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PROLOGO

GusTtavo A. Maros ExposiTo
PRESIDENTE DEL PARLAMENTO DE CANARIAS

La presente obra constituye, sin lugar a dudas, uno de los mayores esfuerzos hechos hasta ahora
para entender, desde un punto de vista técnico juridico, una norma esencial que constituye el
pilar basico de nuestro autogobierno. El Estatuto de Autonomia de Canarias, aprobado median-
te Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, supuso la culminacién de un esfuerzo de mas de una
década de formaciones politicas y agentes sociales por alcanzar un acuerdo que, por fin, vio la
luz en el Senado de Espafia una manana del mes de noviembre de 2018. Constituye, hasta la fe-
cha, el ultimo estatuto de autonomia aprobado en Cortes, y el hacerlo por amplia mayoria, con
un enorme consenso, en medio de un contexto sociopolitico en el que esta en debate intenso el
modelo territorial y autonémico de Espaiia desarrollado a partir de la Constituciéon de 1978, le
confiere un valor afadido incalculable.

Esta obra es, por tanto, una referencia imprescindible para quienes deseen profundizar en el
sentido juridico, no solo del Estatuto de Canarias en si mismo, cuestion de por si ya lo suficien-
temente importante, sino para buscar en €l soluciones a cuestiones relativas al desarrollo del
autogobierno en el contexto de la Espana actual.

Pertenezco a una generacion que crecié en los albores de la aprobacién de la Constitucién de
1978 y del Estatuto de Autonomia de Canarias de 1982. Y con la referencia que ello supone, pue-
de afirmarse que ambos textos juridicos, fruto de una intensa negociacién en momentos politi-
cos muy convulsos, han dado a Esparia y a Canarias el periodo de desarrollo politico, de liberta-
des, social, econémico y cultural mas intenso y profundo de nuestra historia. Por ello, el reto de
este nuevo estatuto de autonomia es el de refrescar todo el edificio de nuestro autogobierno,
robustecerlo y garantizar otras tantas décadas de prosperidad social, econémica, cultural y po-
litica para Canarias. El actual estatuto es, ademas, el fruto de un trabajo técnico ingente y, en
consecuencia, ha culminado en la elaboracién de un excelente marco normativo que pondra las
bases del apuntalamiento de lo que sera Canarias en las proximas décadas.

El Estatuto, que aqui es profundamente analizado por un elenco de juristas de altisima talla
técnica de nuestras universidades publicas, debe asumir en su desarrollo los grandes retos
para los que su articulado fue intensamente debatido en el proceso de su aprobacion. Y asi re-
coge algunos mandatos para su desarrollo, que deberan ser atendidos por los nuevos y futuros
legisladores conforme al espiritu que ha dado lugar a su aprobacién. En este punto es donde
esta obra cobra su importancia y su absoluto caracter imprescindible, pues no solo sirve como
herramienta de interpretacion de su articulado, sino que debe convertirse en referencia obliga-
da para los miembros del Parlamento de Canarias, en su desarrollo; y para el Gobierno, en su
aplicacion.
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Prélogo Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

Con el nuevo estatuto, Canarias logra blindar algunos aspectos de su autogobierno que resultan
esenciales para, a partir de ellos, asegurar el bienestar social de su poblacién, su insercién en el
engranaje de la construccién del proyecto europeo y dotar a las islas de herramientas para po-
der competir econémicamente en un mundo complejo y globalizado. En la presente obra se
abordan con profundidad algunos de ellos.

Al mismo tiempo, el Estatuto de Autonomia de Canarias introduce varias novedades que, sin
duda, tratan de acercar la norma al contexto social y politico en el que nace. Por ello, surge con
una clara vocacién de ser una norma acorde a los tiempos en los que se ha fraguado y de perdu-
rar con plena vigencia para la sociedad canaria del futuro que ya se atisba. Entre otros asuntos,
la inclusién de la denominada renta de ciudadania, regulada en su articulo 24, el voto delegado,
la eliminacién del aforamiento para los diputados y diputadas en una nueva regulacién sobre el
estatuto de diputado y diputada recogida en el articulo 40, un nuevo régimen electoral con nue-
vos topes y una circunscripcién regional, asi como la posibilidad de disolver anticipadamente el
Parlamento que confiere al Presidente del Gobierno de Canarias el articulo 56, son algunas de
las novedades introducidas en el nuevo estatuto.

Larenta de ciudadania se convierte, en este sentido, en una clara apuesta del Estatuto por unas
islas mas sostenibles desde el punto de vista social, constituyendo, mediante un mandato ex-
preso al Parlamento de Canarias, un derecho de ciudadania perfectamente exigible y que obli-
ga a quien legisla a disefiar un nuevo sistema de correccién de desigualdades que venga a paliar
la situacion crénica que, en este sentido, sufre de un modo estructural Canarias. Cierto es que
el propio Estatuto, como no podia ser de otra manera, no desarrolla, mas alla de la literalidad
del precepto, el alcance y la aplicacion de ese derecho, pero no cabe duda alguna de que lo
eleva a una categoria que es una novedad, no solo respecto al texto del estatuto anterior, sino
que es una novedad en comparacion con las normas equivalentes en el resto de comunidades
auténomas.

Lo mismo sucede con lo relativo a la posibilidad de disolucion anticipada del Parlamento, dotan-
do, asi, el Estatuto a la Presidencia del Gobierno de una herramienta, hasta ahora inexistente,
en la normativa autonémica. Es una novedad que tiene una profundidad politica de calado, da-
dos los antecedentes de las legislaturas autonémicas y del sistema politico de las islas, en el cual
la convocatoria de las elecciones locales a ayuntamientos y cabildos insulares siempre ha coin-
cidido, hasta el momento, con las elecciones a la Camara regional, lo que ha condicionado siem-
pre la conformacién de los diferentes gobiernos al hacerlos depender, en gran medida, desde el
punto de vista politico, de la constitucién de aquellas instituciones, al tiempo que ha generado
fenémenos de complicados equilibrios parlamentarios cuando los acuerdos de Gobierno han
cambiado en medio de una periodo legislativo. Esto, a partir de la inclusién de la posibilidad de
disolver el Parlamento y dar por finalizada la legislatura recogida en el articulo 56, abre un nue-
vo tiempo en el sistema politico de las islas.

El estatuto politico de los diputados y diputadas, como ya hemos indicado, también introduce
una novedad importante, en este caso, la eliminacion de la condicién de aforados que mante-
nian el estatuto anterior. El actual articulo 40 del Estatuto mantiene la inviolabilidad de los dipu-
tados y diputadas, que sigue configurandose como un elemento estructural de ese estatuto del
parlamentario, pero elimina la mencién al aforamiento que preveia el articulo 9.3 del estatuto
anterior, el cual remitia al Tribunal Superior de Justicia de Canarias las causas que se abrieran
contra los diputados y diputadas. El Estatuto se sitta, asi, a la vanguardia normativa en nuestro
pais al adelantarse, no solo al resto de ordenamientos juridicos autonémicos, sino que por de-
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lante de la normativa estatal, que mantiene el aforamiento para diputados y senadores cuya eli-
minacion requeriria una modificacion del articulo 71.3 de la Constitucién Espafola, cuestion
cuya viabilidad y conveniencia ya tuvo oportunidad de valorar el Consejo de Estado en su infor-
me de 15 de noviembre de 2018. Se supera, por tanto, con el nuevo estatuto, el clasico concepto
perfectamente delimitado por la doctrina del Tribunal Constitucional, que concebia el someti-
miento de los miembros de las caAmaras legislativas a un érgano jurisdiccional concreto como
una prerrogativa de las propias camaras mas que un privilegio del diputado o diputada para ga-
rantizar la independencia y el sosiego en el ejercicio de la actividad parlamentaria frente a posi-
bles presiones externas. Un concepto que, aunque con un amplio arraigo en el derecho parla-
mentario, parece superado por el devenir de los tiempos y por el sentir social al respecto.

Por otra parte, el nuevo Estatuto de Autonomia ha supuesto una revisién en profundidad del
sistema electoral regulador de las elecciones al Parlamento de Canarias. La disposicion transito-
ria primera del Estatuto, en relacién con el articulo 39, suponen, sin lugar a dudas, uno de los
hitos mas relevantes de este nuevo estatuto y, probablemente, el mas conocido por el profundo
debate que se produjo hasta su culminacién. Ha supuesto un reajuste de las normas electorales
y es el fruto del acuerdo entre fuerzas politicas y movimientos sociales que fueron adaptando
sus posiciones iniciales para llegar a este punto comun recogido en la nueva norma estatutaria.
La rebaja de topes insulares y regionales, la introduccién de una nueva circunscripcién regional
con nueve diputados y el reequilibrio del niimero de mismo por islas, ajustando mejor el criterio
poblacional, constituyen cambios profundos y que abren un nuevo tiempo en el sistema politico
de las islas. Pero el Estatuto, ademas, impone una obligacion al Parlamento, a través de esa dis-
posicién transitoria, al establecer un mandato mediante el cual en el plazo maximo de tres aiios
desde la aprobacién del mismo la Camara debe aprobar la ley a la que se refiere el articulo 39.2,
lo que, de manera obvia, obliga a que la maquinaria parlamentaria funcione a la altura de ese
compromiso y cumpla con el encargo estatutario.

Por todo ello, por las profundas novedades que constituyen el nuevo armazon estatutario, que
marcan una nueva etapa del autonomismo canario y de nuestro autogobierno, esta obra se pre-
senta como una herramienta imprescindible para entender e interpretar el alcance de las mis-
mas, intuyendo, ya desde ahora, que se convertira en la obra de referencia para todos y todas las
que deseen acercarse al nuevo Estatuto de Autonomia con el rigor que corresponde.
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Sobre la génesis y tramitacion de la Reforma.

D. José MiGueEL Ruano LEON

PrRoFESOR AsociaDO DE DEReCHO CONSTITUCIONAL UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA
LETRADO DEL PARLAMENTO DE CANARIAS

PONENTE DE LA PROPUESTA DE REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA

DE CANARIAS POR EL PARLAMENTO DE CANARIAS

Cuando los profesores Dominguez Vila y Rodriguez Drincourt me propusieron colaborar en es-
tos «Comentarios...», entendia necesario que el lector conociera no sélo el contenido pormeno-
rizado de cada articulo, sino que pudiera acercarse al Estatuto de Autonomia de Canarias en
sentido material; conocer el proceso de profunda reforma que se inicia en 2004 y que —tras di-
versas vicisitudes politicas y de procedimiento— acabd con su aprobaciéon mediante Ley Orga-
nica 1/2018, de 5 de noviembre!.

En el debate final, ante el Pleno del Senado, la entonces Ministra de Politica Territorial y Fun-
cién Publica —Meritxell Batet— se referia a que culminaba un proceso largo y dificil y senalaba
que «...el consenso no es un dato sobre el que se edifica una reforma; es el fruto del trabajo de
quienes asumen la responsabilidad de dar respuestas a las demandas de reforma que, en su
inicio, pueden ser muy distintas y hasta contrapuestas (...). Lo vimos en la elaboracion de la
Constitucion que hace cuarenta anos dio origen a nuestra democracia y lo hemos vuelto a ver
en la reforma del Estatuto de Canarias...»>

Aunque la Ministra fij6 el origen del texto estatutario en 2006, puesto que aquél primer texto
habia tenido entrada en el Congreso de los Diputados el 14 de septiembre de 2006, es preciso
conocer su tramitacion en Canarias desde 2004 para identificar muchos aspectos que —tras la
definitiva reforma, que se inicia en 2013— hoy son Derecho vigente con el nuevo Estatuto.

Hay que puntualizar que, aunque la reforma estatutaria ha sido total y —por tanto— contamos
con un nuevo texto que deroga al anterior, se trata de una Ley Organica de reforma del Esta-
tuto porque, en términos formales, el Estatuto se aprob6 como tal en 1982, tras el ejercicio de
la iniciativa estatutaria. Ese es el criterio que se ha seguido en todas las reformas de los Estatu-
tos aunque el alcance de la misma haya sido absoluto y se haya sustituido el texto que se deroga
por un texto nuevo.

La Propuesta de Reforma del Estatuto (2004-2006). En la legislatura autonémica 2003-
2007 resulto elegido Presidente del Gobierno Adan Martin. En su discurso de investidura, el en-

! Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
2 Diario de Sesiones del Senado num. 86, de 24 de octubre de 2018, pags. 151 a 153.
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tonces candidato hizo mencién a aumentar las cotas de autogobierno mediante la modificacion
del Estatuto pero, ciertamente, dicha propuesta no constituyé uno de los ejes de su discurso?®.
Tras las Elecciones Generales de 2004, el candidato —mas tarde investido Presidente— José
Luis Rodriguez Zapatero dijo: «...desde distintas Comunidades Auténomas se han adoptado ini-
ciativas de reforma estatutaria. Quiero dejar clara mi posicion: reformar los estatutos es optar
por vivir dentro de ellos, es aplicar la Constitucion y, en consecuencia, apoyaremos las propues-
tas de reforma. La legitimidad de las reformas estatutarias sélo tiene para nosotros dos condi-
ciones: el respeto a la Constitucién y su aprobaciéon mediante mayorias que supongan un amplio
consenso politico y social...»*. Ese fue el origen de la decision del Presidente Adan Martin para
iniciar formalmente una reforma estatutaria, tras consultar con las distintas fuerzas politicas
con representacion parlamentaria.

Aunque ahora —dieciséis afios mas tarde— pueda resultar paradéjico tras el proceso iniciado
por el secesionismo catalan, que ha llevado a la aplicacién de la coercién estatal del art. 155 CE®
y a severas consecuencias penales® aquella declaracion en la investidura del Presidente Zapate-
ro tenia su origen en la reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia’” —en tramite enton-
ces— y fue la reforma catalana la que contribuyé a la apertura del proceso de reformas de los
Estatutos de segunda generacion.

También Andalucia, Asturias y Valencia, iniciaron el proceso de reforma de sus respectivos Es-
tatutos. El Pais Vasco, con la Propuesta de reforma de Estatuto politico de la Comunidad de
Fuskadi (conocida como el plan Ibarretxe) emprendié otro proceso que fue rechazado por
amplia mayoria del Congreso el 2 de febrero de 2005.

En aquel escenario politico del aio 2004, el Presidente Adan Martin creé el «Comité Asesor para
la reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias»®. El Decreto del Presidente establecia, en su
motivacion, lo siguiente: «El articulo 64 del Estatuto establece como sujeto legitimado para
proponer su reforma, al Gobierno de Canarias. Esta, no obstante, ha de hacerse con unos conte-
nidos minimos de acuerdo entre las fuerzas politicas con representaciéon parlamentaria’ y con
los estudios técnicos precisos para afrontar el proceso de reforma con las debidas garantias».
Aun a pesar de esa motivacioén, el acuerdo con los Grupos Parlamentarios fue que el Gobierno
no ejerceria la iniciativa de reforma estatutaria sino que los Grupos propondrian al Presidente a
los miembros del Comité Asesor y se constituiria una Ponencia institucional en el Parlamento,

Diario de Sesiones del Parlamento de Canarias nim. 3, de 3 de julio de 2003, pag. 14.
4 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nam. 2, de 15 de abril de 2004.
5 Contra la aplicacién del art. 155 CE se presentaron sendos recursos de inconstitucionalidad por mas de
cincuenta diputados del G. P. Unidos Podemos y por el Parlamento de Catalufia. Ambos fueron desestimados
por STC 89/2019 y por STC 90/2019, respectivamente.
6 La STS 459/2019, de 14 de octubre, condena por varios delitos a los principales implicados; considerando
la sedicion el mas grave.
7 BaYONA, A. (coord.): Informe sobre la reforma del Estatuto (Edit. Instituto de Estudios Autonémicos,
Generalitat de Catalunya, «Departament de Gobernaci6 i Relacions Institucionals») primera edicién, no-
viembre, 2003.
8 Decreto del Presidente 103/2004, de 13 de mayo (BOC nim. 94, de 17 de mayo).
9 El Comité qued6 integrado por Rafael Fernandez Valverde, magistrado del Tribunal Supremo; Francisca
Sarmiento Pefa, Viceconsejera de Administracion Publica; Sonia Mauricio Subirana, profesora titular de
Derecho Financiero y Tributario de la ULPGC; José Adrian Garcia Rojas, profesor titular de Ciencia Politica
de la ULL; Julio Pérez Hernandez, abogado y profesor de Derecho Mercantil de 1a ULL; Fernando Rios Rull,
profesor de Derecho Politico de 1a misma Universidad e Ignacio Diaz de Aguilar Cantero, abogado. El Secre-
tario fue el jefe de servicio de estudios y documentacién de la Presidencia del Gobierno, José J. Torres Lana
y lo presidié, por delegacion del Presidente, el Consejero de Educacion, José Miguel Ruano Leon.
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que recibiria los trabajos de ese Comité mediante una Comunicaciéon del Gobierno. La iniciativa
de reforma seria de los Grupos Parlamentarios.

En octubre de 2004, se presenté esa Comunicacién del Gobierno!. El contenido de los Anexos
de la Comunicacién que el Ejecutivo remitié a la Camara contenia tres partes, ademas de propo-
ner que el Parlamento introdujera un Preambulo en el nuevo texto estatutario. Esas tres partes
eran: a) Estructura institucional. b) Régimen competencial y ¢) Régimen econémico-financiero.

La Ponencia institucional !}, por acuerdo del Pleno de 6 y 7 de octubre de 2004, recibié las actas
y anexos del Comité Asesor. Organizé sus trabajos y, conforme al Reglamento del Parlamento,
present6 a la Mesa de la Cdmara una Propuesta de Reforma'2. Esta siguié la tramitacién corres-
pondiente y en Pleno del 13 de septiembre de 2006 se aprobd la Propuesta de Reforma del Esta-
tuto de Autonomia de Canarias.'®

La Propuesta de Reforma no fue finalmente apoyada por el Grupo Popular'4, lo que condiciona-

Grupo Popular de la Camara Baja.

Es importante destacar que la modificacion proyectada no contenia sélo la Propuesta de Refor-
ma del Estatuto. Paralelamente se tramité una Proposicién de Ley Organica de Transferencias
Complementarias para Canarias's, conocida como LOTRACA 2. El Parlamento canario habia
identificado ambitos materiales en los que la condicién de region ultraperiférica de Canarias, su
lejania e insularidad, podian requerir un tratamiento singular en materias de la exclusiva compe-
tencia del Estado, ex art.149.1 CE.

La Proposicién de Ley ante las Cortes Generales de LOTRACA 2 fue aprobada en la misma se-
sion plenaria —13 de septiembre de 2016— que la Propuesta de Reforma del Estatuto. Su articu-
lo 1 disponia que —de acuerdo con el art. 150.2 C. E.— se transferian a Canarias facultades de
titularidad estatal sobre las siguientes materias:

a) Gestion de puertos y aeropuertos de interés general. !¢

b) Zona maritimo-terrestre, costas y playas.

c) Residenciay trabajo de extranjeros no comunitarios.

d) Espacio radioeléctrico canario y telecomunicaciones, sin perjuicio de las competencias es-
tatales en relaciones internacionales.

e) Sanidad exterior.

f) Transporte aéreo interinsular.

g) Facultades normativas en las especialidades econémicas y fiscales.

h) Control fito y zoosanitario.

10 Comunicacion sobre la reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (BOPC num. 147, de 6 de octu-

bre de 2004). Obran en los Archivos de la Camara los Anexos con los trabajos del Comité Asesor.

11 Integrada por representantes de todos los Grupos Parlamentarios: Sra. Gonzalez Tafio y Sres. Barragan

Cabrera, Belda Quintana y Gonzalez Hernandez por el G. P. de Coalicién Canaria; Sres. Cruz Hernandez,

Hernandez Spinola y Pérez Garcia por el G. P. Socialista Canario; Sra. Tavio Ascanio y Sr. Rodriguez Pérez

por el G. P. Popular; Sra. Déniz de Leodn, por el G. P. Mixto y Sr. Diaz Hernandez, diputado no-adscrito.
Publicada en el BOPC num. 48/2006, de 14 de febrero.

3 BOPC num. 257, de 19 de septiembre de 2006.

4 Ver Diario de Sesiones nim. 50, de 13 de septiembre de 2006.

5 6L/PPLE-001 De Transferencias Complementarias a Canarias. BOPC num. 59/2006.

16 La Disposicion Adicional tinica preveia que esta transferencia se efectuaria a Consorcios entre la Admi-

nistracion del Estado, la Autonémica y Cabildos y Ayuntamientos.
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Estas materias van a constituir una constante en la tramitacion de la enmiendas al texto es-
tatutario propuesto en 2006-2007 y, afios mas tarde, lo seran también en el debate de la Pro-
puesta de Reforma que finalmente result6é aprobada por Ley Organica 1/2018, de 5 de noviem-
bre, en los términos que veremos mas adelante y que se estudiaran con detalle en esta
publicacion.

La Propuesta de LOTRACA 2 —a pesar de que la Propuesta de reforma del Estatuto fue retirada
a finales de 2007— sigui6 su curso en la legislatura estatal que comenzé en 2008 y resultaria re-
chazada en Pleno del Congreso, de 26 de mayo de 2009."

La Propuesta de Estatuto y su tramitacion en el Congreso de los Diputados. Su retira-
da por el Parlamento de Canarias (2007). La Propuesta de Reforma del Estatuto de Autono-
mia de Canarias fue debatida en sesién plenaria del Congreso de los Diputados el 6 de febrero
de 2007.® Superé el debate de totalidad por mayoria absoluta pero con la oposicién del Grupo
Popular del Congreso. "

La ausencia del Partido Popular del acuerdo constituia un problema para la tramitacion, aproba-
cién y vigencia del futuro Estatuto.

El concurso de los dos grandes partidos del Estado se hacia necesario para el buen término de
los procesos de reforma estatutaria. En los antecedentes de reforma de los Estatutos de Autono-
mia, frente al modelo pactado de reforma del Estatuto de Andalucia (aprobado por Ley Organi-
ca 2/2007, de 19 de marzo) y otros, se contaba con el antecedente de que noventa y ocho Diputa-
dos del Grupo Parlamentario Popular, interpusieron recurso de inconstitucionalidad contra
diversos preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufia, cuya reforma —tras referendo del
pueblo catalan— fue aprobada por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio. Ese recurso acabaria
anos mas tarde en la STC 31/2010, de 28 de junio, que declaré inconstitucionales catorce articu-
los del mismo y sometio a «interpretacion conforme» del propio Tribunal Constitucional otros
veintisiete preceptos.

Tras las Elecciones autonémicas de mayo de 2007 se conformé una mayoria parlamentaria que
sustent6 un gobierno de coalicién entre Coalicién Canaria y el Partido Popular®. Este seria, sin
duda, un factor politico determinante en la integracion del Partido Popular en el acuerdo estatu-
tario, si bien también seria decisivo para el alejamiento del Partido Socialista.

En el Congreso de los Diputados el plazo de enmiendas al articulado a la Propuesta de reforma
del Estatuto fue ampliado en varias ocasiones y se cerré el 30 de junio de 2007. La Propuesta de
reforma estatutaria recibié 191 enmiendas de todos los Grupos Parlamentarios?; una gran parte
de ellas fueron presentadas conjuntamente por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso y
el Grupo Mixto (Coalicién Canaria), lo que representaba la integracién del Partido Popular en
una reforma que no habia propuesto. En ellas acept6 la definicion como «Archipiélago Atlanti-

17 El resultado fue de 311 votos en contra y 26 a favor; cont6 con el rechazo de los dos grandes Grupos:
Socialista y Popular. Se confirmaba con ello que ninguno de los grandes partidos del Estado aprueba la via
del art.150.2 C. E. para alterar el régimen de distribucion de competencias Estado-CC. AA.

8 Presentada en nombre del Parlamento de Canarias por los Sres. Gonzalez Hernandez (GP Coalicion Ca-
naria) y Aleman Santana (GP Socialista Canario) y la Sra. Déniz de Leén (GP Mixto).

9 Sobre 302 diputados y diputadas presentes, obtuvo 176 votos a favor y 126 en contra.

2 El PSOE habia ganado las elecciones con 26 escaios. No obstante se conformé en gobierno sustentado
en 34 escarios: Coalicion Canaria-PNC-AHI con 19 escaios y el Partido Popular con 15 escaios.

2 BOCG, Congreso, serie B, nam. 261-15, de 12 de julio de 2007.
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co» (enmienda 77); 1a modulacién de las politicas de los poderes publicos por la lejania, insula-
ridad y condicién de RUP (enmienda 80); el ambito marino dentro de la delimitacién territorial
(enmienda 82) y férmulas de cooperacién Estado-Canarias en las competencias de titularidad
estatal que se habian incluido por el Parlamento canario en su propuesta de Lotraca 2: sanidad
exterior (enmienda 111), servicio? aéreo interinsular (enmienda 105), régimen especial de par-
ticipacion en la gestién de puertos y aeropuertos (enmienda 104), participacion en la gestion de
las telecomunicaciones (enmienda 131).

La propuesta de LOTRACA 2 no era aceptada por ninguna las dos grandes fuerzas politicas es-
tatales; suponia traspasar competencias de titularidad estatal conforme al art. 150.2 CE y esa via
se consideraba cerrada.

Paralelamente, las enmiendas del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso revisaban algu-
nos aspectos de importancia respecto del texto remitido por el Parlamento de Canarias, aunque
la mayor repercusion politica y publica la tuvo la enmienda 71 respecto del art.16, que pretendia
regular integramente el régimen electoral canario dentro del «cuerpo» estatutario —no en la
Disposicién Transitoria— sin capacidad para modificacion alguna en el futuro por el legislador
canario.

Tras varias reuniones de Ponencia, la Propuesta de reforma estatutaria se encontraba blo-
queada. El Secretario de Organizacién del PSOE, José Blanco, anuncié publicamente que no
habria Estatuto si no se producia la reforma electoral, en la misma linea anunciada meses
antes por el candidato socialista a la Presidencia del Gobierno de Canarias, Juan Fernando
Loépez Aguilar?.

Poco tiempo mas tarde, el Parlamento de Canarias retiré su Propuesta de reforma?, a iniciativa
de los Grupos Parlamentarios de Coalicién Canaria y Popular.

EL NUEVO PROCESO DE REFORMA ESTATUTARIA (2013-2018)

La legislatura autonémica 2011-2015 se desarroll6 con un Gobierno de coalicion entre Coalicion
Canaria y el PSOE. A finales de ese mismo aflo, tras elecciones generales, se constituyé el Go-
bierno de Espafia, sustentado en una mayoria absoluta del Partido Popular. Fue un periodo de
recesiéon y dura crisis econémica de caracter global con intensas repercusiones en Espaiia deri-
vadas de la crisis inmobiliaria y en el que se produjo el rescate de diversas entidades financieras.

En ese escenario econémicamente dificil se inicié por el Gobierno de Canarias un nuevo proce-
so para la reforma del Estatuto, Asi, el Gobierno remitié sus trabajos al Parlamento mediante
«Comunicacion» el 15 de octubre de 2013. Fue debatida en Pleno de 13 de enero de 2014%, que
aprobo varias Resoluciones para iniciar nuevamente el proceso de reforma estatutaria®, si bien

2 Se omitia asi la expresion «transporte aéreo» para eludir la competencia exclusiva del Estado sobre la
navegacion aérea.

2 LOPEZ AGUILAR, Juan F.: en La Provincia, de 6/6/2007 y BLanco, José: en Diario de Avisos, de 21/10/2007,
pag. 35.

# Diario de Sesiones num. 16, de 12 de diciembre de 2007. La Mesa del Congreso tuvo por retirada la ini-
ciativa por acuerdo de 10 de enero de 2008.

% Diario de Sesiones num. 107, de 27 de enero de 2014.

% BOPC nam. 23, de 4 de febrero de 2014.

31



Estudio Preliminar Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

con matices vinculados a la priorizacién de medidas contra la crisis econémica y presupues-
taria.

La Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias se presenté soélo por los Gru-
pos Parlamentarios de Coalicién Canaria y PSOE?" y, en el debate de toma en consideracion,
obtuvo los votos de estos dos Grupos tinicamente . Sélo estos Grupos participaron de la Ponen-
cia que elabord el Informe. Tras la tramitacion correspondiente, el 25 de marzo de 2015 se apro-
b6 en Pleno la Propuesta de reforma?®. Una vez mas, la reforma se iniciaba sin el concurso de
uno de los dos grandes partidos del Estado, lo que podia dificultar o impedir su aprobacién futu-
ra en las Cortes Generales.

Tras las elecciones autonémicas de mayo de 2015 y las sucesivas Elecciones Generales de di-
ciembre de 2015 y junio de 2016, la nueva legislatura estatal empez6 también con la investidura
fallida del candidato Mariano Rajoy el 31 de agosto y el 2 de septiembre. Finalmente, resulté
elegido el 29 de octubre de 2016. Este calendario en las Cortes condicioné los tiempos de trami-
tacion de la nueva Propuesta de reforma estatutaria.

En su debate de investidura el candidato Rajoy se comprometié con la llamada «Agenda cana-
ria»®, que habia suscrito con Coalicién Canaria; este compromiso abria la puerta a una negocia-
cioén con el Partido Popular para sumarse al acuerdo que se habia alcanzado en Canarias entre
Coalicién Canaria y el PSOE en materia estatutaria.

El debate de totalidad de la Propuesta de reforma estatutaria se produjo el 13 de diciembre de
2016; tras la presentacion por los representantes del Parlamento de Canarias?®., las intervencio-
nes confirmaron el apoyo del Grupo Popular, ademas de la que ya tenia del Grupo Socialista, del
Grupo Mixto (en el que estaba integrada Coalicién Canaria; asimismo, se sumé Nueva Cana-
rias)®. El portavoz del Grupo Popular del Congreso, Sr. Matos Mascareno, dijo:

«... Hoy el Estatuto que se presenta se ha basado en acuerdos, en limar todos aquellos
visos que pudiera tener de inconstitucionalidad cualquiera de sus normas, lo que ha
permitido llegar a un acuerdo para la toma en consideracion y que los demds grupos
politicos puedan hacer las aportaciones que quieran...».>

Efectivamente, antes del debate de totalidad, se habian iniciado reuniones en el seno del Minis-
terio de Presidencia y para las Administraciones Territoriales que propiciaron la votacion favo-
rable del Grupo Popular e hicieron posible el acuerdo posterior de los Grupos que apoyaron la
toma en consideracion para consensuar las enmiendas.

2" BOPC num. 59, de 6 de marzo de 2014.

2 Diario de Sesiones num. 119, de 22 de abril: De 57 presentes, 34 a favor (CC y PSOE), 20 en contra (PP)
y 3 abstenciones (2 de NC y 1 PIL).

% Diario de Sesiones 163/2015, de 25 de marzo: De 54 presentes, 33 a favor (CC y PSOE), 18 en contra (PP)
y 3 abstenciones (2 de NC y 1 PIL).

30 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 13, de 27 de octubre de 2016, pag. 84. La apro-
bacién del Estatuto era el punto 3 de aquella Agenda suscrita por el Partido Popular y Coalicién Canaria.

31 Sres. Ruano Ledn (Coalicién Canaria-PNC) y Alvaro Lavandera (PSOE), designados por el Pleno del
Parlamento de Canarias el 10 de septiembre de 2015.

32 Diario de Sesiones num. 20, de 13 de diciembre de 2016. Presentes 341; a favor, 236; en contra, 97 y 8
abstenciones.

3 Pagina 19 del Diario de Sesiones, cit.

32



Comentarios a la Ley Organica 1/2018...

Estudio Preliminar

Tras el debate de totalidad, en el que se tomé en consideracién la Propuesta de reforma estatu-
taria, el Ministerio identific6 como asuntos controvertidos o a revisar en el debate parlamenta-
rio, los siguientes®:

ARTICULO

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO

Articulo 3: Lejania, insularidad y ul-
traperiferia.

Cuestionan mandato al Estado invocando la STC 31/2010, de 28
de junio.

Articulo 4: ambito espacial.

Referencias a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
territorio; a la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar y a la no-objecion por terceros Estados de las lineas de
base recta trazadas por Espafia en las islas e islotes orientales
del Archipiélago.

Art. 6.3: respecto de los descendientes
de canarios inscritos como esparioles.

No referencia la «las leyes del Estado» sino sélo a las leyes, si
bien admiten que cabe «interpretacion conforme».

Articulos 18; 20.3; 23; 32.2; 34; 35.1).
Todos dentro del Titulo I: De los dere-
chos, deberes y principios rectores:

Aunque sefnalan que nada se opone a su inclusion, cuestionan la
rigidez normativa que adquieren, la necesidad del respeto a la
normativa basica estatal y la interpretaciéon de la STC 31/2010
respecto de la validez de las declaraciones de derechos de la
ciudadania respecto de las competencias autonémicas.

Articulo 62.1.

Se refieren a la «isla de La Graciosa», en relacién al art.4. Valoran
la posible finalidad del cambio y citan el procedimiento del
art. 33.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, entabla-
do en relacién a la Disposicion Adicional de la Ley 7/2015, de
municipios canarios, que acabd con la sustitucion del término
«ente descentralizado» a «ente desconcentrado». Se requiere
aclaracion.

Articulos 75.2; 80; 81; 85 y 87 relativos
a la organizacion de la Justicia en Ca-
narias.

Se cuestionan competencias normativas respecto del personal
no-judicial y otras materias de organizacién de la Administra-
cién de Justicia en Canarias.

Articulos 96 y 97.2, sobre principio de
prevalencia del Derecho autonémico.

Referencia a que su redaccién deviene inconstitucional.

h) Articulo 98, sobre atribucién de
materias de competencia estatal.

Referencia a que su redaccion deviene inconstitucional.

Articulo 100: Fomento.

Referencia a que su redaccién deviene inconstitucional,
ex STC 13/1992.

Articulo 101: Organizacion territorial.

Referencia a que su redaccion deviene inconstitucional,
ex art. 149.18 C. E.

Articulo 104: Régimen juridico, pro-
cedimiento, contratacion, expropia-
cién y responsabilidad de las admi-
nistraciones publicas canarias.

Referencia a que su redaccién deviene inconstitucional.

Articulo 117: Mercados de valores y
centros de contratacion.

Plantean si el precepto es conforme con el principio de unidad
de mercado.

34

Numeracién correspondiente al texto publicado en el BOCG (C), serie B, 9/9/2016, ndam. 10-1.
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ARTICULO

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO

Articulo 122.3 sobre competencias
exclusivas en materia de nuevas tec-
nologias.

Senala la exclusividad de la competencia del Estado en materia
de telecomunicaciones.

Art.124.b) y c) sobre competencia ex-
clusiva en materia de comercio y ferias.

Referencia a que la salvaguardia de la legislacion basica del Es-
tado no es suficiente, dado el contenido del precepto.

Articulo 126.2: juego y espectaculos.

Reconocen la constitucionalidad de la redaccién (FJ87
STC 31/2010) si bien reparan sobre el valor determinante o no
del informe autonémico.

Articulo 127.¢), en lo relativo a la ges-
tién de la red de Paradores de Turismo.

Objetan la gestion de esta red sin que medie transferencia del
art. 150.2 C. E.

Articulo 133.2, sobre desarrollo y eje-
cucién de centros y estructuras de
investigacion en Canarias.

El precepto alude a una competencia de desarrollo sobre una
materia que no es basica, ex art.149.1.15.%

Art.135, sobre patrimonio cultural

Piden que se salvaguarden las competencias estatales, ex
art.149.2 C. E.

Articulo 138: Seguridad Social.

Objeciones al traspaso de la gestién del régimen econémico de
la Seguridad Social, por posible afectacion al principio de uni-
dad de caja.

Articulo 139.7, sobre servicios asis-
tenciales de sanidad exterior.

Sefialan como innecesaria si se refiere a «encomienda de ges-
tién» e inviable por Estatuto en caso de tratarse de una transfe-
rencia o delegacion, ex art.150.2 C. E.

Articulo 143, sobre politicas de género.

Se introduce como titulo transversal pero objetan que se trata
de una materia que afecta a cuestiones ya establecidas como
prevalentes; senalan las del art.149.1.7 sobre legislacion laboral.

Articulo 147.2, sobre proteccién civil
y salvamento maritimo.

Sugieren supresion de la referencia a la Comisién Bilateral, se-
nialando que sera la ley estatal la que determine las férmulas de
cooperacion en la materia.

Articulo 150.2: Aguas y obras hidrau-
licas.

Insisten en que el Estatuto no puede ser norma que transfiera
competencias del Estado (se refieren al acuerdo con el Estado
para la ejecucién, explotacion y gestion).

Articulo 151: Medio ambiente.

Senalan inadecuacion a lo previsto en el art.149.1.23 C. E.

Art.152.2: Declaracion, delimitacion y
gestion de Parques Nacionales.

Referencia al art.149.1.23 C. E. y la Ley 30/2014, de 3 de diciem-
bre, de Parques Nacionales.

Articulo 155: Ordenacion y gestion
del litoral.

Senalan no se corresponde con la distribuciéon competencial;
referencias al art.132.2 C. E. y ala STC 149/1991, de 4 de julio.

Articulo 157.3: Obras Publicas.

Sefialan necesidad de contemplar convenios de colaboracién
con el Estado cuando se trate de obras de interés general.

Articulo 158: Transportes.

Cuestionan la competencia de transporte aéreo interinsular, ex
art.149.1.20 C. E.

Articulo 159.3: Infraestructuras del
transporte.

Referencia a la competencia exclusiva del Estado, ex
art.149.1.20 C. E. y normativa estatal de desarrollo.
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ARTICULO

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO

Articulo 161.2, sobre instalaciones de
produccion, distribucién y transporte
de energia.

Sefialan no correspondencia con la distribucién de competen-
cias.

Articulo 162, sobre comunicaciones
electrénicas.

Sefialan no correspondencia con la distribucién de competen-
cias, ex art. 149.1.21 C. E.

Articulo 166: modificacién del R. E. F.

Sefialan no correspondencia con la distribucién de competen-
cias, en casos de discrepancia.

Articulo 167: Principio de solidaridad
interterritorial.

Objetan no se corresponde con la regulacion constitucional e
invocan interpretacion de la STC 31/2010.

Articulo 171: Participacién en los im-
puestos estatales.

Objetan la participacion de la Comision Bilateral.

Articulo 174: Gestion de los fondos
europeos.

Sefialan no correspondencia con los criterios sentados por la
jurisprudencia constitucional, ex STC 13/1992.

Articulo 173: asignaciones comple-
mentarias.

Nueva objecién vinculada con la STC 31/2010.

Articulo 185.2, supuestos de tributos
cedidos.

Sefialan no correspondencia con la distribucién de competen-
cias, precisando corresponde a la legislacion estatal determinar
las facultades cedidas.

Articulo 195: Relaciones con la Unién
Europea.

Nueva referencia a la STC 31/2010, sefialando no se correspon-
de con la regulacion constitucional.

Disposicion  Adicional  Segunda:
Agencia Tributaria de Canarias.

Nueva invocacién a la STC 31/2010, sefialando no se correspon-
de con la regulacién constitucional

Disposicion Adicional Cuarta: Comi-
sion Mixta de Transferencias.

Diversas valoraciones sobre su contenido.

Disposicion Adicional Sexta: Gestion
de las Telecomunicaciones.

No correspondencia con la regulacién constitucional en la ma-
teria.

Durante el afio 2017 se produjeron diferentes reuniones con el Ministerio de Presidencia y para
las Administraciones Territoriales® para estudiar esas discrepancias de fondo y facilitar la pre-
sentacién de enmiendas a aquellos Grupos que —en la toma en consideracion— se habian com-
prometido al impulso y aprobacién final de la reforma propuesta. Tras sucesivas prorrogas, el
plazo de presentaciéon enmiendas quedé cerrado el 7 de noviembre de 2017 y, una vez calificadas
y admitidas a tramite, éstas fueron publicadas dias después®. Un total de trescientas ochenta y
seis.

Los temas de constitucionalidad planteados por el Ministerio conformaron la mayor parte de las
enmiendas del Grupo Popular del Congreso.

% Kl trabajo del Ministerio, cuya titular era la Vicepresidenta del Gobierno Soraya Siaenz de Santamaria,
estuvo dirigido por el Secretario de Estado para las Administraciones Territoriales, Roberto Bermudez de
Castro y por el Secretario General de Coordinacion Territorial, Juan Ignacio Romero Sanchez.

36 BOCG (C), serie B, de 23/11/2017, nam. 10-4.
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Otras materias, que iban a afadirse al texto como muy importantes en el trabajo de Ponencia
fueron:

— Elrégimen electoral al Parlamento de Canarias: E.287 y E.320 del Grupo Socialista; E. 188 y
189 del Sr. Quevedo Iturbe, de Nueva Canarias (Grupo Mixto); E.266 del Grupo Podemos; E.
98 y E.188 del Grupo Ciudadanos.

— Laseparacion entre los recursos del R. E. F. y los que puedan corresponder a Canarias den-
tro del régimen general de financiacion autonémica: E.190 de la Sra. Oramas Gonzalez-Mo-
ro y el Sr. Quevedo Iturbe (de Coalicion Canaria-PNC y Nueva Canarias, integrados en el
Grupo Mixto).

El texto finalmente acordado en esta materia (art.166.3 del Estatuto), antes de su inclusién
por la Ponencia, requirié de las mas altas gestiones politicas ante la oposicién del Ministerio
de Hacienda trasladada al Ministerio de Presidencia y para las Administraciones Territoriales.

— La de afadir un anexo cartografico al texto del art.4 sobre delimitaciéon del ambito espacial
o territorial: E.185 de la Sra. Oramas Gonzalez-Moro, de Coalicién Canaria-PNC (Grupo
Mixto).

— La inclusién como érgano de relevancia estatutaria del Comisionado de la Transparencia:
E.183 de la Sra. Oramas Gonzalez-Moro, de Coalicién Canaria-PNC (Grupo Mixto) y E.235
del Grupo Podemos.

— Las relativas al régimen de aforamiento de los miembros del Gobierno y de los diputados y
diputadas, frente al aforamiento funcional de la propuesta estatutaria: E. 20 y E.38 del Gru-
po Ciudadanos; E.228 y E.232 del Grupo Podemos.

El trabajo de la Ponencia parlamentaria® fue intenso. Finalmente, el 23 de julio de 2018 fue pu-
blicado el correspondiente Informe®, que detalla las modificaciones producidas, destacando un
amplio nimero de acuerdos transaccionales.

El texto de Ponencia es de gran importancia porque no se produciria ninguna modificacion res-
pecto del mismo en los tramites subsiguientes en el Congreso, ni tampoco en el Senado. La rapi-
dez en la tramitacion estuvo muy condicionada por la posibilidad de disolucién de las Cortes
Generales, que se barajaba tras prosperar —el 31 de mayo— la mocién censura por la que queda-
ba cesado el Gobierno presidido por Mariano Rajoy e investido Pedro Sanchez®. La disolucién de
las Camaras hubiera producido la necesidad de reiniciar la reforma en el ambito de las Cortes.

El 13 de septiembre fue aprobada la Propuesta de Reforma del Estatuto de Autonomia de Cana-
rias por el Pleno del Congreso. En su tramitacién se habian producido, sin duda, modificaciones
sustanciales respecto de la Propuesta de reforma remitida por el Parlamento de Canarias. El
texto tuvo entrada en el Senado pocos dias después, el 23 de septiembre.

Modificaciones sustanciales: De acuerdo con lo previsto en el art.64.2 del entonces vigente
Estatuto de Autonomia de Canarias, la modificacién sustancial de la Propuesta de reforma es-

37 Integrada por: Gregorio Camara Villar y Sebastian Franquis Vera, por el G. P. Socialista; Pablo Matos
Mascareno, Maria del C. Hernandez Bento y Guillermo Mariscal Anaya, por el G. P. Popular; Maria Pita Car-
denes y Alberto Rodriguez Rodriguez por el G. P. Podemos; Satil Ramirez Freire y Melisa Rodriguez Hernan-
dez por el G. P. Ciudadanos; Mikel Legarda Uriarte por el Grupo Vasco-PNV; Ana Oramas Glez.-Moro de
CC-PNC y Pedro Quevedo Iturbe de NC (Grupo Mixto).

¥ BOCG(C), serie B, de 23/07/2018, ntm. 10-5.

3 https://www.elconfidencial.com/espana/2018-06-01/mocion-censura-rajoy-pedro-sanchez-gobier-
no_1572631
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tatutaria requeria su devolucion al Parlamento de Canarias para nueva deliberacion, acompaiia-
da de «mensaje motivado». Dado que las modificaciones se habian producido en el Congreso,
los servicios juridicos del Senado entendian —sin llegar a manifestarlo formalmente— debia
haber sido la Camara Baja la que trasladara el texto modificado al Parlamento canario.

En Pleno del Congreso, el 13 de septiembre de 2018, el ponente y portavoz del Grupo Vasco-PNV
manifestaba su apoyo al Dictamen de la propuesta de reforma del Estatuto pero advertia que las
modificaciones afectaban al principio dispositivo del Parlamento autonémico, entendiendo que
se habia ido més alla de un control de las posibles infracciones constitucionales.*

La remisién por el Senado de un escrito relativo a la tramitacion de la Propuesta de Reforma en
la Camara Alta, el 24 de septiembre —sin que se solicitara formalmente Informe— sirvi6 para
que la Mesa y Junta de Portavoces del Parlamento de Canarias adoptaran acuerdo de convoca-
toria de sesién plenaria y fijacion de procedimiento para Informe, a los efectos del art.64.2 del
Estatuto?!, dado que consideraba se habian producido modificaciones sustanciales.

El 10 de octubre, el Pleno del Parlamento de Canarias** adopt6 Acuerdo accediendo a las modi-
ficaciones producidas*.

Como hemos dicho, en un marco de inestabilidad politica estatal, la preocupacion por la disolu-
cién anticipada de las Cortes Generales* condicioné el rapido pronunciamiento de la Camara
autondémica y la acelerada tramitacién en el Senado.

Aprobacién final. El 24 de octubre de 2018, sin modificaciones respecto del texto remitido por
el Congreso y por amplia mayoria®, el Senado aprob6 la Propuesta de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias y puso término al largo proceso que se inicié en 2004.

La tramitacion en las Cortes Generales requiri6 de acuerdos entre los grandes partidos estatales
y los partidos nacionalistas canarios, desde el respeto del contenido basico de la propuesta ema-
nada del Parlamento de Canarias.

Con la aprobacién del nuevo Estatuto, la identidad canaria se hace visible en una norma —la
norma institucional basica de la Comunidad Auténoma— en el marco de la Constitucién espa-
fiola de 1978, dando contenido a lo que puede definirse como concepto politico de Archipiélago
Atldntico: con la definicién de su territorio terrestre y maritimo, la adecuacion de las politicas
publicas a su condicién RUP de la UE, las mayores garantias para el histérico REF, la actualiza-
cién del autogobierno en el régimen de competencias y la precisién de los derechos fundamen-
tales como principios rectores de las politicas publicas autonémicas.

4 Diario de Sesiones del Congreso num. 147, de 13/09/2018, pag. 51.

4 Acuerdo publicado en BOPC num. 396, de 4/10/2018.

4 Diario de Sesiones 132/2018, de 10 de octubre.

4 Véase el Acuerdo, sustentado en la propuesta conjunta de los Grupos Parlamentarios Nacionalista Cana-
rio (CC-PNC), Socialista Canario, Popular, Nueva Canarias y Mixto en el BOPC nam. 417 de 11/10/2018.

4“4 Finalmente, las Cortes serian disueltas meses después por RD 129/2019, de 4 de marzo (BOE nim. 55, del
5 de marzo de 2019).

% De 235 votos emitidos, el texto fue aprobado 214 a favor, 18 en contra y 3 abstenciones (Diario de Sesio-
nes del Senado nim. 86, de 24 de octubre de 2018, pags. 129-155).
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José MiGUEL PErez GARciA
CATEDRATICO DE HisTORIA CONTEMPORANEA DE LA UNIVERSIDAD DE Las PaLmAs DE GRAN CANARIA

El Preambulo del Estatuto canario sitiia dos ideas centrales en las que persigue sustentar la le-
gitimidad autonémica. De un lado, reitera que el origen autonémico emana de la Constitucién.
En segundo término, y como sucede en otros Estatutos de iltima generacién en Espaiia, desta-
ca los desarrollos histéricos singulares del Archipiélago como origen también del hecho autoné-
mico que se inici6 en 1982.

En relacién al anclaje constitucional pueden distinguirse dos elementos principales que expli-
can la reiteracion del vinculo constitucional del texto autonémico. El primero porque fue la
Constitucién de 1978 la que posibilit6 la creacién del Estado de las Autonomias y con ello, de la
Comunidad Auténoma de Canarias. Una organizacion politico-administrativa para el Archipiéla-
go sin precedentes en la historia de las islas. Recordemos que el Estatuto que se proyectaba en
la I1.* Republica no llegd a aprobarse. La tramitacién de aquél quedé interrumpida por el golpe
de Estado del 18 de julio de 1936. Dos dias antes se habia remitido a los Ayuntamientos el acuer-
do adoptado en reunién conjunta de las Mancomunidades Provinciales Interinsulares de Las
Palmas y Santa Cruz de Tenerife para que, en el plazo de quince dias, emitieran las observacio-
nes pertinentes. Por entonces, la iniciativa constitucional de presentacion del Estatuto estaba
reservada a los Ayuntamientos. Por lo tanto, nos encontramos ante una férmula politica nueva
que, junto al disefio de una nueva planta institucional conjugé tres principios que nunca antes se
dieron juntos en las estructuras politico-administrativas de Canarias: democracia, autogobierno
y unidad politica de las islas.

El segundo de los elementos estuvo presente también en los origenes del Estatuto aprobado en
1982. La reiteracion del vinculo constitucional se resalté entonces como factor de contraposi-
cién a la situacion internacional que afectaba por entonces a las islas. En los epigonos de la
Guerra Fria y ante los apoyos externos hacia los movimientos independentistas canarios, se
buscaba dejar sentado que las singularidades islenas se daban en el marco constitucional que
establecia la unidad de Espaiia.

Junto a esta idea central, en este Preambulo se desarrolla con mayor extension que en la redac-
cién original del Estatuto, la relacién de la autonomia canaria con sus singularidades histéricas.
Como hemos sefnalado, este proceder ha sido ténica habitual en los textos resultantes de las
reformas producidas en otras muchas Comunidades Auténomas. Por otra parte, es muy fre-
cuente que los cambios relevantes que se introducen en las estructuras politicas intenten situar
su legitimidad también en la historia por muy distintos y nuevos que sean los resultados de
aquellas alteraciones. No es un recurso reciente. Recordemos por ejemplo, el Preambulo de la
Constitucién Espaiiola de 1812. Aunque se trataba de introducir un régimen politico que daba un
giro copernicano al precedente e introducia el marco propio de la revolucién liberal, el propdsi-
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to del Preambulo redactado por Agustin de Argiielles pretendia legitimar también la novedad
constitucional en las raices del pasado. De esta manera, vinculaba el nuevo régimen a las Cortes
medievales castellanas, como fundamento de soberania genuino que luego seria interrumpida
en los siglos siguientes por las etapas de las dinastias extranjeras de los Habsburgo y los Borbo-
nes. Tal proceder, que busca enraizar en origenes histéricos las nuevas soluciones puede gene-
rar algunas imprecisiones que, no obstante, terminan convirtiéndose en parte de las creencias
colectivas y atin en el fundamento legislativo posterior. El texto que comentamos no sera ajeno
a tal proceder.

Las referencias historicas que se recogen en el Preambulo del Estatuto canario se sostienen en
dos aspectos. El primero alude a las peculiaridades del régimen administrativo islefio desde la
Congquista castellana a fines del siglo xv y su posterior evolucion secular. El segundo, con simila-
res origenes temporales, a las especificidades fiscales y econémicas que se otorgaron al Archi-
piélago desde aquellos inicios de las colonizacién castellana.

Con respecto a la organizacién politico administrativa, se sitia una primera alusién en el dife-
rente régimen que conocieron las distintas islas en funciéon de sus procesos de conquista. Se
trata de la presencia del régimen sefiorial —que se implanté con sus atribuciones en las islas de
Lanzarote, Fuerteventura, La Gomera y El Hierro— y del régimen de realengo instalado en Gran
Canaria, Tenerife y La Palma. A lo largo de los siglos siguientes del Antiguo Régimen y desde la
mencionada distincion se desarrollaron dos niveles complementarios para la administracion de
las islas: el de las instituciones propias del poder central de la monarquia hispanica y el corres-
pondiente a la administracién local. En el ambito de la administracion real, la Corona nombro
un Gobernador para cada una de las islas centrales con funciones militares y hacendisticas. En
el siglo xvi se unificé el mando bajo un Capitan General. Previamente, en 1527, se habia creado
la Real Audiencia competente en materia judicial. Para la administracién local se crearon los
Consejos o Cabildos en cada isla en coherencia con la dindmica que tuvo el proceso de conquis-
tay colonizacion. La segregacién geografica que imponia la condicion archipielagica tuvo conti-
nuidad en la organizacién politica y social dominando también aqui el fragmento territorial.®
Con dichas instituciones se puso una parte nada desdefiable del poder en manos de las oligar-
quias insulares, cuyos intereses quedaron enlazados con los de la Corona al ser nombrados por
ella para los cargos, aunque también llegaron éstos a tener caracter hereditario e incluso, fueron
objeto de venta. A las ventajas y poderes que la Corona asignaba a tales oligarquias se afadia la
obligacién cabildicia de mantener el coste de la defensa ante las invasiones foraneas.

Ademas de los sefialados, aquella organizacion de la administracién insular responde también a
otros factores entre los que se encuentran las propias motivaciones que estan tras la empresa de
conquista del Archipiélago. La expansion atlantica bajomedieval, en la que rivalizaban distintos
paises, otorg6 a Canarias la condicién de enclave destacado y de notable relevancia geopolitica.
Lanecesidad de asegurarse el control de estas islas y de las propias rutas oceanicas impulsé a la
Corona castellana a fijar en ellas a la poblacién, a asegurar su lealtad y a sostener la defensa
ante los posibles intentos de las potencias rivales de ocupar el territorio insular. Otro factor de
gran peso fue el papel que desempeié Canarias en la expansién hacia América. Tanto por las
obligaciones derivadas de las rutas y las formas de la navegacién durante muchos siglos como
por la funcién intermediadora de los mercados del nuevo continente, la Corona Canarias adapt6
en Canarias la organizacién institucional y politica de forma distinta a la de otros territorios.

! RoLpAN VERDEJO, Roberto: «Canarias en la Corona de Castilla», en VV. AA. Historia de Canarias, Ed. Ca-
bildo Insular de Gran Canaria, Las Palmas de Gran Canaria, 1995, pags. 251-309.
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Ello permitio a las islas una excepcional relacion tanto con los nuevas posesiones trasatlanticas
como con otros paises europeos. Otro factor nada desdenable tiene que ver con el propio valor
econémico que aporta desde los primeros momentos el Archipiélago. Estuvo presente ya en los
beneficios otorgados a los primeros colonizadores. Ya en el siglo xvi, la produccién azucarera (el
oro blanco) convirti6 a Canarias en un poderoso enclave econémico y en un centro destacado
en los intercambios internacionales. Por todos estos factores pueden explicarse los origenes de
la organizacioén institucional del Archipiélago. La imbricacién de intereses, posibilitados por los
dos niveles en los que aquella se distribuy6 (central e insular), explica asimismo la escasa pre-
sencia del secesionismo criollista y también el hecho de que los conflictos jurisdiccionales que
enfrentaron a los representantes de la Corona y de los Cabildos en algunos momentos no pusie-
ran nunca en riesgo el mantenimiento de los vinculos de las islas con la Corona.

Este esquema institucional gestado desde inicios del proceso colonizador se vio alterado con la
llegada del régimen liberal a partir del siglo xix. La instancia provincial y los ayuntamientos
constitucionales presidieron el nuevo entramado organizativo. La primera supuso el intento de
establecer la uniformidad juridico administrativa en un proceso centralizador en el que se bus-
caba integrar los intereses locales. Su implantacién en Canarias suscit6 el conflicto de rivalidad
interinsular entre las dos islas centrales. La pugna por la sede capitalina primero y por la divi-
sién de la provincia a partir de la década de los cuarenta del siglo xix marcaria el devenir de la
organizacién administrativa de Canarias en la época contemporanea. Por otro lado, la implanta-
cién de los ayuntamientos acab6 con los antiguos Cabildos en un proceso que trajo consigo una
reorganizacién del poder territorial en cada isla al multiplicarse los municipios en ellas.?

El segundo de los componentes citados en el Preambulo para resaltar los elementos del hecho
diferencial canario es el relativo a la peculiaridad de su régimen econémico y fiscal. También
aqui se establece su origen secular y que «a lo largo de la historia iria conformando para el
“corpus normativo” propio que moldeo la especificidad del régimen canario», como se senala
en este portico del Estatuto. Tanto la reduccion de las cargas fiscales, de los aranceles que gra-
vaban los intercambios como la habilitacién excepcional de los puertos canarios para el comer-
cio americano se sitiian, como sefialdbamos, en el desarrollo del modelo econémico islefio tras
la Conquista. Todo ello facilit6 la fijacién del poblamiento, incentivé el despliegue de una econo-
mia extrovertida, insertada en el comercio atlantico y propicié una actividad exportadora muy
notable con productos como el azicar o el vino. La pérdida del monopolio comercial primero y
de las propias posesiones americanas en las que se ejercia después propicio el establecimiento
de aranceles proteccionistas en la Espana de las primeras décadas del diecinueve. Se cortaron
asi en las islas las excepciones que, en la conciencia de las clases rectoras del Archipiélago, se
asociaban al crecimiento econémico y a las vias de superacion de los tiempos de dificultad. La
reclamacion de las franquicias fue una constante de aquella primera mitad del siglo x1x por parte
de las burguesias islefias en una fase coincidente con una larga etapa depresiva y para la cual no
parecia existir otra alternativa que el afiorado sistema de excepcionalidad fiscal.? A mediados de
aquel siglo se lograria en parte dicho objetivo. La presién de las burguesias islefias y las que lle-
varon a cabo representantes de otros paises, como Francia, interesados en la liberacion aduane-
ra de las islas para sus intereses en Africa, terminaron por obtener una norma favorable. En
1852, el Gobierno presidido por Bravo Murillo aprob6 un Real Decreto declarando los puertos
francos en Canarias. En el PreAmbulo del Estatuto se destaca que «desde ese momento y hasta

2 PErez Garcia, José Miguel: «La organizacion politico-administrativa de Canarias. Un balance histérico»,
en Anales de Historia Contempordnea, nim. 20, Murcia, 2004.

3 Macias HERNANDEZ, Antonio M.: «Canarias, 1800-2000. La singularidad de la historia econémica islefia», en
Historia Contempordnea, nim. 42, 2004, Ed. UPV, pags. 225-259.
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la actualidad, el régimen de franquicias fiscales y mercantiles ha generado la modernizacion
soctoecondomica y cultural». Cabe matizar tal afirmacién pues si bien la historiografia canaria
coincide en resaltar la importancia de la opcién puertofranquista y sus efectos, no puede ocul-
tarse que entre éstos se incluye el alto coste negativo que provoco para las clases subalternas
islenas y, por lo tanto para la mayoria de la poblacion. En efecto, la normativa que abri6 la salida
puertofranquista posibilité una férmula eficiente para la reasignacion de los recursos producti-
vos del Archipiélago. A falta de un imposible desarrollo industrial, tampoco era previsible el
desarrollo del capitalismo agrario islefio en un marco fiscal proteccionista. La produccion agra-
ria orientada a los mercados externos careceria asi de capacidad de innovaciones tecnolégicas
y en estas condiciones los margenes del negocio importador para la burguesia comercial se ve-
rian muy reducidos. Por otro lado, nos situamos en un contexto de creciente expansién de los
flujos intercontinentales y era preciso abrirse a ellos y participar de una renta de situacién en la
que los mapas colocaban de nuevo al Archipiélago. Por lo tanto, es factible considerar el efecto
benéfico para la economia del puertofranquismo. El Real Decreto de 1852 obtendria el caracter
de Ley en las Cortes de 1870 y se verian ampliadas atin las ventajas fiscales en con nuevas nor-
mas en 1900.4

No obstante, es preciso también destacar los costes que tal orientacién tuvo para la mayoria de
la sociedad insular. Y es que con el Real Decreto de 1852, mas que la desaparicion generalizada
de las cargas fiscales lo que se provocé fue una reasignacion del objeto fiscal. De esta manera,
se produjo como contrapartida un fuerte aumento en la contribucién territorial para paliar la
menor recaudacién aduanera y ello afect6 drasticamente a las clases campesinas. El incremen-
to sobre tal figura impositiva se elevé entre un minimo y un maximo del 325% y el 625%. También
se produjo un incremento en las cargas del comercio local, con el encarecimiento de productos
basicos en el consumo popular situandonos por lo tanto ante 1a otra cara de la realidad de aquel
hecho diferencial. Una realidad que no deberia ser ignorada y que sirve para ponderar con ma-
yor precisién el alcance de lo que, por mitificarse, se usa luego para legitimar las opciones del
presente. Similares cautelas de precisién historiografica conviene también mantenerlas cuando
se otorga en este Preambulo la condiciéon de «hito» a la Ley del REF de 1972, dentro de una Dic-
tadura que en poco puede servir de base referencial para la conformacién de una estructura
politica democratica y autonémica.

Los parrafos finales del Preambulo justifican la nueva reforma y establecen los principios que
rigen los propésitos de la misma. Un contexto temporal muy diferente al que existiera en los
momentos de elaboracién original del Estatuto cuyos rasgos no pueden perderse de vista. En
los aiios de la transicién a la democracia en Espaia, la creaciéon de la Comunidad Auténoma de
Canarias partié de un acuerdo politico suscrito por todas las fuerzas democraticas insulares.®
Sin embargo, desde 1978 a 1982 tuvo lugar un dilatado proceso que hubo de afrontar importan-
tes diferencias hasta los dltimos momentos de la elaboracién del definitivo texto autonémico.
Fue una etapa compleja, condicionada no solo por las variables de la politica interna en Espaiia
y en Canarias, sino también por los avatares internacionales de las ultimas décadas de un orden
mundial surgido a principios del siglo xx y, sobre todo, tras la I1.* Guerra Mundial. A finales de la
pasada centuria, el Archipiélago Canario se vio inmerso nuevamente en una condicién que ya
tuvo precedentes en momentos histéricos anteriores: la de situarse en un lugar central de la

4 PERrez GARciA, José Miguel: «La gestacion de los Puertos Francos de Canarias», en BETHENCOURT MASSIEU,
A. (Ed): Canarias hacia una nueva historia, Ed. Academia Canaria de la Historia, Las Palmas, 2005,
pags. 225-237.

> HEerNANDEZ Bravo DE LaGUNA, Juan: Franquismo y Transicion Politica. Historia Popular de Canarias,
Ed. CCPC, Tenerife 1992.
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geopolitica que se definia en el rea del Atlantico medio y del Africa noroccidental. Recordemos
la incidencia que estas circunstancias tuvieron en los momentos iniciales de la elaboracién del
Estatuto de Autonomia a la hora de decidir sobre la via constitucional a seguir: la prevista en el
articulo 151 o la del 143 de la CE.

A tales dificultades, procedentes de factores externos, se les unieron las de orden interno. Fue
ya significativo que al anteproyecto estatutario remitido a las Cortes por la Junta Preautonémica
se le enmendase en el Congreso la practica totalidad de su articulado, experimentando su redac-
cién final cambios profundos respecto del texto inicial.® El plano de las discrepancias internas
se extendio desde el ambito competencial al mismo disefo de la estructura institucional auton6-
mica, pasando por el sistema para la eleccion de los representantes. Puede decirse que los deba-
tes alcanzaron hasta la propia raiz conceptual de lo que se estaba poniendo en pie. En el Pream-
bulo actual puede hoy verse como la denominaciéon de la Comunidad Auténoma es la de
«Canarias». En la tramitacion del proyecto estatutario fue una entre otras posibles. Asi, fueron
propuestas las de «Archipiélago Canario» e «Islas Canarias». La primera de estas dos perseguia
distinguir la entidad espacial porque incluia junto a las islas, el mar archipilagico. La de «Islas
Canarias» ponia el énfasis en la prioridad de la instancia insular como entidad organizativa vin-
culada a la historia. Recordemos el debate inicial que a la hora de construir la planta autonémi-
ca dividi6é a quienes proponian a los Cabildos como base principal y a los partidarios de una
nueva planta. La expresion «Canarias» se ajustaba mas a éste ultimo propdsito al subrayar la
férmula unitaria para las nuevas instituciones de autogobierno.

Con éstas y otras diferencias de principio tan relevantes se construyo; sin embargo, un consen-
so final. Con él no se terminarian de cerrar todos los temas. Quedarian para posteriores momen-
tos aspectos como la concrecién del sistema electoral, la mayor precision estatutaria del REF,
planteada por buena parte de los sectores empresariales o la entidad de los Cabildos insulares
como instituciones de administraciéon autonémica. Pero desde aquella primera construccion se
pudo iniciar una nueva experiencia politica que, como se resalta en el Preambulo, «ha consoli-
dado el proceso modernizador de la sociedad canaria». Basta comprobar para ello los indicado-
res comparados relativos a las estructuras sociales, econdmicas, demograficas, politicas o cul-
turales.

A fines de esta segunda década del siglo xx1, también con esta reforma del Estatuto se pretende
ajustar el marco institucional y normativo a un nuevo tiempo y a los nuevos retos que éste impo-
ne a la sociedad canaria. Para abordarlos, el Preambulo fija los principios rectores que deben
seguirse en el articulado y en los desarrollos legislativos y politicos que emanen de sus institu-
ciones. Los distribuye en seis apartados: 1a consolidacién de la férmula propuesta para la socie-
dad islena en el marco de lo previsto en la CFE; 1a nueva entidad que adquieren los Cabildos en su
doble condicién de administraciéon autonémica y local; 1a adaptacion de las politicas piblicas a
las condiciones especificas de la realidad insular que se vienen definiendo en términos de leja-
nia, aislamiento, fragmentacion espacial o de su ubicacién geografica internacional; las garan-
tias para la preservacién del REF; la cohesién social, la intercontinentalidad derivada de la si-
tuacion geografica y de las relaciones histéricas, y la promocién de la paz como contribucion
insular al orden internacional (un factor que estuvo ya muy presente en el texto original del Es-
tatuto); finalmente, la opcién por la democracia y el progreso social y econémico. Un avance

6 Puede verse: NORENA SaLTo, M.* Teresa: «La larga marcha hacia la Autonomia», en: Homenaje a Antonio
de Bethencourt Massieu, Ed. Cabildo Insular de Gran Canaria, Las Palmas de Gran Canaria, 1995, Tomo II,
pags. 559-572.
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que debe preservar el patrimonio islefio que, como el medioambiental, se recoge con novedosas
precisiones en el articulado. Culmina con la aspiracién integradora para todos los canarios.
Habra que entenderla desde una doble significacion: la que se corresponde con los objetivos de
igualdad y cohesién social y aquella otra que a lo largo de los siglos se revelé como dificultad
extraordinaria: la de superar el fragmento que tantas veces impidié afrontar a la sociedad de las
islas los retos que exigian respuestas comunes.

46



TITULO PRELIMINAR




DISPOSICIONES GENERALES [ARTS. 1 A 8]



Articulo 1
Archipiélago Atlantico

D. José MiGueL Ruano LEON

ProFESOR DE DERECHO CONSTITUCIONAL

LETRADO DEL PARLAMENTO DE CANARIAS

PoNENTE DE LA PREACAN POR EL PARLAMENTO DE CANARIAS

1. Canarias es un archipiélago atlintico que, como expresion de su identidad singular ba-
sada en sus circunstancias geogrdficas, histéricas y culturales, ejerce el derecho al autogo-
bierno como nacionalidad, constituyéndose en Comunidad Auténoma en el marco del Estado
espanol.

La Comunidad Autonoma de Canarias, a través de sus instituciones democrdticas, asume
como tarea suprema la defensa de los intereses canarios y de su identidad cultural y de su
patrimonio natural y biodiversidad; la solidaridad entre todos cuantos integran el pueblo ca-
narto; el desarrollo equilibrado de las islas y su contribucion a la cooperacion y a la paz entre
los pueblos, ast como a un orden internacional justo, en el marco constitucional y estatutario.

2. El autogobierno del pueblo canario se funda en la Constitucion y se asienta en la excep-
cionalidad de su ubicacion geogrdfica, el valor de su territorio y de sus recursos naturales, el
arraigo de sus instituciones publicas o la vocacion atldntica de su economia, asi como el de-
sarrollo de una identidad politica propia, aparejada de una concepcion especifica de la histo-
ria, la cultura, el habla y las costumbres de las personas que habitan en el Archipiélago.

El art. 147.2 a) CE prevé que los Estatutos deberan contener «La denominacion de la Comuni-
dad que mejor corresponda a su identidad historica». En el periodo estatuyente, el Estatuto
aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, opté por la denominacion «Canarias» fren-
te a las otras posibles como «Islas Canarias» o «Archipiélago Canario». A pesar de que el
texto del Proyecto de Estatuto de Autonomia presentado por la Asamblea de Consejeros de las
Mancomunidades Provinciales interinsulares de Las Palmas y Santa Cruz de Tenerife y de dipu-
tados y senadores canarios (art. 146 C. E) incorporaba la denominacién «Archipiélago Cana-
rio» !, el texto proyectado fue modificado por la Ponencia del Congreso?, sustituyendo esa deno-
minacion por la de «Canarias», que fue la finalmente aprobada.

Con la modificacién parcial por Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, el Estatuto mantuvo la
denominacion Canarias y la consider6 como una «nacionalidad» (art. 2 CE) y, en la definicién
de su territorio —sin entrar en el tema del ambito maritimo— sefialaba en su articulo 2 que era
el del «...Archipiélago canario, integrado por las siete islas de (...), asi como las islas de (...)»%.

1 BOCG(C), serie H, de 15/4/1981, num. 55-1.
2 BOCG(C), serie H, de 9/6/1982, ntm. 55-I-1.
3 BOE num. 315, de 31/12/1996.
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En el debate de la reforma estatutaria que acaba con su aprobacion por Ley Organica 1/2018, de
5 de noviembre, no se plante6 un cambio en la denominacién de la Comunidad Auténoma: «Ca-
narias». Desde 2004, con los trabajos del Comité Asesor para la reforma del Estatuto de Autono-
mia de Canarias®, la denominacién de la Comunidad no se cuestionaba; el debate se centré en
fijar una definicién de lo que es Canarias; definicién que pudiera cumplir un doble objetivo:

— Juridico: a semejanza de lo conseguido en el art. 299 del Tratado europeo de Amsterdam
(1997) —después reemplazado por el vigente art. 349 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (2009)— con la definicién como «Region Ultraperiférica»®.

— Politico: eludir 1a controversia del término «nacién» empleada por el texto del Estatuto ca-
talan, que se debatia entonces y que —mas tarde— seria objeto de «interpretacion confor-
me» por el Tribunal Constitucional.®
Asi, en 2005, en el debate en la Comisién General de CC. AA. del Senado, el entonces Presi-
dente del Gobierno de Canarias —Adan Martin— lo expresaba asi: «...Ahora bien, precise-
mos qué cuestion es bdsica para nosotros en el Estatuto. No discutimos si somos region,
st somos nacionalidad o si tenemos una identidad nacional. Discutimos y queremos que
se nos denomine como “Archipiélago Atldntico” en Africa...»".

El objetivo juridico, obviamente, no se referia s6lo a una definicién sino que se incardinaba en la
redaccion de otros articulos que —asimismo— buscaban su base en el reconocimiento de ese
concepto de «Region Ultraperiférica» en el Derecho primario de la Unién Europea (UE).

En 2004 la Comisién Europea —como via para el estrechamiento de la relacion entre estas re-
giones singulares y la Union— habia fijado como prioridades: la accesibilidad de las regiones
ultraperiféricas; su competitividad y su cooperacién con el resto de las regiones europeas y —fi-
nalmente— la integracion en la zona geografica no-europea en que se encuentran®,

En ese contexto, la identificacién de una region geografica dentro del Océano Atlantico como es
la Macaronesia®, con presencia de los archipiélagos portugueses de Azores y Madeira en el gru-
po de regiones ultraperiféricas e incluso de la Republica de Cabo Verde, ex colonia portuguesa,
que habia iniciado la negociacién de un partenariado especial con la UE!>— dieron como resul-
tado la denominacién de «Archipidlago atldntico», algo especifico!! e identitario'? dentro del

4 Decreto del Presidente 103/2004, de 13 de mayo, cit. en el «Estudio Preliminar» de esta publicacién.

> El concepto de «Region Ultraperiférica» aparece como una declaracion politica antes de su incorpora-
cién al articulado del Tratado: Declaracion 26 anexa al Tratado de Maastricht (1992).

6 LaSTC 31/2010 (FJ 7y 12), sefial6 que los «Preambulos» no tienen valor normativo, haciendo innecesaria
una declaracion de inconstitucionalidad expresa respecto de su inclusion en el Estatuto de Autonomia de
Cataluiia, en su reforma aprobada por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio.

" Diario de Sesiones del Senado nam. 230, de 8/11/2005, pag. 87.

8 COM (2004),342 final, de 26 de mayo de 2004: Estrechar la asociacion con las regiones ultraperiféricas.
% Mas adelante, en el periodo 2007-2013 del FEDER, se creara el programa MAC (Macaronesia: Madei-
ra-Azores-Canarias) dentro de la politica de gran vecindad de la UE.

10 El acuerdo se produjo en 2007: COM (2007),641 final, de 24 de octubre de 2007: Sobre el futuro de las
relaciones entre la UE y Cabo Verde.

11 Por todos, ver el tratamiento de la economia canaria como una economia atldntica en GUIMERA RAVINA, A.:
«Canarias y su comercio interior: monopolio, librecambio y dependencia», en Canarias ante el cambio
(I Jornadas de estudios econéomicos canarios), Edit. Universidad de La Laguna, 1981.

2 Lo atldntico esta presente en la literatura, la plastica y la musica canaria como parte de su identidad
islena:

Ver Paborno, M.: Cancion atldntica, Edit. Tusquets, Barcelona, 2003; Anuario de estudios atlanticos / Cen-
tro de Estudios Histéricos del Centro Superior de Investigaciones Cientificas. (1955); Edit. Patronato de la
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conjunto de nacionalidades y regiones de Espafia. Se trata de cuatro Archipiélagos incorpora-
dos en la expansion atlantica de los Reinos de Castilla y de Portugal durante el siglo xv, deslin-
dandose las areas de influencia de estos reinos con la firma del Tratado de Alcacobas (1479)y,
mas tarde, en el Tratado de Tordesillas (1494).

Por otro lado, el término «archipiélago» no solo pretende definir un espacio territorial concreto,
integrado por territorio maritimo y terrestre!, sino que es una expresién de unidad politica de la
Comunidad Auténoma frente a la fragmentacién que el propio hecho insular representa o la
posible articulacién politica sobre las provincias.'®

Asi, la denominaciéon Archipiédlago Atldntico que rubrica este articulo 1y con la que identifica a
la Comunidad Auténoma de Canarias, mas que un concepto geografico, pretende alcanzar valor
politico en el nuevo contenido del Estatuto:

— En el relato del Preambulo.

— En la definicion del ambito territorial o espacial conteniendo el mar —sin perjuicio de las
Convenciones de Derecho Internacional—, las islas!¢ e islotes, segin el art. 4.

— En las previsiones de modulacion de las politicas publicas —especialmente las estatales—
a los hechos diferenciales de la lejania, insularidad y ultraperiferia, previstos en el art. 3 y
en el art. 101.

— En una serie de competencias de titularidad estatal en las que la cooperacién-colaboracion
de la Comunidad Auténoma canaria se vincula a esa condicion archipielagica:

¢ En el transporte aéreo interinsular (art. 160.3).

¢ En la planificacién aeroportuaria y politica de tasas (art. 161.4).

¢ En la autorizacién de trabajo de extranjeros (art. 144.2).

¢ En la gestion de las telecomunicaciones (Disposicién Adicional Sexta).

— Enla regulacion del capitulo I, sobre el R. E. F,,) del Titulo VI:
e (Con la separacion de los recursos de su histérico régimen econémico y fiscal respecto de
la financiacién autonémica (art. 166.3).
¢ Con las garantias procedimentales a su modificacion (art. 167.2)

¢ En la consideracién de las infraestructuras como de interés general del Estado (art. 168).

— En la accién exterior y las relaciones de Canarias con la Unién Europea (arts. 195y 196).

Casa de Colén, Cabildo Insular de Gran Canaria, 1955— (...). Madrid-Las Palmas de Gran Canaria, anual
desde 1955; Garcia Ramos, J.M.: Atlanticidad. Canarias y la comarca cultural atlantica, Edit, Altasur, La
Laguna 2002; ALEMAN, Saro: Néstor, un pintor atldntico, Edit. Labris, La Laguna, 1987; Cancion «Atlantico»,
de Los Sabandenos: https://www.musixmatch.com/es/letras/Los-Sabande%C3%B1os/At1%C3%A Intico

13 Vid. Macias HERNANDEZ, A.: «<Panorama histérico de la economia canaria», en Papeles de Economia Espa-
fiola, Economia de las Comunidades Autonomas, nim. 15, 1995.

4 Ver Rios PERez, V.: sIslas o Archipiélago?, Antecedentes e iniciativas parlamentarias sobre la delimita-
cion del mar de Canarias, Edit. Grupo Parlamentario de Senadores de Coalicion Canaria, Tenerife, 2005.

> En los Pactos Autonémicos UCD-PSOE de 1981 se decidi6é que no habria estructuras provinciales en el
Estatuto de Canarias; sélo islas y Comunidad Auténoma. Ver CoscuLLUELA MARTIN, L.: «Los Estatutos de Au-
tonomia y los Pactos Autonémicos», en: Estudios Regionales, nim. 44, pag. 52.

16 La inclusion de La Graciosa como isla presentaba problemas con la legislacion basica de régimen local
que quedaron resueltos con la redaccion del articulo 65.1 del Estatuto y la consideracién de los otros terri-
torios insulares no habitados como «islotes». Se cumplia asi la Proposicion-no-de-Ley 0374, aprobada en la
VIII Legislatura autonémica.
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El segundo parrafo del apartado primero de este articulo 1 proclama «tarea suprema» de su
organizacion institucional autonémica, dentro del marco constitucional y estatutario, la defensa
de los siguientes objetivos:

— De los intereses canarios.

— De su identidad cultural.

— De su patrimonio natural y biodiversidad.

— La solidaridad entre todos cuantos integran el pueblo canario 17.

— El desarrollo equilibrado de las islas.

— Su contribucion a la cooperacion y a la paz entre los pueblos, ast como a un orden inter-
nactonal justo.

La genérica remision a los «intereses canarios» es una componente propia del ejercicio de la
autonomia politica que la Constitucion prevé en su art. 137 para las Comunidades Auténomas y
la autonomia administrativa de municipios y provincias.

En relacién con la redaccién original de 1982 —modificada en 1996— se incorpora en la nueva
redaccion de este art. 1 a esa tarea suprema, la de defender la «identidad cultural»; lo que se
concreta en el tratamiento de las competencias (arts. 136 y 137) y en principios rectores de su
politica'®. Asimismo, la defensa de su «patrimonio natural y biodiversidad» se suma a la re-
daccion original ¥, 1o que se concreta en los principios rectores respecto de la proteccion de los
recursos naturales, la lucha contra el cambio climéatico y la promocién de las energias renova-
bles (art. 37, apartados 14,15y 16) y todo el capitulo IX, arts. 152 a 158, dentro del Titulo V, de las
competencias. Finalmente, el dltimo inciso suma a la «...cooperacién con otros pueblos...», in-
troducida por la reforma de la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, las referencias a la
«paz» y a «un orden internacional justo»; dado que esa prevision se establece dentro de los limi-
tes de la Constitucion y el Estatuto, su concrecion se plantea mas como una politica de fomento
de programas y acuerdos de cooperacién al desarrollo con los paises vecinos y préximos, de
acuerdo con lo previsto en el apartado 3 del art. 11.

Conforme a lo expuesto sobre este apartado 1, el apartado 2 de este articulo que insiste en la
excepcionalidad de la ubicacién geogréafica, el valor del territorio canario y sus recursos natura-
les, la vocacién atlantica de su economia o la identidad cultural especifica no afiade nuevos
elementos a todo lo contenido en el apartado 1.% Tan solo la referencia al «habla» de las perso-
nas que habitan en el Archipiélago resulta novedosa; lo que se conecta con lo sefialado en el
art. 37.7 del espaiiol de Canarias como variedad del espariol atldntico.

I En la redaccion derogada del art. 1 se incorporaba, tras pueblo canario, «...del que emanan sus pode-
res». Esta redaccion se incorpora ahora al nuevo art. 2.

18 En el art. 37.7: «La defensa, promocion y estudio del espafiol de Canarias, como variedad lingiiistica
del espariol atldntico», introducida mediante enmienda en Ponencia del Congreso y en art. 37.18 y 20 sobre
participacion cultural y promocion cultural de la juventud.

19 Texto introducido en la Ponencia del Congreso de los Diputados.

% El apartado 2 se anadié mediante enmienda en la Ponencia del Congreso de los Diputados, en un intento
de consensuar con todos los Grupos Parlamentarios el texto de la reforma estatutaria.

54



Articulo 2
Los poderes de Canarias

Luciano PAReJo ALFONSO
CATEDRATICO EMERITO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVErsiDAD CARLOsS [l DE MADRID

1. Los poderes de la Comunidad Auténoma de Canarias emanan de la Constitucion y del
pueblo canario, en los términos del presente Estatuto de Autonomia, que es su norma institu-
cional bdsica.

2. Los poderes de la Comunidad Auténoma de Canarias se ejercen a través del Parlamento,
de la Presidencia y del Gobierno.

8. Las islas se configuran como elementos esenciales de la organizacion territorial de Cana-
rias, siendo sus cabildos, simultdneamente, instituciones de la Comunidad Auténoma y or-
ganos de gobierno, administracion y representacion de cada isla.

1. EL EstaTutO DE AUTONOMIA COMO NORMA INSTITUCIONAL BASICA DE LA COMUNIDAD
AuTONOMA

Lo primero que debe destacarse en este precepto es la calificacion del Estatuto de Autonomia
como norma institucional basica que, si en principio innecesaria en tanto que establecida ya tal
condicién en el articulo 147.1 CE (junto con la precision de su reconocimiento y amparo por el
Estado como parte integrante de su ordenamiento juridico), tiene sin duda el sentido, no obs-
tante y en este contexto, de enfatizar la funcién constitutiva y organizativa de la Comunidad
Auténoma de tan peculiar y especifica norma y, por tanto, de su posicién superior en el seno del
ordenamiento autonémico.

Es claro que el Estatuto de Autonomia de Canarias, al igual que el de otras Comunidades Aut6-
nomas, desborda el contenido a que se refiere expresamente el art. 147.2 CE, pero también lo es
que la doctrina del Tribunal Constitucional ha otorgado cobertura, dentro de ciertos limites, a
tal circunstancia. La Sentencia 31/2010, de 28 de junio (resolutoria del recurso de inconstitucio-
nalidad deducido contra la reforma en 2006 del Estatuto de Autonomia de Catalufia) ha dejado
sefnialado, en efecto, que:

a) Los Estatutos de Autonomia son (al no ser expresién de un poder soberano) normas subor-
dinadas a la CE en tanto que resultado del ejercicio de la potestad legislativa en el marco de
la CE misma (en este sentido ya, STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3). En nada afecta a dicha
subordinacion la posibilidad de la calificacion del cometido de los Estatutos como material-
mente constitucional, pues su contenido no se integra en el ordenamiento bajo la veste de
la Constitucién formal.
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b)

9)

d)

e)

2.

Los Estatutos de Autonomia se integran en el ordenamiento bajo la forma de un especifi-
co tipo de Ley estatal: 1a Ley organica (arts. 81 y 147.3 CE). Su posicién en el sistema de
fuentes es, por tanto, la caracteristica de las Leyes organicas. Pero en el entendido de que,
en este caso, la reserva de Ley organica no es la genérica, sino una especifica. Por ello, no
es una forma fungible: siendo singular, las restantes Leyes organicas se relacionan con
ella también de acuerdo con el principio de la distribuciéon competencial. La posicién re-
lativa de los Estatutos respecto de otras Leyes organicas es cuestién que depende, pues,
del contenido constitucionalmente necesario y, en su caso, eventualmente posible de los
primeros.

La CE no determina expresamente cudl es el contenido posible de un Estatuto de Autono-
mia. Sélo prescribe su contenido necesario (el del art. 147.2 CE y de las disposiciones que
traen causa de mandatos constitucionales especificos). Este contenido necesario puede ser
también suficiente, pero la CE permite, ademas, un contenido adicional. Existe, por tanto,
un contenido constitucionalmente obligado y un contenido constitucionalmente posible. Y
a ambos se suma ain un contenido adicional: el que, sin resultar de un mandato constitucio-
nal expreso o de una autorizacién igualmente explicita del constituyente, encuentre funda-
mento implicito en la funcién y en la cualidad que la CE atribuye a los Estatutos (en este
sentido ya la STC 247/2007, de 12 de diciembre).

Lo anterior es consecuencia de que los Estatutos confieren a la autonomia de las Comunida-
des Auténomas el insoslayable caracter politico que le es propio (en este sentido ya la
STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, entre otras). La primera funcién constitucional de los Es-
tatutos de Autonomia radica, por tanto, en la diversificaciéon del ordenamiento mediante la
creacion de sistemas normativos auténomos, todos ellos subordinados jerarquicamente a
la CE y ordenados entre si con arreglo al criterio de competencia. Respecto de tales siste-
mas normativos auténomos el Estatuto es norma institucional basica, norma de garantia de
la indemnidad del sistema auténomo y norma atributiva de competencias.

La naturaleza y la funcién constitucionales de los Estatutos de Autonomia determinan su
posible contenido. Al minimo del art. 147.2 CE y al fundado en disposicién constitucional
expresa, se aiade el basado de la condiciéon de norma institucional basica (art. 147.1 CE),
que permite previsiones y disciplinas muy dispares, aunque siempre dejando a salvo las re-
servas establecidas por la Constitucion en favor de Leyes especificas o para la disciplina de
materia organica no estatutaria. La delimitacion del contenido estatutario posible s6lo pue-
de realizarse, en sede de la jurisdiccion constitucional, mediante la garantia de la observan-
cia de ciertos limites, de entre los cuales los mas amplios son los que marcan la divisoria
entre la CE y los poderes constituidos, y, por otro, de aquellos que permiten la eficacia regu-
lar del sistema en su conjunto. En todo caso existen limites:

— Cuantitativos (no precisables en abstracto), toda vez que la especial rigidez del Estatuto
de Autonomia supone una petrificacion de su contenido que puede llegar a no compade-
cerse con un efectivo derecho a la participacion politica en el ejercicio de los poderes
estatuidos.

— Y también cualitativos: los que definen toda la diferencia de concepto, naturaleza y co-
metido que media entre la CE y los Estatutos.

Los PODERES CANARIOS Y LAS INSTITUCIONES AUTONOMICAS

Ya el propio rétulo del precepto anticipa la cuestion que éste plantea: el significado y alcance
precisos del término «poderes de la Comunidad Auténoma» y su relacién con el de «institucio-
nes» también de la Comunidad Auténoma.

56



Comentarios a la Ley Organica 1/2018... 2

Por lo que respecta a la primera expresion, la evidente inspiracion de su empleo en el articu-
lo 1.2 CE, que alude, en efecto, a «los poderes del Estado», no despeja la duda. Pues el texto
constitucional i) no vuelve a utilizar esta ultima expresion; ii) recurre a la de «poder(es) publi-
co(s)» —la féormula que mas frecuentemente utiliza (hasta 30 veces)— cuando quiere hacer
una alusién igualmente genérica a la accion del complejo de organizaciones constituidas sea
desde la perspectiva de las garantias generales! o especificas frente a su incidencia en la esfera
propia de los ciudadanos, sea desde la de la actuacién de la referida organizacién en desarro-
llo, concrecién y realizacién de los principios rectores de la politica social y econémica,; y iii)
solo califica de poder al judicial (justamente la funcién estatal —consistente en el ejercicio de
una potestad, cabalmente la «jurisdiccional»; art. 117.3 CE— de menor interés desde la pers-
pectiva autonémica dado el caracter unico de dicho poder: art.122 CE), pues tanto las Cortes
Generales, como el Gobierno aparecen determinados, ademas de organicamente (las Cortes
como organo bicameral de representacion del pueblo espaiiol —art. 66.1 CE— y el Gobierno
como érgano colegiado con determinada composiciéon —art. 98.1 CE), por relacién a la simple
enumeracion de sus cometidos caracteristicos, expresados en términos, en el primer caso, de
ejercicio de la potestad legislativa del Estado, aprobacion de los Presupuestos, control de la
accién del Gobierno y de las demas competencias atribuidas por el texto constitucional
(art. 66.2 CE), y, en el segundo caso, de desempeiio de la funcién ejecutiva® y ejercicio de la
potestad reglamentaria (aparte la direccién de la politica y la Administracién y la defensa del
Estado; art. 97 CE).

La férmula «poderes de la Comunidad Auténoma» del Estatuto de Autonomia no coincide con
la empleada en el art. 2.1 CE (aunque al EAC no es desconocida la expresion constitucional
«poder publico»— se emplea en €l hasta 36 veces, es decir, con mayor frecuencia incluso que en
el texto fundamental—, 1o hace con el mismo caracter genérico con que lo hace este ultimo Yy,
por ello, se ve frecuentemente obligado a precisar el circulo de poderes publicos a que se refiere
calificandolos de «canarios»). Por mas que los aludidos poderes autonémicos emanen del pue-
blo canario —el cual, sea dicho incidentalmente, aiin siendo solo parte del pueblo espaiiol, ad-
quiere en sede de la norma institucional basica entidad politica propia (de ahi el inciso «en los
términos del presente Estatuto de Autonomia»)— no lo hacen solo, por de pronto, del pueblo
canario, sino también de la Constitucién. Se entiende desde luego el sentido de la alusién aqui a
la norma fundamental, pero lo que de ésta verdaderamente emana es el derecho de acceso a la
autonomia territorial (art. 2 CE) que est4 en la base de la organizacién que pone en pie —cabal-
mente en calidad de norma institucional basica materialmente «constituyente» de aquélla— el
Estatuto de Autonomia. Como dice con mayor precision el art.1.2 del propio EAC, el autogobier-
no del pueblo canario se funda en la CE.

La redaccidn literal del apartado 2 del precepto no contribuye precisamente a la claridad cuan-
do senala que los poderes canarios se ejercen «a través» de determinados 6rganos, pues con ello
«poderes» parece equivaler mas a «competencias» (asumidas en el Estatuto) que, como seria
mas logico, a los érganos estatutarios enumerados (en los que se agota la responsabilidad de las
funciones de legislar y ejecutar, descentralizables en el modelo territorial politicamente descen-
tralizado que asume la CE). Ocurre, sin embargo, que la redacciéon comentada aparece forzada
justamente por el recurso a «poderes» como sujeto de la oracion. En realidad, la normativa es-
tatutaria no se aparta aqui del modo de proceder del texto constitucional: identificacion de los

Articulo 9.3 CE.
2 En este caso se utiliza una expresion alusiva a la divisién funcional del poder propia del Estado de Dere-
cho, pero sin conceptuar al Gobierno como poder.
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6rganos legislativo (el Parlamento, con precisién de su caracter representativo; art. 38.1 EAC) y
ejecutivo (el 6rgano complejo Gobierno?) y determinacién de las funciones de uno y otro (me-
diante sendos listados relativamente amplios: arts. 43 y 50 EAC).

Estos érganos forman parte, conforme resulta de la estructura del titulo IT del EAC, de las insti-
tuciones de la Comunidad Auténoma, categoria ésta que asegura la coherencia entre los dos l-
timos apartados del precepto comentado. Pues tales instituciones se clasifican en:

— Instituciones de la organizacion general de la Comunidad Auténoma, en las que coexisten
los 6rganos estatutarios (especie paralela a la de los 6rganos constitucionales, de la que
forman parte los tres 6rganos antes mencionados) y los 6rganos de relevancia estatutaria
(especie paralela a la de los 6rganos de relevancia constitucionales, integrada por los 6rga-
nos enumerados en los arts. 57 a 60 EAC).

— Instituciones de la organizacién territorial de la Comunidad Auténoma articulada —como
es légico en un archipiélago y en la calidad de elemento basico— sobre la isla (especie pa-
ralela a la de la organizacién territorial del Estado, integrada por los Cabildos insulares;
art. 65.1y 2 EAC).

3. LA ISLA COMO ELEMENTO BASICO DE LA ORGANIZACION TERRITORIAL DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA Y EL CABILDO INSULAR COMO ORGANIZACION DE NATURALEZA DOBLE: AUTONOMI-
CA Y LOCAL

La peculiaridad del territorio de Canarias —constituir un archipiélago— destacada en el frontis-
picio mismo del EAC (art. 1.1.) esta reconocida desde 1978 (al igual que para el caso de las Islas
Baleares) por la CE que, por ello, alude a las islas y determina para ellas una administracion
propia justamente en forma de Cabildos o Consejos. Lo que aqui (en el iltimo apartado del pre-
cepto comentado) afiade el EAC es hacer de las islas —incluso por razones histéricas*— los
«elementos esenciales», es decir, las piezas clave de la estructura territorial interna de la Comu-
nidad Auténoma.

La isla tiene la condicién, ya por prescripcién constitucional (art. 137, en relacién con
art. 141.4, CE), de entidad que cuenta con una organizacién (el Cabildo) para su administra-
cion propia y que, ya por la ubicacion sistematica de su regulacién en el texto constitucional,
forma parte de la Administracion local. De lo que se deduce, con toda naturalidad, que gozan

3 Aunque el art. 2.2 EAC singulariza al Presidente de Canarias, éste no es tanto un 6rgano estatutario fun-
cionalmente cualificado y diferenciado del Gobierno, cuanto el responsable politico principal de la funcion
ejecutiva (ante el Parlamento, que es quien lo elige) y director de la politica autonémica y, consecuentemen-
te, del Gobierno, del que forma parte.

4 Asi se encarga de desatacarlo el preambulo del EAC:

«Hasta principios del siglo xix, cada isla constituye un solo municipio, con su cabildo respectivo, de ma-
nera que el archipiélago estaba configurado en siete términos municipales perfectamente diferenciados.
Eran los cabildos, precisamente, el nicleo central de la Administracion local en Canarias que, ya desde
entonces, revistieron caracteristicas en las que se asientan, sin duda, el claro caracter y matiz autonémico
que, desde 1913, y a lo largo del siglo xx y hasta la actualidad, han venido teniendo también como gobier-
nos insulares.

Al estar el archipiélago organizado en islas, cada una de las cuales estaba, a su vez, regida por su respectivo
cabildo, y al no existir un ente politico que extendiera su jurisdiccion al conjunto de las islas, la historia po-
litica de Canarias entre los siglos xv1 al xvii fue 1a historia de siete unidades administrativas, donde los tinicos
6rganos con competencias en todo el archipiélago eran la Audiencia, el Obispado y la Comandancia o Capi-
tania General.»
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también de la garantia constitucional de la autonomia local (y confirma la doctrina constitu-
cional® y, como no podia ser de otra manera, el art. 64.1 EAC). E1 EAC desdobla, sin embargo,
la naturaleza de los Cabildos en dos: son ciertamente entidades territoriales locales, pero, al
mismo tiempo e inescindiblemente, instituciones de la Comunidad Auténoma (doble naturale-
za que explicita con claridad el art. 65.2 a 4 EAC). De ahi i) la atencion que les presta el titulo
IIT del propio Estatuto; ii) la articulacion de su organizaciéon en 6rganos necesarios e, implici-
tamente, complementarios y la de los 6rganos necesarios sobre la trilogia de 6rganos caracte-
risticas de los entes locales (art. 67.1 y 2 EAC), con regulacién del érgano de gobierno ejecuti-
vo con amplitud suficiente como para poder otorgar cobertura a la inclusion en él de miembros
no electos: art. 67.4 EAC); y iii) la distincién, en sus competencias (art. 70 EAC), entre las
propias, transferidas y delegadas (que se corresponden con la condicion de ente local) y las
«ejecutivas de caracter insular» (que se corresponden con la condicién de institucién autoné-
mica).

Este tratamiento de la organizacion de los Cabildos, en la que se expresa un grado significativo
de interiorizacion de la instancia insular, plantea la cuestién de su conformidad con el orden
constitucional de la Administracion local, cuya respuesta es positiva a la luz de la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional:

a) Porlo que hace ala doble naturaleza —local y autonémica— de los Cabildos y, por tanto, la
relativa interiorizacion por la Comunidad Auténomas de éstos, las SSTC 132/2012, de 19 de
Jjunio, y 153/2014, de 25 de septiembre de 2014 (en las que se apoya la STS 1 de abril de 2019,
rec. cas. 438/2019) tienen sefialado que:

«[L]a singularidad del hecho o fenémeno insular explica el especial tratamiento que a las
islas se dispensa en los correspondientes textos estatutarios de los archipiélagos canario y
balear (art. 143.1 CE), constituidos en Comunidades Auténomas. Al propio tiempo interesa
advertir que, de igual modo que la isla no sustituye a la provincia en dichos archipiélagos,
tampoco las instituciones a las que corresponde la administracion de las islas —los Conse-
jos Insulares en el caso balear— pueden ser caracterizadas como trasunto de las Diputacio-
nes provinciales, sino como entes especificos por expresa voluntad del poder constituyente
plasmada en el art. 141.4 CE. Dicho de otro modo, si bien la consideracién constitucional de
la isla en los archipiélagos canario y balear como ente local con administracion propia en
forma de cabildos o consejos resulta indisponible para el legislador estatutario, la Constitu-
cién no se opone en modo alguno a que los Consejos Insulares (o, en el caso canario, los
Cabildos) se configuren como instituciones autonémicas en el Estatuto de Autonomia,
“norma institucional basica” de la Comunidad Auténoma (art. 147.1 CE), siempre y cuando
esa configuracién estatutaria de los consejos insulares no suponga detrimento de su natura-

> LaSTC 132/2012, de 19 de junio (FJ 3) sefiala:

«...[L]a garantia constitucional de la autonomia local alcanza a las islas, en los archipiélagos balear y cana-
rio, lo que se corresponde con la caracterizacion de las mismas como entidades locales territoriales que fi-
gura en el art. 3.1 ¢) LBRL.

En su calidad de entidades locales territoriales, las islas del archipiélago balear son titulares de la autonomia
local reconocida por los arts. 137 y 140 CE que, segun reiterada doctrina de este Tribunal, se configura como
una garantia institucional con un contenido minimo que todos los legisladores deben respetar y que se con-
creta basicamente, en lo que ahora estrictamente interesa, en el “derecho de la comunidad local a participar
a través de 6rganos propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien, graduiandose la
intensidad de esta participacién en funcion de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias” (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 4; 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39,
y 252/2005, de 11 de octubre, FJ 4).»
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b)
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leza de administracion local de cada isla (o agrupaciones de islas), ni merma de su autono-
mia para la gestion de los intereses propios de la isla...»

Por lo que hace al caracter representativo de los 6rganos de gobierno insulares, la CE gra-
dua la vinculacion del gobierno y la administracion local dicho caracter representativo: tal
vinculacién es minima justamente en el caso de las islas (toda vez que el texto constitucio-
nal guarda silencio a este respecto); media en el de las provincias (para las que el texto
constitucional solo prescribe la existencia de una corporacién de caracter representativo);
y maxima en el de los municipios (composicién de los ayuntamientos por alcaldes y conce-
jales elegidos popularmente (STC 103/2013, de 25 de abril).



Articulo 3
Lejania, insularidad y ultraperiferia

Luciano PAReJo ALFONSO
CATEDRATICO EMERITO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD CARLOS Il DE MADRID

Dada la lejania, la insularidad y la condicion ultraperiférica de Canarias, reconocidas por los
Tratados constitutivos de la Unién Europea, la Constitucion y el presente Estatuto, los poderes
publicos, en el dmbito de sus respectivas competencias, tendrdn en cuenta estas circunstancias
cuando sea preciso adaptar sus politicas y actuaciones legislativas y reglamentarias, ast como
sus decisiones financieras y presupuestarias, cuando dichas circunstancias incidan de manera
determinante en tales competencias, fijando las condiciones especificas para su aplicacion en el
Archipiélago. Especialmente, esta adaptacion se producird en materia de transportes y teleco-
municaciones y sus infraestructuras; mercado interior; energia; medio ambiente; puertos; aero-
puertos; inmigracion; fiscalidad, comercio exterior; y, en especial, en el abastecimiento de mate-
rias primas y lineas de consumo esenciales y cooperacion al desarrollo de paises vecinos.

Este precepto tiene por objeto determinar las circunstancias que determinan la peculiaridad de
la Comunidad Auténoma y sus efectos sobre la accién de los poderes publicos.

Son tres las circunstancias singularizadoras que identifica el EAC:

1.* La puramente geografica de la lejania, se entiende respecto del territorio peninsular, que
ciertamente puede afirmarse que es —en términos comparativos (por ejemplo respecto del
archipiélago balear y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla)— nota distintiva de Cana-
rias. Aunque el precepto alude también a la Constitucién, su reconocimiento solo se contie-
ne en el TFUE (art. 349, pero como nota integrante de la condicion ultraperiférica a la que
se hara alusion después) y el EAC.

2.* Lainsularidad, que no es sélo ya geografica, pues tiene también relevancia juridica, aunque
no es exclusiva de Canarias (en tanto que compartida con las Islas Baleares). La reconoce
no solo el EAC, sino también la CE y el TFUE (art. 349, pero, al igual que la lejania, como
nota integrante de la condicién ultraperiférica a la que se aludira después). El texto consti-
tucional, en particular, considera esta circunstancia para:

— Excepcionar las provincias insulares de la regla general de la provincia como circuns-
cripcion para la eleccién de Senadores. El art. 69.3 CE determina, en efecto, que en di-
chas provincias «... cada isla o agrupacién de ellas, con Cabildo o Consejo Insular, cons-
tituira una circunscripcion a efectos de eleccion de Senadores, correspondiendo tres a
cada una de las islas mayores —Gran Canaria, Mallorca y Tenerife— y uno a cada una de
las siguientes islas o agrupaciones: Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera,
Hierro, Lanzarote y La Palma».
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3.2

1
2

— Excepcionar igualmente el régimen general de la instancia local provincial a favor de los
dos archipiélagos, disponiendo (art. 141.4 CE) que las islas tienen su administracién pro-
pia en forma de Cabildos o Consejos.

— Modular, por razon de «las circunstancias del hecho insular» el principio de solidaridad
propio del modelo de organizacién territorial del Estado para imponer la atencién, en
particular, del referido hecho (art. 138.1 CE).

— Atribuir también a los «territorios insulares», por intermedio —en Canarias— del 6rgano
interinsular, ejercicio (inicial) del derecho a la autonomia para el acceso al autogobierno
y constitucion en Comunidad Auténoma (art. 143 CE).

— Y reconocer la subsistencia del régimen econémico y fiscal propio del archipiélago cana-
rio [(prescribiendo la precision, para su modificacion, del informe previo de la Comuni-
dad Auténoma (disp. ad. 3.* CE)].

La condicién ultraperiférica, que guarda relacién con la circunstancia de la lejania, pero que
toma como centro de referencia no exclusivamente el territorio nacional peninsular, sino el de
la Unién Europea en su conjunto. Se trata, pues, de una caracteristica no tanto geografica cuan-
to socio-econémica' con relevancia juridica, reconocida por el Derecho originario de la Union
Europea (art. 349 TFUE)? e incorporada por el EAC, pero desconocida para la CE (aunque no
para el Derecho espaiiol tras la incorporacion de Espaia a la actual UE, como es bien obvio).
La condicién se traduce, en la UE, en un mandato al Consejo para:

— La adopcién, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, de
medidas especificas que fijen las condiciones de aplicacién de los Tratados en dichas
regiones, incluidas las politicas comunes.

— Conforme a un criterio: las caracteristicas y exigencias especiales de estas regiones, sin
poner en peligro la integridad y coherencia del ordenamiento juridico supranacional, in-
cluido el mercado interior y las politicas comunes.

— Preferentemente en determinadas materias, concretamente las de politica aduanera y
comercial, politica fiscal, zonas francas, politicas agricola y pesquera, condiciones de
abastecimiento de materias primas y de bienes de consumo esenciales, ayudas publi-
cas y condiciones de acceso a los fondos estructurales y a los programas horizontales.

Se entiende asi que desde 2004 se hayan formulado, en las correspondientes Comunicacio-
nes, hasta cuatro estrategias especificas para estas regiones, cuya realizacién presupone
—cuando no se crean grupos de trabajo especificos— la colaboracion entre la Comision
Europea, las propias regiones ultraperiféricas y sus Estados miembros (Francia, Portugal y
Espafa), asi como la participacién del Parlamento Europeo (a través de un intergrupo de
nueve diputados que representan a aquellas regiones). La Comunicacion de la Comision de
24 de octubre de 2017 (COM(2017) 623 final), «Una asociacion estratégica renovada y mas
fuerte con las regiones ultraperiféricas de la Unién Europea», propone un nuevo enfoque
basado en cuatro pilares:

1.° Una asociacién fuerte, gracias a una cooperacion mas estrecha entre las regiones
ultraperiféricas, sus respectivos Estados miembros y la Comision Europea, refor-

El art. 349 TFUE la relaciona, en efecto, con la situacién estructural social y econémica.
Son nueve las regiones ultraperiféricas de la UE, asi calificadas por encontrarse geograficamente a gran

distancia del continente europeo, no obstante lo cual forman parte integral de 1a UE y en ellas es de aplica-
cion la legislacion comunitaria. Son, ademas de las Islas Canarias: la Guayana Francesa, Guadalupe, Marti-
nica, Mayotte, Reunién y San Martin (Francia), Azores y Madeira (Portugal). Estas regiones representan, en
total, a una poblacién de 4,8 millones de ciudadanos.
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zando el didlogo en el establecimiento y la ejecucién de los programas y las politi-
cas de la UE.

2.° El aprovechamiento de los activos propios mediante i) inversiones en areas que
fomenten el crecimiento, como la economia azul, la investigacién, la economia
circular, las ciencias del espacio, el turismo responsable o las energias renova-
bles; y ii) la modernizacion de sectores tradicionales clave, como la pesca y la
agricultura.

3.° La facilitacion del crecimiento y la creacion de empleo, en especial mediante el
reforzamiento los intercambios en el ambito de la ensefianza superior y la forma-
cién, y promover la movilidad de los profesionales jovenes.

4.° La intensificacion de la cooperacién con los paises vecinos para propiciar la adop-
cién de iniciativas y proyectos conjuntos.

El articulo estatutario comentado constituye una suerte de «prolongacién» en el ordenamiento
del estatuto ultraperiférico supranacional establecido por el art. 349 TFUE. Pues:

a) Tiene la misma estructura interna que el precepto del Tratado: mandato de actuacidn, su-
puesto de actualizacion de éste y criterio para su cumplimiento tanto en general como, en
particular, en ciertas materias. Aunque por efecto de la prevalencia del Derecho europeo
presenta modulaciones en cuanto al alcance del mandato y las materias en que opera espe-
cialmente el mandato.

b) Establece efectivamente un mandato a los «poderes publicos», se entiende que a los espa-

noles (pues las instituciones europeas no pueden ser destinatarias de mandatos inscritos en
el ordenamiento estatal), pero desde luego no solo a los autonémicos destinatarios prima-
rios del Estatuto de Autonomia, sino también a los estatales en sentido estricto y, por tanto,
a todos los sometidos a la CE y al deber derivado del art. 9.1. y 2 CE, respectivamente (asi
deriva de la precision por el articulo estatutario comentado de que el mandato lo es en el
ambito de las respectivas competencias). Pues el EAC es una Ley organica que forma parte
integrante del ordenamiento estatal.
Solo aparentemente posee el mandato la escasa fuerza que deriva del solo requerimiento de
tenerse en cuenta las circunstancias de la condicion ultraperiférica, pues su potencia real
procede de la exigencia (ser precisa) de adaptacion a dichas circunstancias de las politicas
publicas correspondientes; adaptacion a la que presta, ademas, su propia potencia la vincu-
lacién que produce el Derecho europeo en el ambito de las propias politicas determinadas
por la condicion ultraperiférica. En todo caso, el mandato apunta, al igual que el suprana-
cional, a la fijacién de las condiciones de aplicacion de las politicas (incluidas las financie-
ras y presupuestarias), estén o no formalizadas en Leyes y normas reglamentarias, de los
poderes publicos estatales y autonémicos. Lo que es 16gico, ya que, en el ambito de las eu-
ropeas, dichas politicas no pueden sino estar en linea de ejecucion de aquéllas y, mas alla
del aludido ambito, deben ser conformes o, cuando menos, compatibles con las mismas.

c) El mandato debe cumplirse con arreglo al criterio de cuanto sea preciso para adaptar las
politicas publicas generales y, en su caso, autonémicas a las circunstancias especificas del
archipiélago canario a los efectos de su aplicacién en éste. La precision de la adaptacion se
mide no sélo por el rasero sustantivo de los requerimientos de las apuntadas circunstan-
cias, sino del de la incidencia de las circunstancias de que se trate en la competencia cons-
titutiva del titulo legitimante de la formulacion de la politica publica de que se trate. Este
ultimo requisito debera tenerse por cumplido siempre que la politica publica interna deba
inscribirse en o estar condicionada por una politica europea formulada al amparo del
art. 349 TFUE.
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Este regla general se complementa, al igual que en dicho precepto del TFUE, con una especial:
la de la precision en todo caso de la adaptacion en las materias que se enumeran en el inciso fi-
nal del precepto estatutario y que no coinciden con las de la especial europea.
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_ Articulo 4
Ambito espacial

VIcenNTE NAVARRO IMARCHANTE
ProFESOR DE DEReCHO CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA

1. El dmbito espacial de la Comunidad Autonoma de Canarias comprende el archipiélago
canario, integrado por el mar y las siete islas con administracion propia de El Hierro, Fuerte-
ventura, Gran Canaria, La Gomera, Lanzarote, La Palma y Tenerife, ast como por la isla de La
Graciosa y por los islotes de Alegranza, Lobos, Montana Clara, Roque del Este y Roque del Oeste.

2. Sin perjuicio de la delimitacion de las lineas de base existenles, entre los puntos extre-
mos mds salientes de las islas e islotes que integran, segin el apartado anterior el Archipié-
lago canario, se trazard un contorno perimetral que siga la configuracion general del archi-
piélago, tal como se establece en el anexo de este Estatuto. Las aguas que queden integradas
dentro de este contorno perimetral recibirdn la denominacion de aguas canarias y constitu-
yen el especial dmbito maritimo de la Comunidad Auténoma de Canarias.

3. El ejercicio de las competencias estatales o autonomicas sobre las aguas canarias y, en
su caso, sobre los restantes espacios maritimos que rodean a Canarias sobre los que el Estado
espanol ejerza soberania o jurisdiccion se realizard teniendo en cuenta la distribucion mate-
rial de competencias establecidas constitucional y estatutariamente tanto para dichos espa-
ctos como para los terrestres.

4. El Estado en el ejercicio de sus competencias tendrd en cuenta las singularidades deriva-
das del cardcter archipieldgico y promoverd la participacion de la Comunidad Autonoma en
las actuaciones de competencia estatal en dichas aguas.

5. El trazado del contorno perimetral no alterard la delimitacion de los espacios maritimos
de las Islas Canarias tal y como estdn establecidos por el ordenamiento juridico espanol en
virtud del Derecho Internacional vigente.

El art. 147.2.b) de la CE impone como contenido necesario de los EEAA la delimitacion de su
territorio. Este art. 4 viene a cumplir con esa obligacién y supone dos novedades respecto al
anterior art. 2 del Estatuto de 1982 (que mantuvo esencialmente su redaccion con la reforma de
1996). Por un lado se hace una distincién entre islas (con y sin administracion propia) e islotes,
y por otro, lo que supone la principal novedad, incorpora al mar como parte integrante de la
delimitacién espacial del Archipiélago®.

! El Estatuto de Autonomia del otro archipiélago espaiiol, segin la redaccion dada con la reforma de la
LO 1/2007, de 28 de febrero, prevé en su art. 2: «El territorio de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears
es el formado por el de las islas de Mallorca, Menorca, Ibiza, Formenteray Cabrera y por el de las otras islas
menores adyacentes».
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El nuevo art. 4 viene a establecer una triple categorizacion de los territorios insulares. Por un lado
distingue entre islas e islotes (el antiguo art. 2 s6lo hablaba de Islas, si bien haciendo dos grupos).
Respecto a las islas, diferencia entre las que tienen administracién propia (El Hierro, Fuerteventu-
ra, Gran Canaria, La Gomera, Lanzarote, La Palma y Tenerife; cuya enumeracion sigue mantenien-
do el orden alfabético) y la isla de La Graciosa?, a la que reconoce como tal pero sin equipararla
con las anteriores. Entre los islotes enumera los territorios que ya estaban mencionados en el Es-
tatuto de 1982, —Alegranza, Lobos, Montafia Clara, Roque del Este y Roque del Oeste— (con la
exclusion de La Graciosa que queda en un lugar intermedio como se ha senalado), si bien ahora se
omite la mencién a su vinculacién administrativa a Lanzarote o Fuerteventura.

La principal novedad de este precepto, sin equiparacién posible con alguna otra Comunidad
Auténoma costera espanola, como se mencionaba al inicio, es la incorporaciéon del mar como
parte integrante de la delimitacion del ambito espacial de Canarias. Se trata, sin duda, de un in-
tento de reforzar el caracter archipielagico de la Comunidad Auténoma, de entenderla como un
conjunto de islas unidas, y no separadas, por el mar.

Como precedente inmediato, al margen del intento de reforma del EACan de 20062, hay que ha-
cer mencion de la Ley 44/2010, de 30 de diciembre, de Aguas Canarias (BOE num. 318 de 31 de
diciembre de 2010). Esta norma estatal ya establecia que las aguas interinsulares que hay entre
las islas e islotes de Canarias (delimitadas por un perimetro de lineas rectas que unen los puntos
mas salientes de las diferentes Islas, segin se especifica de forma descriptiva en el Anexo 1 de
la Ley y de forma grafica en el Anexo 2) se denominaran «aguas canarias y constituyen el espe-
cial ambito maritimo de la Comunidad Auténoma de Canarias» (apartado 1 de su articulo tni-
co). Por tanto, el EACan viene a consolidar, con norma de rango estatutario, la calificacién de
las aguas interinsulares como «aguas canarias» (art. 4.2).

—— Linea de base recta archipielagica

Fuente: elaboracién propia.

2 Lamencién de La Graciosa como isla estd en la linea del apoyo manifestado por la Comisién General de
las CCAA del Senado de 26 de junio de 2018 (Diario de Sesiones num. 305, pag. 41) a la declaracién de La
Graciosa como octava isla canaria habitada. No obstante, ni esta declaracién ni el EACan implica que La
Graciosa haya dejado de ser parte del término municipal del municipio lanzarotefio de Teguise ni, menos
adn, que suponga tener Cabildo Insular propio.

3 Véase la proposicion de ley del Parlamento de Canarias presentada en las Cortes Generales en Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 22 de septiembre de 2006 y que fue finalmente retirada por el legislativo
autonémico, donde su art. 3.1 decia «El ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Canarias compren-
de el archipiélago canario, integrado por las siete islas de El Hierro, Fuerteventura (...), por el mar que las
conectay por el espacio aéreo correspondiente».
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No obstante, hay que sefialar que la delimitacion de los espacios maritimos de los Estados esta regu-
lado por normas de derecho internacional, concretamente por el Convenio de Montego Bay de
19824 que diferencia distintas categorias: aguas interiores, mar territorial, zona contigua, zona eco-
némica exclusiva y plataforma continental®. Para el caso de los archipiélagos, el Convenio prevé que
se pueda establecer una categoria especifica de «aguas archipielagicas» (arts. 46 a 54), pero sélo lo
permite para aquellos archipiélagos que son un Estado, es decir, un Estado archipielagico, pero no
para los archipiélagos que politicamente estan vinculados a un Estado continental, como seria el
caso de Canarias. En consecuencia, aunque alrededor de cada una de las islas de Canarias se pue-
den establecer zonas de aguas interiores y de 12 millas de mar territorial®, entre la mayor parte de las
islas hay aguas internacionales. De hecho, tanto el legislador nacional en la Ley 44/2010 como el le-
gislador estatutario en 2018 (art. 4.5 EACan), conscientes de que una norma nacional no puede mo-
dificar un Tratado Internacional, sefialan expresamente que la declaracion de las «aguas canarias»
no supone alterar los espacios maritimos en torno a Canarias que prevé el Derecho Internacional.

Una especial atenciéon merece lo relativo al control del intenso trafico maritimo de transito entre
las Islas y su incidencia medioambiental, que tanto preocupa en una Comunidad Auténoma de-
pendiente de su imagen, biodiversidad y patrimonio natural que posibilita que el turismo (mayo-
ritariamente de playa y mar) sea la principal y destacada actividad econémica. La propia Con-
vencion del Derecho del Mar de 1982 (arts. 65y 194) buscan favorecer las medidas para evitar la
contaminacion del medio marino, pero es el Convenio Internacional para Prevenir la Contami-
nacion por los Buques” el que especificamente prevé la delimitacion de areas especiales, por sus
condiciones oceanograficas y ecolégicas. Este Convenio permite que las zonas especiales decla-
radas Zona Maritima Especialmente Sensible tengan una proteccién acordada por la Organiza-
cién Maritima Internacional que, entre otras medidas de control, permite establecer limitacio-
nes al trafico de buques con mercancias peligrosas y desviarlos por determinadas rutas. La
aprobacion provisional de Canarias como ZMESS® se produjo en 2004 y entr6 en vigor el 1 de di-

4 La Convencion de 1982 entré en vigor el 16 de noviembre de 1994, un ano después de recibir su 60.* ratifica-
cion. Espania no suscribié el Convenio inmediatamente, lo firmé el 5 de diciembre de 1984, ratificindolo me-
diante instrumento el 20 de diciembre de 1996, depositado ante Naciones Unidas el 15 de enero de 1997. Se
publico en los BOE nim. 38y 39 de 13y 14 de febrero de 1997 y entr6 en vigor para nuestro pais este dltimo dia.
5 LaONU, en virtud de lo dispuesto en el art. 76 del Convenio de 1982, acordé6 atender las demandas de los
Estados ribereinos de ampliar la plataforma mas alla de las 200 millas de 1a ZEE que hubiesen sido realizadas
antes de 2014. Por esa razon, Espaiia realizé los correspondientes informes oceanograficos y solicité en di-
ciembre de 2014 una peticion de ampliacién de casi 300.000 kilémetros cuadrados al oeste del Archipiélago
(junto a otras ventajas econdmicas, tiene especial trascendencia el descubrimiento de minerales raros,
como el telurio, en esta zona).

6 Lanorma nacional espanola que hace la delimitacion es la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre el mar territorial
(BOE num. 7 de 8 de enero); también hay que tener en cuenta el RD 2.510/1977, de 5 de agosto (BOE nim. 234
de 30 de septiembre). Respecto a la ZEE, Espaiia, con anterioridad al Convenio de 1982, ya estableci6 esas 200
millas con la Ley 15/1978, de 20 de febrero,(BOE nim. 46/1978, de 23 de febrero) con la particularidad de que
fueran calculadas a partir de la linea de base recta archipielagica, algo que luego el Convenio restringiria a los
Estados Archipieldgicos; en consecuencia, teniendo en cuenta nuestro sistema de fuentes del Derecho, tras la
entrada en vigor en Espana del Convenio, debemos entender que la normativa nacional de delimitacion de los
espacios maritimos queda desplazada. Pese a ello, 1a Ley 2/2010 que modifica el art. 3 de 1a Ley 20/1991 referido
al ambito espacial del Impuesto General Indirecto de Canarias prevé que, a efectos de este impuesto, se tenga
en cuenta las «doce millas nauticas de los puntos mas proximos de las lineas de base, siguiendo el perimetro
resultante la configuracién general del Archipiélago. Respecto a los efectos de la delimitacién de los espacios
y temas de fiscalidad también conviene atender a la STS de 18 de junio de 1992 y STS de 16 de junio de 2008.

7 Este Convenio fue firmado por Espaiia en 1979 y ratificado 1984, es comunmente conocido como MAR-
POL (Mar Pollution).

8 Para una informacion exacta de la zona delimitada, medidas tomadas, procedimientos, etc. véase la pagi-
na de Internet de la Asociacién Canaria de Oficiales de la Marina Mercante www.oficialesdelamarinamercan-
te.com/zmescanarias.html.
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ciembre de 2006. El nuevo status de Canarias como ZMES ha permitido que se restrinja el trafi-
co de buques con hidrocarburos, mercancias peligrosas o contaminantes® a dos rutas definidas
de transito interinsular, al este y oeste de Gran Canaria, aunque lo idéneo habria sido desviar a
esos buques en transito a mas de 20 millas al oeste de las costas mas occidentales del Archipié-
lago, impidiendo, por tanto, el paso interinsular.

En lo que se refiere a la distribucién competencial interna, entre el Estado y la Comunidad Au-
ténoma de Canarias, los apartados 4.3 y 4.4 del EACan (con el precedente de la Ley 44/2010)
prevén que se tenga en cuenta las singularidades archipieldgicas para reforzar la participacion
de Canarias en las competencias estatales que se desplieguen sobre los espacios maritimos
(art. 132.2 CE). En todo caso, téngase en cuenta que la STC 38/2002 (FJ 6.°) ya sefialaba que «En
el mar territorial excepcionalmente pueden llegar a ejercerse competencias autonémicas, even-
tualidad esta que dependera, bien de un explicito reconocimiento estatutario (...) bien de la
naturaleza de la competencia» que pudiera proyectarse sobre el medio marino. Asi, en diversas
materias (espacios naturales protegidos, extraccion de hidrocarburos, instalaciones edlicas, in-
vestigacién oceanografica, patrimonio histérico, obras publicas, actividades turisticas y deporti-
vas, entre otras; junto a las de evidente dimension maritima: pesca, marisqueo y acuicultura,
ordenacién del litoral, transporte maritimo, puertos o salvamento maritimo) es razonable pen-
sar que la CAC dispone de una mejor posicién para negociar con el Estado una gestion integral
y mas eficaz del litoral maritimo-terrestre con algin grado de cooperacién interadministrativa
de acuerdo con el nuevo régimen estatutario que supone una modificacién en las normas del
bloque de la constitucionalidad a los efectos de delimitacién espacial competencial.
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Articulo 5
Capitalidad y sede de la Presidencia

Luciano PAReJo ALFONSO
CATEDRATICO EMERITO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVERsIDAD CARLOS |l DE MADRID

1. La capitalidad de Canarias se fija compartidamente en las ciudades de Las Palmas de
Gran Canaria y Santa Cruz de Tenerife, requldndose el estatuto de capitalidad por ley del
Parlamento de Canarias.

La sede de la Presidencia de Canarias alternard entre ambas ciudades capitalinas por perio-
dos legislativos.

La sede de la Vicepresidencia se ubicard en capital distinta a la de la Presidencia.

2. El Parlamento de Canarias tiene su sede en la ciudad de Santa Cruz de Tenerife.

Este precepto formaliza la solucién alcanzada con ocasién del acceso a la autonomia a comien-
zos de la década de los afnos 80 del siglo xx al problema del equilibrio politico-administrativo
entre las dos islas mayores de Gran Canaria y Tenerife que se ha mantenido vivo desde la Cons-
titucion de Cadiz de 1812 y que, gracias a la aludida solucion y desde ella, ha ido perdiendo,
trascendencia real. De ahi que el contenido del precepto coincida practicamente con el de idén-
tico objeto del primer Estatuto de Autonomia.

El origen del problema aludido puede rastrearse hasta la constitucion en la capital de facto del
archipiélago, San Cristébal de La Laguna, de la Junta Suprema de Canarias con ocasion de la in-
vasion del Ejército napoleénico, con la consecuencia de la determinacion de Santa Cruz de Tene-
rife, en 1822 y bajo la Constitucion de Cadiz de 1812, como capital de la provincia de Canarias!,

! Los arts. 10 y 11 de la Constitucion de Cadiz dispusieron:

Art. 10. El territorio espanol comprende en la Peninsula con sus posesiones e islas adyacentes: Aragon As-
turias Castilla la Vieja, Castilla 1a Nueva, Cataluia, Cérdoba, Extremadura, Galicia, Granada, Jaén, Ledn,
Molina, Murcia, Navarra, Provincias Vascongadas, Sevilla y Valencia, las islas Baleares y las Canarias con las
demads posesiones de Africa. En la América septentrional: Nueva Espaiia con la Nueva Galicia y peninsula de
Yucatan, Guatemala, provincias internas de Oriente, provincias internas de Occidente, isla de Cuba con las
dos Floridas, 1a parte espafiola de la isla de Santo Domingo y la isla de Puerto Rico con las demés adyacentes
a éstas y al continente en uno y otro mar. En la América meridional, la Nueva Granada, Venezuela, el Per,
Chile, provincias del Rio de la Plata, y todas las islas adyacentes en el mar Pacifico y en el Atlantico. En el
Asia, las islas Filipinas, y las que dependen de su gobierno.

Art. 11 Se hara una division mas conveniente del territorio espafiol por una Ley constitucional, luego que las
circunstancias politicas de la Nacion lo permitan.

Como consecuencia de estas previsiones, en la época constitucional desaparecen los 6rganos de gobierno del
Antiguo Régimen (Ayuntamiento-Cabildos insulares), siendo sustituidos por Municipios y sus Ayuntamientos.

69



5 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

reviviendo en 1823 y siendo confirmada la capital en la division provincial de 18332. La division
del archipiélago —a iniciativa de Bravo Murillo— en dos distritos econémicos y administrativos
en 1852 no pacifica la cuestion, de modo que primero se aprueba la Ley de Cabildos Insulares
(1912)? y luego, en la época de la dictadura de Primo de Rivera (1927), se produce ya la divisién
en dos provincias, que ha subsistido hasta hoy si bien solo en términos muy diluidos (1a Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, se centra en los Cabildos Insulares —a los
que declara, art. 41, aplicables supletoriamente las normas de organizacién y funcionamiento de
las Diputaciones, disponiendo, ademas, la subsistencia de las Mancomunidades Provinciales In-
terinsulares exclusivamente como d6rganos de representacion y expresion de los intereses pro-
vinciales—).

La solucién estatutaria consigue el equilibrio interinsular liberador de la tensién alimentadora
del problema sobre la base de la combinacion de dos principios: comparticion de la capitalidad
de la Comunidad Auténoma por las de las dos islas mayores y distribucién compleja de las sedes
de las instituciones estatutarias, es decir, los «poderes canarios» entre dichas islas. Tal solucién
se complementa con un tratamiento adecuado de las restantes islas, especialmente en cuanto al
nimero de representantes en el Parlamento.

La capitalidad se comparte, pues, por las ciudades de Las Palmas de Gran Canaria y Santa Cruz
de Tenerife, lo que permite la extension a ambas del régimen de capitalidad autonémica a esta-
blecer por Ley del Parlamento y, de hecho, establecido ya por la Ley 8/2007, de 13 de abril, del
Estatuto de la Capitalidad compartida de las ciudades de Las Palmas de Gran Canaria y Santa
Cruz de Tenerife. A tenor de esta Ley:

a) A los Ayuntamientos capitalinos se les imponen ciertos deberes de promocién —junto con
las restantes Administraciones, las instituciones europeas y los organismos internaciona-
les, de actividades de interés comiin para toda Canarias, asi como de la obtencién para si de
la sede de instituciones europeas e internacionales. Estos deberes se compensan con la re-
serva a las mismas de un apartado especifico en los Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma, desagregado por cada una de ellas, a efectos de la consideracién de los
efectos econémicos y sociales de la condicion de capitalidad.

b) La coordinacién de las actuaciones de interés tanto para los Ayuntamientos capitalinos
como para la Administraciéon autonémica (asi como el estudio y la propuesta en materia de
financiacién) se encomienda a un érgano especifico creado al efecto: el Consejo de la Capi-

Como ha dejado dicho M. GumEeRrA PErazA («La Regién y Canarias», Revista de Estudios Politicos, nam. 179,
pags. 103 a 112):

«Fue ésta la primera organizacién administrativa de Canarias. Cada isla tenia un Ayuntamiento o Concejo,
tnico, llamado «Cabildo», con jurisdiccién, por tanto, sobre la isla toda. Esto determiné que no hubiera
nunca capitalidad provincial o regional, que extendiera su jurisdiccién a todo el Archipiélago. Habia en Gran
Canaria una Audiencia y un Obispado. En Tenerife una Comandancia o Capitania General, desde fines del
siglo xvi. Pero no existié una capital administrativa, politica ni econémica hasta entrado el siglo xix.

Quiza por ello mismo, el ideal, la desiderata, seria que cada isla se bastase a si misma; es decir, que por si
misma fuera una provincia, una regién o como quiera llamarsele en el futuro».

2 En la division provincial de 1833 Canarias es una provincia tnica con capital en Santa Cruz de Tenerife.
En esta atribucion de la capitalidad cabe atribuir algin peso, aparte la influencia de ciertos politicos (entre
ellos. J. Murphy), al hecho de que algunas de las mayores instituciones militares del archipiélago tuvieran su
sede en Santa Cruz de Tenerife.

3 Larecreacién de los Cabildos Insulares constituye una respuesta a la tension entre las islas mayores por
la capitalidad. Desde las islas no capitalinas, se promueve asi la desaparicién de la Diputacién Provincial en
favor de los Cabildos con férmula de descentralizacion administrativa del archipiélago; férmula, que con-
vierte la provincia en una institucion mas simboélica que dotada de competencias efectivas.
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talidad, compuesto por i) El Presidente de la Comunidad Auténoma; ii) los Alcaldes de Las
Palmas de Gran Canaria y de Santa Cruz de Tenerife; iii) los Consejeros competentes en
materia de Administracién, hacienda y cultura; y iv) un concejal designado por cada uno de
los Alcaldes.

El principio de distribucion de las sedes de las instituciones auténomas estatutarias opera con-
dicionado por el de comparticion de la capitalidad. Pues ésta determina que la sede la Presiden-
cia de Canarias alterne, por periodos legislativos, entre las dos ciudades que comparten dicha
capitalidad, con la consecuencia (a los efectos del restablecimiento, en lo posible del equilibrio)
de la radicacion de la Vicepresidencia, de cada vez, en aquélla en que no se sittie la Presidencia.
Esta es la circunstancia a la que quizas pueda imputarse, sea dicho incidentalmente, la entidad
—como Organo aparentemente independiente del Gobierno— atribuida a la Presidencia en el
art. 2 (en relacién con los arts. 48 y 49) EAC. Y la que provoca, paraddjicamente, la limitacién
estatutaria a la organizacién interna del Gobierno (art. 51.1 EAC): mientras el nimero de Conse-
jeros o Consejeras no esta prefijado, solo se permite una Vicepresidencia. Pues la libertad de
creacion de mas de una Vicepresidencia privaria de toda su eficacia a la férmula «distributiva»
del precepto comentado.

El mismo criterio no se sigue, sin embargo, para el Parlamento, cuya sede se sitia en Santa Cruz

de Tenerife, lo que prueba que la institucion clave para la consecucion del equilibrio buscado es
la Presidencia de Canarias.
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Articulo 6
Condicién politica de canarios

Juan HERNANDEZ BRAVO DE LAGUNA
CaTeDRATICO DE CIENCIA POLITICA Y DE LA ADMINISTRACION
ADMINISTRADOR CIVIL DEL Estabo

1. A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condicion politica de canarios las perso-
nas con nactonalidad esparnola que, de acuerdo con las leyes del Estado, tengan vecindad ad-
mainistrativa en cualquiera de los municipios de Canarias.

2. Las personas con nacionalidad espaiiola residentes en el extranjero que hayan tenido la
ultima vecindad administrativa en la Comunidad Auténoma de Canarias y acrediten esta
condicion en el consulado de Esparia correspondiente, gozardn de la condicion politica de
canarios.

3. Los descendientes de canarios inscritos como espaiioles, st ast lo solicitan, se considera-
rdn integrados en la comunidad politica autonémica, aunque solo podrdn ejercer los dere-
chos politicos en los términos establecidos por la Constitucion y las leyes.

1. INTRODUCCION COMPARATIVA

Este articulo 6 del Estatuto de Autonomia de Canarias, incluido en su Titulo Preliminar, Dispo-
siciones generales, que regula la condicion politica de canarios, segun establece la Ley Organi-
ca 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto, corresponde al antiguo articulo 4 del
texto primitivo del Estatuto, aprobado por la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto
de Autonomia de Canarias, que no sufrié alteracion alguna en la primera reforma del Estatuto,
aprobada por la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, de Reforma del Estatuto. Ese antiguo
articulo 4 constaba de dos apartados, que ahora se convierten en tres.

El primer apartado del articulo 6 conserva la primitiva redaccién de 1982 con dos cambios signi-
ficativos, pero que no afectan a su contenido sustantivo material. El primer cambio sustituye la
expresion «los ciudadanos espaiioles» por «las personas con nacionalidad espaiiola», alteracion
que evidentemente responde a la adopcién del llamado lenguaje inclusivo. Nos unimos a las
criticas que ha expresado reiteradamente la Real Academia Esparfiola sobre este lenguaje, cuyo
efecto empobrecedor de la lengua resulta patente en el presente caso. Porque un ciudadano no
es solo una persona, sino una persona en cuanto titular de derechos y obligaciones frente a los
poderes publicos en un Estado de Derecho, contenido significante que se pierde incomprensi-
blemente en la nueva redaccién.

Menos criticable parece la segunda alteracién, por cuanto suprime la mencién a las leyes «gene-
rales» del Estado en la determinacion de la vecindad administrativa en cualquiera de los Munici-
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pios de Canarias. Esta mencién, presente también en otros Estatutos de Autonomia, no estaba
justificada, si entendemos por leyes generales del Estado unicamente aquellas leyes estatales
que regulan la totalidad del ambito de una materia, tal como Educacién, Hacienda Puablica o
Régimen Electoral, por ejemplo, y establecen los principios generales que deben presidir esta
regulacion. En realidad, en cuanto a la determinacién de la vecindad administrativa en cualquie-
ra de los Municipios de Canarias, este articulo remite a la legislacion espafiola que regula el Ré-
gimen Local, que abordaremos mas adelante.

En el segundo apartado del articulo se insiste en el lenguaje inclusivo, y se sustituye la men-
cién del antiguo articulo 4 a los ciudadanos espaiioles residentes en el extranjero que hayan
tenido la ultima vecindad administrativa en Canarias, y acrediten esta condicién en el corres-
pondiente Consulado de Espanfa, por las personas con nacionalidad espafiola residentes en el
extranjero que cumplan estas condiciones. El articulo nuevo establece que estos espafioles
«gozaran de la condicion politica de canarios», mientras el antiguo establecia que «gozan de
los derechos politicos definidos en este Estatuto». Se trata, evidentemente, de una forma indi-
recta de decir lo mismo, forma indirecta justificada porque en el nuevo texto estatutario su ar-
ticulo 9, que no existia en el texto antiguo, dispone que las personas que ostentan la condicién
politica de canarios son titulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en el Esta-
tuto. Hemos de entender que, ademas y por supuesto, de los derechos, deberes y libertades que
la Constitucién, el bloque de la constitucionalidad y el conjunto de las leyes del Estado les
otorgan.

Por 1ltimo, mientras el articulo antiguo se limitaba a afiadir que gozaran también de tales dere-
chos los descendientes de estos espafoles si estan inscritos como espafioles, si asi lo solicitan y
en la forma que determine la Ley del Estado, el articulo nuevo afade a la formulacién anterior,
cuya redaccién modifica sin alterar su contenido sustantivo, que estos descendientes de cana-
rios «se consideraran integrados en la comunidad politica autonémica». Se trata de una mera
declaracion politica contenida en el Estatuto, que establece una integracion indeterminada me-
ramente simbdlica, sin eficacia alguna ni juridica ni politica, en un ente también indeterminado
que el precepto no define, y que puede ser entendido como la propia Comunidad Auténoma o
como el conjunto de los esparioles que tienen la condicion politica de canarios, es decir, el pue-
blo canario. Aunque, por supuesto, el precepto reconoce que solo podran ejercer los derechos
politicos en los términos establecidos por la Constituciéon y las Leyes, como ya indicaba el arti-
culo antiguo.

2. ANALISIS JURIDICO DEL PRECEPTO

Este articulo que comentamos se contiene en todos los Estatutos de Autonomia con una for-
mulaciéon muy similar, puesto que viene a determinar en todos ellos la cuestion sustantiva
que supone el ambito personal de aplicacion del ordenamiento autonémico, paralelo al ambi-
to territorial, que otros preceptos estatutarios determinan, como lo hace el articulo 4 del
Estatuto en el caso de Canarias. La similitud entre los diversos Estatutos viene obligada por
la imprescindible coordinacion entre sus respectivas regulaciones de esta materia, una coor-
dinacién que haga imposible situaciones de pertenencia simultanea a mas de una Comuni-
dad, asi como de no pertenencia a ninguna de ellas. En virtud de esta imprescindible coordi-
nacion, el traslado de la residencia al extranjero no implica la pérdida de la condicién politica
de canario, mientras el traslado de la residencia a otra Comunidad Auténoma si comporta
esa pérdida.
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De acuerdo con lo anterior, solo un ciudadano espaiol puede ser ciudadano canario —integran-
te del pueblo canario—, es decir, la posesion de la nacionalidad espaiiola es condiciéon necesa-
ria, aunque no suficiente, de la condicién politica de canario.

Segun establece el articulo 11.1 y 2 de la Constitucién, la nacionalidad espafiola se adquiere, se
conserva y se pierde segun lo establecido por la Ley estatal, que no podra privar de su naciona-
lidad a ningun esparfiol de origen. A su vez, el articulo constitucional 149.1.2 concede al Estado
la competencia exclusiva sobre las materias de nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranje-
ria y derecho de asilo; y el articulo 149.1.18 la competencia exclusiva sobre las Bases del Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas, que incluyen el Régimen Local. La Ley estatal de
aplicacion es el Cédigo Civil, en sus articulos 17 a 28, que distingue la nacionalidad espaiola de
origen y la derivadal.

3. EL INSTITUTO DE LA VECINDAD ADMINISTRATIVA

La adquisicion, la conservacion y la pérdida de la vecindad administrativa estan reguladas por la
legislacion estatal de Régimen Local, en relacién con el padrén municipal®

El padrén municipal es el documento publico y fehaciente que contiene la relacién de residen-
tes habituales en un Municipio, es decir, su poblaciéon de Derecho, distinta a su poblacion de
hecho, que contiene transeuntes, turistas o viajeros ocasionales. El padrén contiene los datos
personales necesarios para las relaciones juridicas publicas y los que el Estado o la Comunidad
Auténoma que corresponda soliciten al Ayuntamiento. Todo espafiol o extranjero que viva en
territorio espaiiol tiene la obligacion legal de empadronarse en el Municipio en el que resida
habitualmente, previa baja en el Municipio de residencia anterior, si lo hubiere, de modo que,
salvo errores u omisiones, el padrén municipal garantiza que todo espaiiol figura necesariamen-
te en un padrén municipal, pero solo en uno.

En conclusion, gozan de la condicién politica de canarios, a los efectos del presente Estatuto,
los ciudadanos espafioles que figuren en el padrén municipal de alguno de los Municipios de

! Los articulos 17, 18, 19 y 21 redactados por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, de Reforma del Cédigo
Civil en materia de nacionalidad.

El ntiimero 3 del articulo 19 introducido por el apartado dos del articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28
de julio, de Modificacién del Sistema de Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia. Vigencia: 18 de agos-
to de 2015.

Los articulos 20, 22, 24, 25 y 26 redactados por el articulo unico de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de Modi-
ficacion del Codigo Civil en materia de nacionalidad. Vigencia: 9 de enero de 2003.

Articulo 24. Téngase en cuenta que la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de
Modificacion del Cédigo Civil en materia de nacionalidad, establece que la causa de pérdida prevista en este
apartado solo sera de aplicacion a quienes lleguen a la mayoria de edad o emancipacién después del 9 de
enero de 2003, fecha de su entrada en vigor.

El articulo 23 redactado por la Disposicion Final Primera de la Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de
concesion de la nacionalidad espafiola a los sefardies originarios de Espana. Vigencia: 1 de octubre de 2015.
El articulo 27 redactado por la Ley de 15 julio de 1954, de modificacién de determinados articulos del Titulo
Primero del Libro Primero del Cédigo Civil.

2 Y el padron viene regulado, a su vez, por los articulos 15 a 17 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local. Una regulacién basica que se completa, en el ordenamiento estatal, con los ar-
ticulos 12 a 17 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local; y el Real Decreto 1690/1986, de 11 de ju-
lio, por el que se aprueba el Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial en las Entidades Locales.
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Canarias o, si residen en el extranjero, que acrediten que su tltimo empadronamiento en territo-
rio espaifiol fue en el padrén municipal de un Municipio canario.
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Articulo 7
Simbolos

JuAN HERNANDEZ BrAVO DE LAGUNA
CAaTEDRATICO DE CIENCIA POLITICA Y DE LA ADMINISTRACION
ADMINISTRADOR CivIL DEL ESTADO

1. La bandera de Canarias estd formada por tres franjas iguales en sentido vertical, cuyos
colores son, a partir del asta, blanco, azul y amarillo.

2. Canarias tiene escudo propio, cuya descripcion es la siguiente: en campo de azur trae
stete islas de plata bien ordenadas dos, dos, dos y una, esta ultima en punta. Como timbre
una corona real cerrada, surmontada de una cinta de plata con el lema Océano de sable y
como soportes dos canes en su color.

3. Canarias tendrd himno propio en los términos establecidos en una ley del Parlamento de
Canarias.

4. La Comunidad Auténoma de Canarias celebrard su festividad institucional el dia 30 de
Mayo.

1. INTRODUCCION COMPARATIVA

Este articulo 7 del Estatuto de Autonomia de Canarias, incluido en su Titulo Preliminar, Dispo-
siciones generales, que regula los simbolos de la Comunidad Auténoma, segun establece la Ley
Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto, corresponde al antiguo articulo 6
del texto primitivo del Estatuto, aprobado por la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Esta-
tuto de Autonomia de Canarias, que no sufrié alteracién alguna en la primera reforma del Esta-
tuto, aprobada por la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, de Reforma del Estatuto. Ese
antiguo articulo 6 constaba de dos parrafos, dedicados a la regulacién de la bandera y el escudo,
parrafos que ahora se convierten en cuatro apartados, que aiiaden la regulacion del himno y de
la festividad institucional. Es de destacar que la Ley canaria 7/1991, de 30 de abril, establecid
para cada una de las siete Islas y para el Archipiélago en su conjunto sus respectivos simbolos,
tomados de la naturaleza, simbolos sobre los que el Estatuto guarda silencio, a pesar de que, con
vocacion de exhaustividad, regula, incluso, la festividad institucional. La terminologia de este
nuevo articulo 7, asi como la utilizada en el antiguo articulo 6, es conforme a las normas técni-
cas de la Heraldica y la Vexicologia.

2. LA BANDERA

La primera disposicién legal respecto a una bandera para Canarias es la Real Orden de 30 de
julio de 1845, La primera bandera canaria de la que se tiene noticia histérica que ondeara efec-

1 Esta Real Orden establece la bandera de matricula maritima distintivo de todos los puertos de la provincia
Unica, con cabecera en el Puerto de Santa Cruz de Tenerife, y 1a disefia de color azul con un aspa de San Andrés
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tivamente en representacién del Archipiélago fue la llamada bandera del Ateneo de La Laguna,
denominada asi por haber sido izada en la fachada del mismo en la primera década del siglo xx,
probablemente en 1907, tres afios después de su fundacién, en donde permanecié durante algin
tiempo. El movimiento Canarias Libre (CL) fue constituido en 1961 por un grupo de jévenes
profesionales y abogados de Gran Canaria. Uno de sus miembros, Arturo Cantero Sarmiento,
desconocedor, como todos ellos, de la bandera del Ateneo de La Laguna, y con la colaboracién
de su madre, Maria del Carmen Sarmiento, y de su hermano Jesus, ide6 una bandera canaria
tricolor formada por tres franjas dispuestas en sentido vertical, cuyos colores eran, a partir del
asta, blanco, azul y amarillo.

A partir de la propuesta de Antonio Cubillo y su Movimiento por la Autodeterminacién y la Inde-
pendencia del Archipiélago Canario (MPAIAC), el independentismo, el nacionalismo de izquier-
das y los movimientos sindicales y reivindicativos de las Islas utilizan en sus actos y manifesta-
ciones una bandera canaria tricolor inspirada en la bandera de Arturo Cantero Sarmiento y
Canarias Libre, aunque cambiando el color azul por el azul claro o celeste e incorporando siete
estrellas verdes de cinco puntas superpuestas sobre la franja azul celeste en el centro del lienzo,
formando un circulo?.

Desde su texto inicial, el Estatuto de Autonomia ha adoptado la bandera tricolor de Arturo Can-
tero Sarmiento y Canarias Libre. Con posterioridad, la Comunidad Auténoma ha regulado las
caracteristicas técnicas de la bandera, sus colores y sus proporciones®.

o cruz de Borgoiia de color blanco. Se exceptia el puerto de Las Isletas o de La Luz por no tener atn creada la
entonces llamada Capitania de Puerto. La Provincia Maritima de Canarias se dividié el 27 de noviembre de 1867
en dos nuevas Provincias Maritimas: las de Tenerife y Gran Canaria, por lo que se crea esta ultima Capitania y
su bandera de matricula, partida en diagonal de izquierda a derecha y de abajo arriba, amarilla en la parte su-
perior y hacia el asta y la driza de sujecion, y azul marino en la inferior. La bandera de la Provincia Maritima de
Tenerife se ha mantenido invariable hasta la actualidad, y en 1989, con una ligera variacién en una tonalidad de
azul mas oscuro, fue adoptada por el Cabildo Insular como bandera de la isla de Tenerife. El resto de los Cabil-
dos Insulares también han ido adoptando las banderas de sus respectivas Islas.

2 Se trataba, evidentemente, de una combinacion de las dos banderas de matricula maritima distintivo de los
puertos de Canarias. Esta disposicion de los colores de las dos Provincias canarias reproduce la situacion
geografica de ambas, con lo cual, sin saberlo su creador, estaba siguiendo el mismo criterio cartografico de la
bandera ateneista, y, ademas, lo hace de forma que ninguna combinacién provincial de colores prevalece sobre
la otra, como ocurriria inevitablemente si el sentido de las franjas fuera horizontal. Precisamente, el autor de
la bandera eligi6 esta disposicién vertical para que ningtn color estuviese por encima de los otros. Esta bande-
ra tricolor canaria, en forma de folios de papel el doble de largos que anchos, fue lanzada en Teror por su
creador y por otros miembros de Canarias Libre el 8 de septiembre de 1961, durante la fiesta de la Virgen del
Pino. La bandera fue lanzada, ademas, en solitario, sin el menor texto aclarativo, confiando en que seria reco-
nocida como tal bandera canaria sin necesidad de explicacion alguna, como asi sucedi6 efectivamente.

3 Antonio Cubillo reconoci6 que, al proponer su bandera, sabia de la existencia de estrellas en la bandera
del Ateneo, pero desconocia su color y su disposicion sobre el lienzo. Es la tnica vez que aparece el color
verde en una bandera canaria, color que, ademas, obliga a convertir en celeste el azul de la bandera para
poder distinguir las estrellas que se le superponen, que se convertirian en invisibles si se mantuviera el color
azul marino tradicional canario, presente, asimismo, en las banderas de casi todas las Islas. En muchas de
las disposiciones que regulan estas banderas se ha especificado asi dicho color. Sus partidarios explican el
color verde porque representa al continente africano, al cual Canarias pertenece geograficamente. En el
curso de la aprobacién del primitivo Estatuto canario por el Congreso de los Diputados, el Grupo Parlamen-
tario Comunista defendi6 este disefio de las estrellas verdes, que no prospero.

4 En el Boletin Oficial de Canarias num. 237, del 2 de diciembre de 2005, se publica la actualizacién del
Manual de Identidad Corporativa Grdfica del Gobierno de Canarias. En el Capitulo I de dicho Manual se
especifican las proporciones del ancho de la bandera y el tipo de amarillo y azul oficiales de sus colores.
También se incluyen en este Manual dos versiones de la bandera de Canarias como identidad de la Comuni-
dad Auténoma: la version sin escudo, que corresponde con la descripciéon dada en el Estatuto de Autonomia,
y la versién que incluye el escudo de Canarias en el centro de la bandera.
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3. EL Escupo

El segundo parrafo del nuevo articulo 7, que regula el escudo de la Comunidad, coincide sustan-
cialmente con el segundo parrafo del antiguo articulo 6, con los cambios que pasamos a seiialar.
La terminologia de ambos es conforme a las normas técnicas de la Heraldica y la Vexicologia.
Un primer cambio suprime la mencion de que la corona real es de oro y afiade que es cerrada. E1
segundo cambio, de mayor entidad y que analizamos en el apartado siguiente, suprime la men-
cion de que los canes soporte del escudo estan encollarados. La supresion de la mencién del oro
evita una redundancia, ya que todas las coronas reales son de ese metal, mientras la precision de
que es una corona cerrada la distingue de las coronas abiertas, sin diademas ni orbe cruzado. En
1772, 1a primera edicién impresa de las Noticias de la Historia General de las Islas de Canaria,
obra de José de Viera y Clavijo, incluye como frontispicio un grabado con una version de las
armas del Archipiélago que contiene todos los elementos del actual: las siete Islas representadas
en alzado y ordenadas dos, dos, dos y una; el lema OCEANO en una cinta externa y no como
parte del campo; la corona real cerrada y, a los lados del escudo, dos perros con collar, como
referencia iconografica a la supuesta etimologia del nombre de las Islas®.

4. LA POLEMICA DE LOS COLLARES

En época reciente surgié una polémica en torno a la representaciéon de los canes (perros de
presa canarios) en el escudo. La citada Ley canaria 7/1991, de 30 de abril, establecié que ese
perro es el simbolo tomado de la naturaleza de Gran Canaria conjuntamente con el cardén. Por
esta razén, entre los detractores del escudo se argumenté que solo representaba a la Isla de
Gran Canaria y no al Archipiélago en su conjunto. La polémica llevé a que el Gobierno de Cana-
rias, al actualizar su imagen corporativa en 2005, suprimiera los dos perros en sus publicaciones
e impresos oficiales y sefiales indicativas de sus edificios publicos, si bien los mantuvo en el es-
cudo. Desde el independentismo, el nacionalismo de izquierdas y los movimientos sindicales y
reivindicativos de las Islas se plante6 una segunda polémica, esta vez para eliminar el collar de
ambos animales, con el argumento de que supuestamente tiene un significado o alude a una idea
de «sumisién». Esta segunda polémica ha originado que los collares hayan desaparecido en el
escudo del nuevo texto estatutario, aunque los perros si permanecen. La presencia constante de
los perros en el escudo de Canarias, desde los tiempos de la citada publicacién de Viera y Clavi-
jo, es debida a la creencia de que el nombre del Archipiélago se deriva del perro de presa cana-
rio. De ahi el protagonismo que se le atribuye. Algunos, incluso, han argumentado que los perros
estan en el escudo en una actitud de «custodia» de las Islas®.

5 El disefio del escudo ha cambiado a lo largo de los afios como imagen corporativa. Durante la etapa
preautonémica se usé un primer modelo en la cabecera del Boletin Oficial de la Junta de Canarias. Aprobado
el Estatuto de Autonomia, el disefio cambié entre 1982 y 1990, hasta que el Decreto 157/1990, de 14 de agos-
to (BOC de 31 de agosto) lo modificé de nuevo. El Manual de Identidad Corporativa del Gobierno de Cana-
rias —Decreto 184/2004, de 21 de diciembre (BOC de 7 de enero de 2005)—, modificado por Orden de 24 de
noviembre de 2005 (BOC de 2 de diciembre de 2005), fij6 un nuevo modelo de escudo y especificé de forma
precisa la tonalidad de sus colores.

6 Juan José Laforet, Cronista Oficial de Las Palmas de Gran Canaria, destaca que en el tiempo de Viera y
Clavijo practicamente todos los perros, menos los galgos, llevaban collar, lo que hizo que se afiadiera en su
origen a los perros del escudo. Por su parte, el historiador José Juan Jiménez, del Museo de la Naturaleza y
el Hombre de Tenerife, advierte que, en realidad, Canarias debe su nombre a los llamados «Cannis marinus»,
una especie de foca monje de gran tamaiio que poblo las costas del Archipiélago hasta el siglo xv.
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5. EL Hmno

El tercer parrafo de este articulo 7 no tiene precedente en el antiguo articulo 6 del anterior texto
estatutario. El Estatuto encarga al Parlamento que, en el ejercicio de su potestad legislativa,
complete los simbolos oficiales autonémicos mediante una ley. Pero es de destacar que, en rea-
lidad, esa ley ya existia antes de la aprobacion de la Reforma estatutaria, que se limita a consa-
grar una realidad ya existente: es la Ley canaria 20/2003, de 23 de abril, del Himno de Canarias,
que establece como himno de Canarias la melodia correspondiente al Arrorrd, de la obra Can-
tos Canarios de Teobaldo Power y Lugo-Vina, en la adaptacion y con la letra que se transcriben
en el Anexo’. Fue el Dictamen elevado al Pleno en su momento por la Comisién de Estudio
creada al efecto en el Parlamento de Canarias.

6. LA FESTIVIDAD INSTITUCIONAL

El cuarto parrafo de este articulo 7 tampoco tiene precedente en el antiguo articulo 6 del ante-
rior texto estatutario. La fecha no sufre variacién alguna respecto a la festividad ya establecida
con anterioridad a la Reforma del Estatuto. Ese dia se conmemora el aniversario de la constitu-
cién y primera sesién del Parlamento de Canarias, con sede en la ciudad de Santa Cruz de Tene-
rife, que tuvo lugar el 30 de mayo de 1983. Fue la primera vez en la Historia de Canarias que se
reunio un Parlamento representante de todas las Islas en su conjunto. Ese Parlamento, ademas,
habia sido elegido democraticamente por todos los canarios.
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7 El Decreto 95/2003, de 21 de mayo, regula los usos del Himno de Canarias. En cuanto al acompanamiento
al himno nacional, este Decreto dispone que en los actos en que deba interpretarse el himno nacional, con-
vocados por la Comunidad Auténoma de Canarias o por las Entidades Locales Canarias, también se inter-
pretara el himno de Canarias, en los términos establecidos en la normativa estatal aplicable. El Concurso
celebrado para dotar al himno de letra fue declarado desierto, por lo cual la Mesa encomendé a Benito Ca-
brera la propuesta de una letra, que la Mesa y los Portavoces de los Grupos Parlamentarios aceptaron por
unanimidad. Asimismo, la Mesa del Parlamento encargé a Juan José Falcén Sanabria las obras de armoniza-
cion de la adaptacion escogida para distintas formaciones musicales, al objeto de que pudieran ser incorpo-
radas en el Decreto de regulacién del uso del himno a aprobar por el Gobierno. El 30 de mayo de 2003, en el
Parlamento de Canarias y coincidiendo con la celebracion del XX Aniversario de la Cadmara y Dia de Cana-
rias, la Coral Polifénica de Santa Cruz de Tenerife interpret6 el himno por vez primera en un acto oficial.
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Articulo 8
Las comunidades canarias en el exterior

DR. JuAN RoDRiGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ
PROFESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL,
UNIVERSIDAD DE LAs PaLmas DE GRaN CANARIA

Las comunidades constituidas por personas de origen canario establecidas fuera del territo-
rio de la Comunidad Auténoma de Canarias podrdn solicitar el reconocimiento de su identi-
dad de origen, entendida como el derecho a colaborar y compartir la vida social y cultural de
las islas. Una ley del Parlamento de Canarias requlard el alcance y contenido del reconoci-
miento mencionado, asi como la especial consideracion a los canarios emigrados y a sus
descendientes, sin perjuicio de las competencias del Estado.

CONTENIDO DE LA REGULACION
A) Antecedentes

El art. 8 EACAN (2018) sigue de forma general, aunque con matices y por tanto algunas diferencias,
el art. 7 EACAN (1996) que a su vez fue, en su momento, tributario del EAG y del EAAND. Ese art. 7
EACAN 1996 afirmaba que «Las comunidades canarias establecidas fuera del territorio de la Comuni-
dad Auténoma podran solicitar como tales el reconocimiento de su personalidad de origen, entendi-
da como el derecho a colaborar y compartir la vida social y cultural de las Islas. Una Ley del Parla-
mento de Canarias regulara el alcance y contenido del reconocimiento mencionado, sin perjuicio de
las competencias del Estado, asi como la especial consideracion a los descendientes de canarios
emigrados que regresen al Archipiélago, que en ningtin caso implicara la concesién de derechos poli-
ticos». Este precepto estaba conectado con el art. 38.3(EACAN 1996) in fine que reconocia el derecho
de la Comunidad Auténoma de Canarias de solicitar al Gobierno del Estado la celebracién de tratado
0 convenios que permitan estrechar lazos con aquellos paises donde existan comunidades canarias o
de descendientes de canarios. Claramente el art. 7 EACAN 1996 sumaba el reconocimiento de las
comunidades en el exterior y la especial consideracion del retorno que otros Estatutos disociaban.

B) Preceptos conexos

Art. 1.1 EACAN 2018 en lo que toca a las tareas supremas de defensa de intereses canarios, iden-
tidad y sobre todo solidaridad entre todos cuantos integran el pueblo canario. Esta «tarea supre-
ma» se configura, como bien ha afirmado Navarro Méndez, en un principio rector de la politica
de los poderes publicos regionales.

El Articulo 6 EACAN 2018 relativo a la condicién politica de canarios y muy especialmente los
apartados 2y 3 del citado art. 6 del EACAN

El art. 195 EACAN relativo a la accion exterior.
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C) Comentario

El art. 1.1, desde el propio frontispicio del EACAN 2018 (LO 1/2018), afirma que la Comunidad
Auténoma de Canarias tiene como «tarea suprema» la defensa de los intereses canarios y la so-
lidaridad entre todos cuantos integran el pueblo canario. Al mismo tiempo, ese mismo art. 1.1
EACAN, se refiere al desarrollo de una identidad canaria.

Indudablemente en una Comunidad especialmente emigrante a lo largo de toda su historia,
como indudablemente es la canaria, se entiende que desde el EACAN 1982 ya hubiese una refe-
rencia a la solidaridad entre los que integran el pueblo canario para que desde muy pronto, en
torno a 1985, se comenzaran a desarrollar actividades publicas de distinto perfil dirigidas a los
canarios establecidos fuera del territorio de Canarias y a las comunidades canarias establecidas
fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias.

La Ley 4/1986 de entidades canarias en el exterior elevé a rango legal la preocupacion por la re-
levante comunidad canaria en el exterior. Finalmente, como antecedente inmediato, en 1996 se
llevé al Estatuto el reconocimiento y proteccién de los canarios emigrados y sus descendientes.
Asi mismo se establecié una prevision relativa al reconocimiento de las comunidades constitui-
das por personas de origen canario establecidos fuera del territorio de Canarias.

También en el EACAN 1996 se sumaba, en el ya citado art. 7 EACAN 1996, el anterior reconoci-
miento a una declaracién de especial consideracion de los canarios emigrados que regresaran a
Canarias.

Constituye una diferencia sustantiva, entre el antiguo art. 7 EACAN 1996 y el vigente art. 8 EA-
CAN 2018, que en este ultimo precepto ha desaparecido la mencién expresa a la especial consi-
deracién de los emigrados que regresaran a Canarias. Es evidente que la realidad de Canarias se
ha transformado radicalmente y una Comunidad que siempre fue histéricamente de emigracién,
al menos en los dos ultimos siglos, en las ultimas décadas se ha transformado en tierra de inmi-
gracién con las consecuencias que tiene en la autopercepcién politica y en los desafios que
comporta y que tiene su traduccion en la exclusion del art. 8 EACAN 2018 de los emigrantes re-
tornados. Queda ahora en una genérica mencion a la especial consideracion de los canarios
emigrados.

Frente a otros Estatutos que sittian de forma central a los emigrados, en el caso del EACAN
2018, el art. 8 EACAN sitiia como eje a las comunidades canarias aunque se reconoce que son
también beneficiarios los canarios emigrados.

La pertenencia a estas comunidades no viene condicionada a la condicién politica de canarios
(art. 6 EACAN 2018) de forma que las pueden integrar todas las personas de origen canario con
las modulaciones que haga la ley sobre los términos del reconocimiento.

En cuanto al término «exterior», también central en la rdbrica del art. 8 EACAN 2018, hay que
decir que claramente refiere tanto los territorios de otras Comunidades Auténomas como los
situados en otros Estados. De hecho el propio art. 8 EACAN hace referencia a una acepciéon
amplia al afirmar «establecidas fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias» que
evidentemente llama a incluir tanto a las comunidades situadas en las demas regiones como las
que estuvieran en el extranjero.
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El objeto del art. 8 EACAN es posibilitar que las comunidades constituidas por personas de ori-
gen canario establecidas fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias puedan
solicitar el reconocimiento de su derecho a colaborar y compartir la vida social y cultural de
Canarias. También tiene como fin el reconocimiento de una especial consideracién a los cana-
rios emigrados y a sus descendientes.

Al igual que en el art. 7 EACAN 1996, el art. 8 EACAN 2018 remite el contenido y alcance del
precepto a una ley del Parlamento de Canarias sin perjuicio de las competencias del Estado. Asi
en el caso de Canarias, no se ha producido, como ha sucedido en otros Estatutos también de
tercera generacion, una remision genérica a las leyes sin hacer referencia a las competencias del
Estado.

Se mantiene en el art. 8 EACAN 2018 el concepto de «derecho a colaborar y compartir» que ya
referia el art. 7 EACAN 1996. Una expresion que se tomo en 1996 de los Estatutos gallego y an-
daluz de 1981 y que este ultimo estatuto varié posteriormente.

D) Implementacién de politicas activas

La Comunidad Auténoma de Canarias, atendiendo al principio basico de solidaridad como rec-
tor de la politica de los poderes publicos, segin se expresa en el Estatuto de Autonomia, reco-
noce el hecho de la emigraciéon como factor determinante de nuestra region. El1 Gobierno de
Canarias ha implementado dos grandes ejes. El primero es el de la emigracién en el que se si-
tdan subvenciones a entidades canarias en el exterior y el apoyo a los canarios en el exterior. El
segundo eje viene constituido por la cooperacién al desarrollo que escapa tematicamente a
nuestro objeto de estudio. Indudablemente se parte de una asuncion estatutaria y legal de que la
emigracion ha constituido un factor determinante en el pasado y todavia hoy en el presente de
Canarias y de ahi la panoplia de impulsos de apoyo, fundamentalmente sociosanitarios, a las
comunidades de origen canario.

Expresa la voluntad de prestar la maxima atencion a las circunstancias de las comunidades de
canarios establecidas en el exterior y, en especial, a las entidades que los mismos han constitui-
do o puedan constituir en los lugares de su residencia habitual, entendiendo que las mismas
pueden ser unos interlocutores validos y unos colaboradores efectivos en las relaciones entre
esas comunidades exteriores y los poderes publicos del Archipiélago.

Las Entidades Canarias son instituciones sin animo de lucro subvencionadas por el Gobierno de
Canarias en los paises donde residen comunidades de islefios. Mantienen viva la cultura y tradi-
ciones del Archipiélago y contribuyen a atender a los emigrantes y descendientes mas desfavo-
recidos.

Entre sus obligaciones se encuentran las de colaborar con el Gobierno de Canarias en los pro-
yectos que se llevan a cabo a través de la Viceconsejeria competente. Ejemplos de esos cometi-
dos son la recepcién y remision de las solicitudes que presentan los canarios en el exterior, la
atencion médica y distribucién de medicamentos entre los emigrantes mayores, o la celebracién
de eventos como el Dia de Canarias y el Encuentro de las Tradiciones Canarias.

El Gobierno de Canarias ha otorgado en los tultimos afios ayudas a las casi cien entidades cana-
rias que hay fuera de las Islas. Estas, en su mayoria, se encuentran en América. Segun la Vice-
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consejeria de Accién Exterior del Ejecutivo autonémico, estas instituciones, como ya hemos
afirmado, no tienen animo de lucro, mantienen las tradiciones canarias y sobre todo prestan un
servicio social a las familias canarias con mas necesidades.

Asi, estas entidades colaboran con el Ejecutivo autonémico en los proyectos que se llevan a
cabo. Realizan funciones como la recepcion y remisién de las solicitudes que presentan los ca-
narios en el exterior, la atencién médica y distribucién de medicamentos entre los emigrantes,
sobre todo entre los jubilados. Tienen como objetivo el mantenimiento del bienestar a favor del
colectivo de espaiioles residentes en los distintos paises, poniendo hincapié en los ciudadanos
de origen canario. Igualmente han recibido subvenciones para implementar servicios sociosani-
tarios para las personas de origen canario, cuyo objetivo es acoger, en muchos casos, a canarios
de avanzada edad que carezcan de recursos econémico.

Canarias tiene entidades constituidas en Europa y América. En América hay instituciones sub-
vencionadas por el Gobierno canario en Venezuela, Estados Unidos, Argentina, Cuba, Chile,
Brasil, Uruguay, México y Puerto Rico.

También se han constituidas las comunidades de los emigrantes canarios en el ambito exterior
autonémico y en Europa. En el ambito de Espafia en Andalucia, Cantabria, Comunidad Valen-
ciana, Castilla y Le6n, Catalufia, Madrid, Murcia, Aragén, Baleares y la Valenciana. A lo anterior
se suma en Europa comunidades en Dinamarca, Suecia y Alemania.

REFERENCIAS A OTROS EsTATUTOS

Art. 13 EACAT, art. 6 EAAND, art. 6.5 EAPV, art. 3.3 EAVAL, art. 8 EAAR, art. 5y 11 EABALL

DESARROLLO LEGISLATIVO
Decreto 4/2016 del Gobierno de Canarias.
La Ley canaria 4/2012.

La Ley canaria 4/1986 de Entidades Canarias en el Exterior y del Consejo Canario de Entidades
en el Exterior.

El art. 5 del desarrollo por Decreto nimero 147/1986 de 9 de octubre (LCAN/1986/3068)

Decreto 208/ 1994, de 30 de septiembre, por el que se modifica parcialmente el Decreto
252/1989, de 19 de octubre, de desarrollo de la Ley Territorial 9/1989, de 13 de julio, de Entida-
des Canarias en el Exterior y del Consejo Canario de Entidades en el Exterior (BOC ndm. 130,
de 24.10.1994).

Decreto 252/1989, de 19 de octubre, de desarrollo de la Ley Territorial 9/1989, de 13 de julio,

de Entidades Canarias en el Exterior y del Consejo Canario de Entidades en el Exterior
(BOC num. 159, de 04.12.1989).
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JURISPRUDENCIA

STC 165/1994.
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CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES [ARTS. 9 A 11]



Articulo 9
Titulares

Dr. JuAN RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ
PROFESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE LAs PaLmas DE GRaN CANARIA

1. Las personas que ostentan la condicion politica de canarios son titulares de los derechos,
deberes y libertades reconocidos en la Constitucion espasiola y en el presente Estatuto, ast
como en el Derecho de la Union Europea y en los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos, individuales y colectivos, en particular, en la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos.

2. Los derechos reconocidos en el presente Estatuto se podrdn extender a otras personas, en
los términos que establezcan las leyes.

3. Los poderes publicos canarios estdn vinculados por estos derechos y libertades y velardn
DOY Su proteccion y respeto, ast como por el cumplimiento de los deberes.

Hace unas dos décadas sectores de la doctrina del Derecho constitucional espaiol se pregunta-
ban si podian los Estatutos de autonomia declarar derechos y si el Estatuto era un tipo de norma
«idénea» para reconocer derechos. De hecho, las normas estatutarias declarativas de derechos,
deberes y principios rectores ya estaban presentes en los Estatutos del siglo xx. Eso si, eran
pocas, con escasa vocacion de efectividad y en muchos casos simbdélicas.

En el siglo xx1, desde primera hora, y por la extraordinaria vocacién «cuasi constitucional» la-
tente en el ambito estatutario autonémico, se produjo una gran evolucién. La reforma de los
Estatutos de Valencia y Cataluna a los que siguieron otros muchos como Andalucia, Aragoén,
Baleares etc, recogieron amplios listados de derechos y principios. Asi, los Estatutos del si-
glo xx1 han mostrado, de forma general, una estructura y tematica que proyecta su vocacioén de
extension de los contenidos estatutarios. Por su parte, como veremos, en este y en el proximo
articulo, han sido doctrinalmente decisivas en esta materia las SSTC 247/2007 y 31/2010.

El EACAN del 2018 sigue esa tendencia con un exponencial desarrollo y ampliacién, sobre todo
si se compara con el EACAN de 1996, del reconocimiento de derechos y la creacién propiamen-
te de un titulo primero bajo la ribrica de «De los derechos, deberes y principios rectores». El
EACAN de 2018 supone un salto cualitativo extraordinario pues muestra una estructura y conte-
nido que ya en poco difiere, en sus perfiles basicos, de cualquier texto constitucional a la vez que
una considerable depuracion técnica. Eso si, los Estatutos no son Constituciones. Los Estatutos
son normas bifrontes e intermedias entre la Constitucion y las leyes que siguen teniendo la mis-
ma posicién y naturaleza que tenian en el bloque de constitucionalidad en el siglo xx. Se ha pro-
fundizado en su fuerza activa y pasiva.
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CONTENIDO DE LA REGULACION

El art. 9 EACAN 2018 abre el capitulo primero del titulo primero que lleva por rubrica «De los
derechos, deberes y principios rectores». Este titulo primero del EACAN esta compuesto por
tres capitulos (disposiciones generales, derechos y deberes y principios rectores) lo que induda-
blemente responde a una necesidad metodolégica en razén a su alcance juridico y que se cierra
con un sistema de garantias situado en el art. 36 EACAN que afirma una aplicacién con eficacia
y exigibilidad. Este extenso titulo y en concreto el art. 9 EACAN 2018 constituye una verdadera
y radical evolucién frente al art. 5 EACAN 1996.

El art. 9 EACAN 2018 lleva por rubrica «titulares» y tiene, como venimos de afirmar, como ante-
cedente al art. 5.1 EACAN 1996 que declaraba exclusivamente que «los ciudadanos de Canarias
son titulares de los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Constitucion». Por
contraste el art. 9 EACAN 2018 afirma que las personas que ostentan la condicién politica de
canarios son a los que se otorga la titularidad de los derechos reconocidos en la Constitucién y
en el EACAN. Evidentemente podria haberse realizado un reconocimiento mas simple de los
derechos y deberes estatutarios y haber obviado la referencia a la Constitucion o a los instru-
mentos internacionales porque estarian evidentemente implicitos pues los derechos fundamen-
tales reconocidos en la CE, los instrumentos internacionales reconocidos de proteccion de los
derechos humanos y los derechos reconocidos en el ambito de la UE, tienen en todo caso una
vigencia incondicionada por el derecho estatutario canario o de cualquier otra Comunidad Au-
ténoma.

Indefectiblemente se hace necesario deslindar a quienes se reconoce estatutariamente con la
condicién politica de canarios. Es el art. 6 EACAN el que define tal condicién al afirmar que
gozaran de la condicién politica de canarios las personas con nacionalidad espaiiola que, de
acuerdo con las leyes del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los munici-
pios de Canarias y aquellos residentes en el extranjero que hayan tenido su ultima vecindad
administrativa en Canarias y lo acrediten convenientemente en el consulado de Espafia corres-
pondiente.

No quedan incluidos en la categoria anterior, pero se les otorga un estatus de reconocimiento
estatutario, a los descendientes de canarios inscritos como esparioles, si asi lo solicitan, se con-
sideraran integrados en la comunidad politica autonémica, aunque solo podran ejercer los dere-
chos politicos en los términos establecidos por la Constitucion y las leyes.

Asi, en resumen, se vincula la condicién politica de canarios al cumplimiento de una doble con-
dicion: estar en posesion de la nacionalidad espafiola y tener o haber tenido ultima vecindad
administrativa en un municipio de Canarias. Por tanto, paradéjicamente son dos «factores exé-
genos» (propiamente estatales) al derecho estatutario canario los que califican el poder gozar
de la condicién politica de canario: nacionalidad y vecindad administrativa. Es importante resal-
tarlo porque son dos condiciones sobre las que no tiene competencia propiamente para su defi-
nicién la Comunidad Auténoma de Canarias. En nuestro ordenamiento la vecindad administra-
tiva es una vecindad municipal y no autonémica. La vecindad municipal o administrativa la
define el Estado al regular las entidades locales por lo que se entiende y es técnicamente ade-
cuado que el art. 6 EACAN 2018 haga referencia a los que «de acuerdo con las leyes del Estado»
tengan vecindad administrativa. Asi el Estado es el que por via de su legislacién de bases del
régimen local configura el padréon municipal en el que deben inscribirse las personas que resi-
dan en ese municipio, evidentemente de igual forma en todos y cada uno de los municipios de
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Canarias y del resto de Espaiia, para obtener, en cada caso, la condicion administrativa de veci-
Nno en ese municipio.

Estas condiciones para gozar de la plena condicion politica estatutaria del art. 6 EACAN no son
raras ni excepcionales, en el contexto comparado del universo estatutario, sino por el contrario
laregla general ya desde los Estatutos de primera generacion. El propio art. 4 EACAN 1996 tam-
bién la contemplaba. Puede plantearse si hubiese sido deseable optar por una via de extensién
y profundizacién democratica del perfil del EAAND en el que la titularidad de los derecho esta-
tutarios viene condicionada iinicamente por la vecindad administrativa.

En todo caso entendemos que puede postularse, como ejemplo de una buena solucion, la via
que ofrece el art. 9.2 EACAN 2018. Pasa por una «prudente» profundizacién en la extension de
derechos. En concreto el art. 9.2 EACAN afirma una potencial extension a otras personas de
los derechos reconocidos en el Estatuto. No cabe duda que la gestacion del presente EACAN
se ha producido en una etapa en la que, en Canarias y en Espana, hemos asistido a una de las
mas intensas recesiones de nuestra reciente historia. A lo anterior se suma que Canarias en
una de las regiones con mayor déficit en servicios sociales y un gran nimero de extranjeros
residentes lo que dificultaba una via como, por ejemplo, la andaluza, que se articulé con ante-
rioridad a la «gran crisis». El contexto coadyuva a entender que se decantara por mantener el
doble requisito, anteriormente citado, para el acceso a la condicién politica de canarios pero
abriéndose potencialmente, por via legal, a la extension de los derechos estatutarios recono-
cidos.

Ademas, a lo anterior hay que afiadir, como se vera particularmente en los préximos preceptos,
que el EACAN 2018 de forma técnicamente muy adecuada, con alguna excepcién, se refiera a
cada uno de los derechos con un perfil genérico, desde el ambito del reconocimiento de titula-
ridad, de forma que en perfecta concordancia con el art. 9.2 EACAN, se abre paso un reconoci-
miento de ejercicio «metanacional» o incluso universal pues en algunos casos se refieren a
derechos de standard minimo. Asi en el capitulo segundo del titulo primero en lo tocante a los
derechos y deberes se utiliza la expresion «todos»(art. 12 EACAN 2018), «las personas meno-
res de edad» (art. 13 EACAN 2018), «las mujeres» (art. 17.2 EACAN 2018) e incluso con fre-
cuencia «todas las personas» (arts. 19.1,21 y 26 EACAN 2018). Es una excepcién el art. 27 EA-
CAN relativo al derecho, en el ambito cultural, de «los ciudadanos y ciudadanas de Canarias» a
acceder en condiciones de igualdad. Una solucién de contornos mas limitados maxime cuando
no casa con otros preceptos con los que esta conectada como el art. 17.1 EACAN 2018 que tu-
vieron otro enfoque.

Por tanto los que ostenten la condicién politica de canarios, conforme hemos referido y bajo los
condicionantes expuestos, son titulares de los derechos y deberes reconocidos en el propio Es-
tatuto, la Constitucién, en el derecho de la UE y en los instrumentos internacionales de protec-
cién de los Derechos humanos.

Es relevante también referirnos, ya mas alla de la cuestion de la titularidad de los derechos, al
ambito del sujeto pasivo al que los derechos vinculan, en un ejercicio de contraposicién dere-
cho-deber, es decir a las administraciones publicas canarias. Estamos pues situados en el art. 9.3
EACAN 2018 pues los poderes publicos canarios quedan vinculados por estos derechos y velan
por su por su proteccion y por el cumplimiento de los deberes como técnicamente se expresa de
forma adecuada a lo largo del capitulo segundo del titulo primero del EACAN 2018 que describe
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ordenadamente en sus primeros apartados los derechos para luego abordar el deber y vinculo
de los poderes publicos en los siguientes apartados.

Por otra parte ya expresamos que no era indispensable traer a colacion los derechos constitu-
cionales que no vienen condicionados por los derechos estatutarios pero también parece razo-
nable se refieran, en tanto en cuanto hay una relacion presente entre los derechos constitucio-
nales y los derechos estatutarios del EACAN que pueden sumar contenidos a los constitucionales
sila Comunidad tiene competenciasy siempre que no afecte, como ha dicho el TC (SSTC 247/2007
y 31/2010) por via de limitacién o reduccién de los derechos constitucionales.

REFERENCIAS A OTROS EsTATUTOS

Art. 15 EACAT, art. 8 EAVAL, art. 11 EAAR, art. 13 EABAL, art. 7 EACASLE y art. 12 EAAND.
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Articulo 10
Aplicacién e interpretacion

DR. JuAN RODRiGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ
PROFESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas bE GrRaN CANARIA

1. Ninguna de las disposiciones de este titulo puede ser desarrollada, aplicada o interpreta-
da de forma que reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
Yy por los tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado espaiiol.

2. Los derechos, deberes y principios del presente titulo no supondrdn una alteracion del
régimen de distribucion de competencias, ni la creacion de titulos competenciales nuevos o la
modificacion de los ya existentes.

El EACAN de 2018 se integra en lo que doctrinalmente se ha denominado Estatutos de tercera
generacion. Como otros Estatutos contemporaneos contiene una extensa «parte dogmatica»
pues ya hoy es pacifico que, mas alla del contenido minimo de los Estatutos descritos constitu-
cionalmente (art. 147.2 CE), caben otros muchos contenidos, siempre conformes a la Constitu-
cion. Se puede afirmar una comprension de la extension de los contenidos estatutarios a partir
del art. 147.1 CE que configura el Estatuto como norma institucional basica que hace realidad el
derecho de autonomia (art. 2 CE). Asf la jurisprudencia del TC ha descrito nitidamente la potes-
tad de autoorganizacién y de contenidos no expresamente previstos en la CE pero que derivan
del art. 147 CE y son complementarios y no entran en conflicto ni contradiccién con la CE. Es
pues conforme a la CE que el EACAN contenga derechos, deberes y principios rectores. Ahora
bien, evidentemente hay limitaciones pues evidentemente tal regulacion estatutaria debe ser
conforme a los art. 81.1 CE, art. 149.1.1 y art. 139.1 CE que constituyen los limites a partir de los
cuales cabe una regulacion estatutaria de los derechos y también en el ambito institucional.

CONTENIDO DE LA REGULACION

El art. 10 EACAN 2018 relativo a la aplicacién e interpretacion de los derechos estatutarios es
ejemplo, entre otros muchos, de la «pulcritud» constitucional del EACAN 2018. Eso si, no se
trata evidentemente de un precepto innovador. Es deudor de una forma casi literal de Estatutos
como, por ejemplo, el de Cataluiia o el de Andalucia entre otros muchos.

La doctrina que encierra ha tenido una extraordinaria relevancia en trascendentales fallos del
TC, como las SSTC 247/2007 y 1a 31/2010, que tocaban al pronunciamiento del alto tribunal so-
bre la constitucionalidad de los derechos estatutarios. El vigente art. 10 EACAN contiene dos
clausulas limitativas o «autolimitativas» como bien ha referido la doctrina. Tienen en buena
medida su origen en el art. 37 EACAT al que la Comision constitucional del Congreso afnadio6 la
no vinculacion de la administracién general del Estado por los derechos estatutarios y las dos
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clausulas limitativas, en lo referido a distribucién competencial, y una dltima de «minimo estan-
dar» en la relacion entre derechos estatutarios y los derechos fundamentales reconocidos en la
CE de la que es, como ya se hemos apuntado, plenamente tributario el art. 10 del EACAN
de 2018. Eso si, hay una diferencia sustantiva a resaltar y es que mientras, en el caso del EACAT,
el «paso» por las CCGG le «impuso» las citadas clausulas limitativas, en el caso de Canarias, ya
las traia la Propuesta de reforma del Estatuto de Canarias que se deposita en el Congreso de los
diputados en 2015. Es mas, el art. 10 EACAN tuvo un transito pacifico por Cortes Generales
como muestra el hecho que el precepto de la Propuesta es, en lo que respecta a su contenido,
literalmente el mismo que el que contiene la LO 1/2018.

Asi, el vigente Estatuto de Canarias se atiene a la doctrina del TC en lo que respecta a su teoria
de los derechos y competencias por la que los derechos y principios del Estatuto no pueden re-
ducir o limitar los DDFF reconocidos en la CE y no pueden suponer una alteracion del régimen
de distribuciéon de competencias ni la creacion de titulos competenciales ni la modificacion de
los existentes. Los derecho estatutarios no suponen una modificacién del sistema constitucio-
nal de distribucion de competencias y su reconocimiento debe ser una concrecion de objetivos
constitucionales y de los limites de accién de los poderes publicos.

El art. 10 EACAN 2018 lleva por rubrica «Aplicacion e interpretacién» y contiene dos apartados
diferenciados que ademas afirman dos clausulas diferentes en relacion a la aplicacion e inter-
pretacién de los derechos estatutarios. El art. 10 EACAN establece el marco y si se quiere los
limites en el desarrollo, aplicacion e interpretacion de los derechos estatutarios. La Constitu-
cién y el régimen de distribucion de competencias se constituye en limite y parametro de cual-
quier desarrollo o interpretacion de los derechos estatutarios.

Las dos clausulas del art. 10 EACAN son, como bien ha expresado la doctrina, limitativas. Tie-
nen por objetivo la salvaguarda del papel central del Estado en materia de derechos. Se debe
traer también a colacién que este tipo de clausulas también existen en el ambito de la relacion
entre el Estado, consecuentemente la Constitucién, con la CDFUE, en concreto el titulo VII,
generando también una férmula limitativa que ha tenido influencia en la gestacién de las vigen-
tes clausulas, como las del art. 10 EACAN, en materia de derechos estatutarios. En concreto los
arts. 51 CDFUE es una forma de clausula competencial y 53 CDFUE de estandar minimo.

1) El art. 10.1 EACAN establece un principio de «estidndar minimo» en la necesaria relacion
entre los DDFF reconocidos en la CE y los derechos, deberes y principios rectores del titulo
primero del vigente EACAN.

2) Elart. 10. 2 EACAN establece la relacién entre los derechos, deberes y principios del titulo
primero del EACAN y el régimen de distribucion de competencias.

El art. 10.1 y la clausula de «estandar minimo»

Efectivamente, como ya hemos referido, el art. 10 EACAN es tributario del art. 37 EACAT. Procla-
ma la centralidad de los DDFF reconocidos en la CE. Debe producirse siempre una regulacién
estatutaria de derechos que no lesione, por reduccién o limitacion, los derechos fundamentales
reconocidos en la CE. Por tanto los derechos estatutarios pueden abordar derechos ya regulados
en y a partir de la CE pero solamente para, en plena convergencia con esta regulacién, profundi-
zar en su proteccion. Es decir que evidentemente el derecho estatutario viene condicionado por
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la necesaria asuncién competencial y la no reduccion o limitacion de los derechos. Por tanto,
bajo esos condicionantes el derecho estatutario puede regular contenidos y garantias. Los dere-
chos estatutarios no modifican los derechos constitucionales y solamente teniendo competencia
atribuida podran profundizar en la proteccion de los mismos.

La clausula de minimo estandar se conforma con el contenido constitucional de los derechos y
principios de la CE. Evidentemente cuando nos referimos a derechos fundamentales es propiamen-
te el contenido esencial de los mismos un componente nuclear del estindar minimo que el derecho
estatutario no podra alterar ni limitar. A esto tltimo habria que afadir que este mismo estandar
viene también integrado por el desarrollo por LO del derecho fundamental de que se trate.

En el caso de los principios rectores constitucionales, éstos no tienen propiamente un conteni-
do esencial y por tanto su minimo estandar es mas difuso.

El régimen de los derechos constitucionales puede quedar regulado por la Comunidad auténo-
ma si cuenta con titulo competencial si bien, como ya hemos referido, esa regulacion debera
profundizar en la proteccién del derecho y nunca limitarlo o reducirlo. A la vez su naturaleza
sera exclusivamente estatutaria y no producira alteracién del DF de que se trate en cada caso.

Conforme a la doctrina del TC (STC 247/2007) también forma parte de ese estandar minimo el
art. 139.1 CE relativo a la igualdad como principio general de la organizacion territorial del Esta-
do. Conforme a la STC 247/2007 se impone una igualdad sustancial en el régimen de derechos
constitucionales en todo el territorio nacional. Asi, el art. 139 CE se integra en el estandar mini-
mo de protecciéon de los derechos constitucionales.

Por tltimo, los tratados internacionales también forman parte del estandar minimo de los dere-
chos constitucionales con los que confrontar los derechos estatutarios.

El art. 10.2 y la clausula competencial

Los derechos y deberes estatutarios se relacionan, en el art. 10.2 EACAN, con competencias y
efectivamente se afirma que el EACAN puede reconocer derechos si se ejercen en un ambito
sobre el que la Comunidad auténoma tenga titulo competencial. Uno de los objetivos de la clau-
sula competencial que contiene el 10.2 EACAN es, como se ha dicho por la doctrina, atajar que
la declaracion estatutaria de derechos sea un instrumento de incremento de competencias. Es
decir, impedir que se pretenda utilizar como habilitadora de competencias. Las declaraciones de
derechos estatutarios no pueden modificar los titulos competenciales. Todo derecho estatutario
debe estar sustentado por un titulo competencial.

Las clausulas del art. 10 EACAN vy la jurisprudencia constitucional

Las clausulas limitativas en materia de derechos, deberes y principios del vigente art. 10 EACAN
estan muy ligadas a la jurisprudencia constitucional que marcaron las SSTC 247/2007 y 31/2010.
En las citadas sentencias hay referencias a la doctrina de ambas clausulas y de hecho, en la
STC 247/2007 sobre el EAV, que por otra parte no las contenia explicitamente, las dio por impli-
citas y coadyuvan de forma relevante a posibilitar una interpretaciéon conforme a la Constitu-
cién de los derechos estatutarios.
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E1 EACAN 2018 se aprueba mucho después de estos trascendentales fallos del TC en el terreno
de los derechos estatutarios. En concreto nos referimos a las SSTC 247/2007 y 31 /2010 que sin
duda, no solamente afectaron el curso estatutario posterior, sino que su doctrina esencial se
proyecta sobre el EACAN de 2018.

Las SSTC 247/2007 y 31/2010 legitiman, como ya hemos dicho, una carta de derechos estatutaria
siempre que la Comunidad Auténoma tenga competencias en las materias a las que se refieren
esos preceptos, que no afecten a derechos fundamentales y que respeten el principio del
art. 139.1 CE por el que todos los espafioles tiene los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado (STC 247/2007).

El TC veta que los Estatutos puedan ocuparse y afectar a la regulacién de derechos funda-
mentales. Ahora bien, de la regulacion de los Estatutos pueden inferirse, en algunos casos,
derechos subjetivos. De hecho bajo la denominacién de «derecho» puede haber tanto verda-
deros derechos subjetivos como obligacion que se constituye en directamente exigible como
también, en la mayoria de los casos, clausulas, a modo de principio, para el desarrollo legisla-
tivo de potenciales opciones pero en un objetivo que no produce directamente derechos sub-
jetivos.

A los derechos estatutarios no podemos otorgarles una tnica naturaleza ni dejarnos llevar lite-
ralmente por su denominacién. Asi los derechos y deberes reconocidos en el capitulo segundo
del titulo primero del EACAN 2018 no son siempre auténticos derechos subjetivos sino mas
propiamente, en la mayoria de los casos, objetivos y mandatos que requieren de la actividad del
legislador para que devengan propiamente como derechos.

La STC 247/2007 ha afirmado que las cartas de derechos de los Estatutos de autonomia no pue-
den gestar nuevos derechos fundamentales ni modificarlos ni mucho menos entrar en contradic-
cién con los DDFF proclamados en la CE ni realizar cualquier otra especificacién de caracter
fundamental de aspectos esenciales de cualquier derecho fundamental.

De esta forma, conforme la doctrina del TC, los derechos reconocidos en los Estatutos son con-
forme a la Constitucién siempre que su contenido tenga una expresion plenamente convergente
con la Constitucion y que en todo caso exprese elementos implicitos en la CE o bien consecuen-
cias obligadas de la misma.

E1 TC establece en la STC 247/2007 una doctrina por la que en el &mbito competencial se prohi-
be que los Estatutos establezcan derechos sobre cualquier materia sobre la que tenga competen-
cia la Comunidad auténoma. Desde luego el competencial es un requisito imprescindible, aun-
que no suficiente, pues debe venir acompainado de una prevision constitucional explicita o
implicita.

Asi pues, los derechos estatutarios requeriran en la mayoria de los casos de la participacion y
desarrollo por una ley autonémica para darles naturaleza de «derechos subjetivos».

REFERENCIAS A OTROS EsTATUTOS

Art. 37.4 EACAT, art. 6.3 EAAR, art. 13.3 EAIBAL, art. 8.3 EACASLE.
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JURISPRUDENCIA

STC 247/2007 y 31/2010.
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Articulo 11
Derecho de igualdad y cooperacion

CARMEN M.? BARRETO HERNANDEZ
DocTtora EN DERECHO

1. Los poderes publicos canarios garantizardn las medidas necesarias para hacer efectivos
los derechos de las personas a la tgualdad, la no discriminacion, la participacion en la vida
publica, al desarrollo economico, la libertad y el respeto a los derechos humanos.

2. Los poderes publicos garantizardn el derecho a la igualdad de trato y a la no discrimina-
cion por razones de sexo, género, nacimiento, etnicidad, ideas politicas y religiosas, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad, lengua o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social. La prohibicion de discriminacion no impedird acciones
positivas en beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas.

3. Los poderes publicos canarios velardn por el fomento de la paz, la tolerancia, ast como la
cooperacion al desarrollo, y a tal efecto se establecerdn programas y acuerdos con los paises
vecinos y préximos, geogrdfica o culturalmente, ast como con las organizaciones no guberna-
mentales y las instituciones publicas y privadas que resullen precisos para garantizar la
efectividad y eficacia de dichas politicas en Canarias y en el exterior.

I. TRAMITACION PARLAMENTARIA

La propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (en adelante, EACAN) tuvo
entrada en el Parlamento de Canarias el afio 2014. Dicha propuesta introdujo un Titulo I, De los
derechos, deberes y principios rectores, sin precedentes normativos en el texto consolidado del
EACAN de 1982. En el Capitulo I, dedicado a las Disposiciones generales, incorporé un novedo-
so articulo 11 cuyo contenido era el siguiente:

Articulo 11. Derecho de igualdad y cooperacion.

1. Los poderes publicos canarios garantizardn las medidas necesarias para hacer
efectivos los derechos de las personas a la igualdad, la no discriminacion, la partici-
pacion en la vida publica, al desarrollo economico, la libertad y el respeto a los dere-
chos humanos.

2. Los poderes publicos velardn por el fomento de la paz, la tolerancia, asi como la
cooperacion al desarrollo, y a tal efecto se establecerdn programas y acuerdos con los
paises vecinos y proximos, geogrdfica o culturalmente, ast como con las organiza-
ciones no gubernamentales y las instituciones publicas y privadas que resulten pre-
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cisos para garantizar la efectividad y eficacia de dichas politicas en Canarias y en
el exterior.

La Ponencia designada para elaborar el informe sobre la propuesta de reforma del EACAN, ele-
v6 a la Comision de Gobernacién, Justicia y Desarrollo Autonémico, el informe fruto de la reu-
nién, manteniendo en sus términos la redaccién dada al citado articulo 11. Dicha Comisién en
su dictamen no introdujo modificaciones a dicho articulo. El Pleno del Parlamento de Canarias
mantuvo el articulo 11 en los mismos términos en los que inicialmente se redacto.

La Mesa del Congreso de los Diputados en la X Legislatura, admitié a tramite dicha propuesta.
Como consecuencia de la disolucién de las Cortes Generales y celebradas elecciones generales
en diciembre de 2015, que dio origen a la XI Legislatura, y tras nueva disolucién y convocatoria
de elecciones en 2016, la Mesa del Congreso, el 6 de septiembre de 2016, ya en la en la XII Legis-
latura, acordé nuevamente calificar la iniciativa como propuesta de reforma del Estatuto de
Autonomia y admitirla a tramite.

En el Congreso de los Diputados, la Ponencia encargada de redactar el informe sobre la pro-
puesta de reforma del EACAN, acordé aiadir un nuevo apartado al articulo 11, concretamente
el segundo que dispone:

2. Los poderes publicos garantizardn el derecho a la igualdad de trato y a la no dis-
criminacion por razones de sexo, género, nacimiento, etnicidad, ideas politicas y re-
ligiosas, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad, lengua o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. La prohibicion de discri-
minacion no impedird acciones positivas en beneficio de sectores, grupos o personas
desfavorecidas.

Dicho texto se recoge integramente en el dictamen de la Comisiéon Constitucional, siendo apro-
bada la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia por el Pleno del Congreso en la sesion
del 13 de septiembre de 2018. Dicho texto fue remitido al Senado el 24 de septiembre de 2018.

El Parlamento de Canarias concluy6 que la tramitacién sustanciada en la Camara Baja de las
Cortes Generales y las modificaciones introducidas en la misma contribuyen a perfilar mejor el
ambito territorial autonémico, a mejorar el titulo I relativo a derechos y deberes, a adecuar el
texto en materia competencial frente a cualquier duda de constitucionalidad y a establecer ga-
rantias suficientes en la regulacion del histérico Régimen Econémico-Fiscal del archipiélago,
por lo que se accede a las modificaciones producidas en la propuesta de reforma del EACAN en
dicha Camara.

Finalmente, el Pleno del Senado aprobé la Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Canarias, sin introducir variaciones en el texto remitido por
el Congreso de los Diputados, quedando incorporado el nuevo apartado 2.

Il. GARANTIA DE DERECHOS

En los tltimos afos las reformas que se han ido produciendo en los Estatutos de Autonomia de

muchas Comunidades Auténomas, y que conforman los «estatutos autonémicos de tercera ge-
neracién» (Cataluiia, Valencia, Andalucia, Aragén, Castilla-Leén, Extremadura, Navarra, Murcia

99



1 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

o Castilla-La Mancha), a los que ahora se suma la Comunidad Auténoma de Canarias, han ido
introduciendo un catalogo de derechos, deberes y libertades, ya recogidos en la Constitucién
Espariola (en adelante, CE), asi como derechos nuevos y principios rectores asignando a los
poderes publicos la tarea de protegerlos y garantizarlos.

Las dudas suscitadas acerca de la constitucionalidad de la introduccién de derechos y deberes
en los Estatutos de autonomia se han solventado por el Tribunal Constitucional que ha estable-
cido que: «...nada determina que el régimen juridico de los derechos constitucionales quede
sustraido a las reglas del reparto competencial, pues ya sabemos que ni el art. 53 ni el 81,
ambos CE, son preceptos que distribuyan competencias, por lo que, salvadas las garantias de
unidad aludidas (art. 81.1 CE (La Ley 2500/1978)), es posible... que la normativa autono-
mica, dictada dentro de los dmbitos competenciales que le sean propios, incida en la regula-
cion del régimen juridico de esos derechos, respetando siempre, naturalmente, las determi-
naciones que pudieran sequirse de las competencias estatales (art. 149.1 CE (La Ley
2500/1978))...» (Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante, STC— 247/2007, FJ 13).
Otras SSTC 76/1983, 47/2007 y 31/2010, se manifiestan en el mismo sentido.

El Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias ntim. 443/2014, de 3 de diciembre, emitido en
relacién con el EACAN entendia que: ...constitucional y juridicamente es posible que el EA-
CAN contenga un catalogo de derechos, deberes y principios rectores. No obstante, tal inclu-
sion se encuentra limitada por lo establecido en la propia Constitucion (...).

En este marco, el EACAN, siguiendo las precedentes reformas de los Estatutos de Autonomia de
otras Comunidades Auténomas, introduce en el Titulo I los derechos, deberes y principios recto-
res, estableciendo expresamente el art. 10 una cldusula interpretativa en materia de derechos, a
los efectos de que no se reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cion y por los tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado espaiiol; y, sin que
pueda suponer una alteracién del régimen de distribucién de competencias con el Estado.

En el Titulo I, Capitulo I del EACAN, dedicado a las disposiciones generales, bajo la rubrica
«Derecho a la igualdad y cooperacién», se encuentra el articulo 11, dividido en tres apartados.
Este articulo, como se ha sefialado, no tiene precedentes normativos en el Texto consolidado
del Estatuto de Autonomia de Canarias de 1982.

Ill. ArTicuLo 11, APARTADO 1: IGUALDAD, NO DISCRIMINACION, PARTICIPACION, DESARROLLO,
LIBERTAD

En este apartado se establece que los poderes publicos canarios garantizaran las medidas nece-
sarias para hacer efectivos los derechos de las personas a la igualdad, la no discriminacion, la
participacion en la vida publica, al desarrollo econémico, la libertad y el respeto a los derechos
humanos. El legislador autonémico, al igual que dispone el art. 9.2 de la CE, ha querido reforzar
la proteccién de los derechos estatutarios haciendo recaer en los poderes publicos canarios la
obligacién de garantizarlos a través de las actuaciones y medidas necesarias para que, la igual-
dad formal ante la ley sea una igualdad real y efectiva, logrando un mayor grado de compromiso
en su defensa y ejecucion, lo que llevara a una sociedad mas igualitaria, equitativa y justa.

Para reforzar la proteccion de estos derechos, se regulan, dentro de los principios rectores
de los poderes publicos (art. 37), la promocién de las condiciones necesarias para el libre
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ejercicio de los derechos y libertades, la erradicacién de la sociedad canaria de actitudes
sexistas, xen6fobas, racistas, homofobas, bélicas o de cualquier otra naturaleza que atenten
contra la igualdad y la dignidad de las personas, o, entre otras, la participacién activa de to-
dos los ciudadanos y ciudadanas de Canarias en la vida politica, econémica, cultural y social
de Canarias.

Merece especial mencién el derecho de las personas a la participacion en la vida publica pre-
viendo el EACAN, diferentes modos de su expresion en el art. 31, como el derecho de participar
en condiciones de igualdad en los asuntos publicos de Canarias, el de elegir libremente a sus
representantes en los érganos politicos y a concurrir como candidatos y candidatas en los pro-
cesos electorales, a promover y presentar iniciativas legislativas al Parlamento de Canarias, a
participar en el proceso de elaboracién de las leyes, a dirigir peticiones y plantear quejas a las
instituciones y administraciones piblicas canarias o promover la convocatoria de consultas po-
pulares.

Con respecto al derecho a la igualdad cabe destacar que en el art. 17, sin precedentes en el Tex-
to refundido del EACAN de 1982, se mandata a los poderes publicos a garantizar el derecho a la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el ambito publico y privado, asumiéndose, desde
el derecho autonémico el compromiso que a nivel internacional, de la Unién Europea y del De-
recho espafiol se tiene con la igualdad de mujeres y hombres.

IV. ARrTicuLo 11, APARTADO 2: IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Los nuevos Estatutos de Autonomia han ido incorporando los «derechos de tercera o ultima
generacién», que no se recogen en la Constituciéon Espafiola al ser fruto del progreso social,
cientifico y tecnolégico, y estar vinculados a la solidaridad, al desarrollo que permite una vida
digna y al libre desarrollo de la personalidad.

En el apartado 2 del art. 11 del EACAN, al igual que en el apartado 1, comienza su redaccién con
un mandato a los poderes publicos de garantia del derecho a la igualdad de trato y no discrimi-
nacién por las causas especificamente resefiadas. Recae en los poderes publicos la tarea de arti-
cular las medidas y sistemas de garantia y proteccién de respeto a estos derechos. Seguidamen-
te, este apartado relaciona unos derechos que ya vienen recogidos en la CE, en el articulo 14.
Este art. reconoce que los espafioles y las espafiolas son iguales ante la ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién (en la que
podemos incluir las ideas politicas y religiosas) o cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social.

El apartado 2 del art. 11 del EACAN va mas alla de la redaccién de la CE y actualiza el catalogo
de discriminaciones prohibidas, incluyendo la prohibicion de discriminacion por razén de géne-
ro, etnicidad, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad, lengua, estable-
ciendo una clausula abierta, al igual que la CE, que permite incorporar cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social que pueda causar algin tipo de discriminacion.

En el Titulo I, Capitulo II del EACAN, dedicado a los «Derechos y deberes» se regulan mas espe-
cificamente algunos de estos derechos. En el art. 13 se protegen los derechos de las personas
menores de edad; el art. 14 regula los derechos de las personas jévenes; el art. 15 regula los de-
rechos de las personas mayores; en el art. 16 se regulan los derechos de las personas en situa-

101



1 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

ciéon de discapacidad; y el art. 18 regula el derecho de las personas a su identidad de géneroy a
la no discriminacién.

Finalmente, el ultimo inciso del articulo 11.2, prevé que, por los poderes publicos puedan pro-
moverse acciones positivas que beneficien a determinados sectores, grupos o personas desfavo-
recidos, a través de medidas especificas con el objetivo de luchar contra la desigualdad material
de los mismos. La adopcion de medidas de accion positiva no suponen una excepcién al princi-
pio de igualdad de trato, y asi ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, en la sentencia de 11 de noviembre de 1997, que resuelve el caso Marschall, en
la que consideré que las reglas de preferencia, en este caso referidas al género, si son conformes
al Derecho europeo, asi como el Tribunal Constitucional que viene a sefialar: ... como reiterada-
mente ha indicado este Tribunal, no toda destgualdad de trato resulta contraria al principio
de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificados
de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados, y por otro, que, ... el tra-
tamiento diverso de situaciones distintas «puede incluso venir exigido, en un Estado social
y democrdtico de Derecho, para la efectividad de los valores que la Constitucion consagra con
el cardcter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad (art. 1)... La
actuacion de los Poderes Publicos para remediar, asi, la situacion de determinados grupos
sociales definidos....no puede considerarse vulneradora del principio de igualdad, aun cuan-
do establezca para ellos un trato mds favorable, pues se trata de dar tratamiento distinto a
sttuaciones efectivamente distintas (... ) (STC 128/1987, FJ. 13 7).

V. ArrticuLo 11, APARTADO 3: FOMENTO DE LA PAZ, LA TOLERANCIA Y COOPERACION AL DESARROLLO

Otra de las novedades introducidas por los nuevos Estatutos de Autonomia es la incorporacién
de medidas que favorecen las relaciones del Estado con otros paises y con las Comunidades
Autonomas. El EACAN establece en el art. 11, apartado 3, el mandato a los poderes publicos
canarios de velar por el fomento a la paz, la tolerancia y la cooperacion al desarrollo. A estos
efectos, insta a los poderes publicos a establecer programas y acuerdos con los paises vecinos y
préoximos, geografica o culturalmente, asi como con las organizaciones no gubernamentales y
las instituciones publicas y privadas que resulten precisos para garantizar la efectividad y efica-
cia de dichas politicas en Canarias y en el exterior.

La Comunidad Auténoma de Canarias se caracteriza por la actividad desarrollada en el exterior
para la defensa de sus intereses y para la cooperacion al desarrollo. Es légico que se haga men-
ciéon expresa en el nuevo EACAN la cooperacién al desarrollo que facilita y proyecta al exterior
la actividad autonémica.

Con anterioridad a la aprobacién del EACAN, la Ley 4/2009, de 24 de abril, Canaria de Coo-
peracion Internacional para el Desarrollo, regulaba la cooperacién para el desarrollo y soli-
daridad internacional, basada en el compromiso y la participacién de la ciudadania de Cana-
rias en este ambito, dirigida al aumento de las capacidades humanas, sociales y econémicas
de los individuos, los paises y los pueblos, especialmente, de los mas desfavorecidos, fijando
unos especificos objetivos entre los que se encuentran como son: erradicar la pobreza; prote-
ger los derechos humanos y las libertades fundamentales; promocionar la igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres; respetar y promover las identidades culturales de los pue-
blos; promocionar la educacion y formacion; reforzar a las instituciones para el buen gobierno;
colaborar en la prevencion y atencion de situaciones de emergencia; apoyar la participacion
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equitativa de todos los paises en el comercio internacional; impulsar y promover la participa-
cién social y ciudadana en las acciones de cooperacion para el desarrollo y la sensibilizacién
de la sociedad canaria con la realidad de los pueblos empobrecidos; promover la sensibiliza-
cién de las instituciones para un aumento progresivo del porcentaje que las mismas destinan
a politicas de cooperacion; favorecer la consecucién de un medio ambiente sano y adecuado;
promover la educacién para el desarrollo desde una perspectiva internacional; consolidar y
fortalecer los movimientos sociales; promover el codesarrollo como forma de vincular positi-
vamente migraciones y desarrollo a través de acciones que contribuyan al desarrollo de los
paises de origen.

En otros Estatutos de Autonomia, la cooperacién al desarrollo se regula con la accién exterior.
No ocurre asi en nuestro Estatuto de Autonomia que regula la «Accién Exterior de Canarias» en
el Titulo VII, Capitulo II, arts. 195 a 199.

REFERENCIAS A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.
Arts. 10, 14 y 245.

Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén. Arts. 12.1,
15.1, 20 a), 30 y 71.36.

Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Ba-
lears. Arts. 16, 17y 105.

Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria. Art. 5.
Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha. Art. 4.

Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Leon. Arts. 14.1y 67.4.

Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.
Arts. 15.2, 51, 197.3 y 198.3.

Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana. Arts. 10.1y 62.3.

Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Auténoma de Extremadura. Arts. 7, 68, 69.1g) y 72.

Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja. Art. primero.

Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.
Art. 74.

Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco. Art. 9.2.
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CAPITULO I

DERECHOS Y DEBERES [ARTS. 12 A 36]



Articulo 12
Familia’

CAROLINA MEsA MARRERO
ProFESORA TITULAR DE DERECHO CIvIL
UNIVERSIDAD DE LAs PaLmas DE GRaN CANARIA

1. Todas las personas tienen derecho a la proteccion social, juridica y econémica para aten-
der a las situaciones familiares, en las diferentes modalidades de familias. Por ley se determi-
nardn las formas y condiciones de acceso a dichas ayudas conforme al criterto de igualdad.

2. Los poderes publicos canarios promoverdn medidas y politicas activas dirigidas a obte-
ner la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de mujeres y hombres.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA

El art. 12, relativo a la familia, es el primero de los preceptos que integran el capitulo I, que lleva
por rabrica «Derechos y deberes», dentro del Titulo I «De los derechos, deberes y principios
rectores»; este catalogo de derechos que recoge el capitulo II constituye una de las novedades
del vigente Estatuto de Autonomia, pues la version de 1982 solo mencionaba el reconocimiento
de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién?. A prop6sito del reconocimien-
to de derechos de los ciudadanos en una norma estatutaria, es interesante senalar que el Tribu-
nal Constitucional declara que han de ser «derechos que sélo vinculen al legislador autonémi-
co», y «derechos, ademds, materialmente vinculados al dmbito competencial propio de la
Comunidad Auténoma». En todo caso, como puntualiza el Alto Tribunal, «bajo la misma cate-
goria derecho pueden comprenderse realidades normativas muy distintas», aunque siempre
se trata de «mandatos dirigidos al legislador, bien imponiéndole un hacer o una omision
(...), bien obligdndole a la persecucion de un resultado sin prescribirle especificamente los
medios para alcanzarlo y sin hacer de esa obligacion el contenido de ningiin derecho subjeti-
0 que, solo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con ella» (STC 31/2010,
FJ 16).

1 Este trabajo se enmarca en la ejecucién del Proyecto de Investigacién «Balance de 38 afos de plurilegis-
lacion civil postconstitucional: situacion actual y propuestas de futuro», subvencionado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el FEDER [Ref. DER2016-77190-R]..

2 Asi, el art. quinto del Estatuto de Autonomia disponia en su apartado primero que «Los ciudadanos de
Canarias son titulares de los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Constitucién». En el vi-
gente Estatuto, antes de enunciar los concretos derechos de los ciudadanos de Canarias (arts.12 a 35), el
art. 9.1 reitera el reconocimiento de los derechos previstos en la Constitucion establece que «Las personas
que ostentan la condicién politica de canarios son titulares de los derechos, deberes y libertades reconoci-
dos en la Constitucion espaiiola y en el presente Estatuto, asi como en el Derecho de la Unién Europea y en
los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, individuales y colectivos, en par-
ticular, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos».
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Aunque el art. 12.1 del Estatuto canario enuncia literalmente un derecho de los ciudadanos al dis-
poner que «Todas las personas tienen derecho a la proteccion social, juridica y econémica para
atender a las situaciones familiares en las diferentes modalidades de familia»®, el reconoci-
miento de ese derecho conlleva un claro mandato de proteccion a la familia por parte de los pode-
res publicos canarios. Cabe sefialar que el deber de dispensar proteccién a la institucién familiar
se consagra expresamente en el art. 39 de la Constitucién espariola, que proclama entre sus princi-
pios rectores el deber de los poderes publicos de «asegurar la proteccion social, economica y
Juridica de la familia», por lo que todas las Administraciones publicas estan obligadas, en el
ambito de sus respectivas competencias, a promover politicas, actuaciones y medidas de diversa
naturaleza para hacer efectiva dicha proteccién. Ahora bien, conviene recordar que el legislador
autonémico canario no esta legitimado para regular los aspectos juridico-privados de la familia
(filiacién, patria potestad, entre otros), pues carece de competencia en materia civil; de acuerdo
con el art. 149.1.8.2 CE, se atribuye al Estado la competencia sobre la legislacion civil, sin perjuicio
de la capacidad legislativa que la norma constitucional reconoce a determinadas Comunidades
Auténomas para conservar, modificar o desarrollar su derecho civil propio*.

Ademas de reconocer en el art. 12.1 el derecho de los ciudadanos a la proteccién necesaria para
atender a las situaciones familiares, el Estatuto menciona de nuevo la tutela de la familia entre
los «Principios rectores» que han de guiar la actuacion de los poderes publicos canarios
(art. 37.21). En realidad, como antes se indic6, ya se exprese como principio rector o se enuncie
como derecho, este tipo de previsiones estatutarias son, fundamentalmente, «<mandatos de ac-
tuacion a los poderes publicos y operan técnicamente como pautas (prescriptivas o directi-
vas, segun los casos) para el ejercicio de las competencias autonomicas» (SSTC 247/2007,
FFJJ 13 a 15,y 31/2010, FJ 16). Y para cumplir el aludido mandato, el Estatuto de Canarias con-
templa la familia entre las materias incluidas en el ambito competencial de la Comunidad Auté-
noma, en efecto, el art. 147.4 del presente Estatuto dispone que «Corresponde a la Comunidad
Autonoma de Canarias la competencia exclusiva en materia de promocion de las familias y
de la infancia, que, en todo caso, incluye las medidas de proteccion social y su ejecucion».

Por otra parte, es importante destacar que la familia a la que alude el art. 12 del Estatuto es plural,
pues comprende «las diferentes modalidades de familia»; sin duda, hoy dia resulta mas adecua-
do hablar de «familias» para significar las complejas y heterogéneas realidades o modelos que
quedan comprendidas en ella. Ademas de la familia matrimonial, hay otros modelos familiares re-
levantes en la sociedad actual como las parejas de hecho?®, las familias monoparentales, o las lla-
madas familias reconstituidas o recompuestas que estan formadas por personas que se unen por

3 El citado art. 39 CE se encuentra en el capitulo III del Titulo I, dentro de los «principios rectores de la
politica social y econémica», y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 53.3 CE, el reconocimiento, respeto y
la proteccion de estos principios rectores «informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actua-
cién de los poderes publicos», y «s6lo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen». Ademas de disponer la obligacién de los poderes publicos de
«asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia», el art. 39 determina en su apartado 2 que
«los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil».

4 Las Comunidades Auténomas que podian asumir competencia en materia civil son aquéllas donde, al
tiempo de aprobarse la Constitucién de 1978, existian las Compilaciones de derecho civil foral o especial,
pero también las normas consuetudinarias preexistentes. Aunque hay determinadas materias juridico-civiles
que quedan reservadas, en todo caso, al legislador estatal, y que se recogen en el citado art. 149.1.8* CE.

> En este sentido cabe senalar que el legislador autonémico regula las parejas de hecho en la Ley 5/2003,
de 6 de marzo, como un modelo social de familia que también debe ser amparada. Y el Decreto 60/2004, de 19
de mayo, aprueba el Reglamento del Registro de parejas de hecho en la Comunidad de Canarias, creado por
la Ley citada.
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matrimonio o convivencia y que antes han formado parte de otros nicleos familiares. Al respecto
conviene recordar la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional que subraya la idea de que
«Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su
origen en el matrimonio», pues existen otras realidades familiares, «como corresponde a una so-
ciedad plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos una norma como la que se
contiene en el art. 39.1» (SSTC 222/1992, 47/1993, 19/2012, entre otras).

Con la finalidad de hacer efectiva la proteccién que se dispensa a la familia, el art. 12.1 dispone
que «Por ley se determinardn las formas y condiciones de acceso a dichas ayudas conforme
al criterio de igualdad». Por consiguiente, esta prevision remite al desarrollo legislativo la regu-
lacion de actuaciones y medidas concretas para hacer realidad la proteccién, garantia y tutela
de «las diferentes modalidades de familias», asi como las condiciones de acceso a las mismas,
através de ayudas o prestaciones que necesariamente han de respetar el criterio de igualdad. En
ese contexto, y con el objetivo de concretar uno de los medios para cumplir el aludido mandato
de proteccion, el art. 12.2 determina que «Los poderes publicos canarios promoverdn medidas
y politicas activas dirigida a obtener la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
de mugeres y hombres». Dicha regla esta estrechamente relacionada con el derecho a la igual-
dad entre mujeres y hombres que proclama el art. 17 del Estatuto, y que impone a los poderes
publicos el deber de garantizar la igualdad efectiva «en el dmbito piblico y privado», y velar
«por la conciliacion de la vida familiar y profesional». Y ello porque resulta indispensable que
se articulen propuestas, medidas e iniciativas que faciliten la compatibilidad del trabajo con la
vida personal y el cuidado de la familia, lo que sin duda contribuye, por un lado, a la consecu-
cion del principio de igualdad real entre mujeres y hombres®, y por otro, a la adecuada protec-
cién de la familia. En este sentido la referencia expresa a la conciliacion de la vida personal, fa-
miliar y laboral en el art. 12.2, asi como la que contiene el citado art. 17.1, estan en consonancia
con las previsiones de la Ley 1/2010, de 26 de febrero, canaria de igualdad entre mujeres y hom-
bres, que recoge entre los principios generales que informan la actuacién de la Administracion
Publica, «el reconocimiento de la maternidad como un valor social, evitando los efectos nega-
tivos en los derechos de las mugeres, y la consideracion de la paternidad en un contexto fama-
liar y social de corresponsabilidad, de acuerdo con los nuevos modelos de familia» (art. 4.3),
y «el fomento de la corresponsabilidad, a través del reparto equilibrado entre mugjeres y hom-
bres de las responsabilidades familiares, de las tareas domésticas...» (art. 4.4). A este prop6-
sito responde también, en el ambito estatal, la reciente aprobacién de una norma que establece
medidas necesarias en materia de empleo y ocupacion para hacer efectivo el principio de igual-
dad: el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion”.

2. ANTECEDENTES Y ELABORACION DEL PRECEPTO

La regla que contiene el art. 12 del Estatuto carece de un precedente directo en la version origi-
naria del texto de 1982. El reconocimiento expreso del derecho a la proteccion social, juridica y
econdmica para atender las situaciones familiares sigue la tendencia de otros Estatutos de Au-
tonomia que también han incorporado la tutela a la familia en el catdlogo de derechos de los

6 Sobre el tema, véase AGUILERA IzZQUIERDO, R., «Politicas sociolaborales y conciliacion de la vida personal, fa-
miliar y laboral», en Igualdad de mujeres y hombres. Comentario a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
laigualdad efectiva de mujeres y hombres, MonToYA MELGAR, A (Director), Cizur Menor, 2007, pags. 357 y ss.

7 Esta norma contempla, entre otras medidas, la equiparacion de la duracién de los permisos por naci-
miento a favor de ambos progenitores, cuya implantacion sera progresiva.

109



12 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

ciudadanos. Por lo que se refiere a la elaboracién del citado art. 12, debe sefialarse, en primer
lugar, que el Informe de la ponencia que emite el Congreso de los Diputados sobre la Propuesta
de Reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (BOCG 23 de julio de 2018) recoge la incor-
poracién en el art. 12.2 de la enmienda 207 presentada por el Grupo Parlamentario de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, con la finalidad de mejorar el texto del precepto en el
sentido de incluir los derechos de conciliacién familiar y laboral®, asi como una enmienda mera-
mente técnica. Posteriormente, el Informe que emite el Parlamento de Canarias (BOPC
nuim. 417, de 11 de octubre de 2018), solo cita expresamente las modificaciones de los preceptos
que se consideran sustanciales, por lo que no menciona la modificacién efectuada en el art. 12
del Estatuto.

3. REFERENCIA A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

A continuacion se citan los preceptos de los Estatutos de Autonomia de otras Comunidades que
prevén una referencia a la familia. Asi, en Andalucia (art. 17); Aragon (arts. 12.2'y 24 b); Baleares
(art. 16.3); Catalunia (arts. 16 y 40); Castilla y Leén (art. 16.13); y Comunidad Valenciana
(art. 10.3).

4. JURISPRUDENCIA RELEVANTE

SSTC 222/1992, 47/1993, 247/2007, 31/2010, 19/2012.
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8 La modificacion propuesta se justifica, segun el Grupo Parlamentario, afirmando que es una mejora téc-
nica en funcion de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que reconoce los
derechos de conciliacion familiar y laboral, conceptos también recogidos en la legislacion canaria de la
Ley 1/2010, de 26 de febrero, de igualdad entre mujeres y hombres».
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Articulo 13
Derechos de las personas menores de edad’

CAROLINA MEsA MARRERO
ProreEsorA TITULAR DE DERECHO CIVIL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas DE GRaN CANARIA

1. Las personas menores de edad tienen derecho a recibir la atencion integral necesaria
para el desarrollo de su personalidad y su bienestar en el contexto familiar y social.

2. Primard el interés y beneficios de las personas menores, en coordinacion con los de la
Sfamilia, en la aplicacion e interpretacion de normas, politicas y todo tipo de medidas orien-
tadas a las mismas.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA

Dentro del catalogo de derechos previsto en el Capitulo II del Titulo I del vigente Estatuto de
Autonomia, y estrechamente vinculado a la proteccién de la familia, el articulo 13 reconoce
«Derechos de las personas menores de edad»; se trata, en esencia, de un mandato dirigido a los
poderes publicos canarios para promover iniciativas y politicas con la finalidad de hacer reali-
dad el derecho de los menores «a recibir la atencion integral necesaria para el desarrollo de
su personalidad y su bienestar en el contexto familiar y social». Cabe apuntar que, en conso-
nancia con esta regla, el Estatuto consagra, entre los principios rectores que asumen los pode-
res publicos canarios, «la proteccion juridica, economica y social de la familia y de las perso-
nas menores garantizando los cuidados necesarios para su bienestar» (art. 37.21). Sin duda,
el reconocimiento de la proteccion a las personas menores, como un derecho y como un princi-
pio rector, responde a una exigencia constitucional, pues el art. 39 de nuestra Constitucion esta-
blece la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccién social, econémica y juridi-
ca de la familia y, en especial, la de los menores de edad, de conformidad con los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos>

1 Este trabajo se enmarca en la ejecucién del Proyecto de Investigacién «Balance de 38 afos de plurilegis-
lacion civil postconstitucional: situacion actual y propuestas de futuro», subvencionado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el FEDER [Ref. DER2016-77190-R].

2 Entre los acuerdos e instrumentos internacionales que resultan determinantes en esta materia hay que
destacar, en particular, dos Convenciones de Naciones Unidas, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989, ratificada el 30 de noviembre de 1990 y sus Protocolos facultativos, y la Conven-
cién de los Derecho de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, instrumento de ratifica-
cion de 23 de noviembre de 2007. Otras normas internacionales de trascendencia en este tema son las si-
guientes: el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperaciéon en materia de adopcién
internacional, de 29 de mayo de 1993, ratificado el 30 de junio de 1995, y el Convenio relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental
y de medidas de proteccién de los nifios, de 28 de mayo de 2010, ratificado el 6 de septiembre de 2010.
También hay que resefiar tres Convenios del Consejo de Europa, el relativo a la adopcion de menores, hecho
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A pesar de que la primitiva versién del Estatuto de Autonomia no establecia una regla similar
ala que se recoge en el art. 13 del presente Estatuto, el legislador autonémico aprob6 un mar-
co legal para garantizar la necesaria atencion a los menores, al amparo de la competencia ex-
clusiva sobre asistencia social y servicios sociales, e instituciones piblicas de proteccién y
tutela de menores (art. 30.13 y 14 Estatuto de 1982): 1a Ley 1/1997, de 7 de febrero, de Aten-
cién Integral a los Menores?®. Tal y como indica su Exposicién de Motivos, esta Ley «trata de
abordar, con una perspectiva global, los problemas que afectan a uno de los colectivos mds
vulnerables de la sociedad, al entender que la proteccion de los menores que impone la
Constitucion a los poderes piublicos no alcanza solo a las actuaciones administrativas que
deben emprenderse en los supuestos en que los mismos se encuentren en situaciones de in-
asistencia moral o material (...), sino, y fundamentalmente, a desarrollar politicas de
bienestar que favorezcan su desarrollo integral y garanticen un nivel de vida adecuado a
sus necesidades (...)».

La citada Ley 1/1997, al igual que otras leyes autonémicas sobre la materia, han tenido como
referente el marco normativo estatal, fundamentalmente la Ley Organica 1/1996, de 15 de ene-
ro, de Proteccién Juridica del menor, asi como las previsiones del Cédigo civil, que garantizan
a los menores una proteccién uniforme en todo el territorio del Estado. Al respecto cabe resal-
tar que se han introducido cambios sustanciales en la citada Ley Organica 1/19964, asi como en
el Codigo civil® y en otras Leyes especiales, en virtud de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y
la Ley 26/2015, de 28 de julio, ambas de modificacién del sistema de proteccién a la infanciay a
la adolescencia. Atendiendo a la trascendencia de las modificaciones efectuadas en el marco
normativo estatal, resulta conveniente que el legislador autonémico, en el ejercicio de sus
competencias, proceda a adaptar la legislacién de atencion integral a los menores al vigente
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®. Sobre esta cuestion conviene recordar
que la Comunidad Auténoma de Canarias carece de competencia en materia civil?, pero dispo-

en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010, el relativo a la proteccién de los
ninos contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado el 22
de julio de 2010, y el Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, hecho en Estrasbur-
go el 25 de enero de 1996, ratificado el 11 de noviembre de 2014.

3 BOCnum. 23, de 17 de febrero. Sobre la materia, cabe citar también el Decreto 54/1998, de 17 de abril, por
el que se regulan las actuaciones de amparo de los menores en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Canarias (BOC num. 55, de 6 de mayo); y el Decreto 40/2000, de 15 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de organizacién y funcionamiento de los centros de atenciéon a menores en el ambito de la Comunidad
de Canarias (BOC nam. 44, de 10 de abril).

4 Las modificaciones efectuadas en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, en virtud de la Ley
Organica 8/2015, como indica el Preambulo de la misma, son fundamentalmente «cambios juridico-procesa-
les y sustantivos en aquellos ambitos considerados como materia organica, al incidir en los derechos funda-
mentales y libertades publicas» (...) Se busca con ello la mejora de los citados instrumentos de proteccién,
a los efectos de continuar garantizando a los menores una proteccién uniforme en todo el territorio del Es-
tado». Por otra parte, las modificaciones operadas por la Ley 26/2015 se refieren, entre otros aspectos rele-
vantes, «a la adaptacion de los principios de actuacién administrativa a las nuevas necesidades que presenta
la infancia y la adolescencia en Espaia, tales como la situacién de los menores extranjeros, los que son
victimas de violencia y la regulacién de determinados derechos y deberes. Por otra parte, se realiza una
profunda revision de las instituciones del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia».

5 Las modificaciones introducidas en el Cédigo civil afectan principalmente a las instituciones de protec-
cién de menores reguladas en los arts. 172 y siguientes del texto legal, en concreto, a la tutela y guarda ad-
ministrativa, al acogimiento y, en menor medida, a la adopcién.

6 En este sentido, la Disposicién final sexta de la Ley Organica 8/2015, prevé en su apartado segundo que
«las Comunidades Auténomas adoptaran, en el ambito de sus respectivas competencias, las medidas nece-
sarias para la efectividad de esta ley».

7 Recuérdese que el art. 149.1.8.* CE atribuye al Estado la competencia sobre la legislacion civil; aun-
que, seguidamente, dispone que dicha atribucién se realiza «sin perjuicio de la conservacion, modifica-
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ne de otros titulos competenciales que permiten abordar la regulaciéon de las medidas necesa-
rias para asegurar el sistema de proteccion de los menores de edad, de acuerdo con lo dispues-
to en el marco normativo estatal. A proposito de las competencias atribuidas a la Comunidad
Auténoma de Canarias en relacion con esta materia, hay que mencionar, por un lado, «la com-
petencia exclusiva en materia de proteccion de menores que incluye, en todo caso, la regula-
cion del régimen de proteccion y de las instituciones publicas de proteccion y tutela de los
menores desamparados, en situacion de riesgo y de los menores infractores, sin perjuicio de
lo dispuesto en la legislacion civil y penal» (art. 147.2), y por otro, «la competencia exclusiva
en materia de promocion de las familias y de la infancia que, en todo caso, incluye las me-
didas de proteccion social y su ejecucion» (art. 147.4).

Asi pues, con fundamento en las competencias sefaladas, los poderes piblicos canarios de-
beran cumplir el mandato de actuacion que permita hacer efectivo el derecho de las perso-
nas menores de edad «a recibir la atencion integral necesaria para el desarrollo de su
personalidad y su bienestar...» (art. 13.1), a través de politicas y medidas adecuadas para
lograr ese fin. A este propésito responde, por ejemplo, la reciente Ley 12/2019, de 25 de abril,
por la que se regula la atencion temprana en Canarias (BOC num. 90, de 13 de mayo), que
surge del «reconocimiento de las dificultades de la atencion temprana en Canarias y de la
necesidad de solucionarlas», y tiene por objeto regular la intervencion integral de la aten-
cion infantil «mediante actuaciones coordinadas de los sectores sanitario, educativo y so-
ctal con competencias en el desarrollo de accion de atencion temprana»,y «las actuaciones
en atencion temprana como una red integral de responsabilidad publica y de cardcter
universal y gratuito» (art. 1).

Ademas de reconocer el derecho de las personas menores a recibir «la atencion integral ne-
cesaria», el apartado segundo del art. 13 del Estatuto afiade con rotundidad que «Primard el
interés y beneficios de las personas menores, en coordinacion con los de la familia, en la
aplicacion e interpretacion de normas, politicas y todo tipo de medidas orientadas a las
mismas». Esta regla estatutaria acoge un principio fundamental en el sistema de proteccién
publica de los menores: el de la primacia del interés superior del menor, que define el art. 2 de
la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, en la redaccién dada por la citada
Ley Organica 8/2015, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescen-
cia®. Con ello se pretende remarcar que el interés superior del menor es algo primordial, por
lo que cualquier medida, decisiéon o actuaciéon que concierna a los menores, asi como la inter-
pretacién y aplicacién de las normas que les afecten, debera atender siempre a ese interés
superior sobre cualquier otro interés legitimo.

cién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan». Por ultimo, establece otra excepcion, al disponer que ciertas materias —las enunciadas en el
inciso final del precepto— corresponden «en todo caso» a la competencia exclusiva del Estado, por lo
que ese ambito material constituye un limite infranqueable en el que no es posible la potestad normativa
autonémica.

8 El Preambulo de la Ley 8/2015 subraya que los cambios introducidos desarrollan y refuerzan el derecho
del menor a que su interés superior sea prioritario (...). Este concepto se define desde un contenido triple.
Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte
una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros
intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio gene-
ral de caracter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de
una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor. Pero ademas,
en ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés superior
del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del
menor, asi como su desarrollo integral».
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2. ANTECEDENTES Y ELABORACION DEL PRECEPTO

A pesar de que el precepto que se comenta carece de un precedente directo en la primitiva ver-
sién del Estatuto de Autonomia, la atribucién de competencias a la Comunidad Auténoma de
Canarias en materia de «asistencia social y servicios sociales», y de «Instituciones publicas de
proteccién y tutela de menores» (art. 30, apartados 13 y 14 del Estatuto de 1982), permiti6 esta-
blecer, como antes se apuntd, un marco legal de atencion integral a los menores regulado en la
ya citada Ley 1/1997, de 7 de febrero.

Por otra parte, respecto a la elaboracion del art. 13 del vigente Estatuto de Autonomia, cabe se-
falar que el Informe de la ponencia del Congreso de los Diputados sobre la Propuesta de Refor-
ma del Estatuto de Autonomia (BOCG 23 de julio de 2018) no incorpora la inica enmienda pre-
sentada por el Grupo Parlamentario de Unidos Podemos-En Comin Podem-En Marea®, por lo
que no se realiz6é modificacion alguna en el texto del precepto.

3. REererenciAs A OTROS EsTATUTOS DE AUTONOMIA
El reconocimiento expreso de derechos a las personas menores de edad también se realiza en
los Estatutos de las Comunidades Auténomas que a continuacion se citan: Andalucia (art. 18);

Aragén (art. 24 e); Baleares (art. 16.3); Cataluiia (arts. 17 y 40.3); Castilla y Le6n (art. 13.6); y
Comunidad Valenciana (art. 10.3 y 13.3).
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Articulo 14
Derechos de las personas jévenes

MaARiA ELviRA AFONSO RODRIGUEZ
ProFESORA TiTULAR DE DERECHO CiviL
UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA

Las Administraciones deben promover politicas publicas que favorezcan la emancipacion de
los jovenes, facilitdndoles el acceso a la formacion, la educacion, la sanidad, la cultura, al aso-
ciacionismo, al mundo laboral y a la vivienda para que puedan desarrollar su propio proyecto
de vida y participar en igualdad de derechos y deberes en la vida social y cultural, en los térmi-
nos que establezcan las leyes.

El nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias se suma a las que se han dado en llamar normas
estatutarias de «tercera generacion», caracterizadas, de una parte, por la introduccién de exten-
sos titulos sobre derechos y libertades de la ciudadania, que seran objeto de desarrollo a través
de las correspondiente politicas publicas e instrumentos normativos. Y de otra parte, por un re-
forzamiento, precisién y extension de los ambitos competenciales. Terminologia de la que se
hace eco el Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias sobre la propuesta de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias que califica como de «tercera generacion» aquéllas refor-
mas de Estatutos que se han producido en Espaiia en los tdltimos afios y que han incorporado a
los mismos un catalogo de derechos, deberes y principios rectores. A este nuevo planteamiento
obedece, —siguiendo la estela del Estatuto de Autonomia Catalan—, la redaccién del Titulo I de
nuevo estatuto, que bajo la ribrica «De los derechos, deberes y principios rectores», regula una
amplia serie de derechos sociales, entre los que se incluyen un bloque de derechos que tienen
una dimension mas asistencial y que en principio se orientan mas directamente hacia colectivos
desfavorecidos. Es el caso del articulo 14, relativo a los «Derechos de las Personas jovenes»,
donde se relacionan pormenorizadamente los derechos de este colectivo, y la competencia de
las administraciones piublicas canarias para llevar a cabo politicas publicas que favorezcan la
emancipacion de los jovenes, de acuerdo con el titulo competencial que en materia de «juven-
tud» se atribuye de forma exclusiva a la Comunidad Auténoma Canaria en el articulo 143. Asi
pues, la mencion que el nuevo Estatuto dedica a esta etapa del desarrollo vital de las personas,
que es la juventud, constituye una cuestion novedosa respecto a la norma estatutaria derogada
que no contenia referencia expresa a los jévenes. Referencia expresa y novedosa a los derechos
de las personas jovenes que, como referia, obedece a esa incorporacion a la LO 1/2018, de una
carta o catalogo de derechos de los ciudadanos y ciudadanas canarios a que se refiere el capitu-
lo II, donde junto a estos derechos se reconocen también los de las personas menores de edad,
los de los mayores, los de las personas en situacion de discapacidad y de dependencia, etc.
Previsiones estatutarias que dotan de un marcado caracter social a nuestra norma institucional
basica, y cuyo alcance no se queda en el mero reconocimiento de unos derechos de los llamados
sociales, —que constituyen valores universales de las personas, ya recogidos en la Constitucién
(Titulo I)—, sino en garantizar su promocién y defensa por los poderes publicos, al erigirse asi-
mismo en principios rectores de actuacion, tal y como recoge el articulo 37. En efecto, dispone
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el citado articulo que «Los poderes publicos canarios asumen como principios rectores de su
politica: 1. La promocion de las condiciones necesarias para el libre ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la Constitucién y en el presente Estatuto... 20. La promocién de las
condiciones para la participacién de la juventud en el desarrollo politico, cultural y social de las
islas...».

Subrayar que, a diferencia de otros Estatutos de Autonomia, que ya contenian desde su versién
originaria una referencia explicita a la competencia en materia de juventud, en otros, como el
canario, (también el asturiano, gallego y riojano), s6lo de forma implicita venian a reconocerla,
a partir de una interpretacién extensiva de ambitos competenciales en materias como asistencia
social, gestién del ocio u otros términos analogos. Titulo competencial en materia de «asisten-
cia social» que junto con otros, como cultura, fomento de la cooperacién juvenil y apoyo al de-
sarrollo de la actividad asociativa juvenil, que fueron objeto de transferencia, por las correspon-
dientes normas de transferencia de competencias, funciones y servicios de la Administracién
del Estado a la Comunidad Auténoma de Canarias, sirvieron de fundamento juridico a la pro-
mulgacién de la Ley 7/2007, de 13 de abril, Canaria de Juventud. Se trata de una norma cuyo
objeto es, segiin proclama su articulo 1, establecer «el marco normativo y competencial para el
adecuado desarrollo de las politicas de juventud promovidas por las distintas administracio-
nes publicas y entidades de Derecho piblico o privado que intervienen en favor de los jovenes
de Canarias, con el fin de favorecer su participacion activa en la sociedad; fomentar el aso-
ciactonismo juvenil; promover valores de solidaridad y tolerancia; mejorar los canales y ac-
cesos a la informacion; potenciar los cauces de acceso al empleo, a las nuevas tecnologias y a
la primera vivienda, ast como fomentar hdabitos de vida y de ocio y de ocupacion del tiempo
libre saludables, de desarrollo sostenible y de educacion ambiental; y generar las condiciones
que posibiliten su emancipacion e integracion social, garantizando el derecho de todos los
Jjovenes de Canarias a acceder en igualdad de condiciones a los programas, planes y/o accio-
nes de los que sean participes y destinatarios, de conformidad con el articulo 48 de la Cons-
titucion». Personas jovenes que, segun la citada norma, son todas aquéllas con edades com-
prendidas entre los catorce y los treinta afios, ambos inclusive, que residan en cualquier
municipio de la Comunidad Auténoma o que teniendo la condicién politica de canarios residan
en el extranjero.

La existencia de la citada ley pone de manifiesto, que ya en la fase previa a la elaboraciéon del
nuevo estatuto, se habia desplegado una importante labor legislativa en materia de derechos
sociales, aunque aun no se hubiesen plasmado como tales en la norma estatutaria. Desarrollo
legislativo que tenia como fundamento, como se dijo, el reconocimiento de unos titulos compe-
tenciales que permitian aprobar una legislacién propia directamente relacionada con aquellos
derechos.

Pues bien, el contenido normativo sobre los derechos de los jévenes anteriormente transcrito se
reproduce casi literalmente en el articulo 14, lo que supone elevar al maximo rango los titulos
competenciales desarrollados en la Ley 7/2007, de 13 de abril, Canaria de Juventud, al quedar
incorporados al Estatuto como norma superior y fundamental de la Comunidad canaria. Todo lo
cual, redunda y garantiza el mayor compromiso de los poderes publicos autonémicos en la ma-
teria, en consonancia con lo que al respecto dispone el preambulo de la citada Ley 7/2007, que
viene a declarar que «Canarias tiene en los jovenes su mayor potencial de riqueza y la mejor
garantia para alcanzar el bienestar y la calidad de vida a la que aspira esta sociedad en su
congunto. Aprovechar este valioso caudal requiere, sin embargo, de un firme compromiso de
todos los agentes econémicos, sociales e institucionales que intervienen en favor de la juven-
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tud, con el fin de facilitar el protagonismo que les corresponde a éstos en la vida de nuestra
Comunidad».

Esta competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma Canaria en materia de juventud, que
obliga a los poderes publicos a fomentar la emancipacién de los jévenes, debe llevarse a cabo,
segun el tenor literal del articulo 14, mediante la realizacion de politicas publicas que faciliten su
acceso a la formacién, a la educacion, a la sanidad, a la cultura, al asociacionismo, al mundo la-
boral y a la vivienda. Catalogo de derechos de los jévenes, que entronca con el marco competen-
cial que recoge el titulo V del Estatuto, y donde se prevé la competencia de la Comunidad Auté-
noma de Canarias en materia de educacién (art. 133); en materia de sanidad (el art. 141);
respecto a la cultura (art. 136); en materia de asociacionismo (art. 110); en materia laboral
(art. 139) y de vivienda (art. 143). Correlacién entre los derechos de la juventud y el marco com-
petencial referido, que debe interpretarse de acuerdo con las «clausulas de no alteraciéon com-
petencial», incorporadas en los nuevos estatutos, y recogida en el art. 10 de la norma institucio-
nal basica canaria, lo que segin autorizada doctrina «significa que dichos derechos tienen que
ser entendidos bajo el paraguas de las competencias autonémicas, y sus enunciados deben co-
rresponder y limitarse al ambito de las materias establecidas en los Estatutos de Autonomia».

Asimismo, esta clausula también consagra que dichos derechos deben ser desarrollados, aplica-
dos e interpretados sin que se produzca reduccién o limitacién de los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion y los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Estado espaifiol.

Por lo demas, el enfoque en el tratamiento de la juventud, no es meramente proteccionista,
—como un colectivo social vulnerable al que hay que proteger—, sino de promocién de su auto-
nomia y desarrollo personal, y de impulso de su participacion en la vida politica, social, econé-
mica y cultural, en los términos previstos en el articulo. 48 de nuestra Carta Magna, en el Libro
Blanco de la Juventud de la Comisiéon Europea «un nuevo impulso para la juventud europea»,
aprobado en Bruselas el 21 de noviembre de 2001, asi como el Pacto Europeo para la Juventud
aprobado por el Consejo de la Union Europea celebrado los dias 22 y 23 de marzo de 1995. A
esta promocion de la juventud que debe ser impulsada por los poderes publicos se refiere igual-
mente, el libro blanco de la juventud en Canarias, y el informe elaborado por la Comision Espe-
cial de Estudio para la elaboracién de un Libro Blanco para la Juventud en Espana 2020, donde
se plantea la necesidad de repensar las politicas publicas en materia de juventud. Todo ello
porque, como acertadamente sefiala la exposicién de motivos del nuevo Estatuto, «Canarias
tiene en los jovenes su mayor potencial de riqueza y la mejor garantia para alcanzar el bienestar
y la calidad de vida a la que aspira esta sociedad en su conjunto. Aprovechar este valioso caudal
requiere, sin embargo, de un firme compromiso de todos los agentes econdmicos, sociales e
institucionales que intervienen en favor de la juventud, con el fin de facilitar el protagonismo
que les corresponde a éstos en la vida de nuestra Comunidad». Politicas publicas que, en aras de
la consecucion de estos objetivos, segin los documentos antes citados (libros blancos), deben
dirigirse, respecto al ambito de la educacién a mejorar su calidad, integrar las nuevas tecnolo-
gias, introducir la cultura de la innovacién y el emprendimiento. En relacién con mundo laboral,
el destacado impacto del desempleo juvenil en el retraso en la emancipacion, justifica una ac-
tuacion urgente e intensa a favor de la formacion y el empleo juvenil, en la que ademas se reduz-
ca la temporalidad y precariedad de la gente joven que consigue acceder al mercado laboral.
Respecto de los jévenes que ni estudian ni trabajan, se aprecia la necesidad de una especial
atencion por los poderes publicos para poder abordar esta situacion desde edades tempranas,
con el objeto de evitar que se produzca y, en su caso, revertirla. Al retraso en la emancipacion de
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la gente joven también contribuye el dificil acceso a la vivienda. De ahi la necesidad de garanti-
zar el acceso de los jovenes a la misma, tanto con politicas que favorezcan a aquéllos optar por
la propiedad, reservando, como sefiala el articulo 24 de la Ley Canaria de Juventud, un cupo
para acceso especifico de la juventud en las promociones de cada Plan de Vivienda del Gobierno
de Canarias, como por el alquiler, flexibilizando en todo caso el transito entre una y otra opcion.

En el campo de la participacion social y politica, la evidente pérdida de interés y vigencia entre
las udltimas generaciones de jévenes por las formas politicas tradicionales de participacién (vo-
tacion en elecciones, presencia en partidos politicos), plantean la necesidad de acometer trans-
formaciones en cuanto a estructuras, contenidos y medios de transmisién de mensajes y valora-
ciones dirigidos a la poblacién joven, en nuestro escenario politico. Panorama que exige que las
administraciones utilicen las herramientas que Internet pone a su disposicion, ya que éstas per-
miten no sélo hacer llegar la informacion a la juventud, sino abrir canales para escucharlos, co-
nocer sus preocupaciones, problemas y opiniones y poder responder adecuadamente a ellos.
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Articulo 15
Derechos de las personas mayores

DRrA. Maria ARANZAZU CALzADILLA MEDINA
ProFEsORrA TiTULAR DE DERECHO CiviL
UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA

Los poderes publicos canarios garantizardn a las personas mayores una vida digna e indepen-
diente, una atencion integral para la promocion de su autonomia personal y del envejecimien-
to activo y el derecho a un atencion sanitaria, social y asistencial, promoviendo y asegurando
las acciones y medidas necesarias para su bienestar social, econdmico y personal, asi como a
percibir prestaciones en los términos que se establezca en las leyes.

El articulo 15 es uno de los preceptos que, tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2018,
de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (en adelante, LO 1/2018),
ha sido introducido por primera vez en dicha norma, pues el anterior Estatuto de Autonomia de
Canarias no establecia nada al respecto. Dicho precepto se incluye en el Capitulo II (Derechos y
deberes) que en su totalidad es de nueva creacion, lo que hace que el Estatuto se enmarque en-
tre los denominados «Estatutos de tercera generacién» que se caracterizan, entre otras cuestio-
nes —sobre todo competenciales—, por la inclusién de una serie de derechos y libertades. Se
dedica en exclusiva al reconocimiento de unos derechos que, en su conjunto, dotan de un posi-
cionamiento en cierta forma especifico a las personas mayores por las que, sin duda, debemos
entender a las personas de edad avanzada. En nuestro pais, la Constitucion espaiiola recoge la
atencion a este colectivo en su art. 50 cuando dispone que: «Los poderes publicos garantizaran,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los
ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familia-
res, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus pro-
blemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Es interesante plantearse cuando exactamente se llega a tener la consideracion de «persona
mayor» exactamente, en la medida en la que el articulo nada dice al respecto ademas de que no
existe una norma a nivel estatal que recoja una edad en particular con caracter general. A mi
modo de ver, la cuestion debe zanjarse en este momento acudiendo a lo establecido en la Ley
canaria 3/1996, de 11 de julio, de participacién de las personas mayores y de la solidaridad en-
tre las generaciones, que en su art. 2 recoge a quiénes es de aplicaciéon dicha norma. En cual-
quier caso, considero que el espiritu del art. 15 EEAA es el de englobar a todas aquellas perso-
nas que puedan llegar a ser consideradas, conforme a multiples criterios, personas mayores,
por lo que a mi juicio si se tiene duda, debe optarse por la inclusién de la persona en este colec-
tivo mas que por la exclusion. También es verdad, vaya ya por delante, que el pronunciamiento
del articulo comentado es muy genérico y que seran otras normas las que lo doten realmente
de un contenido que pueda ser aplicado en la practica en casos concretos. En estos casos, se
preferira el derecho especial que sera el que, con toda seguridad, concrete no s6lo una edad
especifica minima —ademas de otras posibles circunstancias particulares— para poder optar a

119



15 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

tal o cudl prestacién, asistencia, etc., sino otros requisitos que deberan ser tenidos también
muy en cuenta.

Este sector de la poblacion, como todos los datos reflejan, es cada vez mas numeroso tanto a
nivel autonémico como nacional e internacional —de hecho, es unanime el que la poblacién de
los paises de nuestro entorno esta envejecida y que la previsién es que en las proximas décadas
lo esté aiin mas—. Ello se debe a distintos factores, tales como el aumento de la esperanza de
vida a raiz de los avances cientifico-médicos y tecnolégicos. En el mundo, el aumento previsto
de aqui al ano 2050 es que se pase de 900 millones a 2000 millones de personas mayores de 60
anos (lo que ha venido denominandose como «longevidad globalizada»).

Dejando de lado los cuestionamientos llevados a cabo por la mas autorizada doctrina sobre si
una norma estatutaria es idénea —por mas que constituya una Ley Organica— para declarar
derechos, deberes y principios, la primera conclusién que debe ser puesta de manifiesto es que
es muy acertado, una vez que se van a sefialar y recoger en un cuerpo normativo derechos espe-
cificos para sectores de la poblacién, que entre ellos se encuentre, como es el caso, el de las
personas de edad avanzada. De esta manera, la Comunidad Auténoma canaria se ha posiciona-
do en la primera linea en lo que respecta a lo que muchos textos normativos internacionales
consolidados proclaman: la necesidad de poner el foco de atencién en las necesidades y dere-
chos especificos de este colectivo. Las personas mayores tienen unas particularidades que pau-
latinamente han ido poniéndose cada vez mas de manifiesto y que exceden de las que tradicio-
nalmente han sido tenidas en cuenta (como podria ser la jubilacién o bien la falta paulatina de
capacidad natural para llevar a cabo la autodeterminacion de los propios intereses), en la medi-
da en la que, como ya se ha sefialado, su nimero ha aumentado considerablemente en los ulti-
mos aios practicamente en todos los paises.

Sentado lo anterior, hay que afirmar que los derechos reconocidos en el precepto son de distinta
indole y alcance, aunque estan interrelacionados, sin duda, lo que se pone de manifiesto en el
hecho de que se encuentran recogidos de manera conjunta. Ademas, es caracteristica comun a
todos ellos que son los poderes publicos canarios los que deben garantizar que este numeroso y
creciente sector de la poblacién pueda disfrutarlos en plenitud.

DERECHO A UNA VIDA DIGNA E INDEPENDIENTE

El que las personas de edad avanzada tengan derecho a una vida digna es algo que obviamente
también tiene todo ser humano, en la medida en la que la dignidad se erige en un valor funda-
mental de la personalidad pues surge de la propia naturaleza humana y es totalmente indiferen-
te al hecho de que se tengan mas o menos capacidades. La propia Constitucién espariola en su
art. 10.1 dispone: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son funda-
mento del orden politico y de la paz social». Pese a ello, a mi juicio es muy positivo este recono-
cimiento expreso en la medida en que este sector de la poblacion es muy vulnerable en lo que
respecta a sufrir atentados contra su dignidad.

Por lo que respecta a la vida independiente, ha de sefialarse que en nuestro pais se va consolida-
do que el tradicional sistema de sustitucién automatica de la voluntad de la persona que pierde
la capacidad natural por la de quien ejerce como su tutora, debe quedar relegado para situacio-
nes de falta absoluta de capacidad natural por padecimiento de una enfermedad altamente de-
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generativa de las aptitudes volitivas, en definitiva, de discernimiento. De esta manera, debe po-
tenciarse la autonomia personal implementando instituciones de apoyo y no de supresion
automatica de la capacidad de obrar. Este nuevo planteamiento ha sido impulsado por la Con-
vencion Internacional de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 que, si bien no
trata de manera especifica a las personas de edad avanzada, tampoco puede afirmarse que las
excluye en la medida en la que es precisamente en esa franja de edad cuando muchas personas
experimentan ciertas afecciones que pueden ser compatibles con cierto grado de discapacidad.
En esta linea, y aunque las udltimas Sentencias del Tribunal Supremo siguen acertadamente el
espiritu de la Convencién, en septiembre de 2018 la Comision de Codificacion Civil present6 el
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapa-
cidad, que plantea la modificacion de muchas normas en el sentido sefialado, si bien atin hoy
(junio de 2020) no ha sido tramitado.

Por tltimo, ha de sefialarse que el EEAA de manera especifica recoge que este derecho constitu-
ye ademas un principio rector de actuacion politica, conforme establece el art. 37, apdo. 22 de la
LO 1/2018 que dispone literalmente que deben: «Velar por el derecho de las personas mayores a
llevar una vida digna e independiente».

DERECHO A UNA ATENCION INTEGRAL PARA LA PROMOCION DE SU AUTONOMIA PERSONAL Y DEL
ENVEJECIMIENTO ACTIVO

La autonomia personal esta intimamente relacionada con la vida independiente, pudiendo desta-
carse la necesidad de potenciar sistemas de apoyo para hacerla realidad asi como mecanismos
de toma de decisiones en prevision de la futura falta de la propia capacidad de discernir (como
pueden ser los denominados poderes preventivos). El envejecimiento activo —definido por la
Organizacién Mundial de la Salud como el proceso de optimizacién de las oportunidades de sa-
lud, participacion y seguridad, con el fin de mejorar la calidad de vida a medida que las personas
envejecen— debe ser también atendido. Estos derechos no aparecian recogidos en la propuesta
de reforma del EEAA publicada en el Boletin del Parlamento de Canarias de 6 de marzo de 2014,
en la que el precepto era, en ese momento, el 14. Se introdujeron —de la misma manera que el
derecho a una atencién sanitaria, social y asistencial que se trata en el siguiente apartado— a raiz
del informe del Pleno del Parlamento de Canarias de 10 de octubre de 2018 que plante6 que debia
llevarse a cabo una «mejor regulacion de los derechos de las personas mayores».

DERECHO A UNA ATENCION SANITARIA, SOCIAL Y ASISTENCIAL

Debe llevarse a cabo una promocién y aseguramiento de las acciones y medidas necesarias para
el bienestar sanitario, social, econémico y personal de las personas de edad avanzada. Es intere-
sante senalar la existencia del derecho a percibir prestaciones en situaciones de precariedad
econémica conforme a lo que la normativa al respecto disponga en cada momento. Y es intere-
sante porque no puede olvidarse que en este sector de la poblacién suele existir un indice de
pobreza considerable. A nivel estatal puede citarse, como uno de los estudios mas recientes que
recogen esta situacion, el Informe «Un perfil de las personas mayores en Espana 2020» elabora-
do por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, que concluye que aunque la posicién
econdémica de las personas de edad avanzada en Espana ha mejorado relativamente tras el pe-
riodo de la crisis econémica —de manera que su proporcién en riesgo de pobreza es inferior a
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la del resto de los espafioles—, éstas contintian percibiendo unos ingresos mayoritariamente
préximos al umbral de pobreza, situAndose por encima o por debajo segin aumente o disminu-
ya este umbral. Los estudios hechos en Canarias recogen una situacion similar. En este sentido
puede citarse el Informe «El Estado de la pobreza. Seguimiento del indicador de pobreza y ex-
clusién social en Espana 2008-2018», basado en el indicador AROPE (At Risk of Poverty and/or
Exclusién) y también el IX Informe «El Estado de la Pobreza» elaborado en 2019 por la Red
Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social en Canarias.

Por todo ello, es necesario implementar politicas e iniciativas dirigidas a la erradicacion de la po-
breza en general y de este colectivo vulnerable, en particular. No hay que olvidar que precisamente
la lucha contra la pobreza es el primero de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda
2030 de 1a ONU aprobada en 2015, en cuya consecucién estan todas las Comunidades Auténomas
implicadas. Concretamente Canarias ha demostrado estar involucrada en la consecucién de los
ODS, pues ya ha impulsado multiples iniciativas en este sentido. Entre ellas destaca, por lo que
ahora nos ocupa, la Estrategia canaria de inclusion social 2019-2021, aprobada por el Consejo de
Gobierno de Canarias a propuesta del Comisionado de inclusién social y lucha contra la pobreza.
La Estrategia recoge medidas y acciones de diversa indole, entre las que se encuentra la atencion
especializada a los grupos mas desfavorecidos. Uno de ellos es el constituido por las personas de
edad avanzada para quienes se han propuesto las siguientes actuaciones: promover el envejeci-
miento activo y la calidad de vida de las personas mayores; promover nuevas féormulas de aloja-
miento y convivencia para las personas mayores: viviendas compartidas, alojamientos solidarios,
cooperativas con servicios, acogimientos familiares, etc.; impulsar la formacién y capacitacion
permanente de los mayores y su participacién en el ambito sociocultural, deportivo, comunitario
y el referido a las nuevas tecnologias de la comunicacion; elaboracion y puesta en funcionamiento
de protocolos sociosanitarios de deteccién precoz, valoracion, asistencia y seguimiento de situa-
ciones de vulnerabilidad social y de salud, dentro de los cuales se consideren prioritarios los gru-
pos de riesgo de personas con discapacidad y de personas mayores con deterioro de su autonomia
personal que viven solas o con insuficiente soporte familiar; y diversificar y reforzar en el ambito
local los servicios de proximidad para la poblacién en condiciones de fragilidad y de soledad o
aislamiento, preferentemente orientada a mayores y personas con discapacidad.

REFERENCIAS A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana. Arts. 10.3 y 13.3; Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Cataluia. Arts. 18 y 40.6; Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Esta-
tuto de las Islas Baleares. Art. 16.3; Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatu-
to de Autonomia para Andalucia. Art. 19; Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragon. Art. 24 g); Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de re-
forma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén, aprobado por la Ley Organica 4/1983, de 25
de febrero. Art. 13.5; Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Extremadura. Art. 7.14.

JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009 (RJ 2009\2901); Sentencia del Tribunal
Constitucional (Sala Primera) de 18 julio de 2016 (RTC 2016\132); Sentencia del Tribunal Supre-
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mo de 4 de abril de 2017 (RJ 201\1505); Sentencia del Tribunal Supremo (Seccién Pleno) de 15
marzo de 2018 (RJ 2018\1090).
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Articulo 16
Derecho de las personas en situacion de discapacidad
y de dependencia

CArRMEN GRAU PINEDA
TiTuLAR DE UNIVERSIDAD DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas DE GRaN CANARIA

1. Se garantiza el derecho a una vida digna e independiente de todas las personas que se en-
cuentren en situacion de discapacidad o de dependencia.

2. Los poderes publicos promoverdn activamente el derecho de las personas en situacion de
discapacidad o de dependencia a acceder en términos de igualdad y sin discriminacion alguna
al gjercicio de sus derechos, garantizando su desarrollo personal y social.

3. Se garantizard por los poderes publicos un sistema de calidad de los servicios y prestacio-
nes especializados para las personas en situacion de discapacidad o de dependencia, con la
supresion de barreras fisicas y legales facilitando su desarrollo en todas las facetas, conforme
se establezca en las leyes.

4. Eluso dela lengua de signos espanola y las condiciones que permitan alcanzar la igualdad
de trato de las personas sordas que oplen por esta lengua, que serd objeto de ensefianza, protec-
cion y respeto. A estos efectos, y entre otras acciones, se adoptardn las medidas necesarias que
permitan la comunicacion a través de la lengua de signos entre las personas sordas y las Admi-
nistraciones de la Comunidad.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA DE CANARIAS Y CORRESPONDENCIA CON OTROS
EsTATUTOS DE AUTONOMIA

El nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias (en adelante, EAC)! ha sido recibido con gran ex-
pectacion y del mismo se han ensalzado algunas mejoras largamente esperadas como la desvin-
culacion del sistema de financiacién autonémica, la eliminacién de la condicién de aforado a
sus diputados regionales, la reforma del sistema electoral o la consideracion de octava isla de
La Graciosa, si bien dependiente administrativamente de Lanzarote. Ha pasado mas desaperci-
bido, sin embargo, un aspecto basilar como es el compromiso referido al desarrollo de los servi-
cios publicos, especialmente, los referidos a los derechos sociales de los ciudadanos insulares.
En este sentido, compete analizar el nuevo art. 16 EAC que anuncia una doble tarea nada desde-
fiable ab initio: garantizar sus derechos a las personas en situacion de discapacidad y de depen-
dencia. Doble cometido que proyecta, sin embargo, numerosos compromisos, mandatos progra-
maticos y aspectos necesitados de desarrollo que inducen a considerar que el objetivo final es

! Aprobado por la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
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reactivar derechos sociales en el territorio de nuestra autonomia que, hasta ahora, han contado
con un escaso desarrollo e implementacién practica.

Se trata de un precepto que, ubicado dentro del Titulo I sobre «Derechos, deberes y principios
rectores», capitulo II sobre los «derechos y deberes», acomete una labor sin precedentes en la
norma estatutaria de 19822 Ahora, y con gran acierto, el nuevo EAC —norma institucional basi-
ca de cualquier autonomia, reconocida por la Constituciéon Espafiola y subordinada a ella— ex-
tiende notablemente el niimero de articulos, dedicando ademas un nuevo titulo completo a nue-
vos derechos, deberes y principios rectores que, si bien estan refrendados constitucionalmente
y desarrollados legalmente a nivel nacional, no cabe la menor duda respecto del interés que
plantea su regulacion autonémica. Téngase en cuenta que «la ordenaciéon en normas estatutarias
de derechos y principios no es algo inédito en otros sistemas juridicos, sobre todo los de carac-
ter federal (...) [pero] también en los Estados regionales —mas cercanos (...) al modelo espa-
fiol®». La tradicional contencién de los estatutos de autonomia en materia de derechos sociales
-fundamentada en torno a las dudas de constitucionalidad de estas declaraciones de derechos-
ha dado paso a su incorporacién comedida y prudente, respetuosa con los limites constituciona-
les y competenciales y enmarcadas en los fines de autogobierno asumido, hecho que no puede
sino merecer una valoracion positiva. Y ello por entender que lo que hacen es que lo que hacen
es establecer objetivos, principios o directrices de tipo politico para orientar la accién de los
poderes regionales?, maxime en el caso de los derechos sociales y como complemento a los ni-
veles prestacionales basicos estatalmente establecidos.

Con nuevas incorporaciones como las referidas, el art. 16 de la ley fundamental canaria se equi-
para a otros estatutos de autonomia, de los identificados como de segunda generacién, que si
contemplan previsiones andlogas. El origen de este segundo EAC que ahora se comenta debe ser
ubicado en la primera década de este Siglo, si bien, en el caso concreto de Canarias, ha tardado
casi una década mas en materializarse dado el bloqueo y posterior retirada de la versién aproba-
da por el Parlamento de Canarias en 2006. Todos los Estatutos de Autonomia surgidos al albur
del nuevo periodo han ido incorporando en su articulado titulos referidos a derechos, deberes y
principios rectores como novedad frente a los Estatutos de Autonomia del pasado. Lo que si va-
ria, en razon de la materia contemplada en el art. 16 EAC, es su tratamiento bien como derecho
de ciudadania bien como principio rector de la actuacion de los poderes publicos. Entre los que
escogen la primera via, estan el EA Andalucia, el de Castilla y Ledn, el de la Comunidad Valencia-
na o las Islas Baleares; entre los segundos, esto es, los que los consideran principios rectores, el
EA de Cataluiia, el de Aragén o Extremadura. También varian las denominaciones, la incorpora-
cién o exclusién de unos u otros y el formato a modo de listado o enumeracién (como el EA de
Cataluiia) o el mas frecuente por articulos diferenciados por materias.

En el caso que nos ocupa, esto es, el art. 16 EAC no deja de sorprender que, si bien para muchas
otras materias da la sensacion de estar tomando como modelo el EA de Andalucia®, en materia

2 Solo recordar que el EAC anterior fue establecido mediante la Ley Organica 10/1982, entrando en vigor
el 16 de agosto de 1982, siendo reformada por la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre de 1996, ambas
derogadas por la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia para Canarias, modifica-
da por la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre que en esta obra coral se analiza sistematicamente.

3 Pascua Martko, F.: «Articulo 7», en VV.AA.: Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid, Asamblea de Madrid, 2008, pag. 141.

1 Pascua Matko, F.: «Articulo 7», op. cit., pag. 141.

5 El art. 24 EA de Andalucia prevé que «Las personas con discapacidad y las que estén en situacion de de-
pendencia tienen derecho a acceder, en los términos que establezca la ley, a las ayudas, prestaciones y ser-
vicios de calidad con garantia publica necesarios para su desarrollo personal y social».
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de discapacidad y dependencia se aproxima mas al modelo seguido por los EEAA de la Comuni-
dad Valenciana e Islas Baleares. Ambos textos cuentan con previsiones mas exhaustivas sobre
la materia que afrontan y que bajo férmulas como la de «garantizar» o «promover» parecen
querer dar un paso mas alla de la mera declaraciéon de intenciones para erigirse, como ya se
adelanté lineas atras, en objetivos, principios o directrices de tipo politico que orienten la ac-
cién de los poderes regionales. Lo importante, en tltima instancia, es que son sujetos beneficia-
rios de estos derechos todas las personas en situacién de dependencia o discapacidad (deberia
decir «personas con diversidad funcional®») y que, estos derechos, adquieren rango estatutario
y ello pese a tratarse de una categoria juridica por perfilar”.

2. ANALIsIs DEL ARTicuLO 16 DEL Estatuto DE AuTONOMIA DE CANARIAS

Entrando ya en materia, interesa comenzar por recordar que sobre la base del art. 149.1. 1. CE,
la Ley 39/2006° de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion
de dependencia (en adelante, LD) vino a regular las condiciones béasicas de acceso a la atencién
ala dependencia en todo el territorio del Estado. Para ello, se disefié un Sistema para la Autono-
mia y Atencién a la Dependencia (en adelante, SAAD) que aspiraba a ser universal e integral,
abarcando aspectos econdémicos y socio-sanitarios y que se ubicaba en el ambito concreto de
los servicios sociales. La puesta en marcha del sistema se puso en manos de las Comunidades
Auténomas (en adelante, CCAA), con base en las competencias que todas han asumido en mate-
ria de asistencia social (art. 148.1. 20.* CE) y con el esperado resultado de un sistema de coope-
racion interterritorial. E1 EAC de 2018, como los deméas Estatutos de autonomia reformados en
la ultima década, incluye la obligacion de los poderes publicos de atender a la discapacidad u
otras formas de dependencia.

La LD adelantada configuraba, por tanto, un nuevo derecho de ciudadania® pero, también, el
procedimiento para la gestion y reconocimiento de las prestaciones del nuevo sistema y que
eran competencia de las CCAA. Son éstas las que, desde entonces, reciben las solicitudes pre-
sentadas por la ciudadania, proceden a la valoracién de la situacion de dependencia y dictan, en
su caso, la resolucion en la que se aprueba el Programa Individual de Atencién (PIA) y las pres-
taciones que pudieran corresponderles (art. 29 de la Ley). Partiendo de una definicién de depen-
dencial® como «el estado de cardcter permanente en que se encuentra las personas que, por
razones dertvadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad y ligadas a la falta o a la pér-
dida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria o,

6 Para mayor ahondamiento sobre la oportunidad de esta denominacién, véase ALEMAN PAEzZ y GRAU PINEDA:
«La insercion laboral de las personas con diversidad funcional: bases para un modelo social de discapaci-
dad», Revista Documentacion Laboral, nam. 92, 2011, pags. 11-56.

7 Mas detalles al respecto en RobricuEz Ruiz, B.: «Articulo 24», en CRUZ VILLALON y MEDINA GUERRERO: Comen-
tarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Parlamento de Andalucia, 2012, pags. 413 y ss.

8 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-21990)

%  Nuevo derecho subjetivo que atribuye de facultades a un sujeto determinado para exigir de otras perso-
nas determinadas conductas y regula todo lo concerniente a la proteccion de las personas en situacion de
dependencia, a través de la Ley 39/2006. Mas detalles en KaHALE CARRILLO: Proteccion a las personas en Si-
tuacion de dependencia, Formacion Alcala, 2012.

10 Y es que «la conexién entre discapacidad y dependencia es inevitable, de forma que la proteccion de las
situaciones de dependencia tienen su origen en la accion protectora de la incapacidad para el trabajo», en
Lorez Anumapa: «Consideraciones sobre la cobertura social de las personas con discapacidad y dependen-
cia», Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Alcala de Henares, vol. V, 2012, pag. 108.
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en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos
para su autonomia personas» (ex art. 2.2. LD), se preveia su aplicacién progresiva de tal forma
que en 2007 se comenzaran las valoraciones del grado III de gran dependencia (niveles 2 y 1);
en 2008-2009 las valoraciones del grado II de dependencia severa (nivel 2) y 2009-2010 las valo-
raciones en el grado II de dependencia severa (nivel 1); en 2011-2012 las valoraciones en el gra-
do I de dependencia moderada (nivel 2) y 2013-2014 las valoraciones en el grado I de dependen-
cia moderada (nivel 1)L

El desarrollo normativo a nivel autonémico canario se ha concretado en el Decreto 54/2008,
de 25 de marzo, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de
dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, establecido en la LD (BOC num. 61, de 26.3.2008)2 y una serie de 6rdenes y reso-
luciones'® que desarrollan y organizan en el ambito territorial propio todos los aspectos necesa-
rios para garantizar la asuncién de las competencias en cuestion. Reparese en que se esta en
presencia de un derecho de contenido prestacional y que, como tal, precisa de un exhaustivo
desarrollo normativo que garantice su efectiva implementacién.

Mas alla del abordaje de aspectos legales de ambito estatal o autonémico, bien pudiera suscitar
mas interés hacer un ejercicio de realismo y aportar datos estadisticos recientes que contex-
tualicen en Canarias la situacion de la atencién publica a la dependencia y justifique la manifes-

11 Calendario inicial que ha sufrido retrasos varios en lo referido a la dependencia moderada: primero, el
RDL 20/2011 retraso la efectividad del derecho a las prestaciones de personas con dependencia moderada
hasta 2013; mas tarde, la LPGE 2012 la retrasa por segunda vez hasta 2014 y, finalmente, el RDL 20/2012
vuelve a retrasarla hasta el 1 de julio de 2015.

2 Decreto 163/2008, de 15 de julio, que modifica el Decreto 54/2008, de 25 de marzo, por el que se regula el
procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, establecido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacién de dependencia. (BOC
nim. 143, de 17.7.2008). Con caracter previo, Resolucion de 14 de febrero de 2007, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
el Instituto de Mayores y Servicios Sociales y la Comunidad Auténoma de Canarias para la realizacién de
programas y/o proyectos cofinanciados del Plan de Accién a favor de Personas en Situacién de dependencia.
(BOFE num. 50, de 27.2.2007).

13 Orden de 2 de abril de 2008, por la que se establece con caracter transitorio la intensidad de proteccion
de los servicios y se hacen publicos los criterios para la determinacién de la prestacion econémica a los
beneficiarios que tengan reconocida la condicién de persona en situacion de dependencia en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Canarias para el ejercicio 2008 (BOC niam. 68, de 4.4.2008); Orden de 7 de abril
de 2008, por la que se establecen los modelos normalizados de propuesta del Programa Individual de Aten-
cion, de informe social y del tramite de consulta que se han de utilizar en los procedimientos para el recono-
cimiento de la situacion de dependencia. (BOC nam. 76, de 15.4.2008); Orden de 29 de diciembre de 2008,
por la que se establece la prorroga de la Orden de 2 de abril de 2008 (BOC Num. 68, de 4 de abril), que regu-
la con caracter transitorio la intensidad de proteccién de los servicios y se hacen publicos los criterios para
la determinacién de la prestacién econdmica a los beneficiarios que tengan reconocida la condicién de per-
sona en situacion de dependencia en el ambito de la Comunidad, Auténoma de Canarias. (BOC num. 10, de
16.1.2009); Resolucion de 24 de febrero de 2010, de la Direccién General de Bienestar Social, por la que se
delegan competencias en materia de dependencia; Orden de 25 de septiembre de 2012, por la que se modifi-
ca la Orden de 2 de abril de 2008 de la extinta Consejeria de Bienestar Social, Juventud y Vivienda que esta-
blece con caracter transitorio la intensidad de proteccion de los servicios y hace publicos los criterios para
la determinacién de la prestacién econdmica a los beneficiarios que tengan reconocida la condicién de per-
sona en situacion de dependencia en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias; Resolucién de 28
de marzo de 2014, por la que se dispone la aprobaciéon de los modelos normalizados utilizables en la trami-
tacion de expedientes de solicitud de reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las
prestaciones del sistema, Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Aten-
cién a las personas en situacién de dependencia. (BOC num. 86 de 6 de mayo de 2014)
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tacion de compromiso politico contenida en el art. 16 que ahora se comenta. Asi, segiun datos
del SAAD, a 31 de mayo de 20194, en Canarias solo un 1.05% de la poblacion de las islas (22.419
personas) son beneficiarias de alguna prestacién del sistema de dependencia. Dato que sor-
prende si lo comparamos con CCAA con igual o inferior poblacién (igual o inferior a los 2 mi-
llones) y en las que, sin embargo, el porcentaje de poblacién beneficiaria es superior: es el caso
de Asturias (2.11%), Islas Baleares (1.70%), Cantabria (2.75), Murcia (237%), Navarra (2.75), La
Rioja (2.568%) o Ceuta y Melilla (1.64%). En todas ellas, tomando como punto inicial de partida
el que la poblacién autonémica propia es similar o inferior, sin embargo, el nimero de perso-
nas beneficiarias de las prestaciones es superior al de la CA de Canarias. Aunque haya quienes
pudieran pensar que la respuesta bien pudiera estar en el nimero de solicitudes, no es el caso.
En Canarias, a 31 de mayo de 2019, habia un total de 50.269 solicitudes registradas, muchas
mas que las presentadas en Asturias (39.671), Islas Baleares (30.908), Cantabria (24.948), Mur-
cia (45.571), Navarra (19.313), La Rioja (15.244) o Ceuta y Melilla (4.401). En suma, y para no
abrumar con mas datos, la ineficaz gestién a nivel autonémico canario llevada a cabo se evi-
dencia en que solo se han resuelto, en el periodo considerado, un 1.71% de los solicitudes pre-
sentadas mientras que nuestros territorios autonémicos homoélogos en términos poblacionales
lo han hecho a niveles muy superiores: Asturias (3.19%), Islas Baleares (2.56%), Cantabria
(4.21%), Murcia (3.02%), Navarra (2.91%), La Rioja (4.83%) o Ceuta y Melilla (2.49%).

Canarias es la segunda comunidad auténoma en la que hay un mayor porcentaje de personas
pendientes de recibir prestacion del SAAD a 31 de mayo de 2019 con la cifra nada desdefiable
del 28.08%, solo por detras de Cataluiia, con el 31.75% que tiene una poblacién muy superior a la
Canarias y que vive una contingencia muy concreta a tal fecha. La media se sitia en torno
al 19-20%, media en la que entran 15 (15/20) y respecto de la cual Canarias queda esta lejos de
acercarse. Es por esto por lo que no resulta baladi que, aprovechando la reforma estatutaria los
poderes publicos canarios garanticen tanto el derecho a una vida digna e independiente de to-
das las personas en situacion de discapacidad o de dependencia, se comprometan a promover
activamente el derecho de las personas en estas dos situaciones a acceder en términos de igual-
dad y sin discriminacion alguna al ejercicio de sus derechos y, sobre todo, garanticen un sistema
de calidad de los servicios y prestaciones especializados. En definitiva, superar un grave déficit
archipelagico, en términos de gestién, que supone un agravio comparativo respecto con el resto
de territorios autonémicos.

No querriamos concluir sin hacer una referencia final a la incorporacién del uso de la lengua de
signos espaiiola que el art. 16 EAC, in fine, considera objeto de ensefianza, proteccion y respeto
y, a cuyos efectos, la CA de Canarias se compromete a adoptar las medidas necesarias que per-
mitan la comunicacién a su través. Conviene siquiera apuntar que la lengua de signos espariola
(LSE®) es la lengua gestual que utilizan principalmente los sordos espanoles y personas que vi-
ven o se relacionan con ellos. Aunque no hay estadisticas plenamente fiables, se calcula que
cuenta con mas de 100 000 usuarios signantes, para los que un 20 o 30 por ciento es su segunda
lengua's. Esta reconocida legalmente desde 20077, y sorprende comprobar que son ya algunos

4 Disponibles en http://www.imserso.es/imserso_01/documentacion/estadisticas/info_d/estadisticas/est_

inf/datos_estadisticos_saad/index.htm.

5 Desde un punto de vista estrictamente lingiiistico, la LSE se refiere a una variedad de lengua de signos
empleada en una extensa area central-interior de la peninsula Ibérica, teniendo como epicentro cultural y
lingiiistico la ciudad de Madrid, con modalidades propias en algunas areas radicadas en Asturias, Aragon,
Murcia, areas de Andalucia Occidental (Sevilla, por ejemplo) y alrededor de la provincia de Burgos.

16 https:/es.wikipedia.org/wiki/Lengua_de_signos_espa%C3%B]lola#cite_note-3.

I Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espanolas y se regulan los
medios de apoyo a la comunicacién oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.
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los EAC' que incluyen tal prevision, en términos mas o menos similares, hecho que no merece
sino una valoracion positiva en aras a una sociedad mas igualitaria e inclusiva.
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Articulo 17
Derecho a la igualdad entre mujeres y hombres

M.?® ELENA SANCHEZ JORDAN
CATEDRATICA DE DERECHO CIvVIL
UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA

1. Los poderes publicos canarios garantizardn la igualdad efectiva entre mugeres y hombres
en el dmbito publico y privado, y velardn por la conciliacion de la vida familiar y profesional.

2. Se adoptardn medidas efectivas para educar en valores de igualdad, no sexistas, ast
como politicas y acciones activas que proporcionen a las mujeres proteccion integral a las
victimas de la violencia machista, prestando especial atencion a las medidas preventivas.

1. INTRODUCCION

Es posible afirmar que el precepto objeto de este comentario —y, en especial, su apartado pri-
mero— integra, junto con los articulos 16 y 18, un bloque que podriamos denominar de Dere-
cho antidiscriminatorio, que por primera vez recibe un tratamiento especifico en el Estatuto de
Autonomia de Canarias y que representa, en gran medida, un desarrollo de las previsiones
contempladas en los nimeros 1y 2 de su art. 11, si bien es posible detectar leves diferencias
entre aquellos dos preceptos y el que es objeto de nuestra atencién: asi, mientras que en los
articulos 16 y 18 se alude de manera expresa al deber de garantizar la no discriminacién por
razon de las situaciones en ellos previstas (discapacidad y dependencia, en el art. 16, e identi-
dad de género y orientacion sexual, en el art. 18), el art. 17 menciona Gnicamente la obligacién
de los poderes publicos de asegurar la igualdad entre mujeres y hombres, sin efectuar ninguna
referencia a la prohibicién de discriminacién (ni por razones de sexo ni por motivos de géne-
ro), que, en cambio, si que se contempla en el art. 11.2 del Estatuto, en el que se dispone expre-
samente que «Los poderes publicos garantizaran el derecho a la igualdad de trato y a la no
discriminacién por razones de sexo, género...». Resulta asi, por lo tanto, que una interpreta-
cion sistematica de los arts. 17.1 y 11.2 EA permite afirmar que en el nuevo Estatuto los pode-
res publicos canarios se comprometen a garantizar tanto la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres como la no discriminacién por razones de sexo y de género'. En todo caso, el precep-

! En relacién con las nociones de igualdad y prohibicién de discriminaciéon pueden distinguirse dos co-
rrientes doctrinales: la que considera que discriminacion y desigualdad son conceptos diferentes (para una
explicacion detallada de esta tesis, véase CERDA MARTINEZ-PuJALTE, C., «Los principios constitucionales de
igualdad de trato y de prohibicién de la discriminacién: Un intento de delimitacién», en: Cuadernos Consti-
tucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, nam. 50/51, 2005, pags. 196 a 198), frente a la que entiende
que la prohibicién de discriminacién coincide con el principio de igualdad (formal) en su vertiente negativa,
entendida como prohibicion de tratamiento desigual entre personas que se encuentren en la misma situa-
cion (postura sostenida, entre otros, por LorEz Y LOPEZ, A., «Estado social y sujeto privado: una reflexién fini-
secular», en: Quaderni Fiorentini, nim. 25, 1996, pag. 433; INFaNTE Ruiz, F.J., «La consideracién del principio
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to comentado no se agota en la proclamacion de la garantia de igualdad que efectia en su
apartado 1, sino que se completa con un nimero 2, que impone la adopcién de dos tipos de
medidas: las referidas a la educacién en la igualdad (inciso primero) y las relativas a politicas y
acciones dirigidas a proporcionar proteccién integral a las victimas de violencia machista, a las
que se alude en su segundo inciso?

2. ANTECEDENTES

La disposicién contenida en el art. 17 carece de antecedentes en la version originaria del Estatu-
to de Autonomia, en el que inicamente podia encontrarse una referencia a «la promocion de las
condiciones necesarias para... la igualdad de los individuos y los grupos en que se integran»
(art. quinto), entre los principios rectores de la politica piblica canaria. Resulta de interés des-
tacar que en la version del Estatuto aprobada por L. O. 1/2018, de 5 de noviembre, también se
alude ala igualdad de las personas y los grupos en que se integran entre tales principios rectores
(art. 37.4), si bien ahora se efectiia, ademas, una mencion especifica al «respeto a la igualdad
entre hombres y mugeres en todos los dmbitos, en particular, en materia de empleo, trabajo y
retribucién», en consonancia, por cierto, con la garantia de transversalidad en la incorporacion
de la perspectiva de género en todas las politicas publicas que se recoge en el art. 37.5, con la
erradicaciéon de actitudes sexistas (art. 37.6) y con la educacién en valores que fomenten la
igualdad, contemplada en el art. 37.8.

A pesar de la falta de un precedente directo en la normativa estatutaria, el derecho a la igualdad
entre mujeres y hombres si que habia sido objeto de regulacién en nuestra Comunidad Auténo-
ma con anterioridad a la reforma: en concreto, en la Ley 1/2010, de 26 de febrero, canaria de
igualdad entre mujeres y hombres (en adelante, LCIMH), que fue precedida —en el ambito esta-
tal— por la importante Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres (desde ahora, LOIMH). Ha de apuntarse, también, que ademas del canario hay
otros Estatutos que garantizan el principio de igualdad entre mujeres y hombres al tiempo que
declaran el derecho a la proteccion contra la violencia de género, como ocurre en Andalucia
(arts. 15y 16), Baleares (art. 16.3), Castilla y Le6n (art. 14.2) y Comunidad Valenciana (art. 10.3).
Aunque presenta algunas diferencias con las reglas estatutarias recién mencionadas, es particu-
larmente interesante en este concreto ambito el Estatuto catalan, cuyo art. 19 se refiere a los
«derechos de las mujeres», proclamando en su nimero 1 el derecho a vivir libres de toda discri-
minacion y, en su apartado 2, el relativo a la participacién en condiciones de igualdad de oportu-
nidades con los hombres en todos los ambitos publicos y privados. Dicha regulacién se comple-
ta con las disposiciones del art. 41 que, en sede de principios rectores, se dedica a su integridad
ala perspectiva de género. Notese, por fin, que, aun cuando los Estatutos de Aragén y Extrema-
dura no llegan a consagrar la igualdad entre mujeres y hombres entre los derechos y deberes

de igualdad en el Derecho privado y la prohibicién de discriminar», en: GETE-ALONsO y CALERA, M.C. (dir.) y
SoLE REsINg, J. (coord.), Tratado de Derecho de la persona fisica, T.II, Thomson Reuters Civitas, Cizur Me-
nor, 2013, pags. 684-687), y que parece ser la acogida por la norma estatutaria.

2 El numero 2 del art. 17 contiene un claro error de redaccion, al hacer referencia a «politicas y acciones
activas que proporcionen a las mujeres proteccion integral a las victimas de la violencia machista», lo que
probablemente se explique por una combinacion de factores: por un lado, la incorporacion de enmiendas en
el tramite parlamentario y, por otro, las prisas para la aprobacion del texto definitivo. Puede encontrarse una
explicacion mas detallada, que comprende un recorrido por la fase de elaboracion del precepto, en SANCHEZ
JorDAN, M. E., «De (algunos) de los concretos derechos de la persona a no ser discriminada», en: Suay RIN-
cON, J. y ViLLar Rouas, F. J. (dirs.), Comentario sistemdtico al Estatuto de Autonomia de Canarias
(LO 1/2018, de 5 de noviembre), Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2019, pags. 115y 116..
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que en ellos se proclaman, merecen ser mencionados aqui puesto que si que la contemplan de
manera expresa entre los principios rectores de las politicas publicas (art. 24.c) y art. 7.12, res-
pectivamente).

3. EL ART. 17.1: LA GARANTIA DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES

A pesar de que el Derecho antidiscriminatorio, sobre todo el procedente de fuentes comunita-
rias, ha ido ampliando progresivamente su ambito de aplicacién, pasando de limitarse al campo
del empleo y las relaciones laborales para alcanzar ahora, también, a los sectores de la educa-
cién, sanidad, asistencia social, acceso al crédito, a los servicios y a la vivienda, los datos indi-
can que la igualdad efectiva atin no ha sido alcanzada. No es de extraiiar, por lo tanto, que en el
primer apartado del art. 17 EA se insista en la consecucién de la igualdad sustancial —y no me-
ramente formal— entre mujeres y hombres. Parece evidente, pues, que la obligacion que se im-
pone a los poderes publicos canarios en este primer apartado debe desembocar, por un lado, en
la asuncién de una serie de compromisos por parte de los poderes publicos y, por otro, en la
imposicién de obligaciones a los sujetos privados —en este segundo caso, y como es obvio, en
el marco competencial de 1a Comunidad Auténoma de Canarias— dirigidos a alcanzar la citada
igualdad efectiva, lo que exigira la adopcién de medidas activas tendentes a eliminar y corregir
toda forma de discriminacién por razén de sexo (en coherencia, por cierto, con las previsiones
contenidas en los arts. 1 LOIMH y LCIMH)?. Podria entenderse el mandato estatutario en este
punto como el otorgamiento de una suerte de legitimacion a los poderes publicos y a los opera-
dores privados para adoptar medidas de accién positiva que permitan alcanzar la igualdad sus-
tancial, siempre dentro de unos criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Cabria afirmar,
en definitiva, que tanto los poderes publicos canarios como los actores privados estan sujetos al
principio de igualdad de trato, puesto que el Derecho antidiscriminatorio opera en ambos ambi-
tos en virtud de la necesaria transversalidad del principio de igualdad y de las politicas que de-
ben adoptarse en orden a su consecucion, como resulta incluso de la propia Exposicién de Mo-
tivos de la LOIMH*. En total coherencia con esta linea se sitda la referencia explicita a la
conciliacion de la vida familiar y profesional, en la que debe entenderse comprendido un manda-
to dirigido a los destinatarios de la regla para que adopten medidas especificas que eliminen la
tradicional posicion de desventaja de las mujeres frente a los hombres en un ambito —el de la
vida familiar— en el que la desigualdad podria llegar a calificarse de estructural®.

Como ya he tenido ocasién de subrayar en otro lugar®, aunque la proclamacién de la igualdad
entre mujeres y hombres que se efectia en el Estatuto canario podria haberse tachado de redun-

3 Hace ya tiempo VALPUESTA FERNANDEZ, «Identidad: derecho y género», en: GETE-ALONsO y CALERA, M.C. (dir.)
y SoLE REsINg, J. (coord.), Tratado de Derecho de la persona fisica, T.I, Thomson Reuters Civitas, Cizur Me-
nor, 2013,pag. 547, indicaba que «conviene dejar constancia de la pertinencia de un tratamiento especifico
de la discriminacion por sexo, pues la realidad pone de manifiesto que la discriminacién de las mujeres tiene
unos perfiles especificos que no se pueden reconducir a un tratamiento general del Derecho antidiscrimina-
torio».

4+ En materia de Derecho privado merece la pena destacar las previsiones contenidas en los arts. 3 a 13 y 69
a 72 LOIMH, asi como en los arts. 4.11 y 73 LCIMH, que a su vez son coherentes con la Directiva del Conse-
jo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro. Me parece que es conveniente recordar estos
aspectos, dado que el principio de igualdad entre mujeres y hombres estd mucho mas desarrollado en el
ambito publico (en particular, a nivel legislativo y de politicas publicas).

> En general, sobre la desigualdad de trato entre mujeres y hombres en todos los ambitos, véase VALPUESTA
FERNANDEZ, 0p. cit., pag. b42.

6 SANCHEZ JORDAN, op. cit., pag. 124, 125y 131.
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dante con respecto a lo dispuesto tanto en la Constitucién como en las normas antidiscrimina-
torias de ambito estatal, europeo e internacional, insisto en reiterar que en los tiempos actuales
el «blindaje» estatutario de los derechos a laigualdad y 1a prohibicion de discriminacién merece
una valoracion positiva’, dado que a pesar del elevado niimero de disposiciones que se han dic-
tado en la materia, a dia de hoy la igualdad real o sustantiva —exigencia clave del Estado social,
conectada con el principio de igualdad de trato real y efectiva que proclama el art. 9 CE— dista
de ser una realidad?.

4. MEDIDAS EDUCATIVAS Y MEDIDAS DE PROTECCION DE LAS ViCTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO:
LAS PREVISIONES DEL ART. 17.2 EAC

Es probable que el inciso inicial del art. 17.2 se encuentre inspirado en diversas disposiciones
contenidas en la LOIMH y en la LCIMH, textos legales que hacen particular hincapié en las me-
didas de caracter educativo en todos los niveles de ensefianza, si bien también son destacables
las medidas educativas y de sensibilizacion e intervencion en el ambito educativo que se contie-
nen en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género (desde ahora, LOMPIVG). En primer lugar, 1a LOIMH concreta las medidas
orientadas al logro de la igualdad en la politica educativa en sus arts. 23, 24 y 25, que son los tres
primeros preceptos del Capitulo II («Accién administrativa para la igualdad») del Titulo II
LOIMH, referido a las politicas publicas para la igualdad, datos que ponen claramente de mani-
fiesto la relevancia que se reconoce a la educacién para alcanzar la plena igualdad entre mujeres
y hombres. Por su parte, la LCIMH proclama, entre los principios generales que han de informar
la actuaciéon de las Administraciones Publicas canarias de cara a la consecucion del objetivo de
la ley, «la incorporacion del principio de igualdad de género y la coeducacion en el sistema edu-
cativo y en cualquier modalidad de accién formativa» (art. 4.12), y dedica todo el Capitulo I del
Titulo II (referido a «Medidas para promover la igualdad de genero») a regular medidas e instru-
mentos especificos tendentes a lograr la igualdad efectiva en el ambito educativo, tanto en la
ensefianza no universitaria (arts. 15 a 21) como en la universitaria (arts. 22 y 23). En cuanto a la
LOMPIVG, y si bien las medidas educativas que propone se dirigen, por encima de todo, a evitar
la violencia sobre la mujer, la educacion sobre igualdad entre mujeres y hombres se erige en pi-
lar fundamental de las politicas de sensibilizacién y prevencion contra la violencia de género,
por lo que no resulta extrano que la educacion sea objeto de mencién expresa entre los princi-
pios rectores de la ley (art. 2.a).

Por 1ltimo, el inciso final del art. 17.2 EA de Canarias, cuya redacciéon definitiva es resultado del
tramite de enmiendas y precisa una urgente correccién en el sentido ya indicado en otra oca-
sién®, encuentra su fundamento normativo principal en la LOMPIVG y, en el ambito canario, en
la Ley 16/2003, de 8 de abril, de Prevencion y Proteccion Integral de las Mujeres contra la Violen-
cia de Género (LPPIMVG). Aunque ambas normas deben servir de inspiracion a las politicas y
acciones adoptadas por los poderes publicos canarios, es la segunda la que establece el sistema
canario de prevencién y proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género, encar-
gado de articular «el conjunto de actividades, servicios y prestaciones que, en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Canarias, tienen por finalidad la prevencion de las situaciones de vio-
lencia contra las mujeres, asi como la asistencia, proteccion y reinsercién de sus victimas para

" SANCHEZ JORDAN, op. cit., pag. 131.
8 Taly como indican INFANTE Ruiz, op. cit., pags. 685 y 686 y VALPUESTA FERNANDEZ, 0p. cit., pags. 541y ss.
9 SANCHEZ JORDAN, op. cit., pag. 115y 116.
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garantizar su dignidad personal y el pleno respeto de sus entornos familiares y sociales»
(art. 1.1-I LPPIMVG).

Cabe esperar, en conclusién, que la consagracion estatutaria de este derecho a la igualdad y de
las consiguientes medidas y acciones tendentes a su consecucién desemboquen en esa anhelada
igualdad sustancial entre mujeres y hombres, por un lado, y en la definitiva eliminacién de la
violencia machista, por otro.
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Articulo 18
Derecho a la orientacion sexual

Luis ALserto Gopoy DoMINGUEZ
Proresor DerecHO CiviL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas bE GRaN CANARIA

Los poderes piiblicos canarios reconocerdn, de acuerdo con la ley, el derecho de las personas a
su identidad de género y garantizardn la no discriminacion por este motivo o por su orien-
tacion sexual.

1. DELIMITACION CONCEPTUAL: GENERO Y SEXUALIDAD

Bajo la rabrica «Derecho a la orientacion sexual», el precepto del nuevo Estatuto autonémico
comprende dos manifestaciones basicas del ser humano: el género y la sexualidad. Y lo hace
con el fin de reconocer el derecho de toda persona a disfrutar y ejercer en su plenitud uno y
otra. Tanto la sexualidad como el género forman parte esencial de la personalidad, la cual no
puede entenderse sin aquéllos y, en este sentido, no pueden ser fuente de discriminacion y de
estigmatizacion en una sociedad democratica, asentada en valores como la igualdad, la justicia
o la misma libertad de las personas [Diaz LAFUENTE, 2014, pag. 306].

Ciertamente, no se trata de categorias equivalentes: la identidad de género y la orientacién se-
xual aluden a diferentes manifestaciones de la personalidad. De acuerdo con las definiciones
mas al uso, la orientacién sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profun-
da atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas
y sexuales con estas personas. Por su parte, la identidad de género se refiere a la vivencia inter-
na e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corres-
ponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través
de medios médicos, quirirgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida)
y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales [Asi
se definen en los denominados «Principios de Yogyakarta», Principios sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, pag. 6, notas 1y 2, elaborados en el seno de la ONU y publicados en 2007].

2. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA NORMA
De esta manera, con la nueva disposicion, inexistente en el anterior Estatuto, la Comunidad
Auténoma de Canarias se suma a una corriente que, no por moderna es menos justa, cual es la

de responder a la sentida necesidad de proteccién de diversos colectivos con un alto grado de
vulnerabilidad y expuestos permanentemente a sufrir las consecuencias de acciones, publicas y
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particulares, que menoscaban, cuando no lesionan abiertamente, derechos esenciales de sus
miembros. En este sentido, orientacion sexual e identidad de género son aspectos dignos de
tutela ex art. 14 CE, que consagra la igualdad de todas las personas, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de cualquier condicion o circunstancia personal y social.
Pero, ademas, tanto una como otra representan manifestaciones de la dignidad del ser humano
y, a tal fin, deben ser entendidas como elementos del libre desarrollo de la personalidad (art. 10
CE), que contribuyen a definir sustancialmente la identidad individual de cada sujeto y, por
ende, faculta a toda persona para que pueda «elegir libremente la forma de vivir, desarrollar y
expresar su género y sexualidad» [Diaz LAFUENTE, o. c., pag. 317].

Esta concepcion es la prevalente en nuestros dias como se puede apreciar en la STC 176/2008,
de 22 de diciembre (que incluyo la identidad de género en la proteccién dispensada por el art. 14
CE) y en1la STC 41/2006, de 13 de febrero (que otorgd el amparo a un trabajador que habia sufri-
do discriminacién por su orientacion sexual). En el mismo sentido, los tribunales supranaciona-
les (TEDH, TJUE) proscriben toda discriminacién injustificada por estos motivos [v. un estudio
detallado en Manzano BaRrAGAN, 2012, pags. 49-ss].

Una ultima cuestion conviene precisar en este punto. Como expresion de la dignidad de la per-
sona y del derecho al libre desarrollo de su personalidad, la identidad de género confiere un
derecho a la autodeterminacién sexual y del género, y debe ser entendida como una manifesta-
cién de la diversidad sexual existente en nuestra sociedad. Esto significa que la eleccién o la
expresion de género no debe ser considerada en términos patolégicos, como no lo debe ser
tampoco la orientacion sexual de las personas [SiLLERO CrOVETTO, 2017, pag. 282]. Sin embargo,
hasta hace muy poco una y otra eran contempladas como muestras de una enfermedad o pato-
logia. No fue hasta 1990 que la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), descatalogé la homose-
xualidad como una enfermedad, mientras que la transexualidad ha dejado de ser clasificada
como un desorden o enfermedad mental en la ultima revision de la Clasificaciéon Internacional
de Enfermedades. El ICD-11, publicado en junio de 2018, cataloga ahora la transexualidad den-
tro de las condiciones relativas a la salud sexual, y habla de «incongruencia de género» para
referirse a la persistente y marcada incongruencia entre el género experimentado por una per-
sonay el sexo que le ha sido asignado. Se avanza asi en una aspiraciéon largamente reivindicada
como es la despatologizacién de la transexualidad.

3. LA REGULACION SUPRANACIONAL, NACIONAL Y AUTONOMICA

La proteccion de este «<nuevo» derecho a la autodeterminacién de la identidad sexual y de la
expresion de género ha encontrado eco en la mayoria de las instancias supranacionales, asi
como en el ambito nacional y en nuestra propia comunidad auténoma. Ademas de los mencio-
nados Principios de Yogyakarta de 2007 (revisados en 2011), en el seno de la ONU se ha adop-
tado la Resolucion 17/19, de 17 de noviembre de 2011 y la Resolucion de 26 de septiembre de
2014 para combatir la discriminacion por razén de identidad de género y de orientacién sexual.
Otro tanto sucede en el ambito europeo, en el que el art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la
UE ordena actuar frente a la discriminacién por razon, entre otras, de orientacion sexual. A ello
pueden afiadirse diversas resoluciones del Parlamento Europeo relativas a la igualdad de dere-
chos de lesbianas, gais y transexuales.

En Espaiia el hito legislativo lo supuso la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cién registral de la mencion relativa al sexo de las personas, en la que por primera vez se abordd
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la necesidad de dar respuesta a la problematica derivada del cambio de sexo de las personas.
Hasta entonces, y ante la inexistencia de norma que regulase la materia, estas modificaciones en
el Registro Civil solo se podian obtener por sentencia judicial, siempre y cuando —segun el cri-
terio jurisprudencial dominante—, se hubiera procedido a una cirugia de reasignacion sexual.
La STS de 2 de junio de 1987 fue la primera que admiti6 este tipo de cambios, seguida después
por otras que consolidaron este criterio (SSTS de 15 julio de 1988, de 3 marzo de 1989 y de 19
abril de 1991). Con la Ley de 2007 se suprime la judicializacién de estas solicitudes, pues bastara
la tramitacién de un expediente ante el encargado del Registro Civil y, de otra parte, se prescin-
de de la obligatoriedad de la previa intervencién quirdrgica. No obstante, se trata de una ley de
minimos, que solo regula y soluciona parcialmente la profunda complejidad de las situaciones
que atienden a la diversidad de género [v. SILLERO CROVETTO, 0. C., pag. 274].

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Canarias abordé la lucha contra la discriminacién
por razon de género a través de la Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminaciéon por moti-
vos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.
Después de proclamar que «ninguna persona podra ser objeto de discriminacién, penalizacién
0 castigo por motivo de su orientacion sexual o identidad de género» (art. 4.2), afronta la nece-
sidad de atencién en ambitos tales como el sanitario, el laboral y el educativo. También palia en
parte las carencias que presenta la ley nacional, al extender su aplicacién a cualquier persona
residente en Canarias, y al garantizar las diferentes prestaciones a los menores de edad, en es-
pecial, la terapia hormonal. Quedaria por dilucidar si, conforme a la legislacion vigente, el me-
nor de edad puede someterse a una cirugia de reasignacion sexual. La ley canaria no lo expresa
abiertamente, y la ley nacional lo excluye por completo al reservar la rectificacién para los
mayores de edad. No obstante las diferentes posturas doctrinales al respecto [v. RAVETLLAT Ba-
LLESTE, 2017, pags. 49-ss], lo cierto es que la limitacion a la edad impuesta por la Ley de 2007 ha
sido objeto de una cuestion de inconstitucionalidad (ATS de 10 de marzo de 2016), que esta
pendiente de ser resuelta por el Tribunal Constitucional. Asimismo, la DGRN ha publicado la
Instruccion de 23 de octubre de 2018 por la que permite a la persona menor de edad el cambio
de nombre en el Registro Civil aun cuando no se encuentre en el supuesto del art. 4 Ley 3/2007
[una critica a esta Instruccién, no tanto por la finalidad que persigue como por la deficiente
técnica juridica empleada, puede verse en Bercovitz Robricuez-Cano, 2018, pags. 22-23].

Al tiempo de edicién de esta obra, el Tribunal Constitucional ha resuelto la mencionada cues-
tiéon de inconstitucionalidad, a través de la STC 99/2019, de 18 de julio, en la que reconoce el
caracter discriminatorio de la disposicién objeto del litigio y declara parcialmente inconstitu-
cional el art. 1 de la Ley 3/2007. En este sentido, interpreta que los menores transexuales con
«suficiente madurez», y que se encuentren en una «situacion estable de transexualidad», po-
dran exigir el cambio de sexo en el Registro Civil. Posteriormente, en aplicacién de esta inter-
pretacion, el Tribunal Supremo ha dictado la STS de 17 diciembre de 2019 en la que admite el
cambio registral de la mencién del sexo de un menor transexual. No obstante, a la luz de la
decisién de estas altas instancias, se plantean nuevos interrogantes, puestos de manifiestos
incluso con el voto particular de la Magistrada Encarna Roca, en el sentido de que la sentencia
no concreta quién y como se determina la suficiente madurez del menor y, mas atn, el grado de
estabilidad de su transexualidad.

El tratamiento quirirgico del menor de edad se ha convertido en uno de los puntos mas debati-
dos en los ultimos aios, dada la falta de claridad de las normas aplicables. Los argumentos favo-
rables parten del reconocimiento que hace la Ley 41/2002, de autonomia del paciente, de la ca-
pacidad del menor mayor de 16 afios para prestar por si solo su consentimiento a tratamientos
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médico-quirdrgicos. Considerandose que, por debajo de esa edad, sera necesario el consenti-
miento de sus representantes legales previa audiencia del menor.

4. DE LEGE FERENDA

Lo cierto es que no es éste el tinico problema que generan las normas actuales. En realidad,
la ley canaria de 2014 se basa en un concepto todavia patologizante de la transexualidad, y
no deja de ser una regulacion parcial que se ha quedado a medio camino de lo que deberia
ser una legislacién integral en la materia, como si han hecho otras comunidades: Madrid
(2016), Valencia (2017) o Aragén (2019), por citar las mas recientes. Pese al notorio avance
que significé, la insuficiencia actual de la norma provoca la necesidad de nuevas regulacio-
nes que parcheen las deficiencias advertidas. Asi, en 2018 se reformé la Ley 8/2014 para in-
troducir el art. 16 bis, relativo a la atencién a mujeres transexuales victimas de violencia de
género y, mas recientemente, Ley Canaria del Deporte (Ley 1/2019, de 30 de enero), incorpo-
ra una disposicién especifica (art. 5) para garantizar el derecho de las personas trans a ejer-
cer la actividad fisica y deportiva con plena libertad e igualdad. Estas dos disposiciones
eliminan la exigencia de acreditar la identidad de género mediante informes médico o psico-
légicos y prueban la necesidad de una nueva ley que reconozca plenamente el derecho a la
autodeterminacién de género y le de un tratamiento integral a esta materia.
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Articulo 19
Derechos en el ambito de la salud

Davib Bercepo ToOLEDO
Funcionario DEL CUERPO SUPERIOR FAacuLTATIVO, Escata DE LETRADOS (GruPO A1)
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

1. Todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud y al acceso en condiciones de
tgualdad y gratuidad al servicio sanitario de responsabilidad piublica, en los términos estable-
cidos por las leyes.

2. Los poderes publicos canarios deberdn establecer mediante ley las condiciones que garanti-
cen a las personas usuarias del servicio publico canario de salud los siguientes derechos:

a) Al acceso en condiciones de igualdad y gratuidad, con respeto, en cualquier caso, a lo
dispuesto en la normativa bdsica estatal, a todos los servicios y prestaciones del sistema pi-
blico canario de salud.

b) A wuna informacion integral de los derechos que le asisten, de los centros, servicios y pres-
taciones del sistema canario de salud.

¢) A una informacion integral sobre sus procesos de enfermedad, de sus tratamientos y
consecuencias derivadas de la aplicacion de los mismos, que les permita adoptar una deci-
sion y prestar el consentimiento informado para ser sometidas, en su caso, a un tratamsiento
médico.

d) Ala eleccion de profesional médico y de centro sanitario en el dmbito del sistema publico
de salud.

e) Al consejo genético y la medicina predictiva.

f)  Ala prestacion de una atencion sanitaria rdpida, sin demoras indebidas, y a la garantia
de un tiempo mdximo razonable para el acceso a los servicios y tratamientos.

g) A disponer de una sequnda opinion facultativa sobre sus procesos de salud.

h) Al acceso a cuidados paliativos y a vivir con dignidad el proceso de su muerte.

1) A la confidencialidad en el tratamiento de los datos relativos a su salud y sus caracteris-
ticas genéticas, y el acceso a su propio historial clinico.

7) A recibir asistencia geridtrica especializada.

k) A recibir actuaciones y programas sanitarios especificos y especializados, en los casos de
personas afectadas por enfermedades cronicas, mentales, o personas que pertenezcan a grupos
especificos reconocidos sanitariamente como de riesgo.

El derecho ala salud se consagré por vez primera en la Constitucién de la Organizacién Mundial
de la Salud, el 22 de julio de 1946. Seguidamente, se plasmaria en el articulo 25.1 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre 1948, cuando vino a senalar que
«toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su fami-
lia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios». Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, en similares términos vino a re-
conocer en su articulo 12.1, «el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental».

La Constitucion de 1978, seria el primer texto constitucional espafiol donde se desarroll6 el
tema de la salud. De forma particular, se introdujo en su articulo 43, dentro del Capitulo III, del
Titulo I, dedicado a los «Principios rectores de la politica social y econémica», en el que se reco-
noce expresamente el derecho a la proteccién de la salud, encomendando a los poderes publi-
cos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. El alcance real del precepto requiere considerar con algo de detalle lo es-
tablecido por la propia Constitucion en su articulo 53.3, el cual, tras comenzar sefialando que «el
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios rectores en el Capitulo tercero in-
formaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publico», viene
a concluir que «solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen». Sucede asi que no estamos en presencia de un derecho
subjetivo propiamente dicho, sino ante un mandato dirigido a todos los poderes publicos, de tal
manera que su nucleo esencial queda reservado a su regulacién por ley, pudiendo inicamente
ser invocado ante los tribunales de justicia en los términos legalmente establecidos.

Por su indudable conexién tematica debera tenerse a su vez en cuenta el Titulo VIII del texto
constitucional, que disefiando una nueva organizacion territorial del Estado, posibilité la asun-
cion por las Comunidades Auténomas de competencias en materia de sanidad, reservando para
el Estado la sanidad exterior, la regulacién de las bases y la coordinacién general de la sanidad
y la legislacién sobre productos farmacéuticos.

El cuerpo legal basico y principal del Estado en materia de sanidad, tributario de esta formula-
cion constitucional, viene principalmente determinado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad (LGS) que tal y como dispone su articulo primero tiene por objeto la regulacion
general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud
reconocido en el indicado articulo 43 del texto constitucional, atribuyendo la titularidad del de-
recho a la proteccién de la salud y a la atencion sanitaria a todos los espanoles y ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional. Asimismo, se prevé
que los extranjeros no residentes en Espafa, asi como los espanoles fuera del territorio nacio-
nal, tendran garantizado tal derecho en la forma que las leyes y convenios internacionales esta-
blezcan.

Debe mencionarse igualmente la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, que tiene por objeto, segin su articulo 1, establecer el marco legal para las
acciones de coordinacion y cooperacién de las Administraciones piblicas sanitarias, en el ejer-
cicio de sus respectivas competencias, de modo que se garantice la equidad, la calidad y la par-
ticipacion social en el Sistema Nacional de Salud, asi como la colaboracién activa de éste en la
reduccién de las desigualdades en salud. De otra parte, cabe citar la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, la cual aborda la regulacién de los derechos y obligaciones de los pacientes, usuarios y
profesionales, asi como los centros y servicios sanitarios, publicos y privados, en materia de
autonomia del paciente y de informacién y documentacién clinica.

Al amparo de estas previsiones constitucionales y legales todas las Comunidades Auténomas

han asumido paulatinamente competencias en materia de sanidad, sin que Canarias se halla
convertido en una excepcion. Asi, en el ejercicio de sus competencias y dentro del marco defini-

141



19 Comentarios a la Ley Orgénica 1/2018...

do por la Constitucion, el Parlamento de Canarias, aprobé la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Or-
denacién Sanitaria de Canarias, la cual regula con amplitud las competencias asumidas en la
materia. No obstante, el nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias aprobado por LO 1/2018, de
5 de noviembre, ha ido mas all4, y ha introducido, dentro de su Titulo Segundo, tras el Prelimi-
nar o general y antes de abordar la parte organica o institucional, un catilogo de derechos sub-
jetivos publicos y de deberes de los ciudadanos de la Comunidad Auténoma, entre los que figu-
ran los denominados en el articulo 19 «derechos en el ambito de la salud». Destacar que esta
inclusién no supone una innovacién dentro del derecho comparado autonémico por cuanto va-
rias de las reformas de los estatutos de autonomia aprobadas desde abril de 2006 hasta la actua-
lidad, dentro de lo que se ha venido a llamar estatutos de ultima generacién, han introducido
también en su articulado una regulacion expresa del derecho a la proteccién de la salud, siendo
asi este el caso de Catalufia, Baleares, Andalucia, Aragén y Castilla Le6n.

Respecto al tratamiento que nuestra norma institucional basica otorga a estos derechos, y al
igual que ocurre con los demas textos estatutarias a los que hemos hecho referencia, en primer
lugar, llama la atencion la mencién del derecho en el ambito de la salud que se recoge como ru-
brica de su enunciado. Sobre esta cuestion, sefiala Francisco Javier Enériz Olaechea que la
Constitucién, el estatuto precedente y la mayor parte de la legislacion positiva dictada hasta el
momento ha preferido hablar de un derecho a la proteccién de la salud, entendiendo como tal el
derecho que garantiza y permite a su titular el acceso a las prestaciones que tiene preestableci-
das la Administracién Sanitaria para la ciudadania. Es decir, el derecho a la proteccién de la sa-
lud es un derecho a una prestacién de los poderes publicos, de ahi que forme parte de los prin-
cipios rectores de la politicas social y econémica de la Constitucién, y no un derecho subjetivo
a un bien juridico inherente a la persona, como es la salud, o como podria ser la vida, la dignidad
o la libertad personal.

En cuanto al contenido material de los derechos contenidos en el articulo 19, resulta pertinente
su clasificacion en dos tipos, uno que podriamos considerar como de caracter general, y otros,
con un alcance mas preciso y determinado.

En lo que respecta al primer bloque, el de caracter general, viene caracterizado por el derecho
de todas las personas a la proteccién de la salud y al acceso en condiciones de igualdad y gratui-
dad al servicio sanitario de responsabilidad publica. Todas estas personas, aunque se omita tal
mencion, deben considerarse los ciudadanos y ciudadanas de nacionalidad espaiiola que con-
forme dispone el articulo 6 de nuestra norma estatutaria gocen ademas de la condicién politica
de canarios por tener la vecindad administrativa en cualquiera de los 88 municipios existentes
en nuestro territorio. A su vez, los servicios sanitarios vendran determinados por las prestacio-
nes que provea el sistema publico en cada momento, bien sea, directamente, bien a través de
centros de titularidad privada concertados con la Administraciéon Sanitaria, pues estos se pres-
tan también bajo la responsabilidad y supervision del Gobierno de Canarias, y tales prestacio-
nes son las que han de materializarse de forma igual y gratuita para todos los ciudadanos.

En cuanto a los derechos que podemos calificar de mas concretos y determinados, en sintesis,
sefialar que estos van desde el acceso a los servicios y prestaciones del servicio publico sanita-
rio, a la eleccién de profesional médico y centro sanitario, pasando por unos tiempos razonables
en la atencion, servicios y tratamiento. Se incluyen, asimismo, la asistencia geriatrica especiali-
zada, la segunda opinién médica, los cuidados paliativos y la dignidad en el proceso de muerte.
Como podemos observar, tales derechos tienen un caracter mas preciso y parece que de mayor
relevancia practica para los ciudadanos en sus relaciones publico sanitarias, incluso puede con-
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siderarse que mas que derechos subjetivos, estamos ante unos meros mandatos dirigidos a los
poderes publicos quienes quedan vinculados por ellos y deben velar por su proteccién y respeto.
Ademas, resulta preciso que una ley autonémica los reconozca y desarrolle para que puedan ser
directa y plenamente exigibles ante los tribunales de justicia.

Especial relevancia presenta la cuestion del alcance y garantia a los que quedan sujetos estos de-
rechos en el ambito de la salud. En este sentido, nuestro texto estatutario, en el mismo articulo 19,
incorpora elementos juridicos propios del derecho constitucional, tal es el caso de la reserva de
ley que prevé en cuanto a su contenido y ejercicio, proteccién que se completa con las garantia
adicional que se recoge a continuacion en el articulo 36, al vincular su interpretacion y sentido al
mas favorable para lograr su plena eficacia. Asimismo, este articulo prevé también que los actos
que vulneren estos derechos podran ser objeto de recurso ante la jurisdiccion correspondiente, de
acuerdo con el procedimiento que establezcan las leyes procesales del Estado. Se trata en este
caso, de una garantia jurisdiccional que no es nueva, puesto que como sabemos todos los actos
administrativos que vulneren derechos legalmente configurados pueden ser objeto del correspon-
diente recurso, trasunto del control de la legalidad al que la actuacién de los poderes publicos se
encuentran sometida en virtud de mandato constitucional contenido en el articulo 103.1.

A las anteriores garantias el indicado articulo 36 afiade finalmente la que le otorga la instituciéon
de la Diputacién del Comun, alto comisionado del Parlamento de Canarias, encargado de prote-
ger y defender los derechos y libertades de los ciudadanos y ciudadanas por las posibles lesio-
nes imputables a las administraciones publicas canarias, conforme asi viene dispuesto en su
normativa reguladora, determinada por la Ley 7/2001, de 31 de julio.

Por ultimo, y por su estrecha conexién con el capitulo de las garantias jurisdiccionales procede
detenerse brevemente en el alcance que estos derechos estatutarios han tenido para el Tribunal
Constitucional. A este respecto, poner de relieve que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre el derecho a la proteccién de la salud es sumamente escasa. Ello se debe principal-
mente a que queda fuera de los susceptibles de recurso de amparo ante dicho Tribunal confor-
me al articulo 53.2 de la CE. No obstante, podra revisar la constitucionalidad de las normas con
rango de ley (el llamado control abstracto, ejercitable a través de los procedimientos de recurso
y de la cuestion de inconstitucionalidad), por ejemplo para enjuiciar leyes que afecten al dere-
cho a la salud, o también de forma indirecta, abordar la multiple casuistica que ofrece desde la
perspectiva de su conexion con el derecho a la vida e integridad fisica y moral.

Resulta especialmente interesante con respecto al derecho que analizamos la STC 62/2007,
de 27 de marzo. Se trataba de una funcionaria embarazada que aducia riesgos a su salud si per-
manecia en su puesto de trabajo. Para evitarlo, la Administraciéon contaba con varias posibilida-
des (adaptacion al puesto, cambio de puesto o suspensién del contrato) pero no adopté ninguna
de ellas. En sintesis, el razonamiento fue el siguiente: existia una obligacién de actuar y su in-
cumplimiento provocé un dafio al bien juridico protegido lo que equivale en ausencia de justifi-
cacion suficiente la vulneracion del derecho fundamental: en efecto, existe un «deber del em-
presario de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales» (FJ 5) y en este caso
«la inactividad administrativa permaneciendo pasiva y sin ocuparse de anular el acto previo o
dictar uno que lo sustituyera en cumplimiento de la normativa aplicable, dio como resultado la
lesién de los derechos fundamentales invocados» (FJ 4). El amparo se concede por vulneracion
del derecho a la integridad fisica pero en realidad lo que se esta protegiendo es el derecho a la
salud.
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Articulo 20
Derecho a formular instrucciones previas

CARLOs G. ORTEGA MELIAN
Proresor CoNTRATADO DocTor DE DeErecHO CiviL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas bE GrRaN CANARIA

Todas las personas mayores de edad y capaces, en los términos en los que establezcan las le-
yes, tienen derecho a declarar libremente de forma anticipada y expresa su voluntad sobre los
cuidados y los tratamientos y, en su caso, sobre el destino de su cuerpo y los 6rganos del mis-
mo, con el objeto de que esta se cumpla s, cuando llegue el momento, la persona no se encuen-
tra en condiciones de expresarla personalmente.

ESTUDIO DEL DESARROLLO LEGISLATIVO ANTERIOR. REFLEXION SOBRE LA NECESIDAD DEL DESARRO-
LLO NORMATIVO DE LA NUEVA REGULACION ESTATUTARIA (DEROGACI()N O MODIFICACION DE NORMA-
TIVA VIGENTE, APROBACION DE NUEVA NORMATIVA)

1 INTRODUCCION

El art. 20 EACAN establece el derecho a formular instrucciones previas que, posteriormente, defi-
ne como una declaracién mediante la cual una persona deja constancia de las instrucciones sobre
los cuidados y tratamiento de su salud que, deberan ser tenidas en cuenta cuando se encuentre en
una situacién que no le permita expresar su voluntad. Para entender este derecho, hay que hacer
referencia al consentimiento informado; derecho que rige la relacion médico-paciente, y que impli-
ca, como regla general, la necesidad de contar con el previo consentimiento del enfermo antes de
llevar a cabo cualquier intervencion o tratamiento. Pues bien, el derecho a formular instrucciones
previas constituye una variante o ramificacion del consentimiento informado [MoRreNo Ariza, 2009,
pag. 2271]. Supone una manifestacion del derecho de autonomia y autodeterminacion de los pa-
cientes realizada anticipadamente, en prevision de que, llegado el caso, no pueda declarar su vo-
luntad por pérdida de la consciencia o de la capacidad para comprender o decidir. En el ambito
internacional, esta regulado en el articulo 9 del Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biome-
dicina del Consejo de Europa de 1997, y en el estatal, en el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacion clinica. En la Comunidad Auténoma de Canarias, el desarro-
1lo normativo esta recogido en dos normas: la primera, es el Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por
el que se regulan las manifestaciones anticipadas de voluntad en el ambito sanitario y la creacion
de su correspondiente registro (DMAV); y la segunda, la Ley 1/2015, de 9 de febrero, de derechos y
garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida (LMD). Ambas normas fue-
ron dictadas por la Comunidad Auténoma en el ejercicio de la competencia que ostenta en materia
de sanidad (antiguo art. 32.10 EACAN). Como se trata de una competencia compartida, ya que la
Constitucién atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases y coordinacion general
de la sanidad (art. 149.1. 16.* CE) y la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad en el ejercicio de los derechos constitucionales (art. 1491.1. 1.> CE), la normativa autonémica
debe respetar la legislacién basica dictada por el Estado que, en este caso, de las voluntades anti-
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cipadas, es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

2. LaLey 1/2015, pe 9 DE FEBRERO, DE DERECHOS Y GARANTIAS DE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA
ANTE EL PROCESO FINAL DE SU VIDA

Como se ha dicho anteriormente, el derecho a formular instrucciones previas ha sido desarrolla-
do por el legislador autonémico en dos normas. En lo que respecta a la LMD, su contenido va mas
alla del derecho de instrucciones previas. El hecho de que el art. 20 EACAN no haga mencién del
derecho a la muerte digna no constituye un problema, pues, los derechos estatutarios no alteran
el régimen de distribucién de competencias, ni la creacion de titulos competenciales nuevos o la
modificacion de los ya existentes (art. 10.2 EACAN). Lo que viene a significar que la Comunidad
Auténoma sélo podra aprobar una ley cuando cuente con un titulo competencial que lo autorice.
En el caso que nos ocupa, ese titulo competencial no es otro que el de sanidad interior. Excede de
este comentario el estudio de 1a LMD. Aun asi y, antes de centrarnos en la regulacion de las volun-
tades anticipadas, debemos de mencionar los aspectos mas destacados. Su objetivo es garantizar
la dignidad, la autonomia y el respeto a la voluntad de las personas en el proceso final de su vida.
A tal fin, ante determinadas situaciones de agonia, enfermedad terminal o enfermedad incurable
avanzada, otorga a los pacientes una serie de derechos dirigidos a que un tratamiento médico no
se prolongue contra su voluntad (encarnizamiento terapéutico); o que, en el proceso irremedia-
ble de la muerte, sufran innecesariamente, regulando el derecho a que puedan recibir unos cuida-
dos paliativos y que su dolor sea tratado y aliviado en la medida de lo posible. Por otro lado, el
respeto a la libre voluntad del paciente, como presupuesto de la dignidad en el proceso de la
muerte, se garantiza con la regulacién de derechos tales como: a) a recibir informacién adecuada
y comprensible respecto al diagnéstico, prondstico y tratamientos posibles de su enfermedad; b)
a participar activamente en el proceso de toma de decisiones respecto a cualquier aspecto de su
proceso de enfermedad y muerte; c) a rechazar o interrumpir cualquier tratamiento, aunque ello
suponga el acortamiento de su vida; d) a realizar las manifestaciones anticipadas de voluntad.

El fundamento constitucional del derecho al rechazo y retirada de la intervencién propuesta,
«aunque ello pueda poner en peligro su vida» se encuentra en el derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15 CE) que segin la STC 37/2011, de 28 de marzo «... conlleva la facultad negativa,
que implica la imposicién de un deber de abstencion de actuaciones médicas salvo que se en-
cuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una facultad de oposicién a la asisten-
cia médica, en ejercicio de un derecho de autodeterminacién».

Esta plenamente justificada la inclusién de las instrucciones anticipadas dentro de la LMD, ya
que, como forma de manifestacion del consentimiento informado, es uno de los derechos a los
que se puede acoger una persona para decidir sobre el proceso final de su vida. Sin perjuicio de
que los aspectos relativos a la organizacién del Registro de Manifestaciones Anticipadas de Vo-
luntad se remitan a un reglamento (DMAV).

3. DERECHO A FORMULAR INSTRUCCIONES PREVIAS

3.1 Concepto y terminologia

La terminologia elegida por el art. 20 EACAN es la de formulacion de instrucciones previas,
mientras que el articulo 9 de LMD y el articulo 2 del DMAYV, utilizan la de manifestaciones
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anticipada de voluntad. Sin embargo, las definiciones empleadas son practicamente iguales
al hacer referencia a los dos elementos esenciales que la definen: la formulacién previa de una
voluntad para que se tenga en cuenta en un momento posterior. Pues las instrucciones o ma-
nifestaciones anticipadas se dictan para ser aplicadas cuando el paciente no pueda declarar
su voluntad.

3.2 Requisitos

Respecto a quien puede otorgar las voluntades anticipadas la LMD establece que tiene que ser
una persona mayor de edad, capaz y libre. En el requisito de libertad hay unanimidad en que
hay que entenderlo referido a la declaracion de voluntad, en el sentido de que no esté afectada
por los vicios de intimidacién o violencia [SEoaNE Ropricurz, 2011, pag. 20]. En cambio, en la
mayoria de edad y la capacidad no ha habido tanto consenso. La razén se debe a la posible
incoherencia de la ley basica que diferencia entre la edad para prestacion del consentimiento
informado, que fija en los mayores de 16 afios o menores emancipados, y la edad para el otor-
gamiento de las instrucciones previas, que restringe a la mayoria de edad. En base a ello, hay
autores que admiten, dentro de los parametros de la ley basica, la posibilidad de que el menor
de edad pueda otorgar las instrucciones por si mismo [sobre los argumentos y diversas solu-
ciones ver, DE Castro ViTores, 2013, pags. 3723-3726]. En igual sentido, se pronuncian: el
art. 54 de la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en
materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra; el art. 11 de la Ley 16/2018, de 28 de junio,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de atencién al final de la
vida de Valencia y el art. 15 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén. Sin embargo,
parece mas correcta la exigencia de la mayoria de edad dado que se trata de una regla especial
dictada por la gravedad de las decisiones que normalmente comportan las manifestaciones de
voluntad [Parra LucAn, 2006, pags. 84y 85]. En cuanto a la capacidad, se plantea la cuestion de
si el requisito exige que el otorgante no haya sido incapacitado judicialmente, o si, por el con-
trario, es suficiente que tenga capacidad natural. A falta de regulacién especifica, hay que
pensar que la solucion aplicable es la misma que recoge el art. 9.3 a) de la ley basica (art. 10.2
LMD), que sélo requiere la capacidad de hecho para emitir el consentimiento [DomINGUEZ LUEL-
Mo, 2008, pag. 415].

Con relacion a la forma, el art. 11.2 de la ley basica se limita a sefalar que las instrucciones pre-
vias consten por escrito remitiendo a los servicios de salud el procedimiento de formalizacion del
documento. E1 DMVA prevé tres formas de otorgamiento: ante notario, ante funcionario encarga-
do del Registro de Manifestaciones Anticipadas, y ante tres testigos. La doctrina entiende que en
ningun caso la inscripcion en el Registro es constitutiva, por lo que, siempre que conste por escri-
to, Unica exigencia fijada en la ley estatal, los servicios de salud deben respetar las declaraciones
de voluntad otorgadas de acuerdo con los requisitos de otras Comunidades Auténomas [PARRA
LucAn, op. cit., pag. 82.]

3.3 Contenido

La regulacién del contenido de las instrucciones previa tiene caracter orientativo, ya que
depende de la actitud moral del sujeto otorgante ante el final de su vida. En algunos casos
manifestara el tipo de cuidados paliativos que desee recibir, en otros, limitara la posibilidad
de que se usen tratamientos que los mantengan con vida, sin posibilidades reales de mejora o
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recuperacion; pero también, cabe impedir que se aplique cualquier tipo de eutanasia activa o
pasiva, indicando que se agoten todas las posibilidades de acuerdo con el estado de la cien-
cia. Forma parte del contenido posible del documento la designacién de representante. La
regulacion que de esta figura hace LMD ayuda a aclarar la controversia, existente en la doc-
trina, sobre la discusiéon acerca de si su funcién se limitaba a aclarar los términos de las ins-
trucciones o, si también, comprende la posibilidad de suplir omisiones o sustituir voluntades
[sobre las diferentes posturas doctrinales ver DE CASTRO VITORES, op. cit., pags. 3735-3741]. No
cabe duda de que la LMD ha dado expresamente una mayor capacidad al representante del
paciente para la toma de decisiones en situaciones clinicas no contempladas explicitamente
en la declaraciéon. De la misma manera, la LMD también sefiala, que el representante actuara
buscando siempre el mayor beneficio para su representado, ayudandose para ello de los va-
lores vitales personales que se encuentren recogidos en las instrucciones. Asimismo, ademas
de las facultades previstas en la LMD, nada impide que el representante pueda realizar otras
diferentes, si el otorgante de las manifestaciones se las ha conferido especificamente en el
documento de voluntades previas.

3.4 Eficacia

Las instrucciones previas comienzan a ser aplicables desde que se constata la incapacidad del
paciente para manifestar su voluntad de forma auténoma. Hasta ese momento prevalece la vo-
luntad del otorgante sobre la voluntad recogida en el documento de instrucciones. EI DMVA
sefiala que las manifestaciones anticipadas de voluntad prevaleceran sobre la opinion e indica-
ciones de terceras personas. Aun asi, el respeto a las mismas no implica obediencia ciega y no
constituyen una razén que exima a los profesionales médicos de la obligacién de ponderar y
armonizar los principios, derechos y valores en juego. Muchas veces deben ser interpretadas y
contextualizadas de acuerdo con el historial de valores y la intervencion del representante. S6lo
asi se puede conocer la voluntad del paciente [SEoANE RODRIGUEZ op. cit., pags. 27 y 28]. Respecto
a los limites, los articulos 19.3 LMD, 4.3 DMAV y 11.3 de la ley basica establecen que no seran
aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la «lex artis», ni las
que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momen-
to de manifestarlas. La primera restricciéon no sélo hace referencia al suicidio asistido del
art. 143. 4 CP, sino también al caso de no aplicacién de las instrucciones previas cuando exista
un riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas en la ley. El segundo
caso es el mas dificil de delimitar [sobre todas las interpretaciones posible, ver DE Castro ViTo-
RES, Op. cit., pag. 3744-3748]. Se ha sugerido sustituir la «lex artis», por el término contraindica-
cion para referirse a aquella intervencion que el profesional no debe indicar ni realizar, aunque
sea a peticién del paciente [SEOANE RODRIGUEZ, op. cit., pag. 22]. Y respecto al dltimo limite, hay
que puntualizar que la coincidencia entre lo previsto en las instrucciones y la situacién real no
deber ser entendida como identidad absoluta. También hay que tener en cuenta que, para los
supuestos no contemplados explicitamente en la declaracion, cabe la posibilidad de que el re-
presentante designado pueda integrar el contenido de conformidad con los valores vitales del
paciente.

REFERENCIA A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIAS

Cataluiia (art. 20.2); Andalucia (20.1); Aragén (art. 14.4); Baleares (art. 25.4); Castilla y Leén
(art. 13.2. e).
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Articulo 21
Derechos en el ambito de la educaciéon

Davip Bercepo ToLEDO
FuncioNnariO DEL CUERPO SUPERIOR FacuLTaTivO, Escala DE LETRaDOS (GRuPO A1)
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

1. Todas las personas tienen derecho a una educacion publica, gratuita, aconfesional y de
calidad, prestando especial atencion a la educacion infantil, en los términos de la ley.

2. Los poderes piublicos canarios deberdn garantizar el acceso al sistema piublico de ensefianza
de todas las personas en condiciones de igualdad, no discriminacion y atendiendo a criterios
de accesibilidad universal, determinando al efecto por ley los criterios y condiciones precisas.

3. Se garantiza a los alumnos y alumnas, en los términos que normativamente se establez-
can, el acceso a libros de texto y material diddctico necesario en todos los niveles obligatorios
de educacion en los centros del sistema publico canario de ensenianza.

4. Se garantiza el derecho de todas las personas a acceder al sistema publico de becas y ayu-
das en condiciones de igualdad, en las etapas formativas no gratuitas, incluida la universi-
taria, en los términos que se establezcan por la ley, promoviendo acciones positivas para
aquellos colectivos con mayor vulnerabilidad.

5. Todas las personas tienen derecho a la formacién profesional y a la formacion perma-
nente, en los términos establecidos por las leyes.

6. Las personas con necesidades educativas especiales tienen derecho a recibir el apoyo ne-
cesario que les permita acceder al sistema educativo, garantizando su efectiva integracion en
el sistema educativo y su evolucion formativa, de acuerdo con lo establecido por las leyes.

7. Los planes educativos deberdn contener una educacion integral, debiendo contemplar los
valores de igualdad, entre muger y hombre, no sexismo, educar en la no violencia, no discri-
minacion por razon alguna, solidaridad y cooperacion, diversidad e identidad cultural, par-
ticipacion social y politica, ast como incorporar el uso y desarrollo de las nuevas tecnologias.

8. Serdn parte integrante de los planes educativos en la etapa obligatoria materias referen-
tes a la historia, geografia, sociedad, politica y cultura de Canarias.

9. El sistema publico de enserianza garantiza el derecho de las madres y padres a optar por
una formacion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones.

10. Los miembros de la comunidad educativa tienen derecho a participar en los asuntos
escolares y universitarios en los términos establecidos por las leyes.

Como serniala el profesor F. Javier Diaz Revorio, entre todos los preceptos que constituyen la decla-
racion de Derechos de nuestra Constitucion, el articulo 27 es el méas prolijo y detallado. En efecto,
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esta norma contiene diez apartados que constitucionalizan varios derechos diferentes entre si por
su naturaleza, si bien, todos ellos con el denominador comun de referirse al ambito educativo.

El derecho a la educacién se encuentra ademés ubicado en la Seccién Primera del Capitulo II
del Titulo I, relativa a los derechos fundamentales y a las libertades publicas y, por consiguiente,
se trata de un derecho dotado una mayor proteccion que la de otros de marcado caracter social
como seria el caso de los de la proteccién de la salud que al venir configurado como «principios
rectores de la politica social y econémica» carecen del caracter vinculante de los primeros. Al
mismo tiempo, hemos de destacar que el articulado constitucional entregé a las Comunidades
Autoénomas el desarrollo de esta competencia dejando en manos del Estado la competencia ex-
clusiva en la materia en un muy reducido ambito; «regulacioén de las condiciones de obtencion,
expedicion y homologacién del titulos académicos y profesionales y normas basicas para el de-
sarrollo del articulo 27 de la Constitucion a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de los poderes publicos en esta materia».

Con respecto al derecho educativo en el ambito del nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias,
aprobado por Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, hay que comenzar sefialando que ya el
Estatuto originario recogia la materia de la educaciéon a modo de competencia de desarrollo le-
gislativo y ejecutivo de la legislacién basica del Estado en el derogado articulo 32.1. Esto es,
antes de la aprobaciéon del nuevo texto estatutario la Comunidad Auténoma de Canarias ya ha-
bia regulado aspectos importantes del derecho a la educacién a nivel legislativo ordinario. A
este respecto, y en virtud de la indicada atribucién competencial, se aprobé la Ley 6/2014, de 25
de julio, Canaria de Educaciéon no Universitaria, cuyo articulo 2 sefnala que «el sistema educati-
vo de Canarias comprende las ensenanzas, los centros que las imparten y los servicios educati-
vos, sean cuales sean los destinatarios de las ensefianzas, la titularidad del centro o su sistema
de financiacion».

De esta forma, podemos observar que lo que ha hecho el nuevo texto es introducir a nivel esta-
tutario aspectos que hasta ahora venian regulandose en la legislaciéon autonémica. Esta eleva-
cién a nivel estatutario implica no solo una congelacién de rango al petrificar estos derechos en
el ordenamiento autonémico, sino que les confiere también un nivel de mayor proteccién. En
lineas generales, podemos decir que el nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias, ademas de
seguir regulando su competencia en materia educativa, recoge en el articulo 21, un precepto,
que salvo algin caso que puede resultar novedoso, se limita a reproducir basicamente los conte-
nidos de los derechos constitucionales en materia de educacion, y ello, a través de una regula-
cién muy concreta y exhaustiva que ha quedado incardinada dentro del Capitulo II (Derechos y
Deberes), del Titulo I, (de los Derechos, Deberes y Principios Rectores).

Antes de seguir adelante es preciso detenernos en la cuestién no exenta de controversia, de que
las normas estatutarias puedan contener y desarrollar los derechos que la Constitucién consa-
gra en su parte dogmatica. Y es que en este proceso de reformas estatutarias en el que estamos
actualmente inmersos una de las novedades mas significativas viene determinada por el de la
incorporacién en los nuevos Estatutos de Autonomia, de Declaraciones de Derechos y deberes
de la ciudadania, a los que se les esta dedicando un Titulo especifico.

Desde una éptica general el debate juridico arranca con los autores que han polemizado sobre
esta cuestion, entre los que cabe destacar a Luis Maria Diez Picazo, para el que poderosas razo-
nes de tipo formal y sustantivo conducen a sostener la ilicitud constitucional de estas Cartas
estatutarias de derechos. Para ello, en sintesis, sostiene que el articulo 147.2 de la Constitucién
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no legitima a las Comunidades Auténomas para dicha actuacién, asi como que el contenido de
estos derechos excede de los limites que pudieran tener los entes autonémicos al existir una
reserva de constituciéon en materia de derechos fundamentales. Por su parte, el profesor Al-
varez-Ossorio Micheo a la vista del Fundamento Juridico 16.* de la STC 31/2010, de 28 de junio,
recaida en el Recurso de Inconstitucionalidad contra el Estatuto Autonomia de Cataluiia, vino a
clarificar la cuestion al sefialar que lo que impide el Alto intérprete Constitucional es el uso de la
fuente juridica Estatuto de Autonomia como medio para desarrollar el contenido de los dere-
chos fundamentales. La prohibicion, necesariamente limitada, dice el citado autor, queda de
este modo circunscrita a impedir el desenvolvimiento normativo de los concretos contenidos
del derecho fundamental en cuestién. Es decir, con caracter general lo que se veda es que el le-
gislador estatuyente regule o consagre como derechos ambitos de la libertad no reconocidos en
la Constitucién. Se exige, por el contrario, que los derechos reconocidos en los Estatutos de
Autonomia sean «cosa distinta», entendiendo por tal, aquellos derechos que solo vinculen al le-
gislador autonémico, y que ademads, se encuentren materialmente vinculados al &mbito compe-
tencial propio de la Comunidad Auténoma».

Expuestas las consideraciones precedentes, un estudio esquematizado del articulo 21, dado el
caracter genérico de la presente obra, nos conduce a lo siguiente:

El punto uno del articulo garantiza el derecho constitucional a la educacién con especial men-
cién a la educacién infantil, y sin perder de vista, su caracter laico. Como es sabido, el dere-
cho fundamental a la educaciéon comprende la garantia institucional de un sistema publico de
ensefianza, que ademas de abarcar la etapa obligatoria, incluya la ensefianza secundaria y la
etapa universitaria. No obstante, no puede obviarse que el legislador de desarrollo no es sin
embargo enteramente libre para el disefio basico del programa educativo, el cual quedara
siempre en manos del poder publico estatal a la vista la dimension prestacional de este dere-
cho.

El punto segundo con un caracter redundante respecto a la regulacién constitucional, garantiza
la igualdad en el acceso a los centros educativos sostenidos con fondo publicos, de los que de-
ben considerarse incluidos también los concertados. Menciéon especial merece la previsién de
que deban existir criterios de admision al sistema publico educativo. Esta es una cuestion que
ha sido abordada en alguna ocasién por el Tribunal Constitucional, y cuyo pronunciamiento ha
pivotado en la linea de que el derecho a elegir centro escolar se satisface con la mera solicitud,
es decir, con que se abra la posibilidad de instar la plaza en un determinado centro. Sin embargo,
en caso de insuficiencia de plazas, nada impedira que el poder publico pueda dictar normas ob-
jetivas que prioricen en la admisién a unos alumnos frente a otros. En el proceso de seleccion
no podra ignorarse la voluntad de los padres a 1a hora de elegir un centro educativo para su hijo,
por lo que estas normas objetivas no podran ser sustituidas por meras normas de reparto que
ignoren dichas preferencias (STC 77/85, FJ 5.°).

Por lo que se refiere al punto tercero, este resulta enormemente novedoso con respecto a la re-
gulacién constitucional, pues garantiza la gratuidad de los libros de texto en todos los niveles
obligatorios de ensefianza para los centros sostenidos con fondos publicos. Es como puede ob-
servarse, un derecho con un fin concreto y determinado que al articularse como una garantia,
desde el plano de su eficacia podria ser exigible ante los tribunales de justicia en caso de incum-
plimiento por parte de la Administraciéon autonémica.
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El punto cuarto, en estrecha conexion con la garantia del derecho a la educaciéon permanente,
garantiza también el derecho de igualdad en el acceso al sistema publico de ayudas y becas en
las etapas formativas no gratuitas. De esta forma, vemos que la igualdad como principio supre-
mo de nuestro sistema constitucional queda salvaguardado al garantizarse el libre acceso a las
ayudas y becas en todo momento del ciclo formativo. Sefiala el Tribunal Constitucional a prop6-
sito de esta cuestion que «el sistema de becas constituye un instrumento esencial para hacer
realidad el modelo de Estado social y democratico de derecho» que nuestra constitucién impo-
ne (articulo 1.1), determinando en consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igual-
dad de los individuos sea real y efectiva (articulo 9.2 CE)»(STC 212/2005, FJ 4.%).

El punto quinto, por el cual se reconoce la igualdad en el acceso a la formacién profesional y a
la formacién permanente en los términos previstos por las leyes, nada afiade al contenido que
encierra el derecho a la educacion constitucionalmente garantizado.

El punto sexto establece la efectiva integracién en el sistema educativo de aquellas personas
con necesidades educativas especiales. El hecho de que se remita a la Ley para la concrecién de
los requisitos, condiciones y formas de acceder y disfrutar de los medios para una efectiva inte-
gracion en el sistema educativo, significa que el legislador autonémico habra de ponderar la ga-
rantia de la efectiva integracion con los medios humanos y econémicos existentes, resultando
asi antiestatutaria la norma que niegue, impida o no posibilite la total integracion.

En cuanto al punto séptimo, también es relevante debido a que establece que los planes educa-
tivos deben regirse bajo los valores de igualdad entre hombres y mujeres. Aspecto este que
muestra bien a las claras el evidente avance que estamos experimentando en materia de igual-
dad de género. Por otro lado, el legislador estatutario como una manifestacion del proceso de
implantacién de las nuevas tecnologias en el que nuestra sociedad se haya inmersa, manda al
poder publico a que incentive a través de la educacion el uso de estas nuevas herramientas.

Por otra parte, no se olvida el estatuyente de reforzar la conciencia de identidad y de la cultura
canaria al introducir en el punto octavo, dentro de los planes educativos en la etapa obligatoria,
la ensenanza de materias especificas de Canarias.

En el punto noveno, el estatuto reproduce literalmente lo dispuesto en el articulo 27.3 la Consti-
tucién: «Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones». Des-
tacar que se trata de una materia que debe ser desarrollada mediante ley organica, conforme asi
lo dispone la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2006, de 4 de mayo, de Educa-
cién, por lo que resulta incompetente la Comunidad Auténoma para regular tal cuestion.

Por tltimo, el punto décimo incorpora el derecho de los miembros de la comunidad educativa a
participar en los asuntos escolares y universitarios en los términos establecidos por las leyes.
Vuelve a darse en el estatuto una reiteracion de un derecho constitucionalmente reconocido, si
bien, de nuevo sera el legislador autonémico el que determine en que forma se hara efectivo. A
este respecto, en el ambito de nuestra Comunidad Auténoma el articulo 6 de la Ley 6/2014, de 25
de julio, Canaria de Educacién no Universitaria, viene a disponer que la comunidad educativa
estara formada por el alumnado, las familias, el profesorado, los profesionales de atencién edu-
cativa y el personal de administracion y servicios, la administracién educativa, los entes locales
y los agentes territoriales y sociales y las asociaciones que los representan. Asimismo, continda
sefialando el indicado precepto que el 6rgano esencial para canalizar la participaciéon de la co-
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munidad educativa en Canarias sera el Consejo Escolar, asi como para cada una de las islas lo
seran los consejos escolares insulares y para cada uno de los municipios los consejos escolares
municipales. A su vez, estos 6rganos de participacion dispondra de la autonomia necesaria para
su funcionamiento, si bien, en la medida de lo posible, coordinaran sus actuaciones.
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Articulo 22
Derecho de acceso a la vivienda

ANGEL ADAY JIMENEZ ALEMAN
PROFESOR AYUDANTE DOCTOR
UNIVERSIDAD DE VIGO

Los poderes piblicos canarios deberdn garantizar el derecho de todas las personas a una vi-
vienda digna y regular su funcion social, mediante un sistema de promocion publica, en
condiciones de igualdad y en los términos que establezcan las leyes, poniendo especial aten-
cion sobre aquellos colectivos sociales mds vulnerables. Se regulard el uso del suelo de acuerdo
con el interés general para evitar la especulacion.

1. UN NUEVO PASO EN LA CONSTRUCCION DEL DERECHO SUBJETIVO A LA VIVIENDA

Canarias no ha sido ajena a las externalidades negativas de la financiarizacion global del
medio construido. Basta recordar como ejemplo que, tras la expansion inmobiliaria previa
a la gran recesion, las cifras de ejecuciones hipotecarias en algunas zonas del archipiéla-
go han llegado a estar entre las mas altas de Espaia (Garcia-Hernandez, J. S., Diaz-Rodri-
guez, M. C. y Garcia-Herrera, L. M., 2018). Por lo que el estatuyente canario también ha
sido sensible a las consecuencias sociales mas dramaticas de la actual hipermercantiliza-
cién de la vivienda. Prueba de ello es el mandato que proclama este art. 22 del reformado
Estatuto de Autonomia, dirigido a las autoridades publicas de la Comunidad Auténoma, a
las que impele a garantizar a todas las personas una vivienda digna, a regular su funcién
social y a buscar un equilibrio entre la licita plusvalia y las presiones especulativas a tra-
vés de la regulacién del espacio. Si bien es cierto que el precepto remite a la Ley la regula-
cién de un sistema de promocioén publica, que en todo caso debe evitar discriminaciones
arbitrarias e injustificadas y ha de atender prioritariamente a aquellos colectivos que dis-
ponen de una capacidad econémica limitada para acceder a la llamada vivienda libre. Co-
lectivos que en buena parte coincidiran con aquellos sectores de la poblacién a los que el
propio Capitulo II del Titulo I del Estatuto ha prestado atencién previamente: personas
jovenes (art. 14), mayores (art. 15) en situacion de discapacidad o dependencia (art. 16) o
de exclusioén social (art. 24).

El estatuyente canario contintia en esta materia en la senda en la que ya se situaron los Esta-
tutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana (art. 16), Catalufia (art. 26) e Islas Baleares
(art. 22), que reconocen un derecho a la vivienda, frente al mandato de promocién del dere-
cho a la vivienda de los Estatutos de Andalucia (art. 25) y Aragén (art. 27) o su estableci-
miento como principio rector por las normas basicas de Castilla y Le6n (art. 16.12) y Extre-
madura (art. 7.16). Esta disposicién supone un nuevo paso hacia la realizacién del Estado
Social como principio constitutivo de la democracia constitucional espaiola (art. 1 CE) y
para la progresiva igualacién material (art. 9.2 CE), que, como ha afirmado el intérprete su-
premo de la Constitucién, es una finalidad propia del Estado social y democratico de dere-
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cho (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3). No podemos olvidar que la Constitucién también re-
conoce el derecho al acceso a una vivienda digna y adecuada en su art. 47, por mucho que su
encuadramiento en el Capitulo III del Titulo I, de acuerdo al art. 53.3 de la Carta Magna, im-
plique un régimen de proteccién inferior en comparacién con los derechos incluidos en la
Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo I. El Tribunal Constitucional ha reconocido que este de-
recho constitucional, «por su intima conexion con la esfera individual de la personay el libre
desarrollo de la personalidad, es de la maxima relevancia» (STC 93/2015, de 14 de mayo,
FJ9). Como tampoco podemos olvidar que el art. 33 CE establece la «funcién social» que
debe cumplir la propiedad privada.

Pero, sin duda, entre las disposiciones constitucionales que deben ser tenidas en cuenta
particularmente por los poderes publicos canarios en relacién con este derecho estatutario
ala vivienda, destaca el art. 10.2 CE, que vincula la interpretacién de las normas relativas a
los derechos fundamentales a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
que ratifique Espaia. Ello supone que las autoridades espafiolas han de tener en cuenta no
solo la literalidad de los convenios internacionales, sino también la interpretacion de los
tratados que realicen sus instancias de garantia, en caso de que las establezcan. Por lo tan-
to, los poderes publicos del archipiélago canario no pueden ser ajenos a la regulacién inter-
nacional sobre este derecho, porque, como ha afirmado Saiz Arnaiz (1999, 75-79) entre
otros, no hay motivo para diferenciar en este sentido los derechos contenidos en el Titulo I
de la Constitucion.

Asi, en el art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, 1a vivienda cons-
tituye uno de los elementos que forman parte de un nivel de vida adecuado al que todas las
personas tienen derecho. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de 1966 incide en este reconocimiento (art. 11), al igual que afirma la obligacién de los
poderes publicos de destinar el maximo de los recursos de los que dispongan a satisfacer de
forma progresiva y no discriminatoria los derechos reconocidos en este Pacto (arts. 2.1 y
2.2). Como tampoco pueden desconocer nuestros poderes publicos las Observaciones Gene-
rales del Comité de Derechos Sociales de Nacionales Unidas, que han delimitado el conteni-
do basico o minimo del derecho a una vivienda digna (Observaciéon General nimero 4 de
1991) y las obligaciones estatales (Obligacién General Numero 3). AGin menos tras las recien-
tes condenas a Espaiia por parte del Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les en esta materia.

Hemos de recordar que este 6rgano condené a Espana en su Decision nimero 2/2014
(E/C.12/55/D/2/2014), por las deficiencias en su Derecho procesal en relacién con la practica
de notificaciones en los procesos de ejecucion hipotecaria. El derecho a la vivienda depen-
de del desarrollo legislativo de garantias juridicas efectivas para su defensa y ejercicio, es-
pecialmente en situaciones de lanzamiento de personas de sus viviendas habituales. La de-
cisiéon de 20 de junio de 2017 (E/C. 12/61/D/5/2015) tiene todavia mayor relevancia para este
comentario, dado que se vieron involucradas autoridades autonémicas, en esa ocasion de la
Comunidad Auténoma de Madrid. El Comité emitié una nueva resoluciéon condenatoria en
contra de los poderes publicos espaiioles por no garantizar una vivienda alternativa a una
familia con dos menores que habian sido desahuciados por impago de alquiler. El deman-
dante habia solicitado en reiteradas ocasiones sin éxito el acceso a una vivienda bajo la
proteccion de la Comunidad Auténoma. EI Comité tuvo en cuenta el hecho alegado por el
demandante de que esta Comunidad venia reduciendo su parque publico de vivienda, ven-
diéndolo a fondos de inversién con el objetivo de mantener un equilibrio presupuestario, a
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pesar del acuciante escenario de vulnerabilidad social. La combinacion de un Derecho pro-
cesal que no permitia alegar en sede judicial la situacion de exclusién social de los deman-
dantes, junto con la descoordinacién de las autoridades publicas espafiolas, llevaron a este
Comité a recomendar a Espaia la adopcion de un plan integral para garantizar el derecho a
la vivienda para las personas con recursos limitados.

Tampoco podemos alegar desconocimiento de las resoluciones provenientes de las autoridades
europeas. El impacto de la Carta Social Europea de 1961 sigue estando cercenado por la resis-
tencia de Espana a ratificar tanto su version revisada de 1996 como el Protocolo de reclamacio-
nes colectivas de 1995. Sin embargo, paradéjicamente, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, sin ser un tribunal de derechos humanos, ha sido un foro clave para el avance del derecho
alavivienda en Espafia, en concreto en relacién con la conservacion de la vivienda. Sus decisio-
nes en los casos Mohamez Aziz contra Catalunya Caixa (Sentencia de 14 de marzo de 2013,
asunto 415/11) y Morcillo contra BBVA (Sentencia de 17 de abril de 2014, asunto C-169/14) evi-
denciaron los desequilibrios del derecho hipotecario espaiiol y su incompatibilidad con la Direc-
tiva 93/13/EEC de 5 de abril de 1993 sobre términos abusivos en contratos con consumidores, e
incluso con el principio de igualdad de armas protegido por el art. 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién (mas efectivo, por ahora, que la garantia prevista en su art. 32.3 a
una existencia digna, incluyendo una ayuda a la vivienda, a toda persona que no disponga de
recursos suficientes).

Otro avance a considerar es el reconocimiento de un derecho basico de la ciudadania a una
vivienda adecuada, accesible y con condiciones ambientales establecido por el art. 4 de Ley
8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, a pesar de que esta norma no concrete con suficiente preci-
sién a quiénes corresponde la titularidad de este derecho, qué sujetos estan obligados a ga-
rantizarlo y en qué condiciones [precepto recogido hoy en el art. 5.a) Real Decreto Legislati-
vo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbanal.

La Comunidad Auténoma canaria ha ejercido su competencia en este ambito, particularmente
mediante la Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias, modificada por la Ley 2/2014,
de 20 de junio, de medidas para garantizar el derecho a la vivienda, y en los sucesivos Planes de
Vivienda del Gobierno de Canarias. Normas que han de ser de nuevo observadas a la luz de las
evoluciones que acabamos de resenar y el nuevo compromiso que supone este derecho estatu-
tario, que ain demanda concrecion legislativa. Se abre asi un espacio para que el legislador
profundice hacia una auténtica caracterizacion como derecho subjetivo las declaraciones del
constituyente y del estatuyente.

No seria el primer legislador autonémico en hacerlo. Andalucia, en su Ley 1/2010, de 8 de
marzo, reguladora del derecho a la vivienda, recogio el derecho a la vivienda digna y adecua-
da en su art. 2, identificando a los titulares (las personas que cuenten con vecindad adminis-
trativa Andalucia), las condiciones para el ejercicio de este derecho (art. 5), el modo (art. 7)
y sus garantias (art. 24). La experiencias de las Comunidades Auténomas de Castilla la Man-
cha y Galicia, a pesar de sus limitaciones, no carecen de interés. La primera garantizé este
derecho pero por un breve periodo de tiempo. La Ley 1/2011, de 10 de febrero, de Garantias
en el Acceso a la Vivienda en Castilla-La Mancha fue derogada el 1 de marzo de 2012. Y Gali-
cia reconocio este derecho en el art. 3 de su Ley 8/2012, de 29 de junio, de Vivienda, pero sin
desarrollar su contenido.
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Por ello, la Ley Vasca de Vivienda de 2015 se sitia como el mejor referente. No solo reconoce el
derecho a la vivienda (art. 7.1), sino que define con claridad sus titulares (todas las personas con
vecindad administrativa en los municipios del Pais Vasco, sin alojamiento y en riesgo de exclu-
sién social) su contenido (garantia de arrendamiento o ayuda econémica), el sujeto obligado a
prestar este derecho subjetivo (el Gobierno Vasco) y su ejercicio ante los tribunales. Por su
parte, la Comunidad foral también ha incorporado este derecho subjetivo a través de la Ley Fo-
ral 28/2018, de 26 de diciembre, que modifica la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a
la Vivienda en Navarra. Atribuye su titularidad a las personas empadronadas en Navarra y la
obligatoriedad de su satisfaccién a las Administraciones Publicas con competencia en vivienda
en esa Comunidad. Opta por un sistema de deducciones fiscales por arrendamiento en caso de
que no haya viviendas de titularidad publica disponibles.

Esta es una de las cuestiones mas acuciantes a abordar por el legislador canario en esta nueva
era, junto con evitar dilaciones en la adopciéon de los Planes de Vivienda como instrumentos
para hacer efectivo el derecho a la vivienda.

2. REeFERENCIAS A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Andalucia (art. 56); Aragoéon (art. 27); Baleares (art. 22); Castilla y Leén (art. 16.14); Cataluiia
(art. 26) y Comunidad Valenciana (art. 16).

3. JURISPRUDENCIA RELEVANTE

STC 93/2015, de 14 de mayo.

STC 43/2018, de 26 de abril.

STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto 415/11.

STJUE de 17 de abril de 2014, asunto C-169/14.

Comité de Derechos econémicos, sociales y culturales de las NNUU, Decisién de 20 de junio de
2017 (E/C. 12/61/D/5/2015).
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Articulo 23
Derechos en el ambito laboral y profesional

FraNncisco ALEMAN PAEz
CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE CORDOBA

1. Los poderes publicos canarios promoverdn cuantas politicas activas y medidas sean ne-
cesarias para garantizar el derecho de todas las personas al trabajo.

2. En el gjercicio efectivo del derecho al trabajo, los poderes publicos canarios garantizan a
todas las personas:

a) Elderecho a la formacion profesional para el empleo y promocién profesional, aseguran-
do las condiciones de igualdad, accesibilidad universal y no discriminacion.

b) El derecho de acceso al empleo publico en condiciones de igualdad.

¢) El derecho a ejercer las tareas laborales y profesionales en condiciones de garantia para
su salud fisica y psiquica, su integridad, su sequridad y su dignidad.

d) El derecho a la informacion, la consulta y la participacion en las empresas.

e) La adopcién de medidas para impedir el acoso, la explotacion o el maltrato en el dmbito
laboral.

3. Se fomentard especialmente por los poderes publicos canarios la insercion, la formacion
profesional y la accestbilidad al trabajo remunerado en condiciones de tgualdad a las muje-
res, a las personas jovenes y a las personas con discapacidad.

4. Las organizaciones sindicales y empresariales tienen derecho a ejercer sus funciones en
los dmbitos de la concertacion social, la participacion y la colaboracién social.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA

1. Elart. 23 de la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Ca-
narias (en adelante EAC), da carta de naturaleza a tres elementos centrales del Estado de Bien-
estar en sede regional: el derecho al trabajo, las politicas activas de empleo y las redes socio-la-
borales imbricadas en dichos c6digos operativos. El precepto se ubica dentro del Titulo I, cuya
rubrica alude a los «Derechos, deberes y principios rectores» de la comunidad canaria, y, mas
en particular, se inserta sistematicamente dentro del capitulo II, atinente a los «derechos y debe-
res» de los ciudadanos insulares. La recepcion de tales categorias en el EAC constituye una de
las innovaciones mas relevantes del mismo, y también representa uno de los pivotes con mayor
trascendencia politico-juridica desde un plano valorativo y, sobre todo, en términos programati-
cos. En cuanto a lo primero, debe aplaudirse la decisién de dedicar un titulo al régimen de dere-
chos y garantias. Se trata de una apuesta destacable empero eludida en las redacciones prece-
dentes. Tanto la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de EAC, como su posterior reforma, ex
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Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, evidenciaron una incomprensible «poquedad sustanti-
va», en general y particularmente en el tema objeto de comentario. Con mejor acierto, el nuevo
Estatuto extiende notablemente el nimero de articulos, dedicando ademas un titulo a catego-
rias «ex novo» y a aspectos que, pese a estar refrendados Constitucionalmente, merecen modu-
larse segun las particularidades de cada autonomia y de sus pretensiones de autogobierno. Ade-
mas, y como deciamos, la integracion de previsiones atinentes al trabajo y al empleo por una
norma tan axial como un Estatuto Autonémico, impulsa, en efecto, un proceso de reactivacién
de los derechos sociales en el espacio regional canario. Ese proceso renueva la significacion de
dichos anclajes y el propio significado del canon de «socialidad Estatal». Nuestro canon se en-
hebra ahora con un amplio abanico de derechos, garantias y politicas publicas, lo cual refuerza
la entidad de tales c6digos ahondando, de consuno, en el propio proceso de «Constitucionaliza-
cion territorial del Estado» (Cano Bugso: 2007, pag. 14).

Los derechos de indole laboral y profesional refrendados por el articulo 23 EAC componen un
segmento neuralgico de la actividad publica desplegada por las autoridades autonémicas y el
conjunto de poderes del Estado. Desde dichas bases se irradian un haz de redes organizaciona-
les y normativas de cuya correcta trabazon pende la procura existencial del trabajo y el conjun-
to de derechos y manifestaciones derivadas de dicho valor central. Los dispositivos recogidos
en el Titulo I de 1a LO 1/2018, y méas en particular los derechos laborales y profesionales consa-
grados en el articulo 23 EAC, constituyen, por tanto, una relevante novedad de la norma funda-
mental canaria. Lo es asi desde el estricto prisma Estatuyente, y también lo es si comparamos
dicha regulacion con el conjunto de textos Autonémicos vigentes. Las redacciones anteriores a
la LO 1/2018 no previeron un precepto ni un contenido analogo. Tanto la LO 10/1982, como su
posterior reforma ex LO 4/1996, omitieron cualquier referencia a la que hoy reza en el art. 23
EAC. Antes solo teniamos una referencia remisoria e indirecta al hilo de las competencias ejecu-
tivas, cuyos términos hacian una alusién meramente nominal a la «ejecucién de los servicios de
la seguridad social» y a la «ejecucion de la legislacion laboral» (antiguo art. 34. B, punto 3.°y 5.°,
respectivamente, ex LO 10/1982). El art. 23 rompe, pues, la inanidad que hacia gala el anterior
régimen Estatutario en este aspecto, y refrenda, con gran acierto y oportunidad politico-norma-
tiva, un bloque especifico de derechos fundamentales y garantias socio-profesionales. El nuevo
texto no sélo les otorga un contenido funcional y sustantivo, sino que proyecta un importante
marco programatico para profundizar en el autogobierno regional desde el marco operativo del
empleo y las relaciones laborales.

Con estas aportaciones la ley fundamental canaria se equipara a otras Autonomias que si prevén
una proclama analoga. Solo seis Estatutos consignan una prevision semejante, y, cuando ello
tiene lugar, recaban una amplia nomenclatura con diferentes rubricas. Se habla asi de «derechos
en el ambito laboral» (art. 25, Catalufia, ex LO 6/2006, de 19 de julio); «trabajo» (art. 26 Andalu-
cia, ex LO 2/2007, de 19 de marzo); «empleo y trabajo» (art. 26, Aragén, ex. LO 5/2007, de 20 de
abril); «derechos sociales» (art. 13, Castilla y Ledn, ex. LO 14/2007, de 30 de noviembre); «carta
de derechos sociales» (por remisién de los arts. 10 y 11 del Estatuto Valenciano, ex. LO 1/2006,
de 10 de abril); o bien, «derechos sociales» y «derechos relativos a la ocupacion y al trabajo»
(art. 16 y art. 27, respectivamente, Illes Balears, ex LO 1/2007, de 28 de febrero). El tratamiento
asignado a los derechos iuslaborales en clave regional ubica incluso a la LO 1/2018 en un nivel,
digamos, de «vanguardia» en el proceso general de construccién autonémica, maxime en un
momento revisionista del mismo en una linea «federalizante». Los Estatutos antedichos com-
parten muchas coincidencias sustantivas y estructurales, entre otros aspectos, debido a un
«efecto de emulacion» ya inveterado en nuestro Estado Autonémico que tiende a extrapolar la
estructura institucional y el espectro de categorias entre las diecisiete comunidades, incorpo-
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rando rubricas, contenidos y sistematicas analogas. Ahora bien, esta practica emuladora, utiliza-
da incluso como «modelos-calco» con transcripciones literales de los preceptos (sobremanera
el caso Andaluz y Catalan), plasma una incomprensible «pereza» de los legisladores regionales
en temas, como el empleo, siempre necesitados de adecuaciones a la realidad material, con el
agravante de terminar desnaturalizando las instituciones normadas y restar efectividad a las
acciones de empleo. No es el caso del precepto que aqui comentamos, cuyas innovaciones, se-
gun vengo significando, redimensionan las categorias atinentes al trabajo y el empleo en clave
autonémica.

El caracter vanguardista con el que adjetivamos a esta renovacion de la ley fundamental regio-
nal, adquiere mayor consistencia si consideramos el horizonte finalista del art. 23 EAC. El nuevo
precepto da un doble salto cuantitativo y cualitativo al tratamiento de esta materia, no sélo por
la extension que hace gala su contenido sino, sobre todo, por las innovaciones introducidas. El
trabajo y sus politicas son sendos instrumentos basilares de integracién y vertebracion social; la
propia norma Estatuyente conmina a adoptar una politica econémica y fiscal dirigida al creci-
miento estable, la consecucion del pleno empleo y la redistribucién equitativa de la renta y la
riqueza entre los ciudadanos insulares (ex art. 38. 25 EAC); 1o que, unido al hecho diferencial de
la «ultraperificidad» del archipiélago y a las desigualdades trazadas en la historia de canarias
(Preambulo del EAC), da mayor centralidad estratégica a estas materias y a sus espacios de in-
tervencion politico-normativa. La materializacion de un derecho civico, como el trabajo y las
facetas parciales del mismo, se erige en una clave de béveda para la convivencia, el progreso y
el bienestar de los ciudadanos insulares, amén de representar una clave dinamizadora del mode-
lo de ordenacion territorial diseniado Constitucionalmente y en la norma fundante autonémica.

2. Desglosando ahora el art. 23, comprobamos un tejido juridico compuesto por cédigos decla-
rativos y de reconocimiento garantista y dispositivos de indole programatica. Segin veremos, su
contenido combina un refrendo declarativo de derechos iuslaborales dentro de una plataforma
programatica imbricada en el derecho al trabajo y las politicas de empleo. Técnicamente, peca
de una cierta a-sistematicidad, y también adolece de una légica interna algo deficiente. Salvando
la proclama general del parrafo 1.°, los apartados 2.°, 3.° y 4.° entremezclan aspectos materiales
y subjetivos de forma deslavazada, restando coherencia estructural y robustez interna al pre-
cepto. Con esta salvedad critica, el art. 23 EAC estatuye un mandato general de optimizacion de
un bien escaso, como el trabajo ex art. 35 CE, cuyo reverso, el empleo ex art. 40 CE, sufre gravo-
sisimas deficiencias estructurales a nivel general y particularmente en nuestra comunidad auto-
noma. Los derechos y garantias del art. 23 EAC forman un bloque normativo insertado en el de-
recho al trabajo, las condiciones de empleo y las politicas imbricadas estructuralmente en
sendos anclajes institucionales. Pero si trazamos un paralelismo con la ubicacién sistematica de
estos derechos civicos en los arts. 35 y 40 CE, inferimos varias dimensiones, que ademas apare-
cen refrendadas en dicho tejido juridico.

La primera dimension presenta una vertiente compromisoria y declarativa, y se enhebra con las
obligaciones asignadas Estatutariamente a los poderes publicos en los parrafos 1.°, 2.° y 3.° del
art. 23. Centrandonos en su apartado 1.°, inferimos de entrada una teleonomia sobremanera
ambiciosa, dado que mandata a los «poderes publicos canarios» que promuevan «cuantas politi-
cas activas y medidas sean necesarias para garantizar el derecho de todas las personas al traba-
jo». Se trata de una férmula atributiva personificada en primer término en los poderes insulares,
o sea, el tejido de instituciones publicas de la comunidad auténoma canaria. Sin embargo la
atribucién Estatutaria va mas alla de los poderes publicos insulares pues co-implica al conjunto
de los poderes del Estado. El trabajo y sus politicas presuponen un armazon de nexos colabora-
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tivos y ejecutivos articulados en varios niveles. Sus bases en puridad tienen un sustrato «glocal»
(ayuntamientos), regional (islas, comarcas) y autonémico, pero, como sabemos, las politicas de
trabajo y empleo materializan las directrices elaboradas en ese sentido por la UE (v.gr. arts. 9,
10, 19, 45 a 48, 145 a 150 y 151 a 161 TFUE) y que ultiman los planes nacionales y regionales de
empleo, salvaguardandose ejecutivamente las competencias atribuidas al Estado por los
arts. 149.1.7y 17 CE.

La locucion verbal que preside el parrafo 1.° («promoveran») confirma estas ideas iniciales, y
profundiza paralelamente en el espiritu programatico que impregna la total redaccién del pre-
cepto. Los derechos y garantias del art. 23 proyectan un amplio camino de realizacién cuyos
extremos comprometen a la burocracia Estatal y Autonémica desde un doble plano funcional y
organico. La ley regional construye tales compromisos con un tenor ampliatorio y omnicom-
prensivo, y ello desde un doble prisma material y subjetivo que dilatan, respectivamente, la po-
tencialidad del precepto. En cuanto a lo primero, la estructura del parrafo 1.°, y del propio
art. 23, pivota sobre el concepto «politicas activas de empleo». Como sabemos, se trata de un
constructo versitil y de significado evanescente. El art. 36 de la Ley de Empleo (RDLeg. 3/2015)
da una definicién demasiado vaga y abstracta que expande sobremanera la interpretacion del
concepto, abarcando «el conjunto de servicios y programas de orientacién, empleo y formacién
profesional para el empleo en el ambito laboral dirigidas a mejorar las posibilidades de acceso
al empleo por cuenta ajena o propia, de las personas desempleadas, al mantenimiento del em-
pleo y a la promocién profesional de las personas ocupadas y al fomento del espiritu empresa-
rial y de la economia social». Tamana «vaguedad cacofénica» deja en el aire la delimitacion de
tales politicas, cuyos extremos se dilatan todavia mas, si cabe, cuando el art. 23 atribuye a los
poderes insulares la realizacién de cuantas «medidas sean necesarias» al hilo de su implementa-
cién. El inciso final del parrafo 1.° anuda, ademas, la promocién de las politicas activas con el
deseo Estatuyente de «garantizar el derecho de todas las personas al trabajo». Todo lo expuesto
plantea un doble orden de intervenciones proyectivas. Primero a nivel politico, organico y es-
tructural, considerando el horizonte cooperativo estatuido entre los poderes publicos canarios
con la administracién estatal y europea. Y por ende institucionalmente dando carta de naturale-
za a los multiples mandatos de optimizacion de las politicas activas de trabajo y empleo refren-
dadas por el art. 23 EAC y normas concordantes (v.gr. Ley 12/2003, de 4 de abril, del Servicio
Canario de Empleo). Las competencias recogidas en este aspecto por el art. 139 EAC plasman
unas pautas en dicho horizonte de intervenciones (v.gr. formacién, gestién de subvenciones,
cualificaciones profesionales, etc). La combinacion de los arts. 149.1.7 y 17 CE y 148.13 CE con
los arts. 95, 96, 97, 100, 101, 102 y 114 del Titulo V EAC proyectan un cuadro de soberanias com-
partidas entre los respectivos poderes territoriales, y en ese sentido las atribuciones antedichas
abren un camino de realizacién que debera concretarse en cada caso a nivel institucional, estra-
tégico y proyectivo (v.gr. acciones de recolocacion y reciclaje profesional, vicisitudes laborales,
polivalencia, etc).

Los apartados 2 y 3 del art. 23 EAC son una concrecién particularista del mandato programatico
asignado a las politicas laborales y profesionales por el texto Estatuyente. Sus contenidos reco-
gen un elenco de materias que orientan sectorialmente las acciones realizables en este campo,
pero al mismo tiempo sus previsiones concretan algunas manifestaciones parciales del derecho
al trabajo y de las politicas activas de empleo. Los parrafos a) y b) del art. 23.2 conminan a los
poderes publicos canarios a garantizar a todas las personas el derecho a la formacién y promo-
cién profesional, el ingreso al empleo publico en condiciones de igualdad, la accesibilidad uni-
versal y 1a no discriminacion. La lectura de dichos apartados en clave Constitucional ex art. 35.1
CE lleva a correlacionar «el derecho de todas las personas al trabajo» ex art. 23.1 y 2 EAC, pri-
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mero, con el «igual derecho de todos a un determinado puesto», si se cumplen «los requisitos
necesarios de capacitacién» para acceder al mismo (STC. 22/1981, de 2 de julio); pero también
enlaza, en segundo término, con «el derecho —entiéndase «de todos los ciudadanos canarios»—
a la continuidad o estabilidad en el empleo» (STC. 192/2003, de 27 de octubre). Por consiguien-
te, los dos primeros parrafos del art. 23 coligen un «vinculo de contenido» y un compromiso de
co-implicacion de los poderes publicos insulares, en la linea garantizadora del derecho al traba-
jo y al empleo prevista por el art. 40.1 CE y el art. 38.25 del propio EAC (v.gr. Ley 1/2010, de 26
de febrero, de igualdad de Canarias).

Los parrafos c) y e) del art. 23.2 EAC dan un paso mas en dicho horizonte particularista, refirién-
dose esta vez a la materia preventiva. El primer parrafo propende profundizar en las garantias
del medio ambiente de trabajo pues reconoce a todos los ciudadanos insulares el derecho a
ejercer las tareas laborales y profesionales en condiciones protectoras de la «salud fisica y psi-
quica». Estamos ante una concrecion de otros dispositivos existentes en nuestro ordenamiento
juridico (art. 43 CE 6 Ley 31/1995, de prevencién de riesgos laborales) y que ademas adquieren
un significado preferencial, por ejemplo, al trasluz del reciente Convenio nim. 190 de la OIT
(108.a Conferencia, de 10 de junio del 2019) sobre la eliminacién de la violencia y acoso en el
mundo laboral. Esta norma instituye un tratamiento ambicioso para atajar dichos males endé-
micos laborales, imponiendo a los estados la responsabilidad de promover un «entorno general
de tolerancia cero». La amplitud finalista del art. 23 concuerda, por tanto, con el marco juridico
descrito pues conmina a los poderes publicos a garantizar «a todas las personas» (entiéndase
trabajadores o no) «su integridad, su seguridad y su dignidad». En andlogo orden de ideas, el
parrafo e) del art. 23 ahonda en la configuracién garantista del precitado canon preventivo, aun-
que en este caso alude a una de sus fenomenologias mas abyectas y maliciosas: el acoso. Sinto-
nizando el EAC con las acciones contra la siniestralidad laboral y la toxicidad ambiental, el refe-
rido parrafo c) exhorta a los poderes publicos que adopten medidas impeditivas del «acoso, la
explotacion o el maltrato en el ambito laboral».

El apartado 3 del art. 23 EAC concreta sectorialmente el ambito subjetivo de las politicas de
trabajo. La norma fundamental canaria mandata aqui a los poderes publicos insulares que fo-
menten «especialmente» la empleabilidad de tres grandes colectivos: «<mujeres», «personas jo-
venes» y «personas con discapacidad». Se trata de una concrecion de los dispositivos generales
previstos en nuestro ordenamiento iuslaboral (arts. 17.3 ET 6 art. 30 de la Ley de Empleo —RD-
Leg. 3/2015-) los cuales orientan las acciones de empleo selectivo a favor de aquellos trabajado-
res con mayor riesgo de vulnerabilidad y exclusion. Los tres colectivos personifican, en efecto,
unos perfiles sobremanera proclives a tales riesgos estructurales, lo cual abre un horizonte de
actualizacién y profundizacion de planes regionales de empleo personificados sectorialmente
en dichos perfiles subjetivos (v.gr. Ley 7/2007, de 13 de abril, de juventud de Canarias; o
Ley 16/2003, de 8 de abril, de 1a mujer de Canarias).

Las ultimas previsiones del art. 23 EAC comparten el hecho de incidir en instituciones de demo-
cracia industrial, siguiendo en este caso una doble pauta de profundizacién y transparencia de
las relaciones individuales y colectivas de trabajo. De un lado, el parrafo c) del art. 23.2 exhorta
alos poderes piublicos canarios a garantizar a todas las personas los derechos de «informacion,
«consulta» y «participacion en las empresas». Tales previsiones refrendan dispositivos ya exis-
tentes en nuestro ordenamiento juridico (entre otros: art. 129 CE, art. 64 ET, art. 8 LOLS, 6
Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta en empresas de dimension
comunitaria) aunque en nuestro caso avanzan en la significacién de tales derechos y en férmu-
las complementarias de cogestion laboral. La segunda prevision conecta con la anterior, y se
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ultima en el apartado 4.° del art. 24. El legislador regional dedica esta vez un inciso «ex profes-
so» alos actores representativos del mundo del trabajo: organizaciones sindicales y empresaria-
les. Y en ese sentido recaba el rol institucional de dichos sujetos colectivos en los ambitos de la
«concertacion social, 1a participacion y la colaboracién social».

2. CENIDA A DELIMITACION COMPETENCIAL

STC. 22/1981, de 2 de julio; STC. 192/2003, de 27 de octubre; STC 247/2007 de 12 de diciembre;
STC 12/12/07 (Rec nim. 7288-2006), STC 109/2003, de 5 de junio; STC 95/2002, de 25 de abril;
STC 105/2000, de 13 de abril; STC 14/1998, de 22 de enero; STC 195/1996, de 28 de noviembre;
STC 49/1995, de 16 de febrero; STC 13/1992, de 6 de febrero; STC 194/1994, de 28 de junio;
STC 249/1988, de 20 de diciembre; STC 7/1985, de 25 de enero; STC 72/1983, de 29 de julio;
SSTC 27/1983, de 20 de abril; STC 57/1982, de 27 de julio; STC 18/1982, de 4 de mayo; STC 39/1982,
de 30 de junio; STC 35/1982, de 14 de junio; o STC 33/1981, de 5 de noviembre.
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Articulo 24
Derecho a una renta de ciudadania

Victor MaNUEL CuEsTA L6PEZ
ProFESOR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE LAs PaLmas DE GRAN CANARIA.

1. Las personas que se encuentren en situacion de exclusion social tienen derecho a acceder
a una renta de ciudadania en los términos que establezcan las leyes.

2. Los poderes publicos canarios velardn por erradicar los efectos de la pobreza y la exclusion
social en las personas que viven en Canarias a través del desarrollo de los servicios publicos.

Entre los derechos proclamados en el Capitulo II del Titulo I del Estatuto de Autonomia de Ca-
narias (en adelante, EACAN) se encuentra el de las personas que se encuentran en situaciéon de
exclusién social a acceder a una renta de ciudadania. El ejercicio de este derecho se condiciona
expresamente al cumplimiento de los requisitos establecidos en una ley de desarrollo que debe-
ra ser aprobada por el Parlamento de Canarias, previsiblemente durante su X Legislatura. Ade-
mas, el art. 24.2 EACAN contiene un mandato dirigido a los poderes publicos canarios que debe-
ran ofrecer los servicios publicos adecuados para erradicar los efectos de la pobreza y la
exclusién social de las personas que viven en Canarias. La Comunidad Auténoma de Canarias
debe proveer estas prestaciones en el ejercicio de la competencia exclusiva en materia de servi-
cios sociales que incluye, expresamente, la funciéon de regulacién y ordenacion de «las presta-
ciones técnicas y econémicas con finalidad asistencial o complementaria de otros sistemas de
previsién publica, asi como de los planes y los programas especificos dirigidos a personas y co-
lectivos en situacién de pobreza o de necesidad social» (art. 142 EACAN).

El derecho a una renta de ciudadania aparece proclamado en la mayoria de los Estatutos de
Autonomia de nueva generacion’, reformados en una coyuntura de crisis econémica muy per-
sistente en la que ha aumentado significativamente el nimero de personas en situacion o riesgo
de exclusién? y a las que un Estado social avanzado debe garantizar unas condiciones minimas
para la subsistencia digna. Ademas de encontrar un claro fundamento constitucional en el prin-
cipio de igualdad efectiva proclamado en el art. 9.2 CE, el derecho a una renta minima también

! De modo muy similar, se declara el derecho a una renta de ciudadania en los Estatutos de Autonomia de
la Comunidad Valenciana (art. 15), Cataluia (art. 24.3 — «renta garantizada de ciudadania»), Andalucia
(art. 23.2 — «renta basica») y Castilla y Ledn (art. 13.9 — «renta garantizada de ciudadania»).

2 Elart. 5 delaLey 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales de Canarias define la situacién de exclusion
social («situacion de pérdida de inclusién de las personas en el conjunto de la sociedad, que incluye no solo
la falta de ingresos econémicos y su alejamiento del mercado de trabajo, sino también un debilitamiento de
los lazos sociales, un descenso de la participacion social y una pérdida de derechos sociales») y la situacion
de riesgo de exclusion social («situacién de vulnerabilidad o fragilidad social que puede derivar hacia situa-
ciones de exclusién en caso de que se produzca alguna alteracion en los mecanismos de integracion ya de-
bilitados, como ingresos, empleo, familia, educacién o sanidad, entre otros».)
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se enuncia en la Recomendacién (UE) 2017/761 de la Comisién, de 26 de abril de 2017, como
elemento fundamental del Pilar Europeo de Derechos Sociales: «Toda persona que carezca de
recursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanti-
cen una vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servi-
cios de capacitacion».

La renta de ciudadania alcanza en nuestro Estatuto de Autonomia el rango de derecho subjetivo
que debera ser garantizado por nuestros poderes publicos cuando se cumplan las condiciones
predeterminadas en la ley sin que pueda, por tanto, condicionarse a una decision administrativa de
caracter discrecional o a disponibilidad presupuestaria. Tras su inclusion en el Estatuto, la renta
de ciudadania esta llamada a suceder a la «Prestacién Canaria de Insercién», otra prestaciéon eco-
némica periddica de caracter asistencial que ya ofrece la Comunidad Auténoma de Canarias con-
forme a lo establecido en la Ley 1/2007, de 17 de enero®. Conviene advertir que, al no existir un
marco normativo comun que, en virtud del art. 149.1.1 CE, podria llegar a ser establecido por el
Estado, el derecho autonémico comparado nos ofrece en la actualidad todo un abanico de varian-
tes de este tipo de prestaciones. Entre otras denominaciones utilizadas, encontramos la renta ga-
rantizada de ciudadania (La Rioja, Cataluna, Navarra, Castilla y Le6n), la renta de inclusién (Co-
munidad Valenciana), la renta minima de insercién (Andalucia, Baleares y Madrid), la renta basica
de insercion (Extremadura y Murcia), la renta de garantia de ingresos (Pais Vasco), 1a renta social
basica (Cantabria), el salario social basico (Asturias), el ingreso de insercion (Aragén), el ingreso
minimo de solidaridad (Castilla-La Mancha) o la renta de inclusion social (Galicia)*.

A pesar de la diversidad de las denominaciones empleadas, podemos identificar algunos ele-
mentos comunes a todas estas prestaciones. En primer lugar, se ofrecen de manera subsidiaria
respecto a las prestaciones no contributivas que ofrece el sistema espafiol de Seguridad Social
asociadas a la invalidez, a la tercera edad o a determinadas situaciones de desempleo, y que no
cubren todas las situaciones de vulnerabilidad econémica con las que nos encontramos en el
contexto actual. En este sentido las prestaciones autonémicas cumplen la funcién de «iltima
red de proteccion social»®. A la hora de determinar cuales son los requisitos que determinan el
acceso a la prestacion, la legislacion autonémica se refiere normalmente a la edad del solicitan-
te y al periodo de tiempo de residencia efectiva en la Comunidad Auténoma, estableciendo,
ademas, distintos parametros para acreditar la carencia de recursos econémicos de la unidad

3 Ley 1/2007, de 17 de enero por la que se regula la Prestacion Canaria de Insercion, ha sido modificada
mediante la Ley 2/2015, de 9 de febrero. El desarrollo reglamentario estd contenido en el Decreto 136/2007,
de 24 de mayo, a su vez, reformado mediante Decreto 153/2017, de 8 de mayo.

4 La Secretaria de Estado de Servicios Sociales del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social
publica anualmente un «Informe de Rentas Minimas de Insercién» en el que ofrece detallada informacién
sobre la regulacion de las diversas prestaciones autonémicas. Los datos ofrecidos corresponden al Informe
del afio 2017. En relacion a la variedad de las rentas de ciudadania, BARCELON CoBEDO comenta que «el dere-
cho a una renta minima autonémica de subsistencia no siempre ha sido recogido como tal en las diferentes
normas autonémicas cuya regulaciéon, segin la CA de que se trate, unas veces las configura como derecho
subjetivo (Art. 7 de la Ley 19/2017, de 20 de diciembre, Renta Valenciana de Inclusién; art. 6.2 de la
Ley 10/2013, de 27 de noviembre, de la Renta de Inclusién de Galicia; art. 11 de la Ley 18/2008, de 23 de di-
ciembre, para la garantia de ingresos y de inclusién social del Pais Vasco tras su modificacion por Ley 4/2011;
art. 2 de la Ley 5/2016, de 13 de abril, de Renta Social Garantizada de las Islas Baleares; art. 2.2 de la
Ley 14/2017, de 20 de julio, de Renta Garantizada de Ciudadania de Cataluiia) y otras, de forma mas impreci-
sa, como meras prestaciones asistenciales», BARCELON COBEDO, S., «Las prestaciones autonémicas de garantia
de ingresos como cobertura de la brecha de proteccion del sistema de Seguridad Social en relaciéon con las
situaciones reales de necesidad econémica», en: Temas Laborales, 143, 2018, pag. 27.

5 Este es el término que emplea, en su art. 4.2, 1a propia Ley 14/2017, de 20 de julio, de la Renta Garantizada
de Ciudadania en Cataluiia.

168



Comentarios a la Ley Organica 1/2018... 24

familiar o de convivencia®. En este sentido, el umbral de ingresos se suele determinar fijando un
porcentaje del Salario Minimo Interprofesional o el Indicador Publico de Rentas Miiltiples. El
disfrute de estas prestaciones, concebidas, en la mayor parte de los supuestos, como un incenti-
vo para la busqueda activa de empleo y la integracion en el mercado de trabajo, puede condicio-
narse al cumplimiento de una serie de medidas de inclusién socio-laboral. Este es el caso de la
prestacién canaria de insercién que tiene como objeto «conseguir la insercién social, econémi-
cay laboral de aquel sector de la poblacién con especiales dificultades de integracién» (art. 1).
En este sentido, ademés de una ayuda econémica basica, cuya finalidad es «ofrecer cobertura a
las necesidades basicas de la vida a quienes, por carecer de recursos materiales, se encuentren
en situacion de mayor desigualdad social respecto al promedio de la poblacién canaria»
(art. 1.a), se ofrecen otras actividades de inserciéon (Titulo IIT) detalladas en programas especifi-
cos adaptados a las caracteristicas de las unidades de convivencia beneficiarias.

Como acabamos de comentar, la renta de ciudadania esta llamada a suceder a la prestaciéon canaria
de insercién con el fin de ofrecer cobertura a nuevos perfiles de exclusion. Ya en la pasada legislatu-
ra, lleg6 a tramitarse una Proposicion de ley del Grupo Parlamentario de Nueva Canarias (9L/PPL-
0037, del Grupo Parlamentario Nueva Canarias) de renta de ciudadania como garantia de ingresos
minimos en la que se argumenta, en su exposicién de motivos, que «la renta de ciudadania canaria
surge ante la conviccion de que estamos en un tiempo distinto» y que es el momento de dar un «salto
cualitativo y cuantitativo». En este sentido, la proposicién de ley, decaida al finalizar la legislatura,
ampliaba la cobertura a «personas en situacion de desempleo, los que trabajan y cobran menos que
la resultante de la renta canaria de ciudadania, e incluso aquellos que ya no estan en el mercado la-
boral, como nuestros pensionistas, que necesitan complementar sus pensiones contributivas a unos
niveles de ingresos minimos y, por supuesto, los mas de cuarenta mil pensionistas no contributivos
que tenemos en Canarias». La proposicion de ley establecia dos tipos de prestaciones econdmicas: la
renta basica de ciudadania para la inclusién y proteccion social y la renta complementaria de ingre-
sos procedentes del trabajo para las unidades de convivencia que, aun disponiendo de un salario, no
alcanza el importe de la renta basica de ciudadania. Entre las referencias de derecho autonémico
comparado que deberan ser tenidas en cuenta a la hora de regular 1a renta de ciudadania, se encuen-
tra la Ley 14/2017, de 20 de julio, de la Renta Garantizada de Ciudadania en Catalufia. La legislacion
catalana «establece la diferencia entre una prestaciéon econémica, no condicionada (que es el dato
verdaderamente destacado de la misma) y una prestacién complementaria de activacion e insercién
que, por el contrario, si esta condicionada al compromiso de elaborar y, en su caso, seguir un plan de
insercion social»”. Por otra parte, el art. 9 de la Ley 19/2017, de 20 de diciembre, de la renta valencia-
na de inclusién, distingue entre una renta complementaria de ingresos de trabajo o por otro tipo de
prestaciones y una renta de garantia de ingresos minimos?®, o de inclusion social’, dirigido a las uni-
dades de convivencia en situacion o riesgo de exclusion social (art. 9).

6 Elart. 4 de la Ley 1/2007, de 17 de enero por la que se regula la Prestacion Canaria de Insercion se refiere
ala unidad de convivencia «a la constituida por la persona solicitante y, en su caso, a quienes convivan con
ella en una misma vivienda o alojamiento, ya sea por unién matrimonial o por cualquier otra forma de rela-
cion estable andloga a la conyugal, por parentesco civil de consanguinidad y/o afinidad, hasta el segundo
grado en linea recta y colateral, o por adopcién, tutela o acogimiento familiar».

" BARCELON COBEDO, S., op. cil., pag. 46

8 Art. 11.1.a) de la Ley 19/2017, de 20 de diciembre, de la renta valenciana de inclusién: «La renta de garan-
tia de ingresos minimos es la prestacion periddica, de naturaleza econémica, dirigida a las unidades de
convivencia en situacion de exclusién social o de riesgo de exclusion social cuyo nivel de recursos econo-
micos no alcance el importe correspondiente de la renta de garantia de ingresos minimos, resultando insufi-
ciente para atender los gastos asociados a las necesidades basicas de la vida diaria».

9 Art. 11.1.b) de la Ley 19/2017, de 20 de diciembre, de la renta valenciana de inclusion: «La renta de garan-
tia de inclusién social es la prestacion periddica, de naturaleza econémica, dirigida a garantizar el derecho a
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Para concluir este breve comentario, debemos referirnos de modo muy sucinto a la Ley 16/2019,
de 2 de mayo, de Servicios Sociales de Canarias, que viene a ser el principal instrumento legis-
lativo en el que se concreta el mandato contenido en el art. 24.2 EACAN, esto es, erradicar los
efectos de la pobreza y la exclusién social en las personas que viven en Canarias. Ademas de
definir cuales son las situaciones de exclusién y de riesgo de exclusion a las que se debera
atender, la ley integra en el sistema publico de servicios sociales a «los recursos, equipamien-
tos, proyectos, programas y prestaciones de titularidad publica y privada» (art. 4.1) que debe-
ran orientarse hacia los ambiciosos objetivos marcados en su art. 6. Entre estos objetivos se
encuentran, directamente relacionados con el mandato de erradicacién de la pobreza, la detec-
cién a través del analisis continuo de la realidad social, de situaciones de necesidad de la po-
blacién o la prevencion y atencion de las situaciones de vulnerabilidad social de las personas y
los grupos.
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la inclusion a las unidades de convivencia en situacion de exclusion social o de riesgo de exclusion social
cuyo nivel de recursos econémicos no alcance el importe la renta de garantia de inclusién social, resultando
insuficiente para atender los gastos asociados a las necesidades basicas de la vida diaria y en la que la per-
sona titular o la persona o personas beneficiarias suscriban voluntariamente el acuerdo de inclusién social
regulado en el articulo 18 de esta Ley y su desarrollo reglamentario».
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Articulo 25
Derechos de consumidores y usuarios

DAvip Bercepo ToLEDO
FuncioNnario DEL CUERPO SUPERIOR Facultativo, Escala De LETRaDOS (GrurPO A1)
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

Las personas, en su condicion de consumidoras y usuarias de bienes y de servicios, tienen
derecho, en los términos que se establece por ley:

a) A que se garantice por los poderes piublicos canarios la proteccion de su salud, sequridad
e intereses economicos, y un régimen de garantias de los productos y servicios adquiridos.
b) A una informacion integral de los productos, servicios y prestaciones que se ofrezcan
para su consumo.

c¢) A asociarse libremente y a participar activamente en lo referente a la Administracion
Publica.

De la importancia actual que suscita la materia del consumo da buena muestra la circuns-
tancia de que su regulacion haya trascendido los margenes de la legislacién ordinaria, en-
trando a formar parte de la legislacion fundamental. Asi, el articulo 51 de la Constitucién
espafiola de 27 de diciembre de 1978, enmarcado dentro los denominados «principios rec-
tores de la politica social y econémica», elevé la defensa de los consumidores y usuarios a
la categoria de Principio general al establecer que «los poderes publicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos, y que promove-
ran la informacion y educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organiza-
ciones y las oiran en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezcax».

Nuestro constituyente consagré asi la proteccién constitucional de los consumidores en nues-
tro pais, extrayéndose ademas del mismo el conjunto de derechos basicos que mas tarde reco-
geria la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
primera disposicion legal en establecer el marco general de actuacion a nivel estatal en la mate-
ria, que no obstante, seria posteriormente derogada por el vigente Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y demas leyes complementarias.

Pero si bien el constituyente establecié un principio rector de proteccién de los consumidores,
olvid6 darle la especificidad competencial que hubiera merecido. Efectivamente, la Constitu-
cién rehuso6 a realizar una asignacion competencial de la materia, por cuanto ni el articulo 148 ni
el 149 establecieron una regla explicita relativa a la asuncién de la materia ya sea a favor del
Estado o a favor de las Comunidades Auténomas, por lo que debe considerarse como una com-
petencia residual asumible por las Comunidades Auténomas en sus Estatutos de Autonomia
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conforme al articulo 149.3, o en las leyes organicas de transferencias. A este respecto, aprove-
chando esta residualidad, practicamente todas las Comunidades Auténomas, Canarias no ha
resultado una excepcién, han asumido como exclusiva la competencia en materia de defensa de
los consumidores en sus respectivos Estatutos.

La pluralidad de fuentes normativas es un factor mas anadir a la complejidad de esta materia
como consecuencia de una de sus principales caracteristicas, su caracter multidisciplinar. El
alto intérprete Constitucional, en dos sentencias, la STC 71/1982, de 30 de noviembre, y 15/1989,
de 26 de enero, vino a senalar que «la defensa del consumidor es un concepto de tal amplitud y
de contornos tan imprecisos que, con ser en ocasiones dificultosa la operacién calificadora de
una norma estatal o autonémica, cuyo designio pudiera entenderse que es la proteccién del
consumidor, la operacién no acabaria de resolver el problema desde el momento en que la nor-
ma puede estar comprendida en mas de una de las reglas definidoras de la competencia. En
efecto la norma cuya finalidad es la defensa del consumidor est4 integrada al mismo tiempo en
una disciplina juridica concreta (legislacién civil, mercantil, procesal, etc) cuya competencia
puede estar atribuida expresamente por el articulo 149 CE al Estado, de tal manera que no es
suficiente con que una Comunidad Auténoma, incluso aunque haya asumido de forma exclusiva
la competencia, emita una norma de defensa de los consumidores dentro de su ambito territo-
rial, sino que hay que examinar si la disciplina concreta en que se articula aquella finalidad de-
fensiva es también competencia suya para precisa cudl es la norma, estatal o autonémica, apli-
cable al caso».

En este escenario descrito, e impulsado por la circunstancia de que la preocupacién por los
intereses de los consumidores no ha dejado de crecer, ahora los nuevos estatutos de autono-
mia a la competencia especifica en materia de consumo suman declaraciones de derechos de
los consumidores y el establecimiento de principios en la materia. Es el caso del nuevo Esta-
tuto de Autonomia de Canarias, aprobado por Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, que
ubicado en el Titulo I dedicado a los Derechos, Deberes y Principios Rectores, recoge en su
articulo 25 los Derechos de consumidores y usuarios, proclamando los correspondientes a la
proteccion de la salud y seguridad, a la proteccién de sus intereses econémicos, a una infor-
macién integral de los productos, servicios y prestaciones que se ofrezcan para su consumo,
asi como a un derecho de asociacion. Como puede observarse, el legislador autonémico ha
seguido la estela del texto constitucional, habiendo optado por recoger un catalogo de dere-
chos basicos de los consumidores y usuarios que se proyectan sobre el conjunto de las politi-
cas publicas.

A la vista del enunciado legal, podemos afirmar que la relacién de tales derechos sigue con bas-
tante fidelidad el esquema contenido en el articulo 3 de la Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Esta-
tuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de Canarias, disposicion dic-
tada en virtud de la cldusula competencial conferida por el articulo 31.3 del anterior texto
estatutario, hoy articulo 121, que dentro de las bases y la ordenacién de la actividad econémica
general y la politica monetaria y crediticia estatal, le atribuia a nuestra Comunidad Auténoma la
competencia exclusiva en este ambito. En cualquier caso, aunque la diferencia con aquella nor-
ma legal es muy limitada, vamos a examinar brevemente los tres apartados en que se divide el
articulo que ahora se comenta, aproximandolo al texto legal autonémico, toda vez que le ha
servido de fuente inspiradora.

En el primer apartado, los bienes protegidos por este derecho son la salud, seguridad e in-
tereses econémicos de los consumidores y lo que se pretende es preservarlos frente a los
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bienes y servicios que los pueden poner en riesgo. No se exige, en consecuencia, un dafio
efectivo de la seguridad y salud, sino que basta el riesgo potencial de que tales bienes su-
fran menoscabo como consecuencia del disfrute del bien o servicio. Estos derechos son
tributarios de otros reconocidos en la Constitucién como son el articulo 43.1, por el que
ser reconoce el derecho a la proteccién de la salud, o también del derecho a la seguridad
proclamado con caracter genérico en el 17.1, donde se reconoce un derecho genérico a la
salud. Tampoco se puede ignorar su potencial conexion con el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral que proclama el articulo 15. Ello sin perjuicio, de que es obvio que el
derecho al consumo tiene un ambito concreto, mientras que aquellos otros derechos pre-
sentan un alcance general.

El derecho a la informacién que se contiene en el segundo apartado, con caracter redun-
dante a lo establecido en el articulo 51 de la CE, viene extensamente desarrollado en el
Capitulo III, del Titulo II de la Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de los Consumi-
dores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de Canarias. El derecho a la informacién,
como derecho especifico de los consumidores se centra en el derecho que les asiste de
recibir una informacién veraz, eficaz y suficiente respecto a los bienes, productos y ser-
vicios consumibles, de tal manera que todos ellos tienen que incorporar o permitir de
forma cierta y objetiva informacion sobre sus caracteristicas esenciales (origen, compo-
sicién, calidad, cantidad, precio, fecha de caducidad, instrucciones de uso, etc), que per-
mita al consumidor dirigir su eleccién, utilizar el bien y reclamar en caso de dafos o
perjuicios causados por el bien o servicios utilizados (STC 71/1982, de 30 de noviembre).
Asi pues, los consumidores ya sea entendidos como grupo, o bien, actuando de manera
individual, tienen derecho a estar en todo momento debidamente informados, informa-
cién, que pese a que el legislador estatutario omite toda referencia al respecto, debe en-
tenderse que integra el derecho a la formacién y educacion, tal como asi viene a recono-
cer y regular el art. 17 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. Asimismo
debe también inferirse que este deber de informacion recae tanto en la Administracién
como en los empresarios. A este respecto, la Ley 3/2003, de 12 de febrero, distingue entre
el deber dirigido a la Administracion de aquel que recae directamente sobre los empresa-
rios. El primero no consiste tanto en ofrecer informacion como en adoptar las medidas
eficaces para hacerla posible y que sea veraz, mientras que el segundo se configura como
una obligacién mas amplia en orden a garantizar el cumplimiento de la informacién legal-
mente exigible.

Especial referencia procede realizar respecto al hecho de que para que este deber de infor-
macion pueda resultar plenamente efectivo conforme dispone la Ley 3/2003, de 12 de febre-
ro, precisara de tres vias con funcionalidades distintas; una, a través de las asociaciones de
consumidores y las organizaciones empresariales, otro tanto, por medio de los medios de
comunicacion social de titularidad publica que se canalizara mediante espacios divulgati-
vos y educativos, y finalmente una tercera, determinada por las Oficinas de informacién al
consumidor, cuyo objeto principal radica en proporcionar informacién, orientacién y ase-
soramiento a los consumidores.

Por otra parte, el derecho de asociacién se configura como uno de los elementos capitales
de caracter estructural basico en nuestro Estado Social y democratico de derecho
(STC 56/1995, FJ 3.°). Nuestro legislador estatutario consciente de que las asociaciones de
consumidores y usuarios se configuran como un instrumento ttil para el efectivo desarrollo
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y ejercicio de determinados derechos de evidente relevancia juridico publica, introdujo en
el apartado tercero, un expreso reconocimiento a los derechos de asociacion y participa-
cién, cuyos desarrollo normativo nos vuelve a conducir otra vez al articulado de la Ley
3/2003, de 12 de febrero, cuyo Capitulo V, Titulo II, aborda minuciosamente su régimen basi-
co. Procede destacar, que en el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias, al haber asu-
mido la competencia exclusiva en la materia, la normativa aplicable para su constitucién y
regulacion sera la Ley 4/2003, de 28 de febrero, de Asociaciones de Canarias, y ello sin per-
juicio del caracter supletorio que tendra la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion.

Por los demas sefialar, que la obligacién que tiene el poder publico autonémico de oir a las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios en las cuestiones que puedan afectarles se articula a par-
tir del érgano nacional de consulta y representacion institucional, el Consejo de Consumidores
y Usuarios, el cual integrara las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito supraauto-
némico que, atendiendo a su implantacién territorial, niimero de socios, trayectoria en el ambi-
to de proteccién de los consumidores y usuarios y programas de actividades a desarrollar, sean
mas representativas.

Cuestién importante también a destacar es la de la eficacia de estos derechos y principios. A
este respecto, nuestra norma estatutaria tanto en el propio articulo 25 como a continuacién en
el articulo 36 introducen una serie de mecanismos especificos tales como las referidas a la re-
serva de ley o a la determinacién de un contenido minimo esencial, completadas con garantias
de caracter institucional como la del amparo de la Diputacién del Comun. De forma correlativa,
la Constitucion Espafola apunta que los principios rectores de la politica social y econémica
«solo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que lo desarrollen» (art. 53. CE). De esta forma, vemos como el grado de exigibilidad de
estos derechos conforme vienen recogido en el Estatuto dependera principalmente del desarro-
llo legislativo correspondiente.

Finalmente,ha de entenderse que el precepto estatutario ampara también la potestad sanciona-
dora de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias, que podra ejercerse dentro
de su competencia territorial y en el marco de las disposiciones contenidas en el Titulo V, de la
Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de Consumidores y Usuarios.
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Articulo 26
Derechos en el ambito del medio ambiente

ApoLFO JIMENEZ JAEN
PROFESOR DE DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas bE GrRaN CANARIA

1. Todas las personas tienen derecho a vivir en un medio ambiente equilibrado, sostenible,
sin contaminacion y respetuoso hacia la salud, y a gozar de los recursos naturales y del pai-
saje terrestre y marino en condiciones de tgualdad, realizando un uso responsable de los
mismos. Asimismo, en los términos que determinen las leyes, tienen el correlativo deber de
protegerlo y mejorarlo para las generaciones presentes y futuras, ast como soportar las limi-
taciones que tal proteccion puedan afectar a sus intereses.

2. Los poderes publicos canarios garantizardn la defensa y proteccion de la naturaleza, el
medio ambiente, el paisaje y la biodiversidad sea en espacios terrestres como marinos. Se
establecerdn politicas de gestion, ordenacion y mejora de su calidad, con arreglo al principio
de desarrollo sostenible, armonizdndolas con las transformaciones que se produzcan por la
evolucion social, econémica y ambiental, evitando la especulacion urbanistica sobre el terri-
torio.

3. Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion medioambiental de que
disponen los poderes publicos canarios.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA

El articulo 26 del estatuto de autonomia de Canarias de 2018 recoge los derechos en el Aambito
del medio ambiente. Una primera visién de conjunto del precepto nos permite observar una tri-
ple dimension del medio ambiente: por una parte se habla de un derecho a vivir en un medio
ambiente equilibrado; en segundo término, se destaca el deber correlativo de protegerlo y mejo-
rarlo; y, finalmente, se establece la obligacién de los poderes publicos de desarrollar una politica
destinada a garantizaran la defensa y proteccion de la naturaleza, el medio ambiente, el paisaje
y la biodiversidad sea en espacios terrestres como marinos.

Una primera observacién es la necesidad de destacar alguna diferencia con respecto a la Cons-
tituciéon. En ésta se dice que «Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo». En el precepto estatuta-
rio se sefiala que «Todas las personas tienen derecho a vivir en un medio ambiente equilibrado,
sostenible, sin contaminacién y respetuoso hacia la salud, y a gozar de los recursos naturales y
del paisaje terrestre y marino en condiciones de igualdad, realizando un uso responsable de los
mismos». El cambio se encuentra en que frente a la redaccién directa de la Constitucion «dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente», ahora se habla del «derecho a vivir en un medio ambien-
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te equilibrado». Con todo, y sin menospreciar el debate sobre la consideracion como derecho
del medio ambiente!, el Tribunal Constitucional en la sentencia 247/2007, de 12 de diciembre,
sobre el estatuto de autonomia de la comunidad valenciana viene a establecer que «en el ambito
de lo dispuesto por el art. 147.2 d) CE, los Estatutos de Autonomia no pueden establecer por st
mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objetivos o mandatos a los
poderes publicos autondmicos. Por ello, cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen
en los estatutos, tales prescripciones estatutarias han de entenderse, en puridad, como man-
datos a los poderes publicos autonomicos, que, aunque les vinculen, solo pueden tener la efi-
cacia antes senalada. Lo dicho ha de entenderse sin perjuicio, claro esta, de que tales prescrip-
ciones estatutarias, como todas las otras contenidas en los Estatutos, habran de ser tomadas en
consideracion por este Tribunal Constitucional cuando controle la adecuacion de las normas
autonémicas al correspondiente estatuto» (Cursivas nuestras).

En definitiva, se trata realmente un principio rector, de un mandato al legislador, que sera real-
mente, el que debe dar contenido a este derecho. Ahora bien, eso no significa que no tenga nin-
guna relacién con derechos y libertades reconocidos en la Constitucion. El origen de esta nueva
orientacion proviene de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos tal y
como ha puesto de manifiesto el profesor Bouzza AriNo quien ha afirmado que «No me cabe
duda, por tanto, que con esta linea jurisprudencial de Estrasburgo se esta armando un auténtico
derecho fundamental a disfrutar de un medio ambiente adecuado que se erige, cada vez mas, en
algo absolutamente esencial para garantizar la salud de las personas en una sociedad en la que,
hasta ahora, se ha medido el bienestar en términos exclusivamente monetarios. Por lo tanto, la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo representa un ejemplo de evolucién del derecho en
aras a la consecuciéon de mayores niveles de calidad de vida, irradiando su doctrina en los dife-
rentes ordenamientos juridicos de los Estados integrantes del Consejo de Europa»? La profeso-
ra Lozano Cutanpa ha destacado lo que ella denomina la «dimensién ecolégica de determinados
derechos fundamentales», en el sentido de poner de manifiesto que la proteccién otorgada por
nuestro ordenamiento eventualmente afectados por dafios ambientales se ve hoy reforzada por
la dimensién ambiental que han adquirido algunos derechos fundamentales, por la via de inter-
pretar que ciertos dafios al medio ambiente (emisiones contaminantes, ruidos, olores) pueden
poner en peligro la salud de las personas, y atentar por consiguiente contra el derecho funda-
mental a la vida y a la integridad fisica»?.

Una novedad de la regulacion del Estatuto de Autonomia de Canarias es que el precepto que se
comenta ha querido concretar algunos elementos de ese derecho a vivir en un medio ambiente
equilibrado, y sostenible, al concretar algo el contenido de este. Segun el precepto, ese ambiente
debe ser «sin contaminacion y respetuoso hacia la salud». Ademas, se contiene un segundo dere-
cho el de «gozar de los recursos naturales y del paisaje terrestre y marino en condiciones de igual-
dad, realizando un uso responsable de los mismos». Aqui se introduce un nuevo elemento, los re-

! Sin animo de exhaustividad se pueden citar los trabajos de FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T.R., «<El medio ambien-
te en la constitucion Espaiol», Documentacion Administrativa, nim. 190, 1981, 337-349; Lorez Ramon, F.,
«Derechos fundamentales, subjetivos y colectivos al medio ambiente» en Revista Espanola de Derecho
Administrativo, num. 95. julio-septiembre, 1997, pags. 347-364; DeLGapo PiquERas, F., «Régimen juridico del
derecho constitucional al medio ambiente», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 38, ma-
yo-junio 1993, pags. 49-79. Lorez MENUDO, F.: «El derecho a la proteccién del medio ambiente», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, nam. 10, septiembre-diciembre 1991.f

2 En esta misma linea, es preciso destacar el trabajo pionero en este sentido de Bouzza AriNo, O. A, «Respe-
to ala vida privada y proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Revista de Administracion Piblica, nim. 160, enero-abril 2003, pag. 174.

3 LozaNo CUTANDA, B., Derecho ambiental administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pag. 108.
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cursos naturales, si bien el Estatuto contiene alguna confusién en relacién con éste. Y respecto de
esto cabe preguntarse si son lo mismo. O mejor, como hace Berancor* cudl es la distincién entre
medio ambiente y recursos naturales. Pues bien, para este autor, el medio ambiente «es en la
Constitucién el objeto de un derecho, de un deber y de una politica». El articulo 45 de la Constitu-
cion, segun este autor, plantea entre otras cuestiones la distincién entre medio ambiente y recur-
sos naturales. El medio ambiente es el conjunto sistémico de elementos naturales en el que los
seres humanos ocupan una situacién de pertenencia, pero, sobre todo, de dependencia». En cam-
bio, los recursos naturales son «los compartimentos, los factores, o los componentes de la natura-
leza eventualmente afectados por raleza, susceptibles de ser aprovechados por el ser humano para
la satisfaccion de sus necesidades y que tengan un valor actual o potencial»®.

Respecto del medio ambiente el mismo autor destaca que mas que objeto de un derecho, el cen-
tro de gravedad ha de situarse el deber de conservarlo. Un deber que abarca tanto la conserva-
cion de la naturaleza como el de no dafiarla. Para entender su posicién es preciso partir de que
para el autor el objetivo estratégico del Derecho ambiental es la conservacién de la naturaleza.
De esta forma, la proteccién ambiental «sélo puede alcanzarse e, incluso, desplegarse adecua-
damente si todos los ciudadanos cumplen con el deber constitucional»®.

En cambio, la situacion respecto de los recursos naturales es otra. La constitucién se refiere a
ellos en el articulo 45.2 sefialando que debe hacerse una «utilizacion racional» de los mismos. El
Estatuto se refiere a su «uso responsable». No creo que en este caso pueda defenderse alguna
diferencia de significado. Pues bien, siguiendo a BErancorT destacaremos algunas de las notas
que definen ese uso racional En primer término, la utilizaciéon racional no puede definirse de
forma abstracta; por el contrario, ha de ajustarse en cada momento y respecto de cada recurso,
pero, sobre todo, respecto de cada modo o forma de utilizacién. Respecto de los recursos que
pueden ser utilizados, 1a Constitucién (y por tanto, el Estatuto), se refiere a todos ellos, es decir
no hay a priori ninguna exclusién absoluta de algin recurso especifico, debiéndose entender,
ademas, que el concepto es particularmente extenso o amplio: los recursos son todos los carac-
terizados por su naturalidad o procedencia de la naturaleza. Dicha utilizacion, ademéas debe ser
objeto de una politica por parte de las Administraciones publicas de naturaleza tuitiva: deben
utilizar todas las potestades y competencias que tienen atribuidas por el ordenamiento juridico
para alcanzar el objetivo de proteccion de los recursos naturales mediante cierta forma o modo
de utilizacion: 1a racional. Dicha utilizacién tiene dos objetivos: proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente: dicha utilizacién racional es condiciéon necesaria
e imprescindible para la garantia tanto de la calidad de vida como del medio ambiente. Por tan-
to, entre ellas hay una relacion de jerarquia: en primer lugar, la calidad de vida y el medio am-
biente frente a la utilizacion racional de los recursos naturales.

El tercer aspecto del derecho a la proteccién del medio ambiente es la necesidad de desplegar
una politica ambiental. La Constitucion simplemente sefiala que «Los poderes publicos velaran
por la utilizaciéon racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva». El Estatuto lo establece de una forma mucho mas completa: «Los pode-
res publicos canarios garantizardn la defensa y proteccion de la naturaleza, el medio am-
biente, el paisaje y la biodiversidad sea en espacios terrestres como marinos. Se establecerdn

4 Berancor RobrIGUEZ, A., Derecho ambiental, La Ley, Madrid, 2014, pags. 492y ss.
°  Idem,pag. 493
6 Idem,pag. 523
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politicas de gestion, ordenacion y mejora de su calidad, con arreglo al principio de desarrollo
sostenible, armonizdndolas con las transformaciones que se produzcan por la evolucion so-
cial, economica y ambiental, evitando la especulacion urbanistica sobre el territorio».

Una ultima novedad merece ser destacada. El Estatuto, cuando se refiere al derecho a gozar de los
recursos naturales y del paisaje, se refiere tanto al ambito terrestre como «marino». Esta es una no-
vedad, si bien su estudio ha de remitirse al comentario relativo al articulo 4 del presente Estatuto.

2. EsTUDIO DEL DESARROLLO LEGISLATIVO, REFLEXION SOBRE LA NECESIDAD DEL DESARROLLO
NORMATIVO DE LA NUEVA REGULACION ESTATUTARIA (DEROGACIéN O MODIFICACION DE NOR-
MATIVA VIGENTE, APROBACION DE NUEVA NORMATIVA)

El desarrollo de este precepto ha de remitirse necesariamente a la legislacién que la Comunidad
Auténoma pueda dictar en materia de medio ambiente. En este sentido, conviene remitirse a lo
dispuesto en el articulo 153 del presente Estatuto que recoge las competencias de 1a Comunidad
Auténoma de Canarias en materia de medio ambiente.

No obstante, hay recordar que ya desde el inicio de la andadura de la Comunidad Auténoma de
Canarias la proteccién ambiental ha venido de la mano de la legislacién de ordenacién del terri-
torio. Baste recordar como en el afio 1987 se aprueban 5 leyes fundamentales: a) la Ley 3/1985,
de 29 de julio, de Medidas Urgentes en Materia de Urbanismo y de Proteccion a la Naturaleza. b)
la Ley 1/1987, de 13 de marzo, regulacién de los Planes Insulares de Ordenacion; ¢) la Ley 5/1987,
de 7 de abril, sobre la ordenacién urbanistica del suelo rustico; d) la Ley 6/1987, de 7 de abril,
que regula el Sistema de Actuaciéon de Urbanizacion Diferida., e) y, finalmente la Ley 12/1987,
de 19 de junio, de declaracion de Espacios Naturales de Canarias.

Posteriormente se probaron las leyes 7/1990, de 14 de mayo, de Disciplina Urbanistica y Territo-
rial, la Ley 11/1990, de 13 de julio, de Prevencién del Impacto Ecolégico, la Ley 7/1991, de 30 de
abril, de simbolos de la naturaleza para las Islas Canarias, y la Ley 12/1994, de 19 de diciembre,
de Espacios Naturales de Canarias”.

En cuanto a su desarrollo, no parece que el precepto comentado requiera un desarrollo legislativo
auténomo, seran las diferentes leyes ambientales generales (como las de impacto ambiental) y
sectoriales (aguas, espacios naturales protegidos ...) las que vayan desarrollando el precepto.

3. SUCINTAS REFERENCIAS A OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA (UNICAMENTE CITA DEL PRECEPTO,
SIN REPRODUCCION LITERAL)

En los estatutos aprobados desde el afio 2006 encontramos también referencias al Derecho al
medio ambiente, por ejemplo, en los siguientes: Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, Articulo 27. Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de
reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, Articulo 28. Ley Organica 5/2007, de 20 de
abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon, articulo 18.

7 Un estudio sobre la evolucién de la politica ambiental de la Comunidad Auténoma de Canarias puede verse en
las sucesivas ediciones del Observatorio de Politicas Ambientales dirigido por el Profesor Fernando Lépez Ra-
moén, en las que nos hemos encargado de realizar el capitulo referido a la Comunidad Auténoma de Canarias.
Estan disponibles en http://www.actualidadjuridicaambiental.com/observatorio-de-politicas-ambientales/
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4. JurisprRUDENCIA RELEVANTE (TEDH, TJUE, TC Y TS)

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos en la que se hace por primera vez re-
ferencia al medio ambiente en relacion con un derecho protegido por el tratado es la Sentencia
de 9 de diciembre de 1994: Se trata de una actividad ruidosa que llega el Tribunal Europeo y en
la que éste relaciona dicha actividad con el derecho a la intimidad, sefalando: «Apoyandose en
los informes médicos y de expertos aportados tanto por el Gobierno como por la demandante
(paragrafos 18 y 19 supra), la Comisién constaté en especial que las emanaciones de sulfuro de
hidrégeno provenientes de la estacion sobrepasaban los limites permitidos, pudiendo entrafiar
un daiio para la salud de los habitantes de las viviendas préximas y que, en conclusion, podria
existir un vinculo de causalidad entre estas emanaciones y las afecciones sufridas por la hija de
la demandante», y concluye:

«La demandante criticé una situacién que se prolongé a causa de la pasividad del Ayun-
tamiento y de otras autoridades competentes. Esta ausencia de actividad constituia uno
de los elementos esenciales tanto de las quejas invocadas ante la Comisién, como del
recurso interpuesto ante la AT Murcia (paragrafo 10 supra). El que esta situacion haya
persistido después de que la Comision adoptase su decisién acerca de la admisibilidad
de la demanda, no puede ser utilizado contra la interesada. El Tribunal puede tomar en
consideracion hechos posteriores a la introduccién de la demanda —e incluso posterio-
res a la adopcion de la decisién de admisibilidad— cuando se trata de una situacion lla-
mada a perdurar (vid. en primer lugar, la sentencia Neumeister c. Austria de 27 Jun. 1968,
serie A ndm. 8, pag. 21, paragrafo 28, y pag. 38, paragrafo 7)»5.

El Tribunal Constitucional® se ha referido también al medio ambiente. Es clésica la cita de una
de sus primeras sentencias, la 64/1982, de 4 de noviembre, en la que sefiala que «El art. 45 re-
coge la preocupacién ecolégica surgida en las ultimas décadas en amplios sectores de opinién
que ha plasmado también en numerosos documentos internacionales. En su virtud no puede
considerarse como objetivo primordial y excluyente la explotacion al maximo de los recursos
naturales, el aumento de la produccién a toda costa, sino que se ha de armonizar la «utiliza-
cién racional» de esos recursos con la proteccion de la naturaleza, todo ello para el mejor
desarrollo de la persona y para asegurar una mejor calidad de la vida». Por otra parte, la Sen-
tencia 102/1995, de 26 de junio pone de manifiesto la necesaria accién de proteccién del me-
dio ambiente. Asi, se sefnala que la «proteccion consiste en una accion de amparo, ayuda, de-
fensa y fomento, guarda y custodia, tanto preventiva como represiva, segin indica claramente
el texto constitucional tantas veces mencionado en su ultimo parrafo, accién tuitiva en suma
que, por su propia condicién, se condensa en otro concepto juridico indeterminado cuya con-
crecion corresponde tanto a las normas como a las actuaciones para su cumplimiento. Ahora
bien, no seria bueno olvidar que la protecciéon siempre se plantea contra «algo», los peligros
mas arriba sugeridos y contra «alguien» cuya actividad resulta potencial o actualmente daiii-
na para los bienes o intereses tutelados. Pues bien, en el caso del medio ambiente se da la
paradoja de que ha de ser defendido por el hombre de las propias acciones del hombre, autor

8 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relaciéon al medio ambiente pue-
den verse los trabajos de Buozza AriNo, O. en los Observatorios de Politicas Ambientales citados en la nota
anterior. Ver también, SiMoN Yarza, F. Medio Ambiente y derechos fundamentales, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 2012.

9 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede consultarse VALENCIA MARTIN, G. Jurisprudencia
constitucional y medioambiente, Aranzadi, Cizur Menor, 2017.
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de todos los desafueros y desaguisados que lo degradan, en beneficio también de los demas
hombres, y de las generaciones sucesivas».

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se pueden poner como ejemplos del tra-
tamiento del medio ambiente los siguientes: Sentencia de 16 octubre 2001, sobre la aplicacion
del articulo 45 para justificar la proteccién del paisaje en un plan de ordenacién urbana; la de
la de 18 de septiembre de 1998, que utiliza el articulo 45 para contextualizar la aplicaciéon de
una norma anterior a la Constitucién, en el sentido establecido en el articulo 3.1 del Cédigo
civil, cuando dispone que las normas se interpretaran «segin la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas»;
Sentencia el Tribunal Supremo de 25 de abril de 1989, que justifica la legitimacion de un parti-
cular en el recurso contencioso-administrativo en la obligacion de los poderes publicos en el
valor vinculante que los principios reconocidos en la Constitucion tiene para los poderes pu-
blicos.
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Articulo 27
Derecho en el ambito cultural

Myriam DomiNGUEZ GONZALEZ

LicenciaDa EN DERECHO POR LA UNIVERSIDAD DE Las PALmAS DE GRaAN CANARIA
DEA EN RELACIONES INTERNACIONALES

CENTRE D'ETUDES DIPLOMATIQUES ET STRATEGIQUES DE PARIs (FRANCIA)

1. Todos los ciudadanos y ciudadanas de Canarias tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a la cultura y al desarrollo de sus capacidades creativas y colectivas.

2. Todas las personas tienen el deber de respetar y preservar el patrimonio cultural de Ca-
narias en todas las manifestaciones.

3. Los poderes publicos canarios garantizardn la prdctica de actividades culturales, artis-
ticas y formativas en condiciones de igualdad en todo el territorio de Canarias, promoviendo
las acciones y medidas necesarias y teniendo en cuenta la doble insularidad.

4. Los poderes publicos canarios velardn por la proteccion y la defensa de la identidad, pa-
trimonio historico y los valores e intereses de Canarias, del legado etnogrdfico y arquitectonsi-
co de los aborigenes prehispdnicos y de las demds culturas que han ido poblando el Archipié-
lago, ast como de las distintas modalidades lingiiisticas, en particular del silbo gomero.

I. ConTENIDO

El derecho a la cultura, el principio de igualdad y su libre acceso y la defensa del patrimonio
cultural, son considerados valores esenciales, tanto en los sistemas sociales occidentales como
en los sistemas politicos actuales. Histéricamente, pero también en las democracias contempo-
raneas, este derecho a la cultura se entiende como un principio necesario, debido a que el pro-
greso cultural de los ciudadanos va unido al progreso democratico, social y econémico.

En estalinea, el articulo 27 de la Ley Organica 1/2018 de Reformas del Estatuto de la Comunidad
Auténoma de Canarias titulado «Derecho en el ambito cultural», en su apartado primero reco-
noce el derecho a la cultura, el principio de igualdad y de libre acceso a la cultura por parte de
todos los ciudadanos, asi como, garantiza el desarrollo creativo personal y colectivo de todos
los ciudadanos de Canarias. Valores recogidos en el articulo 44 de la Constituciéon Espaiiola.

El sistema social necesita para su desarrollo la cultura, las obras de arte, las manifestaciones
artisticas y de valor histérico son una necesidad en la vida social y se concreta en objetos mue-
bles e inmuebles, y tal y como esta regulado en el articulo 27.2, esta representado como un valor
poliédrico, que abarca el patrimonio cultural de Canarias en todas sus manifestaciones.
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Teniendo en cuenta que la democratizacién hace accesibles los bienes del patrimonio cultural a
todos los ciudadanos, este segundo apartado recoge el mandato expreso y la obligacién del ciu-
dadano de velar por ese patrimonio que puede disfrutar en libertad e igualdad, valores juridicos
recogidos en el articulo 1y 10.1 de la Constitucién Espafiola, y exige, por tanto, una acciéon po-
sitiva por parte del ciudadano, de preservar y respetar el Patrimonio Cultural de Canarias.

Por su parte, el apartado tercero establece con claridad que son los poderes publicos los que
estan obligados a intervenir para poner al alcance de todos los ciudadanos la cultura, conlleva
una actividad publica, en la medida que garantiza su promocién respetando el principio de igual-
dad de acceso a la misma y el derecho de libertad cultural.

La cultura mas que una creacién o un producto de la politica, es una manifestacién natural de la
comunidad, existiendo una estrecha relacion entre la cultura, por una parte, y el desarrollo de la
persona y la sociedad por otra.

En consecuencia, el mandato a los poderes publicos en este tercer apartado estia contemplado
como un derecho de prestacion, una accién obligatoria y necesaria de los poderes publicos para
la promocién de la cultura a través de actividades culturales, artisticas y formativas, incluyendo
a su vez un segundo mandato, el de tener en cuenta la doble insularidad.

En el apartado cuarto de este articulo 27 de la Reforma del Estatuto de Canarias queda reflejada
la preocupacion por la conservacion, defensa y promocion del patrimonio cultural del Archipié-
lago, que se puede interpretar como una forma de asegurar el progreso cultural y social de todos
los ciudadanos debido a la diversidad y riqueza del patrimonio de Canarias y evitar expolios y
acciones que puedan danar este gran patrimonio tanto artistico, como lingiiistico, con un man-
dato especial, el de proteger el silbo Gomero, y «el patrimonio etnografico y arquitectéonico de
los aborigenes prehispanicos y otras culturas que han poblado el Archipiélago». Se trata en defi-
nitiva de un concepto anfibiolégico por su ambito y acepciones.

Resaltar también que en este apartado cuarto el destinatario del mandato, igual que en el ante-
rior apartado, son los poderes publicos, a su vez responsables de velar por el patrimonio hist6-
rico, cultural y artistico de Canarias, independientemente de la titularidad de los bienes a prote-
ger, en otras palabras, este apartado obliga a los poderes publicos, a proteger todos los bienes
que formen parte del patrimonio de Canarias, ya sean propiedad de Administraciones publicas,
o de otros poderes publicos o bien sean particulares los propietarios. Valores juridicos recogi-
dos en el articulo 46 de la Constitucién Espaiiola.

Il. DEesARrROLLO LEGISLATIVO

En primer lugar hay que destacar que el art. 148.1.17.* CE establece que las Comunidades Aut6-
nomas podran asumir competencias para el fomento de la cultura, de la investigacion y, en su
caso, de la ensenanza de la lengua de la Comunidad Auténoma. Previamente, el art. 148.1.15.%
CE establece que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en materia de mu-
seos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad Auténoma, y el
art. 148.1.16.* CE que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias sobre patrimo-
nio monumental de interés de la Comunidad Auténoma.
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El precedente en la Legislacién Espafiola del articulo 27 del Estatuto de Canarias lo encontra-
mos principalmente en los articulos 44,46,48,14 y 9 de la Constitucion Espanola.

En la Carta Magna el derecho a la cultura, el principio de igualdad y libre acceso de todos a la
misma, viene recogido en el articulo 44.1CE.:

1. Los poderes publicos promoveran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.

Anteriormente, en la Segunda Republica, el articulo 45 de la Constitucion de 1931 reco-
gia el interés y sensibilidad por la protecciéon y difusién de la cultura y el arte: «Toda la
riqueza artistica e histérica del pais, sea quien fuere su duefo, constituye tesoro cultural
de la Nacién y estara bajo la salvaguardia del Estado, que podra prohibir su exportacién
y enajenacién y decretar las expropiaciones legales que estimare oportunas para su de-
fensa. El Estado organizara un registro de la riqueza artistica e histdrica, asegurara su
celosa custodia y atendera a su perfecta conservaciéon. El Estado protegera también los
lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor artistico o histérico».

Posteriormente este articulo fue desarrollado por la Ley de 13 de mayo de 1933, sobre defensa,
conservacion y acrecentamiento del Patrimonio Histérico-Artistico Nacional y por el reglamen-
te de 16 de abril de 1936.

En concordancia con el articulo 44 CE antes sefialado, el Articulo 46 CE estipula:

«Los poderes publicos garantizaran la conservacién y promoveran el enriquecimiento
del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espaiiay de los bienes que
lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sanciona-
ra los atentados contra este patrimonio.»

En el mismo sentido, el articulo 9.2 de la CE establece, que corresponde a los poderes publicos
facilitar la participacién de los ciudadanos en la vida cultural. Como ya hemos seiialado, dentro
de la categoria de los principios rectores de la politica social y econémica, junto al propio arti-
culo 46, el art. 44 dispone que los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultu-
ra, y el articulo 48 establece que aquéllos promoveran las condiciones para la participacion libre
y eficaz de la juventud en el desarrollo cultural.

Si comparamos el articulo 27 de la Ley Organica 1/2018 con La Ley Organica 1/2007, de 28 de
febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, tenemos que el derecho al
acceso a la cultura y el principio de igualdad para todos los ciudadanos, en los articulos 16,1
Derechos sociales y 18, Derechos en el ambito cultural y en relacion con la identidad del pueblo
de las Illes Balears y con la creatividad.

El articulo 16,1 de la ley Organica 1/2007 contiene un mandato expreso y obliga a los poderes pu-
blicos de las Illes Balears a defender y promover los derechos sociales de los ciudadanos como
fundamento civico del progreso econémico, cultural y tecnoldgico de la Comunidad Auténoma.

Por su parte el articulo 18 estipula el derecho a la cultura en condiciones de igualdad y contiene

también el mandato a los poderes publicos de responsabilizarse de la proteccion y defensa de la
creatividad, incluso de promover la integracién cultural, asi como de los valores e intereses del
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pueblo de las Illes Balears, respetando la diversidad cultural de la Comunidad Auténoma y a su
patrimonio historico.

Destacar que son los mismos principios y valores de derecho a la cultura, de igualdad, y libre
acceso a la misma, tanto de forma individual como colectiva los que quedan reflejados tanto en
la Ley Organica 1/2018 de la Reforma del Estatuto de Canarias como en la Ley Organica 1/2007
de Reforma del Estatuto de Les Illes Balears.

Si bien es verdad y hay que tener en cuenta, que el articulo 27 de la Reforma del Estatuto de
Canarias hace mencion a dos mandatos especificos que se corresponden a nuestra identidad
como Archipiélago: proteger la doble insularidad y la conservacién del silbo Gomero.

También y de la misma manera la Ley Organica 2/2007 de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia en sus articulos 10,1,3 Objetivos basicos de la Comunidad Auténomay 33
Cultura, estipula claramente el derecho ala cultura en libertad e igualdad facilitando la participacién
de todos los Andaluces en la vida cultural afianzando la conciencia de identidad y de la cultura anda-
luza, a través del disfrute de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos de Andalucia. Tam-
bién contiene el mandato de proteger, respetar y preservar el patrimonio cultural andaluz.

De nuevo resaltar que también la Ley Organica 2/2007 contempla los mismos principios de dere-
cho a la cultura, principio de igualdad, de libre acceso y defensa del patrimonio cultural, con-
templados en la Ley Organica 1/2007 y 1/2018 y los mandatos correspondientes a los poderes
publicos para que estos principios se cumplan.

El precedente del articulo 27 de la Ley organica 1/2018 en el Ley Organica 4/1996 que a su vez
reformé la Aecan de 1982, refleja en el articulo 30,9 la competencia exclusiva por parte de la
Comunidad Auténoma, en materia cultural y de patrimonio histérico y artistico, en el articu-
lo 33,1 la competencia para la creaciéon de museos archivos y bibliotecas y en el articulo 48 esti-
pula los bienes que integran el patrimonio de las islas.

Otras leyes en el ambito autonémico sobre el Patrimonio Cultural de Canarias:

— Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico de Canarias.

— Ley 11/2002, de 21 de noviembre. Modificacién de la Ley de Patrimonio Histérico de Cana-
rias.

— Decreto 118/2001, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Consejo del Pa-
trimonio Histérico de Canarias.

— Decreto 262/2003, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre interven-
ciones arqueolégicas en la Comunidad Auténoma de Canarias.

— Decreto 111/2004, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre Procedimiento
de Declaracion y Régimen Juridico de los Bienes de Interés Cultural.

— Orden de 19 de abril de 1989, de la Consejeria de Educacién, Cultura y Deportes, por la que
se crea el Registro Regional de Bienes de Interés Cultural.
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— Archivos de Canarias
— Ley 3/1990 de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archivos de Canarias.

— Decreto 160/2006, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Sistema de
gestién documental y organizacion de los archivos dependientes de la Administracion Pa-
blica de la Comunidad Auténoma de Canarias.

— Artesania de Canarias.
— Ley 3/2001, de 26 junio 2001. Artesania de Canarias.

— Decreto 178/2004, de 13 diciembre 2004, por el que se regula el Registro de Artesania de
Canarias.

— Decreto 124/2010, de 14 septiembre 2010, por el que se aprueba el Reglamento que regula el
Registro de Artesania de Canarias.

— Decreto 177/2004, de 13 de diciembre, por el que se establecen la denicién de los ocios arte-
sanos y las normas generales para la obtencién de la calicacion de Artesano.

— Ley 5/2012, de 25 de octubre, por la que se regulan las Reales Academias de Canarias y las
de nueva creacion.

— Decreto 169/2008, de 22 de julio, por el que se autoriza la creaciéon del Museo Arqueolégico
de La Gomera.

— Decreto 170/2008, de 22 de julio, por el que se autoriza la creacién del Museo Etnograco de
La Gomera.

— Decreto 18/2009, de 10 de febrero, por el que se crea el Registro de Empresas y Obras Audio
visuales de Canarias y se regula el procedimiento para la obtencion del Certicado de Obra
Audiovisual Canaria respecto de largometrajes y cortometrajes cinematogracos y series au-
diovisuales de ccion, animacion o documental producidos en Canarias.

— Decreto 116/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios, medios personales y recursos al
Cabildo Insular de Tenerife para el ejercicio de las competencias en materia de cultura, de-
portes y patrimonio histérico artistico.

— Decreto 115/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios y recursos al Cabildo Insular de La
Palma para el ejercicio de las competencias en materia de cultura, deportes y patrimonio
histérico artistico.

— Decreto 114/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios y recursos al Cabildo Insular de
Lanzarote para el ejercicio de las competencias en materia de cultura, deportes y patrimo-
nio histérico artistico.

— Decreto 112/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios, medios personales y recursos al

Cabildo Insular de Gran Canaria para el ejercicio de las competencias en materia de cultura,
deportes y patrimonio histérico artistico.
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— Decreto 111/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios y recursos al Cabildo Insular de
Fuerteventura para el ejercicio de las competencias en materia de cultura, deportes y patri-
monio histérico artistico.

— Decreto 110/2000, de 26 de junio. Traspaso de servicios y recursos al Cabildo Insular de El
Hierro para el ejercicio de las competencias en materia de cultura, deportes y patrimonio
historico artistico.

— Decreto 662/1984, de 11 de octubre, por el que se regula el procedimiento para la declara-
cion de monumentos y conjuntos histéricos — artisticos de interés para la Comunidad Auto-
noma de Canarias.

— Orden de 14 de febrero de 1985, por la que se aprueba el reglamento de las Comisiones Terri
toriales del Patrimonio Histérico Artistico.

— Decreto 152/1994, de 21 de julio. Traspasos de funciones y servicios a los Cabildos Insulares
en materia de Cultura, Deportes y Patrimonio Historico-Artistico.

— Paralos residentes en Canarias se reconoce una deduccién con nalidad ecolégica y deduc-
ciones a entidades sin animo de lucro y con nalidad ecolégica.

Siendo la mas reciente la Ley 11/2019, de 25 de abril, sobre Patrimonio Cultural de Canarias, que
en su preambulo establece las competencias que le atribuyen a la CCAA de Canarias para legis-
lar en materia de Patrimonio Cultural como son los articulos: 46, 149.1. 28*.2 de la Constitucién
Espaniola, el 137.1.3 del Estatuto de Autonomia Canarias.

En cuanto a la proteccién penal de estos bienes se establece, siguiendo el mandato constitucio-
nal contenido en el propio articulo 46, fundamentalmente en los articulos 321 a 324 del Cédigo
penal, bajo la ribrica de «Delitos sobre el patrimonio histérico», del Capitulo II del Titulo XVI
del Libro II. En dichos articulos, se configura la proteccién de edificios singularmente protegi-
dos por su interés histoérico, artistico, cultural o monumental con penas de prision de seis meses
a tres afios, asi como penas especificas para las autoridades o funcionarios publicos por actos
contra este tipo de edificios. También se contemplan penas para el que cause dafios en bienes de
valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueologicos, te-
rrestres o subacuaticos, que seran castigados con pena de prisién de seis meses a tres anos o
multa de doce a veinticuatro meses; misma pena con la que se castigaran los actos de expolio
contra aquéllos. La imprudencia grave se castigara con la pena de multa de tres a dieciocho
meses, atendiendo a la importancia de los dafos.

También, en otros titulos del Cédigo Penal, se contempla la realizacién de actos delictivos respec-
to a bienes del patrimonio histérico artistico. Asi, el articulo 235, contempla la punicion por delito
de hurto con penas de prisién de uno a tres anos si se sustraen cosas de valor artistico, histérico,
cultural o cientifico. Ademas, debe tenerse en cuenta que en la regulacién de otros delitos se con-
sidera circunstancia agravante el hecho de que el delito se proyecte sobre bienes que integren el
patrimonio histérico artistico cultural o cientifico, como en el delito de estafa, articulo 250.1.3.° del
Cédigo Penal, o el de apropiacion indebida, regulado en el articulo 254 de la misma norma.

Ademas, debe tenerse en cuenta, que no sélo las Comunidades Auténomas estan obligadas a
actuar en esa materia. La clausula «poderes publicos» que contiene el articulo 46 también inclu-

186



Comentarios a la Ley Organica 1/2018... 27

ye la obligatoriedad de que la Administraciéon Local actie en defensa del patrimonio histéri-
co-artistico.

En ambito Legislativo de la Unién Europea el articulo 167 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea define el rol de la Unién Europea (UE) en el &mbito de la cultura: apoya, coordi-
na o complementa las acciones de los paises miembros y pretende poner de relieve el patrimo-
nio cultural comin de Europa.

La UE apoya acciones para conservar la herencia cultural y fomenta la cooperacién y los inter-
cambios transnacionales entre instituciones culturales de los paises miembros. Un nuevo progra-
ma de financiacién —Europa Creativa— se aplicara entre 2014 y 2020. Entre otras iniciativas se
incluyen las Jornadas del Patrimonio (iniciativas locales que permiten el acceso a sitios que nor-
malmente no estan abiertos al publico) y las Capitales de la Cultura, ambas iniciadas en 1985.

Ademas, la UE trabaja con otras organizaciones internacionales para abordar problemas como
el trafico de bienes culturales.

El 2018 fue el Ao Europeo de Patrimonio Cultural.

lIl. JuRISPRUDENCIA

Sobre distribucién competencial entre Estado y Comunidades Auténomas, vid. las SSTC 17/1991,
de 31 de enero y 6/2012, de 18 de enero.

Anade la mas reciente STC 122/2014, que «la funcién social ultima de los bienes que son porta-
dores de valores singulares de caracter histérico, artistico o cultural, y en especial de los que
por ser los mas relevantes de entre ellos son declarados formalmente bienes de interés cultural,
es asegurar que dichos valores puedan ser conocidos y disfrutados por todas las personas».

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha reconocido que no solo el Estado y las Comunidades
Auténomas pueden ejercer competencias en materia de cultura, sino también otras comunida-
des «pues alli donde vive una comunidad hay una manifestacién cultural respecto de la cual las
estructuras publicas representativas pueden ostentar competencias» (STC 49/1984, de 5 de
abril, FJ 6). Como es l6gico, el mandato general a los poderes publicos que contiene el art. 44
engloba también a las Entidades Locales que, de acuerdo con el principio de autonomia local
(arts. 137 y 140 CE), tendran competencias en la materia siempre que la misma afecte a la ges-
tién de sus respectivos intereses.

Como resultado de esta complejidad en la distribucion competencial, el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 84/1983 ya afirmé que existe en la materia de cultura en sentido amplio un im-
preciso deslinde competencial por la amplitud de la materia en relacion especialmente a lo que
establece el articulo 149.2, el cual afirma que, sin perjuicio de las competencias que podran
asumir las Comunidades Auténomas, el Estado considerara el servicio a la cultura como deber
y atribucién esencial. Por todo ello, la doctrina ha subrayado que en esta materia mas que un
reparto competencial lo que se produce en realidad es la concurrencia de competencias entre
Estado y Comunidades Auténomas ordenada a un fin, que es la preservacion y estimulo de los
valores culturales, como ha afirmado la STC 49/1984, de 5 de abril o la mas reciente 177/2016,
de 20 de octubre.
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Articulo 28
Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion
y de la comunicacién

ELENA ZARATE ALTAMIRANO
LeETRADA DEL ConseJO CoNsuLTIVO DE CANARIAS

Los poderes publicos canarios fomentardn la formacion y el acceso a las nuevas tecnologias,
participando activamente en la sociedad del conocimiento, la informacion y la comunicacion.

Este derecho se reconoce a los ciudadanos canarios dentro del catalogo de derechos y deberes
del capitulo II del Titulo I de la LO 1/2018, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.

La reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias contiene una enumeracién de derechos y
deberes, que para no vulnerar la Constitucién y los derechos en ella recogidos, se entiende que
tienen que tener alguna relacién con las materias propias asumidas en el mismo, respetando
siempre los derechos fundamentales proclamados por la propia Constitucién Espafiola y el prin-
cipio de igualdad de todos los espaiioles, reconocido en el articulo 1, 9.2, 14 y 139 de la Carta
Magna.

El Tribunal Constitucional ha declarado, en primer lugar, que el contenido de los derechos esta-
tutarios debe poder exigirse exclusivamente a los poderes publicos autonémicos (principio de
la vinculacién exclusiva) y, en segundo lugar, que, para que la primera condicién pueda ser cum-
plida, la Comunidad Auténoma debe tener reconocida competencias sobre la materia objeto del
derecho (principio de concordancia material). (STC 31/2010, FJ 16.°)

Las nuevas tecnologias de la informacion y el conocimiento pueden quedar enmarcadas en la
competencia exclusiva que el Estado se reserva sobre el régimen general de comunicaciones y,
especificamente, sobre correos y telecomunicaciones (art. 149.1.21.2 CE). Por otra parte, el Es-
tado se reserva igualmente las «<normas basicas del régimen de prensa, radio y televisién y, en
general, de todos los medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facultades que en su
desarrollo y ejecucion correspondan a las Comunidades Auténomas» (art. 149.1.27.2 CE).

STC 168/93, FJ 4.°: «En definitiva, todos estos aspectos y otros de la radiodifusion conectados
con las libertades y derechos fundamentales recogidos en el art. 20 CE, en los que prevalece la
consideracion de la radio y la television como medio de comunicacion social mediante un
fendomeno que no es sustancialmente distinto al de la prensa, encuentran un natural acomodo
en el art. 149.1.27. CE a efectos de la distribucion de competencias. En cambio, aquellos as-
pectos claramente atinentes a la requlacion de los extremos técnicos del soporte o instrumen-
to del cual la radio y la television se sirven —las ondas radioeléctricas o electromagnéticas—
quedan dentro de la materia radiocomunicacion y, por tanto, de la competencia estatal ex
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art. 149.1.21.° CE para ordenar el dominio publico radioeléctrico. Y es constitucionalmente
legitimo que el Estado regule desde una concepcion unitaria —dada la unidad intrinseca del
Jenomeno— la utilizacion del dominio publico radioeléctrico y proceda a una ordenacion
congunta de todas las variantes de telecomunicacion y de radiocomunicacion, en particular,
Yy no solo las destinadas a emisiones de radio y television cualificadas por su recepcion por
un gran numero de usuarios. Pero es indudable que siendo el contenido del titulo competen-
cial del art. 149.1.21.“ CE virtualmente mds expansivo que el otro del art. 149.1.27.“ CE, debe
ser interpretado restrictivamente para evitar una exclusion de las competencias autonomi-
cas sobre radio y television».

Esta misma distribucién la encontramos en las STC 244/93, 127/94, de 5 de mayo y 127/93, de 27
de mayo.

Si se tiene competencias, se pueden reconocer derechos, por ello hemos de ver que competen-
cias tiene la Comunidad Auténoma de Canarias en esta materia. El articulo 124.3 EA reconoce
competencia de desarrollo normativo y ejecucion en materia de régimen de nuevas tecnologias
relacionadas con la sociedad de la informacion y del conocimiento, y en articulo 164: «Compe-
tencia de desarrollo legislativo y de ejecucion en materia de medios de comunicacion social y
audiovisual, con independencia de la tecnologia que se utilice. La Comunidad Autonoma de
Canarias podrd reqular, crear y mantener todos los medios de comunicacion social y audio-
visuales necesarios para el cumplimiento de sus fines». Nada se dice del mundo de las teleco-
municaciones.

La proclamacién de derechos puede quedar vacia de contenido, si no va a acompariada del reco-
nocimiento de competencias en la materia, que permitan unas politicas publicas para alcanzar
unos objetivos. La mayor parte de las competencias en esta materia son exclusivas del Estado.

La participacion activa en la sociedad del conocimiento, la informacién y 1a comunicacion es un
reto mas amplio que el acceso a las nuevas tecnologias, y supone el objetivo de alcanzar una
democracia avanzada, una sociedad moderna, informada, educada, culta, con conciencia criti-
ca, con amplios conocimientos y acceso a la tecnologia. Como sefiala Alvarez Ossorio Micheo la
vertiente objetiva del derecho se configura en torno a la idea de la calidad de la democracia, el
acceso a los nuevos medios tecnoldgicos de la informacion y el conocimiento ha de poder ser
inducido por los poderes publicos, pues entre sus mandatos se encuentra el de fomentar la cali-
dad y participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos. En este mismo sentido, de la in-
centivacion del uso de las nuevas tecnologias dependera el crecimiento econémico de una co-
munidad politica inserta en un mundo globalizado altamente tecnificado. Por ultimo, las propias
tecnologias de la informacion y la comunicaciéon (TIC) son a su vez un factor clave en el desarro-
llo de las economias avanzadas. Este triple objetivo del uso de las nuevas tecnologias «fuerza»
la consideracion del derecho como mandato para los poderes publicos.

La Comunidad Auténoma de Canarias, salvo en materia de telecomunicaciones, tiene compe-
tencias compartidas con el Estado. No obstante, tiene algunas competencias que pueden inci-
dir indirectamente en esta materia: ordenacion del territorio y urbanismo, patrimonio histoéri-
co, medio ambiente ... Un ejemplo de ello lo vemos en el despliegue de las redes publicas de
comunicaciones electrénicas que exigen deberes de informacién reciprocay de colaboracién
y cooperacién entre el Estado y la Comunidad Auténoma. Los procedimientos de aprobacion,
modificacion o revision de los instrumentos de planificacién territorial o urbanistica que afec-
ten al despliegue de las redes publicas de comunicaciones electrénicas deberan recabar el
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oportuno informe preceptivo del Ministerio de Industria, Energia y Turismo. Dicho informe
versara sobre la adecuacién de dichos instrumentos de planificacion a la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones y restante normativa sectorial de telecomunicaciones
y sobre las necesidades de redes publicas de comunicaciones electronicas en el ambito terri-
torial a que se refieran.

En cuanto a los servicios de la sociedad de la informacion la Ley 34/2002, de 11 de julio, nos da
un concepto amplio de los mismos, que engloba, ademas de la contratacién de bienes y servi-
cios por via electrénica, el suministro de informacién por dicho medio (como el que efectian
los periddicos o revistas que pueden encontrarse en la red), las actividades de intermediacion
relativas a la provisién de acceso a la red, a la transmision de datos por redes de telecomunica-
ciones, a la realizacién de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios,
al alojamiento en los propios servidores de informacién, servicios o aplicaciones facilitados por
otros o a la provisién de instrumentos de busqueda o de enlaces a otros sitios de Internet, asi
como cualquier otro servicio que se preste a peticién individual de los usuarios (descarga de
archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad econémica para el presta-
dor. Estos servicios son ofrecidos por los operadores de telecomunicaciones, los proveedores
de acceso a Internet, los portales, los motores de bisqueda o cualquier otro sujeto que disponga
de un sitio en Internet a través del que realice alguna de las actividades indicadas, incluido el
comercio electrénico. Esta Ley reconoce las competencias sobre fomento de la sociedad de la
informacion de la Administracion del Estado a través del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas. (DA7.* y DF6.%).

STC 8/2016, de 21 de enero, se refiere a la articulacién de las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en esta materia. Esta sentencia reconoce la competencia exclusiva
del Estado en materia de telecomunicaciones, en materia de régimen general de las comunica-
ciones y las comunicaciones electrénicas, sin perjuicio de las competencias autonémicas en
materia de ordenacién del territorio y urbanismo o medio ambiente. Los titulos competenciales
estatales y autonémicos que se proyectan sobre el mismo espacio fisico, pero que tienen distin-
to objeto juridico, se limitan reciprocamente, y se integran preferentemente a través de férmu-
las de cooperacién o coordinacién ... No obstante, si esos cauces resultan insuficientes, el Tri-
bunal ha afirmado que «la decision final correspondera al titular de la competencia prevalente»
(STC 77/1984, de 3 de julio, FJ 3).

En definitiva, y en mi opinion personal, teniendo en cuenta que la mayor parte de las competen-
cias en la materia son exclusivas del Estado, parece excesivo desde la perspectiva de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que el Estatuto de Autonomia de Canarias proclame como
derecho subjetivo el acceso a las tecnologias de la informacion y de la comunicacién. Pareceria
mas coherente recogerlo como principio rector de la actuacion de los poderes publicos, en la
medida en que sus competencias se subordinan a las del Estado y sus competencias indirectas
le obligan a coadyuvar a que las competencias exclusivas del Estado en esta materia se hagan
efectivas en su territorio.

Algunos Estatutos de Autonomia de segunda generacion proclaman derechos de acceso a las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion, por ejemplo la L. O. 1/2006, de 10 de abril de
Valencia (art. 19.2) y L. O. 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las
Tlles Balears (art. 29). Otros Estatutos de Autonomia tan sé6lo los recogen como principio rector:
Cataluna, Andalucia, Aragén, Castilla y Leén y Extremadura.
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Articulo 29
Derechos en el ambito de los servicios sociales

ELENA ZARATE ALTAMIRANO
LETRADA DEL CoNsEJO CoNsuLTIVO DE CANARIAS

1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones
Y servicios del sistema publico de servicios sociales de responsabilidad piblica.

2. Se garantiza por los poderes publicos canarios el deber de informacion integral de los ser-
vicios y prestaciones a su cargo.

3. Los poderes publicos canarios establecerdn, en la forma que determine la ley, planes espe-
cializados de atencion para las personas que garanticen los derechos dispuestos en los articulos
16 y 24 del presente Estatuto.

Una de las novedades que recoge la reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias es el enun-
ciado de un catalogo de derechos y deberes en el capitulo II del Titulo I. El estatuto de Autono-
mia en su anterior version partia de que los ciudadanos canarios son titulares de los derechos y
deberes fundamentales establecidos en la Constitucion (articulo quinto), sin hacer una enume-
racion de derechos y deberes propios de los cindadanos canarios.

Asi, en relacion con los derechos, el Tribunal Constitucional ha venido a afirmar que el Estatuto de
Autonomia no es norma apropiada para generar derechos subjetivos y que el contenido que pue-
dan establecer con esa denominacién no constituye en rigor un derecho, sino «... un objetivo
marcado a los poderes publicos...» de la Comunidad Auténoma [STC 247/2007, de 12 de diciem-
bre, FJ 20 a), reiterado en la STC 249/2007, de 13 de diciembre, FJ 5]. En general, ha dejado meri-
dianamente claro que «Los Estatutos de Autonomia son normas subordinadas a la Constitu-
cion, como corresponde a disposiciones normalivas que no son expresion de un podeyr soberano,
stno de una autonomia fundamentada en la Constitucion...»,y que la terminologia que se utiliza
en ocasiones seguin la cual «... cumplen... funciones que cabe calificar como materialmente
constitucionales, por servir a los fines que conceptualmente se tienen por propios de la norma
primera de cualquier sistema de Derecho ... no tiene mayor alcance que el puramente doctrinal
o académico, y... en ningun caso se traduce en un valor normativo anadido al que estrictamen-
te corresponde a todas las normas situadas extramuros de la Constitucion formal» (STC 31/2010,
de 28 de junio, FJ 3); y ello en virtud «... de una serie de consideraciones de principio sobre la
naturaleza y funcion constitucionales de los Estatutos de Autonomia» que comienzan por «...
partir de la obviedad de que el Ordenamiento espaiiol se reduce a unidad en la Constitucion» y
sélo, «desde ella, y en su marco,... los Estatutos de Autonomia confieren al Ordenamiento una
diversidad que la Constitucion permite...» (FJ 4). Es decir, los Estatutos de Autonomia, aun con
las importantes singularidades que les caracterizan como normas, no pueden equipararse a las
Constituciones y estan infraordenados a la tinica Constitucion formalmente existente en nuestro
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ordenamiento, en la que encuentran su razén de ser, de manera que la novedad que han supuesto
los Estatutos de Autonomia de segunda generacién, con sus mayores contenidos y con su estruc-
tura formal méas asemejada a los textos constitucionales, en nada varia la concepcién como fuente
del derecho tenida hasta la fecha sobre los mismos.

Lareforma del Estatuto de Autonomia de Canarias contiene una enumeracion de derechos y debe-
res, que para no vulnerar la Constitucion y los derechos en ella recogidos, se entiende que tienen
que tener alguna relaciéon con las materias propias asumidas en el mismo, respetando siempre los
derechos fundamentales proclamados por la propia Constitucién Espafiola y el principio de igual-
dad de todos los espaiioles, reconocido en el articulo 1, 9.2, 14 y 139 de la Carta Magna.

El articulo 139 de la Constitucién Espaiiola sefnala que todos los espaiioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio de Estado.

Este principio de igualdad no hemos de entenderlo de un modo absoluto, sino como condicio-
nes basicas o posiciones juridicas fundamentales que quedan reservadas a la competencia del
Estado (art. 149.1.1 CE) para asegurar una minima uniformidad de los derechos de todos los
ciudadanos espaiioles en todo el territorio nacional y que deben ser respetadas por las Comuni-
dades Auténomas como limite a la diversidad que pueden establecer en base a las competencias
derivadas de su propia autonomia.

La STC 37/1981, de 16 de noviembre (FD2.°):

«El primero de tales principios es el de igualdad en derechos y obligaciones de todos
los esparioles en cualquier parte del territorio nacional. E's obvio, sin embargo, que tal
principio no puede ser entendido en modo alguno como una rigurosa y monolitica
uniformidad del ordenamiento de la que resulte que, en igualdad de circunstancias,
en cualquier parte del territorio nacional, se tienen los mismos derechos y obligacio-
nes. Esto no ha sido nunca ast entre nosotros en el dmbito del derecho privado y, con
la reserva ya antes senalada respecto de la igualdad en las condiciones bdsicas de
ejercicio de los derechos y libertades, no es ahora resueltamente ast en ningun dmbito,
puesto que la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan poten-
ctalmente de nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por obra de la cual
puede ser distinta la posicion juridica de los ctudadanos en las distintas partes del
territorio nacional. Es cierto que esta diversidad se da dentro de la unidad y que, por
consiguiente, la potestad legislativa de las Comunidades Auténomas no puede reqular
las condiciones bdsicas de ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamen-
tales que quedan reservadas a la legislacion del Estado (articulos 53 y 149.1, 1, de la
Constitucion), cuyas normas, ademds, son las vinicas aplicables en las materias sobre
las que las Comunidades Auténomas carecen de competencia legislativa, prevalecen
en caso de conflicto, y tienen siempre valor supletorio (149.3).»

STC 76/1983, de 5 de agosto sobre la LOAPA(FD2.%): «Ya este Tribunal Constitucional puso de
manifiesto en su sentencia de 16 de noviembre de 1981 (RTC 1981\37), al valorar la funcion del
principio de igualdad en el marco de las autonomias, que la igualdad de derechos y obligacio-
nes de todos los espanioles en cualquier punto del territorio nacional no puede ser entendida
como rigurosa uniformidad del ordenamiento. No es, en definitiva, la igualdad de derechos de
las Comunidades lo que garantiza el principio de igualdad de derechos de los ciudadanos, como
pretende el Abogado del Estado, sino que es la necesidad de garantizar la igualdad en el ejerci-
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cio de tales derechos lo que, mediante la fijacion de unas comunes condiciones bdsicas, impone
un limite a la diversidad de las posiciones juridicas de las Comunidades Autonomas».

Si los canarios tenemos un derecho de igualdad en el acceso a las prestaciones y servicios del
sistema publico de servicios sociales de responsabilidad piiblica, hemos de ver cuales son las
competencias que tiene la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de servicios sociales.

El art. 142 dentro del capitulo VII (sobre empleo, sanidad y politicas sociales) del titulo V (de las
competencias) se refiere a los servicios sociales, atribuyendo a la Comunidad Auténoma de Ca-
narias competencia exclusiva, que comprende la regulacién y la ordenaciéon de los servicios so-
ciales, las prestaciones técnicas y econémicas con finalidad asistencial o complementaria de
otros sistemas de prevision publica, asi como de los planes y los programas especificos dirigidos
a personas y colectivos en situacion de pobreza o de necesidad social y el control de los siste-
mas privados de proteccion social complementaria. Asimismo, se sefiala que corresponde a la
Comunidad Auténoma de Canarias el establecimiento de politicas piublicas que favorezcan el
regreso de los canarios que emigraron, asi como el de sus descendientes.

El articulo 148 de la Constituciéon cuando recoge las competencias que pueden asumir las Co-
munidades Auténomas en sus Estatutos no menciona especificamente los servicios sociales,
pero si la asistencia social en su apartado 20. Tampoco encontramos en la Constitucién un con-
cepto de los servicios sociales ni de la asistencia social.

Por otra parte, el articulo 19.1.17 de la CE atribuye al Estado competencia exclusiva sobre la
legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de
sus servicios por las Comunidades Auténomas.

El articulo 41 de la CE dispone que los poderes piblicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias seran libres.

Esto nos obliga a delimitar los conceptos para saber qué derechos nos corresponde como ciuda-
danos canarios en materia de servicios sociales y qué derechos nos corresponde como ciudada-
nos espanoles, y poder delimitar las competencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma de
Canarias.

La delimitacién entre Asistencia Social y Seguridad Social se presenta compleja desde el mo-
mento en que el articulo 41 de la CE permite que la Seguridad Social atienda situaciones de ne-
cesidad con prestaciones al margen de las contribuciones de los ciudadanos, financiadas con
impuestos. Esto en la practica supone una doble red de proteccién para los ciudadanos frente al
riesgo social. Podriamos entender que la asistencia social comprende medidas de proteccion
social distintas a la sanidad, Seguridad Social, promocién del empleo, vivienda...etc, que tiene
por objeto procurar los medios basicos de subsistencia.

El TC considera la asistencia social como acciones y técnicas externas al sistema de Seguridad
Social al margen de toda obligacion contributiva (STC 76/1986). Abarca toda la poblacién y no
s6lo a aquellos que estan en el campo de aplicacion de la Seguridad Social. La STC 239/2002, de
11 de diciembre, permite que las CCAA con sus presupuestos complementen las pensiones no
contributivas de vejez e invalidez en su territorio.
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La asistencia social interna de la Seguridad Social s6lo se presta a personas que se encuentran
en el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social (capitulo VI LGSS). Complementa el
nivel basico de prestaciones.

Por tanto, la Seguridad Social estaria constituida por prestaciones contributivas y no contributi-
vas dirigidas al colectivo de asegurados de la Seguridad Social, mientras que la asistencia social
estaria constituida en sentido amplio por prestaciones econémicas y técnicas externas al Siste-
ma de Seguridad Social, dirigidas a toda la poblacién, financiadas al margen de contribuciones o
cotizaciones de los ciudadanos, que tienen por objeto atender a situaciones de necesidad, espe-
cialmente en los colectivos mas desfavorecidos.

En cuanto a la delimitacién de los conceptos de asistencia social y servicios sociales tampoco la
encontramos en la Constitucion Espaiola. Podriamos entender que la asistencia social son ayu-
das econdémicas que complementan la proteccién basica de la Seguridad Social y los Servicios
Sociales estan orientados al bienestar de los ciudadanos mediante prestaciones técnicas que
satisfacen necesidades humanas, a grupos excluidos o marginados.

Hemos de entender conforme al articulo 142 del Estatuto de Autonomia que cuando se habla de
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de servicios sociales
se estd incluyendo tanto la competencia de asistencia social como los servicios sociales, ya que
se atribuye a la misma, la regulacién y ordenacion tanto de las prestaciones técnicas como eco-
noémicas, con finalidad asistencial o complementaria de otros sistemas de prevision publica.

Del articulo 29 del EA podemos destacar estas ideas basicas sobre el derecho de los canarios a
los servicios sociales: igualdad en el acceso a las prestaciones; informacion integral a los ciuda-
danos de los servicios y prestaciones; planificacion especializada en la atencién a personas en
situaciéon de discapacidad, dependencia o a las personas en situacion de exclusion social; cali-
dad de los servicios y prestaciones; supresién de barreras fisicas y legales y promocion de la
comunicacién mediante el uso de la lengua de signos espaiiola.

Los poderes publicos para hacer efectivos estos derechos deberan luchar para erradicar la po-
breza y la exclusién, mediante el desarrollo de los servicios publicos, o incluso mediante el re-
conocimiento de una renta de ciudadania en los términos que establezcan las leyes.

En esta materia no sélo se reconoce competencia a la Comunidad Auténoma de Canarias sino
también a municipios y Cabildos. Es preciso hacer referencia al art. 25.2 K) y 35.2 a) de la Ley de
Bases de Régimen Local y el art. 11 Ley 7/2015, de 1 de abril de Municipios de Canarias, en la que
se reconoce a los mismos competencia sobre servicios sociales y el Art. 6.2 i) de Ley 8/2015, de
1 de abril, de Cabildos Insulares, en la que se atribuye a éstos la competencia de asistencia so-
cial y servicios sociales y gestion de la dependencia en los términos previstos por la ley.

Este derecho también se reconoce en otros Estatutos de Autonomia de segunda generacion: en
el art. 24 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluia,
en el art. 23 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, en el 13.3 de la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Esta-
tuto de Autonomia de Castillay Leén y en el art. 16 de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero,
de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears.
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Articulo 30
Derecho a la proteccion de los datos personales

José MiGuEL HERNANDEZ L6PEZ
COORDINADOR DE PROTECCION DE DATOS EN LA CONSEJERIA DE EDUCACION, UNIVERSIDADES,
CuLTurRA Y DEPORTES DEL GOBIERNO DE CANARIAS

Se garantiza el derecho efectivo de todas las personas a la privacidad y proteccion de sus datos
personales contenidos en los archivos y ficheros que son competencia de las administraciones
publicas canarias, ast como el derecho a acceder a los mismos, a Su examen, correccion y can-
celacion.

La aprobacion de la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autono-
mia de Canarias ha supuesto el reconocimiento explicito, por vez primera en el ambito estatuta-
rio, del derecho a la proteccién de datos personales, garantizando este derecho en el Capitulo II,
«Derechos y deberes», del Titulo I, «De los derechos, deberes y principios rectores». Pues bien,
este derecho hay que analizarlo de acuerdo con el nuevo marco regulatorio derivado del Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento gene-
ral de proteccién de datos —RGPD—), reglamento que es aplicable desde el 25 de mayo de 2018
(art. 99.2 RGPD).

De acuerdo con el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el regla-
mento tiene alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en
cada Estado miembro. Por tanto, el RGPD no requiere ninguna norma de transposicién por las
autoridades nacionales. No obstante, cada Estado puede modificar su legislaciéon nacional para
regular algunas cuestiones especificas. Precisamente, para adaptar el ordenamiento juridico es-
pafiol al RGPD se aprueba la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDPyGDD).

El RGPD implica un cambio de modelo de la proteccion de datos de caracter personal. Proba-
blemente, la clave en esta nueva concepcion la encontremos en la exigencia de la «responsabili-
dad proactiva» (accountability), que se cita expresamente en el articulo 5.2 RGPD, donde se
prescribe que el responsable del tratamiento debera cumplir —y demostrar— que los datos
personales son tratados respetando los principios de licitud, lealtad y transparencia; limitacion
de la finalidad; minimizacién de datos; exactitud; limitacion del plazo de conservacion e integri-
dad y confidencialidad.

En concreto, el principio de transparencia —art. 5.1.a) RGPD— se ha convertido en uno de los
elementos esenciales que conforman el derecho a la proteccion de datos personales. Dicho prin-
cipio exige, entre otros aspectos, que toda informacién y comunicacion relativa al tratamiento
de datos personales sea accesible y facil de entender (considerandos 39 y 58 RGPD). En defini-
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tiva, las personas fisicas deben tener la informacion necesaria y suficiente que permita conocer,
de forma sencilla e inteligible, las respuestas a las siguientes cuestiones: ;quién trata sus datos?,
;para qué se tratan? y ;cémo los tratan? Por consiguiente, las personas fisicas deben tener igual-
mente conocimiento de los derechos relativos al tratamiento de sus datos personales, asi como
de las modalidades de su ejercicio.

En este sentido, el RGPD fortalece los derechos de los interesados, permitiendo su ejercicio
ante el responsable del tratamiento de los derechos de acceso (art. 15 RGPD); rectificacion
(art. 16 RGPD); supresion —«el derecho al olvido»— (art. 17 RGPD); a la limitacién del trata-
miento (art. 18 RGPD); a la portabilidad de los datos (art. 20 RGPD); de oposicion (art. 21
RGPD) y a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracion de perfiles (art. 22 RGPD).

Con el nuevo reglamento el responsable tiene que poder demostrar que el tratamiento es confor-
me con el RGPD (art. 24.1 RGPD). A tal fin, se deben aplicar las medidas técnicas y organizati-
vas que aseguren el cumplimiento de los principios y derechos del RGPD. La responsabilidad
proactiva se concreta a lo largo de todo el RGPD en diversas medidas como la proteccion de
datos desde el disefio y por defecto (art. 25 RGPD); el registro de las actividades de tratamiento
(art. 30 RGPD); la realizacién de evaluaciones de impacto relativa a la proteccién de datos
(art. 35 RGPD) o el nombramiento de los delegados de proteccién de datos (art. 37 RGPD), que
tienen un protagonismo esencial en el nuevo régimen regulatorio.

Por su parte, la LOPDPyGDD tiene un doble objeto: a) adaptar el ordenamiento juridico espafiol
al RGPD y completar sus disposiciones y b) garantizar los derechos digitales de la ciudadania al
amparo de lo dispuesto en el articulo 18.4 de la Constitucion.

Entre los contenidos que son objeto de 1a LOPDPyGDD se encuentra la regulacién de los datos
referidos a las personas fallecidas (art. 3 LOPDPyGDD); la fijacién en catorce afos de la edad a
partir de la cual el menor puede prestar su consentimiento, exceptuando los supuestos en que la
ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela para la celebracién del acto o
negocio juridico en cuyo contexto se recaba el consentimiento para el tratamiento (art. 7.1 LO-
PDPyGDD); el establecimiento en el titulo IV de disposiciones aplicables a tratamientos concre-
tos, como el tratamiento de datos de contacto de empresarios individuales y de profesionales
liberales (art. 19 LOPDPyGDD), los tratamientos con fines de videovigilancia (art. 22 LOPDPyG-
DD) y los sistemas de informacién de denuncias internas (art. 24 LOPDPyGDD); o la concrecién
de las caracteristicas de los delegados de proteccién de datos (arts. 34 a 37 LOPDPyGDD).

Por otra parte, la LOPDPyGDD incorpora un Titulo X en el que son objeto de regulacion los de-
rechos digitales, entre otros, a la neutralidad de Internet (art. 80 LOPDPyGDD); a la seguridad
digital (art. 82 LOPDPyGDD); a la educacion digital (art. 83 LOPDPyGDD); a la actualizacion de
informaciones en medios de comunicacién digitales (art. 86 LOPDPyGDD); a la intimidad y uso
de dispositivos digitales en el ambito laboral (art. 87 LOPDPyGDD); a la desconexién digital en
el ambito laboral (art. 88 LOPDPyGDD); a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovi-
gilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89 LOPDPyGDD); a la intimidad
ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral (art. 90 LOPDPyGDD); al
olvido en busquedas de Internet (art. 93 LOPDPyGDD); al olvido en servicios de redes sociales
y servicios equivalentes (art. 94 LOPDPyGDD) o al testamento digital (art. 96 LOPDPyGDD).

El derecho de proteccion de datos personales se ha ido configurando gradualmente y otorgando
finalmente carta de naturaleza como un derecho fundamental, pudiéndose apreciar su evolu-
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cion juridica tanto en los textos normativos —cuyos tltimos hitos son el RGPD y la LOPDPyG-
DD—, como en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y en la doctrina del Tribunal Constitucional, algunas de cuyas
sentencias mas relevantes apuntamos al final del comentario.

En este sentido, el considerando 1 del RGPD es concluyente al sefalar la naturaleza de derecho
fundamental de la proteccién de datos personales:

«La proteccion de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de datos personales
es un derecho fundamental. El articulo 8, apartado 1, de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea («la Carta») y el articulo 16, apartado 1, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) establecen que toda persona tiene dere-
cho ala proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan.»

Por su parte, el articulo 1.a), parrafo segundo, de la LOPDPyGDD tampoco deja lugar a dudas:

«El derecho fundamental de las personas fisicas a la proteccién de datos personales,
amparado por el articulo 18.4 de la Constitucién, se ejercera con arreglo a lo establecido
en el Reglamento (UE) 2016/679 y en esta ley organica.»

En definitiva, hay que subrayar dos ideas esenciales en esta materia: a) que el derecho a la pro-
teccion de los datos personales que se reconoce en el art. 30 del Estatuto de Autonomia de Ca-
narias es un derecho que se configura en la normativa de la Unién Europea y espafiola como
fundamental, y b) que la proteccion de datos personales cuenta con un nuevo marco regulato-
rio: RGPD y LOPDPyGDD. Para conocer cudles son las competencias de la Comunidad Auténo-
ma de Canarias sobre la proteccién de datos de caracter personal y en qué materias, nos remiti-
mos al articulo 113 del Estatuto de Autonomia de Canarias, y a su comentario correspondiente.

CORRESPONDENCIA CON OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

— Andalucia. Art. 32 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

— Arago6n. Art. 16.3 de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Aragén.

— Baleares. Art. 28 de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de
Autonomia de las Illes Balears.

— Castilla y Leén. Art. 12.d) de la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén.

— Cataluna. Art. 31 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluia.

JURISPRUDENCIA
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

e STEDH, de 16 de febrero de 2000 (caso Amann contra Suiza).
e STEDH, de 4 de mayo de 2000 (caso Rotaru contra Rumania).
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Tribunal Constitucional (TC)

e STC 290/2000, de 30 de noviembre de 2000. Recursos de inconstitucionalidad acumula-
dos 201/93, 219/93, 226/93 y 236/93. Promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generali-
dad de Cataluiia, el Defensor del Pueblo, el Parlamento de Catalufia y por don Federico
Trillo-Figueroa Conde, Comisionado por 56 Diputados del Grupo Parlamentario Popular,
contra diversos articulos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.

e STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000. Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000.
Promovido por el Defensor del Pueblo respecto de los arts. 21.1y 24.1 y 2 de 1a Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

Tribunal de Justicia de 1la Unién Europea (TJUE)
e STJUE, de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12 (caso Google Spain S. L contra Agencia
Espaiiola de Proteccién de Datos, AEPD).
e STJUE, de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14 (caso Schrems contra Data Protection
Commissioner).
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Articulo 31
Derechos de participacion

Victor MANUEL CUESTA LOPEZ.
ProOFESOR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas DE GRaN CANARIA

En el dmbito de la participacion politica, las personas que ostenten la condicion politica de
canarios, conforme lo establecido en el presente Estatuto y en las leyes, tienen derecho:

a) A participar en condiciones de igualdad en los asuntos publicos de Canarias, de forma
directa o bien a través de representantes.

b) A elegir libremente a sus representantes en los 6rganos politicos representalivos y a con-
currir como candidatos y candidatas en los procesos electorales.

c¢) A promover y presentayr iniciativas legislativas al Parlamento de Canarias, y a partici-
par, directamente o a través de entidades asociativas, en el proceso de elaboracion de las leyes
del Parlamento, en los términos que se establezcan en el Reglamento de la Cdmara.

d) A dirigir peticiones y a plantear quejas a las instituciones y administraciones publicas
canarias.

e) A promover la convocatoria de consultas populares en el dmbito espacial de Canarias, ast
como participar en ellas. Todo ello sin perjuicio de las competencias del Estado en materia de
referéndum.

E1 EACAN retne en su art. 31 los derechos de participacion politica en el Ambito de la Comuni-
dad Auténoma, asignando su titularidad a los ciudadanos que ostentan la condicién de cana-
rios (art. 6 EACAN). En este listado de derechos subjetivos, que se reproduce de modo muy
similar en otros EEAA de nueva generacién (art. 30.1 EAAnd; art. 29 EACat), no encontramos
ninguna novedad destacable respecto a los derechos de participacion politica que ya habian
sido previamente reconocidos por el ordenamiento juridico. En efecto, el derecho a participar
en condiciones de igualdad en los asuntos publicos, directamente o a través de representantes,
el derecho a elegir a los representantes politicos (derecho de sufragio activo) y a concurrir
como candidatas y candidatos en los procesos electorales (derecho de sufragio pasivo) ya ha-
bian sido expresamente reconocidos, como derechos fundamentales, por la Constitucion espa-
fiola en su art. 23.1. En este mismo sentido, el derecho a dirigir peticiones y a plantear quejas a
las instituciones y administraciones publicas canarias es otra reiteracion, sin trascendencia
juridica alguna, del derecho fundamental de peticién declarado en el art. 29 CE. La regulacion
de las condiciones de ejercicio de estos derechos fundamentales corresponde al Estado me-
diante Ley organica' (art. 81.1 CE). No obstante, en lo que respecta al derecho de peticion ante

! Las condiciones de ejercicio del derecho de sufragio se encuentran reguladas en la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General (Capitulo I, Titulo I). En el caso de las elecciones al Parlamento de
Canarias, habria que anadir las previsiones contenidas en la Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Elecciones al Par-
lamento de Canarias. Por su parte, la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, regula el derecho de peticion.
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el Parlamento de Canarias, y en virtud de su autonomia organizativa y regulatoria, debemos
mencionar el régimen juridico especial contenido en el art. 51 del Reglamento de la Camara. La
Mesa del Parlamento de Canarias es el 6rgano encargado de la admision a tramite de las peti-
ciones formuladas por escrito en las que deben constar «los datos completos que permitan
identificar a la persona que formulé la peticiéon, un domicilio a efectos de notificaciones y se
sefiale de forma clara cudl es el objeto de la misma» (art. 51.1). La peticién se traslada a la Co-
mision del Estatuto de los miembros de la Camara y de Peticiones, cuya mesa «podra acordar
excepcionalmente dar una audiencia especial a la persona solicitante al objeto de que pueda, si
lo desea, completar o aclarar su peticién en los extremos que aquella aprecie incompletos u
oscuros, fijando a tales efectos una fecha para su realizaciéon» (art. 51.4). Finalmente, la Comi-
sién del Estatuto de los miembros de la Camara y de Peticiones tiene la obligacién de notificar
al peticionario «el acuerdo adoptado en relacion con su solicitud, cualquiera que fuera el senti-
do de aquel» (art. 51.5).

Por su parte, el derecho de los ciudadanos canarios a promover y presentar iniciativas legislati-
vas ante el Parlamento de Canarias (art. 31.c EACAN), enunciado ahora como derecho subjetivo
de rango estatutario, se encontraba ya regulado por la todavia vigente Ley 10/1986, de 11 de di-
ciembre, sobre iniciativa legislativa popular?. Al igual que el procedimiento de iniciativa legisla-
tiva popular ante las Cortes Generales, la iniciativa popular ante el Parlamento de Canarias se
ejerce mediante la presentacién de proposiciones de ley que son sometidas a la toma en consi-
deracion del Pleno de la Camara atendiendo a criterios de oportunidad politica. Las proposicio-
nes de ley son presentadas por una Comisién promotora® ante la Mesa del Parlamento que las
somete a un control de legalidad en el que, entre otras cuestiones, se determina si se ajustan a
los importantes limites materiales determinados en el art. 2 de la Ley 10/1986: no seran admiti-
das las proposiciones de ley sobre una materia que no sea competencia propias de la CA; las de
naturaleza presupuestaria, tributaria o sobre planificacion de la actividad econémica; las que
impliquen una reforma del EACAN; las relativas a los 6rganos propios de la CACan; la propia
iniciativa legislativa popular; o el régimen electoral®. La Comision promotora se encarga de pro-
mover la campafia en la que, en un plazo de tres meses, deben reunirse al menos quince mil fir-
mas de electores, o las del cincuenta por ciento de los de una circunscripcién insular cuando las
iniciativas afecten en exclusiva a una isla. Una Junta de Control constituida en el Parlamento de
Canarias controlara la validez de las firmas y en el caso de superar el minimo establecido la
proposicion de ley se sometera a su toma en consideracion en un Pleno en el que sera defendida

2 Estaley se aprueba en desarrollo del art. 12.5 de la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de
Autonomia de Canarias: «la iniciativa popular para la presentacién de proposiciones de ley que hayan de ser
tramitadas por el Parlamento canario se regulara por este mediante ley, de acuerdo con lo que establezca la
Ley Organica prevista en el articulo 87.3 de la Constitucion». También el art. 44.4 del vigente EACAN integra
expresamente a la iniciativa legislativa popular en su modelo plural de iniciativa legislativa.

3 El art. 4 de la Ley 10/1986 determina que la identidad de los miembros de la comisién promotora debe
quedar reflejada en el escrito que activa el procedimiento de iniciativa popular. No podran formar parte de
la misma los diputados del Parlamento de Canarias, los miembros del Gobierno de Canarias y de los Cabil-
dos Insulares «siempre que desde esta condiciéon puedan presentar iniciativas legislativas sobre la materia
objeto de la proposicion de ley, tanto individualmente como por conducto de la institucion de la cual son
miembros» (art. 4.4)

4 Alahora de valorar la admision a tramite de las iniciativas legislativas popular, la Presidencia del Parla-
mento «recabara dictamen del Consejo Consultivo a los efectos de determinar la existencia de alguna de las
causas de exclusion previstas en el articulo 2 de la Ley 10/1986, de 11 de diciembre, sobre iniciativa legisla-
tiva popular» (art. 142.3 Reglamento del Parlamento de Canarias).

Art. 51.6 En los supuestos en que una iniciativa legislativa popular haya resultado inadmitida por no cumplir
con todos los requisitos previstos en su normativa reguladora, a solicitud de sus firmantes podra convertirse
en peticion ante el Parlamento de Canarias, en los términos previstos en el presente articulo.
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por uno de los integrantes de la Comisién Promotora®. Conviene advertir que el régimen juridico
de la iniciativa legislativa popular, bastante restrictivo, deberia someterse a una importante revi-
sion en la que, de modo particular, se supriman los importantes limites materiales que acabamos
de mencionar®.

Ademas de la participacion del ciudadano en el impulso del procedimiento legislativo, el
art. 31.c) EACAN también incluye, del mismo modo que lo hacen el art. 30.1.b) EAAnd, y el
art. 29.4 EACat, el «derecho a participar, directamente o a través de entidades asociativas, en el
proceso de elaboracién de las leyes del Parlamento». Este precepto parece referirse a la inter-
vencion del ciudadano y de las organizaciones de la sociedad civil en la fase central o delibera-
tiva del procedimiento legislativo que se desarrolla principalmente en las comisiones legislati-
vas constituidas en el seno de la Camara. Para regular las posibles vias de participacién en el
procedimiento legislativo, el EACAN se remite al Reglamento del Parlamento que en el art. 219.2
encarga a la Mesa la adopcion de «las medidas e instrumentos necesarios para que dicha parti-
cipacién sea efectiva, en especial en relacién con el ejercicio de la funcién legislativa y de con-
trol politico del Gobierno de Canarias». En este sentido, ya en la IX Legislatura, la Mesa del
Parlamento habilit6 una plataforma de participacion, de acceso abierto en la web institucional’,
que posibilita la presentacién de aportaciones y sugerencias en la fase de presentacion de en-
miendas a determinados proyectos y proposiciones de ley previamente seleccionados y que
cuenta con unas sencillas normas de moderacién®. También debemos mencionar, aunque no
esté integrado en el listado de derechos subjetivos del art. 31 EACAN, el derecho de los ciudada-
nos residentes en Canarias a formular preguntas de control al Gobierno, declarado en el art. 182
del Reglamento del Parlamento. Las preguntas de iniciativa ciudadana, que se presentan por
escrito y podran ser respondidas oralmente, se dirigen a los miembros del Gobierno, con la ex-
cepcién del Presidente de Canarias. Para ser formuladas en Pleno o comision, las preguntas
deben ser asumidas por un diputado dentro del plazo de los quinces dias a contar desde su pu-
blicacion’®.

Finalmente, el art. 31 EACAN se refiere en su apartado e) al derecho a «<promover la convocato-
ria de consultas populares en el ambito espacial de Canarias, asi como participar en ellas. Todo
ello sin perjuicio de las competencias del Estado en materia de referéndum». La redacciéon de
este derecho, de trascendencia practica muy limitada, es muy similar a la que ya recogian los
Estatutos de Autonomia de Cataluiia (art. 29), Andalucia (art. 30), Islas Baleares (art. 15) y Cas-
tilla y Le6n (art. 11). Debemos distinguir, en primer lugar, la institucién del referéndum, una
consulta popular mediante la que «el poder publico convoca al conjunto de los ciudadanos de

5 Estaposibilidad esta prevista en el art. 12.2 Ley 10/1986 y en el art. 141 del Reglamento del Parlamento de
Canarias.

6 Consultar en este sentido, CaBeno MaLLoL, V., «La iniciativa legislativo popular en las Comunidades Auté-
nomas. La necesaria reforma de su legislacion», Teoria y Realidad Constituctional, nim. 24, 2009, pags. 455-
476.

7 https://www.parcan.es/participacion/index.py

8 https://www.parcan.es/participacion/moderacion.py

9 El art. 182 del Reglamento del Parlamento regula en detalle las preguntas de iniciativa ciudadana. En el
supuesto de que las preguntas no sean asumidas por ningin diputado «se consideraran decaidas, no pudien-
do ser objeto de tramitacion ni en Pleno ni en comision» (art. 182.5). En el caso de que sean asumidas, «la
decisién sobre si la pregunta de iniciativa popular se tramita en Pleno o en comisién corresponde al diputa-
do o a la diputada que la haya asumido. De no hacerse indicacién al respecto, correspondera tramitar la
pregunta ante el Pleno. En todo caso, este habra de hacer constar en su intervencién el autor o autora de la
iniciativa, salvo que expresamente este haya solicitado permanecer en el anonimato haciéndolo constar en
su escrito de presentacion. Asimismo, el miembro de la Camara no podra modificar de forma sustancial en
su intervencion el contenido originario del texto de la pregunta» (art. 182.6).
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un ambito territorial determinado para que ejerzan el derecho fundamental de participacion en
los asuntos publicos emitiendo su opinién, vinculante o no, sobre una determinada cuestién,
mediante votacién y con las garantias propias de un proceso electoral» (STC 32/2015, FJ 6), del
resto de consultas populares, de caracter no refrendario, entre las que se pueden incluir diver-
sas vias de participacion como sondeos, encuestas, audiencias publicas o foros de participa-
cién. La Ley 5/2010, de 21 de junio, Canaria de Fomento de la Participacién Ciudadana hace re-
ferencia a las «consultas a la ciudadania» en su art. 20: «El Gobierno podra, a instancias del
presidente, recabar la opinién de la ciudadania sobre asuntos de interés general de competencia
autonémica, mediante sondeos, encuestas o cualquier otro instrumento de participacion ciuda-
dana». El desarrollo normativo de este precepto se encuentra en el Decreto del Gobierno de
Canarias 95/2014, de 25 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento de las consultas
ciudadanas en asuntos de interés general de competencia autonémica. El Capitulo II del Regla-
mento (arts. 5-8) prevé la realizacién de sondeos y encuestas para recabar la opinién de la ciu-
dadania acerca de las politicas publicas de caracter general, asi como de los planes, programas,
proyectos, servicios o actuaciones determinadas, competencia de los departamentos de la Ad-
ministracién Publica de la Comunidad Auténoma'.

En lo que respecta a la institucién del referéndum, debemos advertir que su regulacion autoné-
mica esta seriamente limitada toda vez que el art. 92.3 CE se remite a una ley organica para re-
gular las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum, que éste
constituye una via de expresion del derecho de participacion politica directa también que debe
ser regulado mediante ley organica (arts. 23 y 81.1 CE) y que su autorizacion es competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.32 CE). De hecho, en su Sentencia 137/2015, el Tribunal Consti-
tucional vino a declarar inconstitucional el Capitulo III del mencionado Reglamento que preveia
la convocatoria de consultas ciudadanas mediante «pregunta directa». Para el Tribunal Consti-
tucional, estas consultas que permitian al Presidente de Canarias plantear al conjunto de la ciu-
dadania una o varias preguntas para ser contestadas en sentido afirmativo o negativo resultaban
ser materialmente un referéndum encubierto cuya regulacion y autorizacién sélo corresponde
al Estado. Los ciudadanos de la Comunidad Auténoma de Canarias si podran, en cambio, parti-
cipar en el referéndum de ratificacién de la reforma del vigente EACAN cuya convocatoria sera
expresamente autorizada por la Cortes Generales en la Ley organica que apruebe dicha reforma
(arts. 200.4 y 5 EACAN). También podrian participar los ciudadanos canarios en aquellos refe-
réndums de ambito local que sean autorizados por el Estado de acuerdo con lo previsto en el
art. 71 de la Ley de Bases de Régimen Local. Ademas, estas consultas populares de &mbito mu-
nicipal podran ser solicitadas por los propios ciudadanos mediante la iniciativa popular!.

10 Los arts. 6y 7 del Reglamento determinan que los acuerdos que dispongan la realizacién de este tipo de
sondeos y encuestas deberan identificar la politica publica sobre la que versa la encuesta, asi como la politi-
ca publica sobre la que versara el sondeo o encuesta,; la justificacion de la necesidad o conveniencia de llevar
a efecto el sondeo o encuesta; la competencia de la Comunidad Auténoma en la materia; el departamento al
que corresponde su ejecucion; la realizacion del sondeo o encuesta por los servicios propios de la Adminis-
tracién Publica, o, en su caso, su ejecucion mediante contrato administrativo; el ambito geografico del son-
deo o encuesta; el tamafio minimo de la muestra; el método de recogida de la informacion.

1 Art. 70. bis 22 de la Ley de Bases de Régimen Local: Los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales podran ejercer la iniciativa popular, presentando propuestas de acuerdos o
actuaciones o proyectos de reglamentos en materias de la competencia municipal. Dichas iniciativas debe-
ran ir suscritas al menos por el siguiente porcentaje de vecinos del municipio: a) Hasta 5.000 habitantes,
el 20 por ciento. b) De 5.001 a 20.000 habitantes, el 15 por ciento. ¢) A partir de 20.001 habitantes, el 10 por
ciento. Tales iniciativas deberan ser sometidas a debate y votacion en el Pleno, sin perjuicio de que sean
resueltas por el 6rgano competente por razon de la materia. (...) Tales iniciativas pueden llevar incorporada
una propuesta de consulta popular local, que sera tramitada en tal caso por el procedimiento y con los requi-
sitos previstos en el articulo 71.
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Articulo 32
Derecho a una buena administracion

DRr. JuAN RODRiIGUEZ-DRINCOURT
PROFESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE Las PaLmas bE GrRaN CANARIA

La actuacion de las administraciones publicas canarias se deberd ajustar a los principios de
igualdad, no discriminacion y respeto, asi como de mdxima calidad en la prestacion de los
servicios, debiendo ademds garantizarse, en los términos de la ley, los siguientes derechos:

a) A la informacion integral sobre los servicios y prestaciones, y el estado de la tramitacion
de los asuntos que le conciernan.

b) A un tratamiento imparcial y objetivo de los asuntos que les afecten.

c¢) Ala resolucion de los asuntos en un plazo razonable.

d) Al acceso a la informacion publica, archivos y registros de las instituciones, 6rganos y
organismos publicos canarios, en los términos previstos en la Constitucion y en las leyes.

e) A la formulacion de quejas sobre el funcionamiento de los servicios publicos, y a su reso-
lucion.

En la CE no se recoge expresamente un derecho a una buena administracién pero los conteni-
dos de los que han hecho recepcién los Estatutos de dltima generacion relativos a la buena ad-
ministracion si que estan, de forma mas o menos dispersa, presentes en la CE en los arts. 103,
9.3, 32.1, 105y 106 CE entre otros.

La preocupacion de Derecho publico contemporaneo por la transparencia, eficacia, eficiencia,
calidad y lucha por la mejora de la administracién publica y contra la corrupcién han tenido re-
cepcion en el art. 32 EACAN 2018. Efectivamente se afirma, por ejemplo, una actuacién de las
administraciones publicas canarias bajo principios de igualdad, no discriminacién y de maxima
calidad en la prestacion de servicios.

LA NATURALEZA DEL «DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACIONY

El concepto de derecho publico de buena administracién se complementa con el mas politol6gi-
co de buen gobierno. El principio de buena administracién pasé en su origen casi desapercibido
en su consagracion en la CDFUE. Posteriormente fue creciendo exponencialmente el interés de
la doctrina y del legislador por el mismo. Eso si atin hoy ya nos refiramos al ambito europeo,
nacional o autonémico sigue siendo un derecho o un principio de contornos algo difusos que
sobre todo tiene forma de nocién directora o principio que informa otros derechos y principios.

En realidad el derecho a una buena administracion en el ambito de la Comunidad Auténoma de

Canarias es: jun derecho, un principio o un deber?. La buena administracion al menos es un obje-
tivo y fin para un Estado de Derecho. Para Rodriguez-Arana la buena administraciéon es «aquella
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que cumple con las funciones que le son propias en democracia. Es decir, una Administracién
Publica que sirva a la ciudadania, que realice su trabajo con racionalidad, justificando sus actua-
ciones y que se oriente continuamente al interés general. Un interés general que en el Estado so-
cial y democratico de Derecho reside en la mejora permanente e integral de las condiciones de
vida de las personas». El concepto de buena administracion abarca una dimensién de derecho
publico que se complementa con la méas politolégica de buen gobierno.

En general abundan las posiciones que consideran a la buena administracién como un principio
informador y mandato a las administraciones publicas.

Para Pegoraro, maestro del derecho publico italiano, 1a buena administracién no es un derecho
como se pretende en muchos Estatutos de autonomia de tultima generacién como por ejemplo el
EACAN de 2018, sino mas propiamente es el objetivo mismo del Estado. Pegoraro, desde prime-
ra hora, se mostré absolutamente contrario a otorgarle denominacién y condicién de derecho
en el ambito estatutario autonémico.

Por su parte Ponce Solé sostiene una tesis basada en el proceso haciendo del debido proceso el
sostén para una buena administracion. Para otros la buena administracién es aquella que adopta
decisiones de calidad que valoran eficientemente todos los intereses en juego a través de cauces
de accidén abiertos y participativos materializados en el debido procedimiento administrativo.

Ademas, como bien han afirmado entre otras Avila, el hecho de reconocer la buena administra-
cién como principio o como derecho, no es una cuestion pacifica: «sobre todo porque aunque
los nuevos Estatutos de Autonomia lo definen como un auténtico derecho, el Tribunal Constitu-
cional ha puesto en cuestién que a través de una norma institucional basica de las Comunidades
Auténomas se puedan establecer auténticos derechos».

EL PAPEL DE LA UE EN LA GESTACION DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

El concepto de buena administraciéon nace en la jurisprudencia del TJCE en la que se gesta
como principio del derecho comunitario para luego ser consagrado en la CDFUE.

Asi, efectivamente el principio de buena administracion fue consagrado como derecho en el
art. 41 de la CDFUE. Constituye en realidad un derecho-principio director que integra principios
y derechos con extensos antecedentes como por ejemplo el principio de contradiccién (CJCE 15
de mayo 1986— Margarite Johnston contra Chief Contestable of the Royal Ulster 222/84). El
art. 41 CDFUE formaliza un derecho fundamental de los ciudadanos europeos a una buena ad-
ministracién pero propiamente no define la buena administracién. Dispone que toda persona
tiene el derecho a que sus asuntos sean tratados de forma imparcial, equitativa y en un plazo
razonable por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién Europea. Comporta también
el derecho a ser escuchado antes que sea tomada una medida individual que le pudiera afectar
desfavorablemente.

Es interesante la distincién que se hace entre «obligaciéon» en lo referido a la «<motivaciéon» y los demés

principios que se convierten en derechos. Se refiere también a la posibilidad de dirigirse a las institucio-
nes de la UE en una lengua a su eleccion lo que sistematicamente enlaza con el art. 20d) TFUE.
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Para Bousta los apartados 3 y 4 del art. 41 CDFUE conforman el niicleo duro de la buena admi-
nistracién. El caracter de derecho subjetivo del derecho a una buena administracion, entendido
como derecho de exigir de la administracién respeto y realizacién de una obligacién, correspon-
de a una multiplicidad de principios convertidos en derechos. Se encuentra unido sistematica-
mente al art. 298 TFUE que dispone que las instituciones europeas se apoyan sobre una admi-
nistracién abierta, eficaz e independiente.

El derecho a la buena administracion viene constituido pues por un conjunto de garantias y de
principios convertidos en derechos. De hecho es dudoso que, como propiamente derecho, haya
demostrado su existencia pues su caracter difuso hace que se dude de su efectividad mas alla de
inspirar las regulaciones nacionales. El derecho a la buena administracién tiene también una
dimension de derecho subjetivo entendida como derecho de exigir de la administracion la reali-
zacién de una obligacion.

CONTENIDO DE LA REGULACION DEL ART. 32 EACAN

Como ha ocurrido con otros Estatutos de tltima generacion, el art. 32 EACAN 2018 se decanta
por la denominacién de propiamente «derecho» a una buena administracién.

Ya hicimos referencia en los comentarios a los arts. 9 y 10 EACAN de 2018 que las relevantes
SSTC 247/2007 y STC 31/2010, sobre todo la primera, sitiia los derechos estatutarios como prin-
cipios a los que se niega, en general, de naturaleza de derechos propiamente subjetivos aunque
la STC 31/2010 matizara algo esta doctrina.

En el caso del EACAN, como en otros casos del universo estatutario comparado, se articula un
derecho a la buena administraciéon bajo un modelo de principios programaticos que remiten a la
ley para la determinacion de las garantias sobre todo cuando no se trata tanto de deberes de
actuacion de la administraciéon sino propiamente de derechos de los ciudadanos.

De hecho en el art. 32 EACAN, como en otros reconocimientos del derecho a la buena adminis-
tracion en el ambito estatutario, es reconocible una diversidad en su expresion pero bajo una
homogeneidad basica de abordar dos dimensiones: una ligada a los deberes de actuacién de la
administracién y una segunda relativa a una pléyade de derechos ciudadanos ligados a la buena
administracion.

Es decir, de una parte el deber de actuacion y prestacion de servicios de la administracién bajo
un principio de igualdad, respeto y un mandato de calidad en los servicios. De otra en los Esta-
tutos de dltima generacién y consecuentemente también el art. 32 EACAN se afirma frecuente-
mente una pléyade de derechos de los ciudadanos como a la informacién integral, tratamiento
imparcial, a una resolucién en tiempo razonable etc.

Como ya hemos referido supra el principio de buena administracién tiene su origen en la juris-
prudencia del TJCE para posteriormente tener recepcion en el derecho positivo de la UE por via
del art. 41 CDFUE. De hecho es palpable que el art. 32 EACAN 2018, como otros preceptos ana-
logos del universo estatutario autonémico comparado, son tributarios directos y hacen recep-
cién de la doctrina jurisprudencial comunitaria que de forma reiterada ha referido una pléyade
de derechos garantias asociadas directamente a la «buena administracién»: el derecho a dispo-
ner de informacion, un principio de transparencia, el derecho a la audiencia, la motivacion asi
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como la actuacién administrativa guiada por los principios de igualdad y no discriminacién. En
definitiva todos los derechos garantias que explicita o implicitamente se plasman en el art. 32
EACAN 2018. Se echa en falta haber traido a colacién el principio de transparencia en el aparta-
do a) del art. 32 EACAN o en el propio frontispicio del citado precepto.

Asi pues efectivamente el art. 32 EACAN 2018 afirma un principio de actuacion de las adminis-
traciones canarias bajo principios de igualdad, no discriminacién, respeto y maxima calidad de
los servicios que deben garantizarse efectivamente y por mediacion de la ley,«en los términos
de la ley», una pléyade de derechos como la «informacion integral» sobre los servicios y pres-
taciones, y el estado de la tramitacién de los asuntos que le conciernan, a un tratamiento im-
parcial y objetivo, a una resolucién en tiempo razonable, acceso a la informacién y formulacion
de quejas sobre el funcionamiento de los servicios publicos. Todos los anteriores derechos es-
tan conectados y son expresion en su origen de la jurisprudencia del TJCE, el art. 41 TJCE y el
art. 103 CE.

REFERENCIAS A OTROS EsTATUTOS

Art.s 9.2 EAV; art. 30 EACAT, art. 14 EABAL, art. 12 EACASTLE, art. 31 EAAND.

JURISPRUDENCIA

SSTC 247/2007 y 31/2010.
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Articulo 33
Derechos en el ambito de la justicia

GERARDO PEREZ SANCHEZ
ProFesor Asociapo DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA

1. Los poderes publicos canarios garantizardn, en el dmbito de sus competencias, la calidad
de los servicios de la Administracion de Justicia, la atencion a las victimas y el acceso a la
Justicia gratuita.

2. En el marco de la legislacion penitenciaria estatal, los poderes piblicos canarios promove-
rdn los acuerdos necesarios para que las personas privadas de libertad con residencia en Cana-
rias cumplan sus condenas en territorio canario, facilitando a su vez las medidas de reinser-
cion e integracion social de los mismos.

Hay que comenzar haciendo mencién a dos importantes cuestiones preliminares. La primera
sobre el tema genérico de la inclusién de un catalogo de derechos en los Estatutos de Autono-
mia y, la segunda, sobre la cuestion especifica de esa practica en el concreto ambito de la justi-
cia. Con relacion a la primera, procede ser breve, dado que es una cuestion que trasciende al
comentario de este concreto articulo, aunque fuese una cuestion muy controvertida y debatida!,
pero es necesario recalcar que el Tribunal Constitucional, en sus sus sentencias sobre el Estatu-
to de Autonomia catalan y valenciano?, han admitido esta inclusion de cartas de derechos en los
Estatutos, si bien con importantes condiciones y matizaciones que llevaban, finalmente, a desdi-
bujar la propia proclamacién sobre la constitucionalidad de la medida de introducir esos lista-
dos de derechos en la norma estatutaria. La matizacién es esencial dado que afecta a la propia
naturaleza del concepto, y supone que los Estatutos no pueden establecer derechos subjetivos
sino, en su caso, directrices o mandatos para lograr determinados objetivos, por lo que los dere-
chos subjetivos naceran con el desarrollo normativo del precepto estatutario, convirtiendo los
denominados «derechos» en «principios rectores»?, rebajando considerablemente lo que se
enuncia con el concepto hasta cambiarlo por completo, en otro ejercicio de disfuncion entre el

1 Ver, por ejemplo, DItz Picazo, L. M. «;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar derechos, deberes
y principios?», en Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 78, septiembre-diciembre, 2006; PEREZ
SANCHEZ, G., «Las declaraciones de derecho (;fundamentales?) en las reformas de los Estatutos de Au-
tonomia», en Constitucion y Democracia: ayer y hoy, editorial Universitas, Madrid, 2012, pags. 3.793
y SsS.

2 SSTC 247/2007 y 31/2010.

3 En la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 2007 sobre el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana, fundamento juridico 18, se dice «el derecho estatutario asi enunciado presenta
como rasgo distintivo el de no ser ejercitable de modo directo e inmediato en via jurisdiccional, pues sélo
podra serlo cuando los poderes autonémicos lo instrumenten y, ain ello, de acuerdo con la Constitucion, «la
legislacion estatal» o «la ley», estatal o autonémica, segun los casos. Es decir, el art. 17.1 EACV, aunque
formalizado en su diccién como derecho, se sittia en la 6rbita de las directrices, objetivos basicos o manda-
tos dirigidos a los «poderes publicos valencianos».
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uso lingiiistico de una palabra y su significado*. A las matizaciones se unen una serie de condi-
ciones, tales como que la Comunidad Auténoma cuente con competencias suficientes sobre lo
que es objeto de dichas Cartas; que no afecten a derechos fundamentales; o que los derechos
contenidos en dichas tablas respeten el principio de igualdad del articulo 139 de la Constitu-
cion®.

Con relacién a los derechos en el especifico ambito de la Justicia, y pese al engafoso titulo que
pone nombre al articulo, es evidente que en nada se asemeja el articulo 33 del Estatuto canario
a los tradicionales derechos fundamentales contenidos en el articulo 24.1 de la Constitucién y
que configuran ese «macroderecho» que es la tutela judicial efectiva, salvo por la conexién que
puede existir entre el acceso a la tutela judicial efectiva y el reconocimiento al beneficio de la
justicia gratuita, aunque en su caso seria mas correcto vincularlo directamente con el articulo
119 del texto constitucional. Algo similar se puede predicar de los derechos del 24.2 del texto
constitucional que quedan muy alejados de lo proclamado en el Estatuto salvo por la posible
vinculacién entre la calidad del servicio de la Administracién de Justicia con las dilaciones in-
debidas en los procesos judiciales. En cualquier caso, el articulo 33 del Estatuto canario no
puede entenderse como un correlativo de los derechos del articulo 24 de la Constitucién, sino
como una prolongacién de las competencias que tiene la Comunidad Auténoma en materia de
Administracién de Justicia o, por ser mas especifico, en materia de «<administracion de la Admi-
nistracion de Justicia», diferenciacion que también ha derivado en polémicas doctrinales y en
intensos debates sobre el desarrollo y ampliacién del modelo autonémico y la funcién jurisdic-
cional”.

La redaccién del primer apartado del articulo determina claramente que no se proclama ningin
derecho para el ciudadano, sino que se impone a los poderes publicos canarios la obligacién de
garantizar, dentro de sus competencias, la calidad de los servicios de la Administracién de Jus-
ticia, la atencién a las victimas y el acceso a la justicia gratuita. Este parrafo es muy similar al
articulo 29 del Estatuto de Autonomia de Andalucia®. Como en el caso andaluz, se trata de un
precepto de estricta configuracion legal, correspondiendo en su caso a la ley determinar, en el

4 En el fundamento juridico décimo sexto de la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 relativa al
Estatuto de Autonomia de Catalufia se establece que «Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos
que, en garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es, a las Cortes Gene-
rales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, sin excepcién. Esa funcion limitativa
s6lo puede realizarse desde la norma comin y superior a todos los legisladores, es decir, desde la Constitu-
cién, norma suprema que hace de los derechos que en ella se reconocen un limite insuperable para todos los
poderes constituidos y dotado de un contenido que se les opone por igual y con el mismo alcance sustantivo
en virtud de la unidad de las jurisdicciones (ordinaria y constitucional) competentes para su definicion y
garantia. Derechos, por tanto, que no se reconocen en la Constitucién por ser fundamentales, sino que son
tales, justamente, por venir proclamados en la norma que es expresion de la voluntad constituyente. Los
derechos reconocidos en Estatutos de Autonomia han de ser, por tanto, cosa distinta».

5 Lopez MENuDO, F., «Titulo I. Derechos sociales, deberes y politicas publicas» en Cruz VILLALON, P., y MEDINA GUE-
RRERO, M., Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia. Parlamento de Andalucia. 2012, pag. 194.

6 La Administracion de Justicia también ha participado en el desarrollo del Estado Autonémico y, partien-
do del articulo 149.1.5.° de la Constitucién, el Tribunal Constitucional declar6 en las sentencias 56/1990
y 62/1990 que hay que distinguir entre la Administracién de Justicia en sentido estricto, consistente en la
funcion jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (vinculado al articulo 117 de la Constitucion) y
vinculado al Poder Judicial, y 1a Administracién de Justicia en sentido amplio (o administracion de la Admi-
nistracion de Justicia) que comprende la competencia sobre los medios materiales y personales necesarios.
7 LOpPEZ AGUILAR, J. F., La Justicia y sus problemas en la Constitucion. Tecnos. Madrid. 1996, pags. 65 y ss.
8 Que dice: Articulo 29. Acceso a la justicia. En el ambito de sus competencias, la Comunidad Auténoma
garantiza la calidad de los servicios de la Administracion de Justicia, la atencion de las victimas y el acceso
a la justicia gratuita.
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marco de sus competencias, la organizacion y el funcionamiento de dichos servicios y los para-
metros de esa calidad que se proclama®.

Actualmente, no existen muchas normas autonémicas que regulen esta cuestion. Se puede men-
cionar el Decreto 57/1998, de 28 de abril, por el que se regula la composicién y funcionamiento
de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita de Canarias, asi como el procedimiento para
el reconocimiento de la misma'’; la orden de 17 de mayo de 2019, por la que se aprueban los
médulos y bases de compensacién econémica de los servicios de asistencia juridica gratuita de
los profesionales de la abogacia y procuraduria; asi como la regulacion de los Institutos de Me-
dicina Legal!! y la reciente aprobacion del Decreto 89/2019, de 22 de mayo, por el que se regula
la creacion y organizacion de las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito en el ambito de
la Comunidad Auténoma de Canarias.

Sin embargo, también es de aplicacién la normativa estatal. En el ambito de la atencién a las
victimas del delito esta la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual. Asi como la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Esta-
tuto de la Victima del delito y, en la Justicia Gratuita, la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia
Juridica gratuita.

Entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional referida a la Justicia Gratuita, procede citar
dos sentencias. Por un lado la sentencia 16/1994, de 20 de enero la cual establecié que estamos
ante un derecho prestacional y de configuracién legal, cuyo contenido y concretas condiciones
de ejercicio corresponde delimitarlos al legislador atendiendo a los intereses publicos y priva-
dos implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias, si bien esta libertad de con-
figuracion no es absoluta, ya que el art. 119 de la Constitucién obliga a reconocer este derecho
a quienes acrediten insuficiencia de recursos econémicos para litigar. Por otro lado la Senten-
cia 103/2018, de 4 de octubre de 2018, en la que se la obligatoriedad de prestar el servicio de
asistencia juridica gratuita para loa profesional de la abogacia y procuraduria trae causa de la
necesidad de asegurar el derecho constitucional a la asistencia juridica gratuita reconocido en
el articulo 119 de la Constitucién como derecho prestacional y de configuracion legal, cuyo
contenido y concretas condiciones de ejercicio corresponde delimitar al legislador atendiendo
a los intereses publicos y privados implicados y a las disponibilidades presupuestarias. De su
plena efectividad y garantia dependen importantes intereses, tanto publicos como privados,
vinculados al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de las personas que carecen de
medios econémicos para litigar, por lo que no resulta inconstitucional que sean los colegios de
abogados, como corporaciones de derecho publico de base asociativa, los que ejerzan en este
campo una funcion publica delegada del Estado.

La referencia del articulo 33 sobre el acceso a la Justicia Gratuita se debe poner en relacién con
el articulo 90 del propio Estatuto, el cual establece que le corresponde a la Comunidad Auténo-

9 Carrasco DUrAN, M., «Articulo 29» en Cruz ViLLALON, P. y MEDINA GUERRERO, M., Comentarios al Estatuto de
Autonomia para Andalucia. Parlamento de Andalucia. 2012, pag. 474.

10" Fuera del ambito normativo también se debe mencionar que el Gobierno de Canarias y los Colegios de
Abogados de Las Palmas, Lanzarote y La Palma, firmaron, en junio de 2010, un acuerdo de colaboracién en
materia de Asistencia Juridica Gratuita.

11 Decreto 198/2002, de 20 de diciembre, por el que se crea el Instituto de Medicina Legal de Santa Cruz
de Tenerife y Decreto 83/2007, de 23 de abril, por el que se crea el Instituto de Medicina Legal de Las
Palmas.
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ma de Canarias la competencia para ordenar los servicios de justicia gratuita y de orientacion
juridica gratuita.

Por lo que se refiere al apartado segundo del articulo, también es evidente que no otorga ningin
derecho como tal a los canarios, sino que impone a los poderes publicos canarios la obligacién
de llegar a acuerdos, en el marco de la legislacién penitenciaria estatal, para que las personas
privadas de libertad con residencia en Canarias cumplan sus condenas en territorio canario, fa-
cilitando a su vez las medidas de reinsercién e integracion social de los mismos.

Este es un precepto novedoso y genera algunas dudas interpretativas a falta de jurisprudencia
que lo haya analizado. En realidad, debemos acudir a normativa internacional para encontrar
contenidos similares. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (denominadas como Reglas Nelson Mandela) 2, establecen en su regla 59 que «los re-
clusos seran internados en establecimientos penitenciarios cercanos a su hogar o a su lugar de
reinsercién social». La Regla 106, por su parte, indica que «se velara particularmente por el
mantenimiento y mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia que redunden en
beneficio de ambas partes». También se puede mencionar la Resolucion 43/173, de 9 de diciem-
bre de 1988, que afirma que, si lo solicita la persona detenida o presa, sera mantenida en lo posi-
ble en un lugar de detencion o prision situado a una distancia razonable de su lugar de residen-
cia habitual.

En el ambito del derecho penitenciario del Consejo de Europa estan las Reglas Penitenciarias
Europeas®. El Principio 17. 1 de las mismas establece que los internos deben ser destinados a
prisiones situadas 1o mas cerca posible de su domicilio o de su centro de reinsercion social. En
el apartado tercero de ese mismo Principio se dice que en la medida de lo posible, los internos
deben ser consultados en relacion con su destino inicial y respecto a cada traslado posterior de
una prision a otra.

Ya en la Unién Europea, podemos citar 1a «Resolucién sobre las condiciones carcelarias en la
Unién Europea: reorganizacion y penas de sustitucién»* el que, textualmente, se «pide enérgi-
camente que se tome en consideracién el entorno familiar de los condenados, favoreciendo, en
particular el encarcelamiento en un lugar préximo al domicilio de su familia».

En el derecho interno, no se recogen estas manifestaciones de forma tan clara y contundente.
En su caso se puede citar el articulo 12.1 de la Ley Organica General Penitenciaria que establece
que «la ubicacion de los establecimientos sera fijada por la administracion penitenciaria dentro
de las areas territoriales que se designen. En todo caso, se procurara que cada una cuente con el
numero suficiente de aquéllos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarrai-
go social de los penados», si bien el articulo 79 establece que «corresponde a la Direccion Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias del Ministerio de Justicia la direccién, organizacion e inspec-
cién de las instituciones que se regulan en la presente Ley, salvo respecto de las Comunidades

2 La Asamblea General de la ONU adopt6 el 17 de diciembre del 2015 la revision de las «Reglas Mini-
mas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos». El Grupo de Expertos recomendé que
las reglas revisadas fueran también denominadas «Reglas Nelson Mandela» en homenaje al legado del
difunto Presidente de Sudafrica, Nelson Rolihlahla Mandela, quien pasé 27 anos en prision.

13 Recomendacion Rec (2006) del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas Peniten-
ciarias Europeas, adoptada por la Comisién de Ministros de 11 de enero de 2006, durante la 952 Reunién de
los Delegados de los Ministros.

4 Publicadas en el BOCE del 9 de abril de 1999
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Auténomas que hayan asumido en sus respectivos Estatutos la ejecucién de la legislaciéon peni-
tenciaria y consiguiente gestion de la actividad penitenciaria», lo que facultaba a cierta discre-
cionalidad a la hora de asignar a los presos sus centros de cumplimiento. Pero lo cierto es que
conforme al articulo 151 del Estatuto, «corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias la
competencia ejecutiva en materia penitenciaria», por ello los acuerdos a los que se refiere el
articulo 33, s6lo parecen tener sentido cuando el residente canario esta cumpliendo condena
por delitos fuera del territorio de las islas, dado que, en el resto de los casos, la competencias es
de la propia Comunidad Auténoma canaria.
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Articulo 34
Derecho a la memoria histérica

DRr. JUAN RODRiIGUEZ-DRINCOURT
PrROFESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD DE Las PaLMAS DE GRAN CANARIA.

1. Los poderes publicos canarios velardn por el conocimiento y el mantenimiento de la me-
moria historica de Canarias como patrimonto colectivo que atestigua la defensa de la identi-
dad y la cultura del pueblo canario y la resistencia y la lucha por los derechos y las libertades
democrdticas. A tal fin, deberdn adoptar las iniciativas institucionales necesarias para el
reconocimiento y la rehabilitacion de todos los ciudadanos que han sufrido persecucion como
consecuencia de la defensa de su identidad cultural, de la democracia y del autogobierno de
Canarias.

2. Los poderes publicos canarios deben velar para que la memoria historica se convierta en
simbolo permanente de identidad, multiculturalidad, tolerancia, de dignidad de los valores
democrdticos, de rechazo de los totalitarismos y de reconocimiento de todas aquellas personas
que han sufrido persecucion debido a sus opciones personales, ideolégicas o de conciencia.

La construccién de los «lieux de mémoire» y «mémoire collective» elaborados por Pierre Nora
a finales de la década de 1970 tienen ya cuarenta afnos. Subyacia la idea de que en adelante la
historia se iba a escribir bajo la presion de la memoria colectiva. Un «lieux de mémoire» puede
ser un objeto pero también un simbolo muy abstracto. Sin duda la «memoria histérica» o «me-
moria democratica» espariola es tributaria de Nora y esta muy viva en Espania. La memoria his-
torica o democratica como movimiento social y consecuentemente su implementacién en el
derecho estatal y de las Comunidades Auténomas viene referida y simboliza sobre todo el valor
de la memoria del proceso democratico de la Segunda Republica, la guerra civil y sus victimas
por motivos politicos o ideolégicos asi como la represion de la dictadura franquista.

La lucha por la memoria histérica refiere en Espaiia un proceso iniciado en los albores del si-
glo xx1 por distintas asociaciones y movimientos civicos para luego prender en el ambito propia-
mente institucional y legal del que es buen ejemplo el art. 34 EACAN. El objetivo fundamental
esta ligado a «retener» en la memoria colectiva trascendentales valores y a obtener también una
justa reparacién por la ya citada represion durante el golpe de Estado franquista, 1a guerra civil
y la dura represién de la posguerra.

En casos como el de Espaiia la «<memoria histérica» es una obligaciéon. No se puede olvidar que,
desde la 6ptica del Derecho internacional, todo Estado debe garantizar el derecho a la verdad,
la justicia, la reparacion de las victimas y la lucha contra la impunidad. Las Cortes internaciona-
les de Derechos humanos, por ejemplo la interamericana, y el propio Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, por ejemplo Janowiec contra Rusia en 2012, han afirmado que la proteccién de
las victimas no podria postergarse. Incluso en el ambito del Comité de Derechos humanos de la
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ONU en 2009 se recordé a Espaiia que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y tam-
bién se constaté los problemas administrativos y judiciales de exhumacién e identificacién, por
ejemplo, de desaparecidos en la guerra civil y en la posguerra.

En Espaiia constituy6 un paso trascendental en el ambito de la memoria democratica o memo-
ria histérica la ley 52/2007, de 26 de diciembre, a pesar de las criticas que ha recibido, por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron perse-
cucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura. Una ley que reconoce el derecho de
toda la ciudadania a la reparacién moral y a la memoria personal y familiar.

En parte la memoria histdrica y en concreto la memoria histérica de Canarias significan la recu-
peracion del relato de la represion politica de la guerra civil y de la posterior represion.

La memoria histérica alberga dos grandes reivindicaciones y objetivos que como luego referire-
mos estan presentes en el EACAN 2018:

1. Objetivo de reparacion personal y familiar. Constituye un objetivo de reparacion de las vic-
timas. Las victimas y sus familias serian sus destinatarios.

2. Objetivo social. Este objetivo es mas difuso y pasa por la construccién de una sociedad mas
civica, mejor formada en valores éticos y democraticos. Una sociedad que tenga como uno
de sus ejes la defensa de los derechos humanos. En realidad esta profundamente imbricado
con el primero. Sin una sociedad mas consciente en valores democraticos es muy dificil una
memoria democratica que reivindique a las victimas.

Como bien ha referido Escudero Alday la lucha por la memoria histérica parte de una convic-
cién de origen de que la democracia espaiola del presente arrastra supuestamente el lastre al
haberse construido a partir de un implicito «pacto del olvido» en los inicios de la llamada tran-
sicién politica. Es verdad que atin y asi se aprobaron normas para reconocer y reparar danos y
perjuicios de la guerra y posguerra pero siempre de forma fragmentaria.

Como muy bien se ha apuntado la legislacién en materia de memoria histérica presenta varias fa-
ses basicas reconocibles a las que ahora se unen los esfuerzos estatutarios como el del EACAN:

1. La legislacién de la transicion. Configur6é propiamente un implicito pacto del olvido y la
equidistancia. Cualquier transicién democratica es siempre un desafio mayor que puede
poner en juego la paz social y la estabilidad politica de las jé6venes democracias. Ahora bien,
no podemos olvidar que Naciones Unidas ha utilizado el concepto de «justicia de transi-
cién» ligado para que se rindan cuentas en casos de abusos a gran escala para una auténtica
reconciliacién, reconocimiento y rehabilitacion de las victimas.

2. Reparacion y equiparacion pero de todas las partes. No reivindica el régimen constitucional
de 1931.

3. Nace el movimiento para la recuperacién de la memoria histérica.
4. Recepcién de las ideas nucleares del movimiento por la memoria histérica en el derecho

publico. Sobresale la ley 52/2007 y el art. 54 EACAT. Recientemente se ha sumado el art. 34
EACAN que lleva por rubrica «Derecho a la memoria histérica».
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De hecho Aréstegui ha clasificado el proceso de recuperacién de la memoria histérica en
Espa-ia en tres categorias: memoria de la identificacién o confrontacién (durante la
dictadura fran-quista), memoria de la reconciliacion (de la transicién a finales del siglo xx) y
memoria de la re-paracion (siglo XXI). Indudablemente hubiese sido muy conflictivo haber
cursado estas dos ultimas fases en un mismo periodo.

CONTENIDO DE LA REGULACION

Los Estatutos de autonomia pueden expresar, como muy bien ha expresado Castella Andreu, la
voluntad politica de una determinada Comunidad Auténoma en torno a determinadas opciones
ideoldgicas. Asi, hay Estatutos con un poderoso perfil social como el EAAND y otros como el EA-
CAT y el EACAN que han querido de forma expresa incluir los principios relativos a la memoria
democratica e historica. Este tipo de preceptos tienen un especial valor reivindicativo y simbélico.

El art. 33 de la Propuesta de reforma del EACAN que en 2015 aprobé el Parlamento de Canarias
es literalmente exacta al art. 34 que finalmente las CCGG aprobaron como LO 1/2018.

El derecho a la memoria histérica contemplado en el art. 34 EACAN 2018 no esta situado dentro
de los titulos competenciales del art. 148 y 149 CE donde no hay pues engarce competencial ni
referencia a la «memoria histérica» como tampoco la habia en el EACAN 1996. Asi pues, siendo
verdad la falta de un titulo competencial expreso, en materia de memoria histérica, también es
verdad que si concurren, en el caso de Canarias, titulo competencial en materias profundamente
ligadas a la memoria histérica. De hecho, no deja de ser dificil desligarla de una materia de com-
petencia concurrente como es la de cultura.

El art. 34 EACAN esta dividido en dos apartados. El art. 34.1 EACAN se centra especialmente en la
memoria histérica de Canarias. Hay un mandato a los poderes publicos canarios de velar por el co-
nocimiento y difusion de la memoria histérica canaria. Esta lucha por la memoria histérica de Cana-
rias alberga dos dimensiones basicas: una identitaria, relacionada con la cultura y la historia del
pueblo canario y otra relacionada con la lucha democratica y por los derechos y las libertades en
Canarias. De ahi la importancia central, en el art. 34.1 EACAN, del reconocimiento y rehabilitacién
de todos los que fueron perseguidos por su lucha por la defensa de la identidad cultural canaria, la
democracia o de los derechos y libertades en Canarias. Evidentemente abarca también el reconoci-
miento y la reparacion de los que han sido perseguidos por sus opciones personales, ideolégicas o de
conciencia. Constituyen el objetivo central del art. 34.1 EACAN y de la ley canaria 5/2018.

Solamente desde la comprension de constituir una acepcion mas amplia, general y difusa de la
memoria histérica se puede entender un cierto nivel de redundancia que alberga el segundo
apartado. El art. 34.2 EACAN contempla de una forma méas genérica y universal del valor de la
«memoria histérica». Convergemos con el Consejo Consultivo de Canarias al entender que tiene
poco sentido la referencia del art. 34.2 EACAN a la memoria histérica como «simbolo de multi-
culturalidad» bajo una acepcion estricta de memoria histérica. Entendemos que esa referencia
de «simbolo de multiculturalidad» adquiere mas y su mejor sentido bajo la comprension de una
acepcion amplia y abierta por universal del valor simbélico de la memoria histérica, «metacana-
ria» si se nos permite, que alberga el apartado segundo de art. 34 EACAN.

En este sentido hay un objetivo institucional de coadyuvar a una sociedad «con memoria histé-
rica». Una sociedad civica y democratica que rechace los totalitarismos y sea consciente del
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valor de la Iucha histérica por la democracia. En ese objetivo los poderes publicos deben velar
por la conservacion, proteccién y difusion los simbolos democraticos de la memoria colectiva
popular o social. Es decir, que la «<memoria histérica» ocupe el lugar que le corresponde como
simbolo de los valores democraticos y constitucionales.

REFERENCIAS A OTROS EsTATUTOS

En Cataluna el art. 54 EACAT y ley 13/2007, de 31 de octubre del memorial democratic.

En Euskadi la Direccién de derechos humanos promovié un Decreto para reparar a las victimas
de vulneraciones de derechos humanos por motivacion politica (1960-1978).

En Andalucia se ha creado una estructura institucional: el Comisariado para la recuperaciéon de
la memoria histérica. Por ejemplo el Decreto 372/2010 establece indemnizaciones a las mujeres
que hayan sufrido represién sobre su honor, intimidad o propia imagen.

DESARROLLO LEGISLATIVO

En el ambito de Canarias la Ley 5/2018, de 14 de diciembre, de memoria histérica de Canarias y
de reconocimiento y reparacion moral de las victimas canarias de la guerra civil y de la dictadu-
ra franquista. Desde su frontispicio se afirma como deber moral y signo de calidad democratica
el reconocimiento y reparacién de las victimas de la guerra civil y de la dictadura.

La ley 5/2018 de memoria histérica de Canarias muestra un triple objetivo:

1. Promover actuaciones de la Administraciéon publica en relacién a registro de victimas,
mapa de fosas, y banco de ADN para identificacién de desaparecidos

2. Medidas y actuaciones en relacién a simbolos contrarios a la memoria historica.

3. Medidas para el conocimiento y divulgacion de la memoria histdrica y el establecimiento de
un centro virtual documental de la memoria histérica de Canarias.

En el ambito estatal la Ley 52/2007 de 26 de diciembre por la que se reconocen y amplian dere-
chos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura. Esta ley 52/2007 ha reconocido y ampliado derechos. Mejor6 presta-
ciones a las victimas de la guerra civil y la dictadura, se han reconocido prestaciones a numero-
sos colectivos, se ha elaborado un mapa de fosas y ha contribuido a la retirada de simbolos
franquistas.

Protocolo de exhumaciones.
Declaracién de BIC de «Los pozos de los desaparecidos en la guerra civil» Arucas.

Decreto 75/1996 de declaracién de BIC a «La sima de Jinamar» sitio histérico de desaparecidos
en la guerra civil.
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Articulo 35
Derechos de los animales

Francisco ALEMAN PAEz
CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SocIAL
UNIVERSIDAD DE CORDOBA

En los términos que se fijen por ley, de acuerdo con la Constitucion y el Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea, las administraciones publicas canarias velardn por el manteni-
miento y la salvaguarda de los animales, ademds de reconocerlos como seres que sienten y con
derecho a no ser utilizados en actividades que conlleven maltrato o crueldad. Asimismo, se fija-
rd el régimen de infracciones y sanciones.

1. CONTENIDO DE LA REGULACION ESTATUTARIA

1. El art. 35 de la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Ca-
narias (EAC), aborda la condiciéon normativa de los animales colacionando varios dispositivos
técnicos de su estatuto juridico. Se trata de una proclama especialmente novedosa de la ley
fundamental y sin parangén en nuestro Estado Autonémico. Ningin Estatuto habia dedicado
hasta ahora un precepto referido a la consideracioén juridica de los animales y como titulares de
derechos. Su abordaje suele materializarse mediante leyes regionales de naturaleza sectorial
complementadas con reglamentos de desarrollo, nunca con normas de rango Estatuyente. Por
tanto, reservar un precepto «ad hoc» en una «micro-constitucién, o «Constituciones de segundo
grado», segun son definidas tales normas dogmaticamente, constituye un avance digno de resal-
tar en estas consideraciones preliminares. Debe, en efecto, subrayarse el acto decisorio del le-
gislador autonémico no sélo por el valor intrinseco de la apuesta sino por la significacion de la
misma en términos politico-juridicos. Al igual que otras innovaciones, comentadas en esta mis-
ma obra, la medida rompe una inercia acomodaticia de falta de aportaciones institucionales y
adaptativas, sin embargo esta apuesta va mucho mas alla del tenor y la letra del art. 35. Aparte
de ser la primera vez que los animales son objeto de reconocimiento y proteccion en una norma
tan cualificada como un Estatuto autonémico, es una accién de gran valor simbélico y proyecti-
vo. Lejos del exotismo inicialmente atribuible al precepto, la proclama introducida en el art. 35
EAC lo erige en icono simbodlico y en modelo-referente venidero. La accién abre una senda ope-
rativa al tratamiento juridico de los seres vivos animados, cuyos extremos deberan dotarse de
contenido en multiformes aspectos institucionales y regulatorios. Pero como vengo significan-
do, el valor de dicha decisién trasciende del estricto dato normativo pues subsume unos cédigos
axiolégicos y socio-juridicos de especial impronta y mucha mayor significacién proyectiva.

Ciertamente, por encima de la literalidad formal del art. 35 EAC, su contenido colige toda una,filo-
softa ético-moral de nuestras relaciones con el medio ambiente y con el conjunto de seres vivos
que integran el ecosistema canario. Segin demostraremos, el art. 35 proyecta cédigos no explici-
tados en su tejido juridico. Esos canones atienden al «como» vivir ecolégicamente y al «qué» de-
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bemos evitar en aras de las finalidades proyectadas Estatutariamente (arts. 1y 3; 26; 37.17; 70.2: g,
I,n, q; 75.5.e; y 130.e EAC), y en nuestro caso la norma fundamental integra los animales dentro de
las dimensiones de la biodiversidad y de nuestro patrimonio natural, comprometiendo expresa-
mente a los poderes publicos que velen por el bienestar de tales seres vivos.

Para validar estas ideas, viene bien subrayar el encaje del art. 35 EAC y anudarlo con la ubica-
cién sistematica del mismo. Nuestro precepto se ubica en el Titulo I, cuya ribrica alude a los
«derechos, deberes y principios rectores» de la comunidad canaria, y se inserta dentro del capi-
tulo II, atinente a los «derechos y deberes» de los ciudadanos insulares. No es baladi que el Es-
tatuto integre bajo un mismo Titulo y Capitulo a derechos fundamentales y de indole personal
con derechos referidos a los seres animados. Como sabemos, las contraposiciones dialécticas
hegemonizan el abordaje juridico-politico de estos temas, y tales dicotomias hacen transito de
las concepciones ideolégicas subyacentes y a las dogmaticas dominantes. La teorética de los
derechos legales y subjetivos descansa en las personas fisicas, y, en base a ello, solo estas son
aptas para ser titulares de derechos y obligaciones y para ejercer tales prerrogativas por si mis-
mas. Vista esa l6gica por via negativa, si los animales no son propietarios de si, ello les excluye
de las categorias juridico-formales clasicas. Al no tener la consideracion de personas, y al no
contar con una capacidad racional-volitiva, la teoria de los derechos legales deviene inaplicable
a los animales. Sélo recibiran un estatuto derivado y relativamente protector merced a los efec-
tos patrimoniales articulados alrededor suyo. En otras palabras, hasta ahora ha dominado un
paradigma que concibe a los seres animados como cosas muebles y/o recursos econémicos, sea
ello merced a su consideracién como bienes de propiedad o accesion o como objetos suscepti-
bles de valoracion y «patrimonializacién».

Asti las cosas, desde hace afnos asistimos a un cambio de paradigma que modula sustancialmente
la concepcién juridica de los animales y de nuestras relaciones con ellos. Los movimientos acti-
vistas y reivindicativos del bienestar animal emergen en el ultimo tercio del pasado siglo con la
Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, promulgada por NU en 1975 (en adelan-
te, DUDA), o la Liga internacional de los derechos del animal, aprobada en Londres el 15 de oc-
tubre de 1977; y desde hace afios adquieren un salto cualitativo en progresion ascendente. Si las
primeras reacciones encontraron causa en la lucha contra el maltrato y los circuitos de explota-
cién industrial, ahora se abre paso una nueva concepcién de la conciencia humana en un hori-
zonte ético de mismidad responsable, respeto animalista y preservaciéon ecolégica. Los dere-
chos basicos de nuestra especie tienden a extenderse a todos los seres vivos, y, desde ese
prisma, los animales se erigen en compaifieros de viaje de la tierra (Puleo: pags. 99-101).

En efecto: «bienestarismo», «biologismo», «animalismo», «especismo», «igualitarismo», «vega-
nismo», «ecofeminismo», «geocentrismo», o «ecocentrismo», entre otros constructos emergen-
tes, dan buena cuenta de las transformaciones conceptuales y comunicativas del meritado cam-
bio. Estos conceptos-valor se anudan técnicamente al plantel de intervenciones juridicas, cuyo
arco de posibilidades ponderan la tensién estructural: regulacionismo «versus» abolicionismo
regulatorio. Cuesta pensar que el estatuto juridico venidero de los seres animados circunvale las
axiologias descritas eludiéndose el poder heuristico de tales paradigmas. Desde el derecho de
los animales-cosas, pasamos a la teoria de los derechos de los animales; y desde las reglas del
buen vivir y del buen morir de tales seres, se hipostasia incluso la tesis de los animales-personas
(Muroz MacHaDo: pags. 43, 63, 79 y 100). En cualquier caso, se impone una concepcién juridica
de persona y ser vivo mas elastica y menos maximalista respecto de las polaridades estructura-
les clasicas. Es cierto que el tratamiento de estos temas puede seguir maridando el binomio
personas o cosas, la cualificacion humana o no humana, o la exacerbacion del pristino intelecto
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frente al comportamiento instintivo y de supervivencia de los seres animados. Pero mas alla de
las predisposiciones disociadoras de tales heuristicos, hablamos de una «sintiencia» comun, o
sea, una capacidad distintiva de los estados de disfrute placentero frente a los estadios doloro-
sos y de sufrimiento (HORTA ALVAREZ).

El EAC viene a reconocer que los poderes publicos y los ciudadanos canarios asumen una obli-
gacion juridico-moral de respetar a las criaturas vivas que habitan en los distintos ecosistemas
insulares, y en estos términos proscribe los actos de maltrato, violencia y crueldad infligidos a
dichos seres. Ahora bien, el espiritu del art. 35 EAC transmite otros mensajes al buen lector que
se precie serlo. A mi modesto modo de ver, sus cédigos propenden remover el «supremacismo
antropocéntrico» que ha venido legitimando la conducta instrumental del ser humano con los
animales y el medio ambiente ecolégico. Huelga evidenciar las destrucciones y devastaciones
secularmente acometidas por los «animales racionales» sobre los «irracionales» y los recursos
del planeta, cuyos despropdsitos son extrapolables por extensién y potencialmente al ambito
archipielagico. Los canones inspiradores del art. 35 rubrican, en fin, una vision holistica de
nuestro encaje ecolégico en la naturaleza, y enhebran una responsabilidad ético-ambiental de
los ciudadanos canarios con los animales y especies endémicas que pueblan las islas: desde los
mas préximos insertos en el ambito doméstico, hasta los que se encuentran en estado salvaje o
en peligro de extincién, amén de los que de continuo son fuente de sustento y alimento.

2. Centrandonos ahora en el contenido material del articulo, encontramos una construccién
compuesta de varios dispositivos reguladores. Vista la filosofia inspiradora del art. 35 EAC, se
trata esta vez de desbrozar técnicamente el significado de sus cédigos juridicos. Cada dispositi-
vo ostenta una significacion sustantiva propia pero, como podremos ver, dejan en el aire impor-
tantes cuestiones. Antes de su desglose, viene bien deparar en los defectos técnicos del precep-
to. En verdad, la letra del art. 35 no es un loor de virtud, al contrario, tiene una construccién
técnica harto deficiente. Aparte de encabalgar frases subordinadas y circunloquios adversati-
vos, abundan las remisiones y los canones programaticos, lo cual resta claridad y contenido
funcional al articulo. Con esto quiero subrayar preliminarmente una critica nada baladi. Hasta
ahora he realzado el valor y la apuesta del legislador autonémico por los derechos de los anima-
les, pero a mi modo de ver tal bonhomia puede hipotecarse en dichas deficiencias técnicas. Una
cosa es refrendar en un articulo un estatuto regulador como el que nos ocupa, y otra muy distin-
ta es desnaturalizar su alcance con una proclama de mero valor cosmético. Cabe pensar que las
vaguedades y la redaccion alambicada del art. 35 responden a la 16gica transaccional subyacen-
te en los trabajos parlamentarios y al caracter remisorio de algunos de sus dispositivos. Pero
como vengo significando, son consideraciones criticas y de advertencia en aras de avanzar ver-
daderamente en la letra y el espiritu de los aspectos normados y evitar, por el contrario, un for-
malismo artificial con vistas a la galeria.

Hecha la salvedad anterior, el articulo 35 EAC estatuye una norma de reconocimiento que con-
cede, esto es, alos animales un estatuto protector y la condicién de ser titulares de derechos. Es
la premisa que da sentido al tejido normativ