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CELESTINO GARCIA ARIAS _Universidad de Santiago de Compostela _[9-25]

Una propuesta para la
deteccion de necesidades
formativas en la era de

la globalizacion: soluciones
locales a problemas globales

& Resumen/Abstract: En un contexto fuertemente condicionado por el impacto de las tecno-
logias de la informacién y de la comunicacién y por el surgimiento de la llamada sociedad
del conocimiento, se avanza una propuesta para la deteccion de necesidades formativas de
los empleados piblicos, disefiada y puesta a prueba en una administracién autonémica
esparfiola. La atencion a las competencias del funcionariado que exigen las principales tenden-
cias mundiales en gestién publica y la universalidad que caracteriza al planteamiento metodo-
Iégico constituyen los ejes sobre los que se asienta la contribucion.&

& Palabras clave: gestion publica; funcion publica; administracion autonémica; recursos humanos;
formacion
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UNA PROPUESTA PARA LA DETECCION DE NECESIDADES FORMATIVAS EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION:
SOLUCIONES LOCALES A PROBLEMAS GLOBALES _Celestino Garcia Arias

1. INTRODUCCION

Las tendencias tedricas en gestién publica y la expansion transnacional de las herramien-
tas de gestion han hecho mella en las organizaciones publicas en los dambitos nacionales,
regionales y locales. Los procesos de descentralizacién emprendidos por diversos paises euro-
peos a lo largo de las tres Gltimas décadas dan testimonio de estos procesos, incluso en pai-
ses tradicionalmente centralizadores como Francia, Reino Unido o ltalia.

Desde la transicién a la democracia, a finales de los afios setenta, Espafia ha llevado a cabo
un programa de descentralizacién de enormes proporciones que ha tenido como principales
beneficiarias a las administraciones autonémicas. La Administracién central ha cedido prota-
gonismo a estas no solo como principal agente implementador de politicas publicas y provi-
sor de servicios, sino como laboratorio de soluciones innovadoras para la gerencia.

Al mismo tiempo, este periodo ha sido testigo del surgimiento de la sociedad del conocimien-
to, que ha tenido un impacto revolucionario en la gestién de la informacion, el disefio de los pro-
cesos de trabajo, los mecanismos de toma de decisiones, la cualificacion de la mano de obra, las
tecnologias de la comunicacién y los métodos de evaluacién del desempefio, entre otros.

Los retos a los que han dado lugar el refuerzo del nivel administrativo autonémico y la
blsqueda de competitividad han situado a los programas formativos de los empleados publi-
cos en el centro de atencién de los responsables politicos con competencias en el &mbito de
la gestién y administracion de recursos humanos.

Como testimonio del intento de desarrollar practicas gerenciales novedosas concebidas
para las administraciones autonémicas y auspiciadas por ellas, sobre la base de la combina-
cién de una amplia gama de técnicas de investigacion, este trabajo presenta una propuesta
para la deteccién de necesidades formativas que consideramos especialmente apropiada y
generalizable a diversos contextos.

La técnica que se expone en este trabajo ha sido implementada en la Administracién de
Galicia', una de las administraciones autonémicas que a lo largo de los Gltimos treinta afios
ha experimentado diversas técnicas de gestién, en la mayor parte de los casos incorporadas
a programas de modernizacién que, indudablemente, se han alineado a las tendencias segui-
das por otras administraciones de su entorno y, por ello, han revelado una clara propension
a aceptar practicas de gestion publica fomentadas a un nivel global.

La exposicién se inicia con un comentario sobre la evolucién de las administraciones auto-
némicas y las prioridades de sus politicas de gestiéon publica. A continuacién, se describe la
influencia de la globalizacién en la fijacion de una agenda regional de gestién publica y, en
particular, en la renovacién de los programas formativos. Esto permite contextualizar en los
apartados siguientes del trabajo la razén de ser del desarrollo del proyecto de deteccién de
necesidades formativas, sus objetivos y metodologia, dentro de la politica de formacién
seguida por el Gobierno de Galicia. Y, finalmente, en el Gltimo apartado, se rinden cuentas
sobre los resultados alcanzados y se hacen recomendaciones para futuras aplicaciones de esta
técnica desde la experiencia acumulada.

2. EVOLUCION DE LAS ADMINISTRACIONES AUTONOMICAS ESPANOLAS

Desde mediados de la década de los setenta la Administracién central espafiola ha esta-
do sometida a un proceso de descentralizacién que, por su capacidad de redistribucién del
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poder, por la magnitud de los recursos comprometidos o por el impacto socioeconémico sus-
citado, alcanza la categoria de reforma administrativa.

La Administracion central, tras haber sido el referente por excelencia en la provision de
servicios generales, comienza el siglo XXI especializandose en la prestacién de servicios estra-
tégicos (defensa, economia, relaciones exteriores) para el conjunto del Estado, y acentuando
el cumplimiento de la necesaria labor de coordinaciéon que la accién de administraciones
situadas a diferentes niveles requiere en la ejecucion de determinadas politicas publicas.

La profunda modificacion del papel reservado por el Estado a la Administracion central ha
tenido como principal beneficiario al tejido de administraciones autonémicas, que progresiva-
mente ha asumido el papel que durante siglos ha desempefiado la Administracién central
como interlocutora de los ciudadanos en la provision de la mayor parte de servicios. La ejem-
plificacion mas clara de esta transferencia de recursos se ilustra en la tabla 1, en la que se mues-
tra la evolucién de los efectivos dependientes de los tres niveles administrativos. Prueba de la
incesante dotacion de personal que han experimentado las autonomias, el caso de Galicia
—Administracion a la que este trabajo presta una atencion especial— resulta elocuente.

Algunos estudios precedentes (Bouzas, 2002) describen la construccién de la organiza-
cién de las administraciones autonémicas a través de una secuencia, que en el caso de la
Administracién de Galicia se puede considerar arquetipica.

Ao Administracion | Administraciones | Administraciones | Administraciones
central autondémicas locales (2) autondémica de

Galicia

1982 @) 990 610 42 045 5 000
2) 1357 000 107 000 232 000 23 985

1990 @) 967 926 102 426 12 698
2 1209 908 525 517 327 362 59 664

1998 M 597 425 130 033 15554
2 828 896 667 160 460 054 69 179

2006 @) 230942 239 287 15632
2) 550 136 1227 708 586 921 76 726

Tabla 1: Recursos humanos en los ambitos central, autonémico y local. [(1), recursos humanos —
funcionarios y otras situaciones contractuales— en ministerios, departamentos autonémicos o entidades
locales con funciones administrativas; (2), cantidad total de recursos humanos incluidos fuerzas armadas,
sanidad, justicia, educacién secundaria y organismos del sector publico (entidades de propiedad mayo-
ritariamente publica)]. Fuente: afio 1982, Bouzas (1999); afios 1990-2006, MAP (2006), Consello Galego
de Relaciéns Laborais (2005).
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Durante la primera fase (1980-1985), se aprobaron los Estatutos de Autonomia, se cons-
truyd una infraestructura bésica y se debatieron y seleccionaron los diferentes modelos de
estructura organizativa. Los recursos humanos eran extremadamente precarios a todos los
niveles, desde posiciones de gerencia superior a puestos base (operativos).

Durante la segunda fase (1986-1990), tras la estabilizaciéon del aparato organizativo, se
articularon los érganos territoriales y los recursos humanos se consolidaron merced a una
intensa produccién normativa que reguld, estandarizé y simplificé las mdltiples situaciones
contractuales que presentaba originalmente el personal.

Durante la tercera fase (1991-2004), el interés en consolidar la estructura cedié paso a
una ampliacién del sector publico y a la introduccién, a través de programas de moderni-
zacion administrativa (especialmente en Andalucia, Catalufia, Galicia y el Pais Vasco), de
mejoras tecnoldgicas centradas en la gestion. Los afios finales de esta fase se centraron en
la bdsqueda de nuevas estrategias para la financiacién autonémica y en la revisién de los
limites competenciales.

Finalmente, durante la etapa actual, iniciada aproximadamente en el 2005, a la espera de
nuevos marcos normativos que reimpulsen el proceso de descentralizacion, los gobiernos auto-
némicos han preferido renunciar al disefio de grandes programas de gestion publica y fomen-
tar, en su lugar, actuaciones en areas especificas, como la de las tecnologias de la informacion
y la comunicacién o la de recursos humanos, esta Ultima con elevadas posibilidades de trans-
formacion tras la aprobacion en abril del 2007 del nuevo Estatuto del Empleado Publico?.

3. DESARROLLO AUTONOMICO Y GLOBALIZACION

Como consecuencia del proceso de descentralizacion, a lo largo de los Gltimos treinta
afnos las administraciones autonémicas espafolas, de modo mas o menos formal, han teni-
do que tomar importantes decisiones relacionadas con sus respectivas politicas de gestion
publica. Estas decisiones han afectado al disefio de la estructura organizativa, a las estruc-
turas de produccién y a los procedimientos administrativos, al modo de articular el sector
publico, a la tecnologia empleada, a la financiacion, y, por supuesto, al modelo de gestién
de recursos humanos.

Como se puede constatar en la tabla 2, en la que se muestran los principales logros en
gestién publica alcanzados por una Administracién autonémica (Galicia) y la Administraciéon
central desde 1980, se pone de relieve cdmo, a pesar de intentar evitar reproducir las pautas
marcadas por la Administracién central, muchas administraciones autonémicas se han inspi-
rado en esta para llevar a la practica programas de gestién publica.

Sin embargo, esa Administracién no ha sido el nico referente tomado por las regiones a
la hora de poner en marcha sus particulares politicas de gestién publica y, en particular, sus
respectivos programas de modernizaciéon. Ademas de la influencia que unas regiones han
ejercido en otras, el peso de las experiencias extranjeras no es nada desdefiable en la confor-
macién del modelo de gestion seguido por las administraciones autonémicas.

A través de la incorporacion de técnicos visiblemente influidos por las administraciones
del entorno (europeas, fundamentalmente) y del establecimiento de acuerdos con escuelas
de Administracién Piblica de otros paises’, las regiones han rivalizado con su Administracién
matriz en la introduccién de técnicas de gestiéon innovadoras, y han mostrado un elevado
grado de absorcién de practicas hasta el punto de homologar una buena parte de su tecno-
logia a la existente en el entorno.
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Periodo Administracion central Administracion autonomica de Galicia
Creacioén / organizacién de las institucio-
Impulso de las administraciones autoné- | Nes de autogobierno
micas y procesos de transferencia de Debate sobre las bases (modelos) de arti-
1980-1985 recursos y c?mpetenC|as (1982-1986) culacién estructural
Ley de Medidas para la Reforma de la Impulso del proceso de transferencia de
Funcién Publica (1984) competencias
Regulacién provisional del personal al ser-
vicio de la Comunidad Auténoma.
Consolidacién de férmulas de disefio
Creacion del Instituto Nacional de organizativo
Admini ion Publi 1 -1
dministracion .Ub.lfa (1986-1989) Establecimiento de la Administracién peri-
Plan de Modernizacién de la férica de la Comunidad Auténoma (1987)
1986-1990 | Administracién General del Estado / ] o
Programa de Formacion de Cuerpos Normativa de funcién publica (1988)
Directivos (1989-1993) Creacion de la escuela autonémica de
Administracién Plblica (Escola Galega de
Administracion Publica) (1988-1990)
Observatorio de Calidad del Servicio Ampliacién del sector pablico
Pablico Estandarizacion de los recursos humanos
Regulacion de los Servicios de Atencién al | / Introduccién de técnicas de gestion
Ciudadano (1993-96) ) Modernizacién de técnicas de gestién de
Programa de Ventanilla Unica / Programa | procedimientos
de Simplificacién de Procesos de Gestién d dernizacién de |
19912004 | Lov de O cién v Func ot Programa de modernizacién de la
€y de Drganizacion y Fruncionamiento | Aqministracién Autonémica (1990-1999)
de la Administracién General del Estado (normativizacién de la gestion de los
(LOFAGE) (1996-2000) empleados publicos; programa de aten-
Libro Blanco de la Modernizacion de la cién al ciudadano; simplificacion normati-
Administracion Central (1999) va; programas de formacién del
Programa de Administracién Electrénica | funcionariado; evaluacién del rendimien-
(2000-2004) to; actualizacién tecnoldgica).
Programa de e-Administration (Plan
Conecta) (2005-2006)
Plan C.oncma (2005._/) . Creacion de la Direccién General de
Agencia de Evaluacion de Politicas Evaluacion de Politicas Pablicas (2005)
2005-2007 | Publicas (2005) L . .
. L Redisefio de la politica formativa (2005-)
Estatuto Basico del Empleado Pablico
(2005-2007)
Programa de Agencias Piblicas Estatales
(2004-2007)

Tabla 2: Hitos de las politicas de gestion publica en la Administracién central y en las administracio-

nes autonémicas (Galicia). Fuente: elaboracion propia.
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En cierto modo, se trata de un comportamiento explicable por el hecho de que la defen-
sa de la capacidad de autogobierno de aquellas regiones que se han beneficiado de un pro-
ceso de transferencia de poder se ha amparado, entre otros elementos, en la creencia en una
autosuficiencia que reemplaza la subordinacién al Gobierno central por una interrelacién libre
y, por tanto, una completa capacidad de transaccion con otros actores foraneos.

En este sentido, la concepcién de la globalizacién desde la perspectiva de la interdepen-
dencia y de la ruptura de fronteras, de la gobernanza, de la construccién de identidades y de
comunidades que superan los limites jurisdiccionales de un Estado (Scholte, 1997: 430) es
compatible con el ideario que sostiene las reivindicaciones autonomistas actuales.

El derribo de las barreras impuestas a las transacciones, que ha acompafnado el proceso
de adhesion de diversos Estados a entidades supranacionales y que ha favorecido una homo-
geneizaciéon econémica, de gobierno y de valores culturales (pensar globalmente y actuar
localmente), significado por algunos autores como uno de los mas claros exponentes de los
procesos de globalizacion (Wilson, 1994; Farazmand, 1999: 511), ha favorecido el desarrollo
de las regiones y ha abierto nuevas oportunidades a la internacionalizacién de la gestion
publica: de lo local a lo supranacional y viceversa (Aucoin, 1990: 134; Dunleavy, 1994: 37).

Desde la perspectiva de la ruptura de la subordinacién a las administraciones centrales y
la alternativa bldsqueda de recursos —en este caso tecnoldégicos— en otras organizaciones
transnacionales, cuya misma importacién proporciona mayor legitimidad en un determinado
hébitat organizativo, es mas facil comprender la efusividad con que numerosas administra-
ciones autonémicas asumen las recomendaciones de organismos como la OCDE, la Unién
Europea, el Banco Mundial o las Naciones Unidas.

Lo expresado puede perfectamente ilustrar desde una perspectiva neoinstitucionalista el
modo en que operan los mecanismos de isomorfismo mimético y normativo: desde el punto
de vista del primero, a través de la asuncién por parte de las administraciones autonémicas,
con independencia de su eficacia, de practicas de gestién compartidas por la mayor parte de
actores que componen un determinado campo interorganizativo; y desde el punto de vista
del segundo, a través de la labor de normalizacion realizada por un personal técnico forma-
do en valores y técnicas exdticas.

Sin embargo, todavia resta un plano por afiadir a la descripcién de la influencia de la
globalizacién en la practica administrativa de las regiones y que ha tenido un impacto
notable particularmente en la definiciéon de sus politicas formativas, en términos de pro-
ductividad y competitividad.

Para superar los desafios de la globalizacion se precisa el desarrollo de capacidades en las
areas de organizacion, gestion, gobernacién y administracion puablica en todo el mundo,
pero sin unos recursos humanos bien formados y gestionados los administradores publicos
no pueden vencer los retos de la era de la globalizacién (Farizmand, 2004: 3).

En particular, la convergencia de los procesos de trabajo surgidos como resultado de la
difusién global de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién (TIC) ha exigido el
disefio de nuevos estandares de competencias profesionales (UNDESA, 2005: iv). Esto no solo
ha supuesto la homologacion de las competencias de los empleados orientadas al inmediato
uso de las nuevas herramientas, sino también la reinterpretacién de cada procedimiento vy,
por encima de todo, del modo de concebir la gestion —por ejemplo, la elaboracién de poli-
ticas publicas (Margetts, 2003: 368)— a la luz del potencial de las nuevas tecnologias.
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Esta perspectiva, reconocida tempranamente por un sector puntero de la economia
(computacion; telecomunicaciones; consultoria) como un suculento segmento de mercado,
no fue adecuadamente atendida —con la certera vision de la gama de posibilidades que las
TIC podrian proporcionar, mas alla de su concepcién como mero receptaculo de recursos
fisicos— durante la década de los ochenta y noventa por las escuelas autonémicas de
Administraciéon Publica; el empleo apropiado de las TIC no fue interpretado como un fac-
tor clave de gestiéon, como un requisito para mantener relaciones con el entorno organiza-
tivo, lo que ocasioné una dramatica pérdida de un tiempo empleado, en cambio, en la
mejora de las competencias necesarias para usar las nuevas herramientas como cualquier
otro recurso tipico del puesto de trabajo.

Sin duda, desde el punto de vista de las transacciones interorganizativas, las escuelas de
Administracién Publica todavia deben afrontar un largo recorrido para promocionar las tec-
nologias ligadas a la sociedad del conocimiento, lo que por afiadidura exige del empleado
publico un mejor conocimiento del entorno global en el que interacttan las administraciones
(Rosenbaum, 2001; UNDP, 2002: 68; Roehling et al., 2005: 213).

La exploracién de las nuevas posibilidades que abren las TIC, ademés de ser objeto de aten-
cién en los programas formativos, deben ser contempladas por las escuelas de formaciéon de
empleados publicos desde el punto de vista de la produccién de conocimiento intraorganizativo.

Por fortuna, algunas escuelas autonémicas, como ahora se mostrara, han tomado en serio
esta doble faceta de la concepcién de la globalizacién: primero, considerando las oportuni-
dades que proporcionan las tendencias y practicas globales de gestién publica en términos
de competitividad y legitimidad; y, segundo, construyendo estandares de competencias para
sus empleados de acuerdo con los requisitos globales del uso de las nuevas tecnologias.

4. LA FORMACION COMO PRIORIDAD DE LA POLITICA AUTONOMICA
DE RECURSOS HUMANOS: EL CASO DE GALICIA

Desde su fundacion, las administraciones autonémicas espafiolas han seguido unas bases
comunes para la gestion del empleo publico que se fundamentan en unas medidas aproba-
das por la Administracion central en 1984 (Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica), renovadas parcialmente en abril del 2007 (Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico). Estos principios, que han facilitado las relaciones entre las distintas admi-
nistraciones en términos de seleccién de personal, movilidad, compensacion, formaciéon o
derecho de representacién, no han impedido que cada Gobierno autonémico disefie su pro-
pio modelo de recursos humanos.

Desde principios de los noventa, tras superar un periodo inicial caracterizado por una
funcién de recursos humanos centrada en resolver los problemas de relaciones laborales
que creaba la incorporacion de personal transferido desde la Administracién central, la ges-
tion de recursos humanos se volvié mas sensible a los problemas de gestién, impulsada por
el auge de los programas de modernizacion. Estos programas favorecieron el desarrollo de
las politicas regionales de recursos humanos al impulsar procesos de estabilizacién del per-
sonal, planes de carrera, sistemas de compensacion, técnicas de evaluacion del desempefio
o politicas de formacion.

La formacion ha sido una de las parcelas mas importantes del desarrollo de los recursos
humanos a escala autonémica a través de la accion llevada a cabo por las escuelas autoné-
micas de Administracién Publica, creadas, en la mayoria de los casos, entre 1990 y 1995.
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En particular, la Escuela Gallega de Administracién Publica, fundada a finales de 1989, ha
actuado sobre cuatro frentes: la promocién de un estilo administrativo en el que se ha trata-
do de revalorizar la ética publica y la preocupacién por la satisfaccién del ciudadano; la intro-
duccién de actividades orientadas a adaptar al personal a nuevas técnicas de gestion; el
desarrollo de las competencias directivas y, especialmente durante los Gltimos afos, el estu-
dio de las administraciones publicas y la innovaciéon de nuevos instrumentos de gestién.

Es a partir de ese contexto, tras una experiencia de quince afios formando a los emplea-
dos publicos de la Administracién autonémica, cuando esta escuela decide repensar el senti-
do de la politica formativa que estaba contribuyendo a implementar y sitGa entre sus
prioridades, como un primer eslabén en el redisefio de esa politica, el desarrollo de un pro-
yecto de deteccién de necesidades formativas.

Para la escuela, la formacién es uno de los campos claves de la gestion de recursos huma-
nos, cuya principal funcién, mediante el perfeccionamiento de sus competencias (conoci-
mientos, habilidades y actitudes), es alcanzar el desempefio mas correcto de los empleados
publicos, tanto en el presente como en el futuro. En consonancia, es necesario descubrir
dénde se requiere formacioén, qué contenido deberia tener y a qué empleados se deberia
capacitar con nuevos conocimientos, habilidades y actitudes.

Diversas circunstancias sugieren realizar una deteccién de necesidades formativas:

- Diseflar un modelo formativo que no solo atienda a la dimensién de oferta (la politica
formativa disefiada en respuesta a los objetivos de la organizacién), sino que manten-
ga un equilibrio con la demanda (la politica formativa ajustada a las deficiencias y lagu-
nas manifestadas por los empleados publicos).

- Racionalizar los costes que comporta la formacién, evitando el despilfarro de recursos
humanos, econémicos y materiales.

- Perfeccionar la gestién publica y mejorar la imagen de las administraciones (en térmi-
nos de calidad percibida por los ciudadanos).

- Establecer nuevos canales de relacién con la ciudadania que acompanan los nuevos
entornos telematicos.

- Facilitar a la organizacién una herramienta para el analisis, diagnéstico y mejora perma-
nente de los procesos de formacién llevados a la practica en las administraciones.

- Ofrecer informacién para redefinir planes de formacién a cualquier nivel organizativo,
asi como en unidades de trabajo y puestos homogéneos.

- Sentar las bases de un modelo de gestién basado en competencias que contribuya a
satisfacer las necesidades de desarrollo personal en el marco de un proyecto integral de
gestion de recursos humanos.

5. DISENO DE LA INVESTIGACION

Se ha dividido la presentacién del diseiio de la investigacién en cinco partes. En la pri-
mera de ellas se describen los objetivos de la investigacién. En la segunda se definen los
conceptos principales, centrandonos especialmente en las ideas de formacion y necesida-
des, para obtener una definicién de la expresién necesidades de formacién. La tercera parte
trata las unidades de analisis. En la cuarta se presenta la seleccion de los indicadores y sus
potenciales defectos de validez y fiabilidad. La quinta y Gltima parte describe las técnicas
de recogida de datos.
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a) Objetivos de la investigacion

Los objetivos de la investigacién son dos: primero, la deteccién de las necesidades de for-
macién, y segundo, la evaluacién de las actitudes de los empleados hacia la formacién y de
sus preferencias por clases de actividades formativas.

Esta consolidada la distincién entre deteccion (diagndstico) de necesidades de formacion y
andlisis de necesidades de formacion (Kauffman et al., citado en Holton Il et al., 2000; Habib
1970). La primera trata de identificar las brechas entre los resultados deseados y los reales,
de ordenar jerarquicamente las brechas, de priorizar las brechas que deben repararse, de
identificar a los individuos necesitados de formacién y de determinar qué formacién se nece-
sita; la segunda analiza las causas de las brechas. El objetivo del proyecto se centra en la
deteccién de necesidades.

El enfoque empleado para la deteccién aqui adoptado es el denominado modelo de la bre-
cha [gap model]'. Sus fines son dos: por una parte, identificar las brechas entre lo que debe-
ria ser (un estado de cosas ideal), en términos de objetivos y resultados organizativos
definidos, y lo que es (el estado real de las cosas); por otra, priorizar las acciones adecuadas
para reparar esas brechas (Holton Ill et al., 2000; Durra 1991)°.

Una revision bibliogréfica de una muestra de trabajos de contenido conceptual, teérico
e incluso «didactico» ha revelado una serie de obstaculos. No solo se carece de base teéri-
ca, no obstante la profusién de estudios de caso, sino que ademas, tanto los investigado-
res académicos como los profesionales de la deteccién han prestado poca atencién a la
formacién en el ambito publico. La bibliografia en esta area consiste en guias, principios y
herramientas dispersos e inadecuados para llevar a cabo una deteccién de necesidades de
formacién a gran escala en una organizacién dotada de caracteristicas especiales, como
una administracion publica. No obstante, en la siguiente subseccién, comenzando con la
necesaria clarificaciéon conceptual, se describe cémo se ha adaptado a nuestros objetivos
este conjunto de recursos heterogéneos.

En el caso de que se detecten necesidades de formacion, han de implementarse medios
de satisfacerlas. Para ello, hemos creido que es mejor prestar atencién a la demanda de for-
macién que confeccionar un menl de acciones formativas exclusivamente orientado por la
oferta. Por tanto, nos centramos en las preferencias de los empleados por tipos de activida-
des formativas y en dos actitudes de los empleados hacia la formacién: la motivacion para
participar en ella y la satisfaccion con la formacién recibida en el pasado. El conocimiento de
las actitudes de los empleados ayudara a la Administracién autonémica a ajustar mejor el
menu de acciones de formacién requeridas por la organizacion a la clase de formacion que
mas motive y satisfaga a los empleados y sea preferida por ellos. A su vez, probablemente tal
ajuste logre el fin de mejorar el rendimiento organizativo mediante el aumento de la compe-
tencia de los empleados.

Las preguntas a las cuales han dado lugar estas ideas proporcionan la base del proyecto
de investigacion:

1.¢;Cual es el estandar de conocimientos, habilidades y actitudes exigidos por

a) la Administracion autonémica de Galicia?
b) los puestos que forman la estructura organizativa?
¢) los individuos que trabajan para la Administracion autonémica?
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2.iCuél es el nivel real de conocimientos, habilidades y actitudes que se poseen en cada
uno de esos tres niveles?

3.Al comparar el estandar con los niveles reales de conocimientos, habilidades y actitu-
des, ;cuéles son las necesidades de formacién de la Administracién autonémica?

4. ;Cudl es el grado de motivacién de los empleados publicos gallegos para ser formados?

5.¢:Qué motiva a los empleados publicos gallegos a formarse?

6.;Qué tipos de actividades de formacion prefieren los empleados publicos gallegos?

7.¢Cual es el grado de satisfaccion de los empleados publicos gallegos con la formacién
recibida en el pasado?

8.;Qué razones dan los empleados publicos gallegos de su grado de satisfaccion?

b) Conceptos

Renunciamos a cualquier pretension de originalidad aceptando la nocién de formacién
como proceso planeado y continuo. Mas especificamente, definimos la formacién como un
conjunto de actividades cuya funcion principal es aumentar el rendimiento presente y futuro de los
empleados, incrementando sus competencias por medio de la modificacién y el reforzamiento de
sus conocimientos, habilidades y actitudes.

Esta definicién incluye como caracteristicas definitorias de la formacion su funcién y los
medios a través de los cuales ha de cumplirse esta. La funcién debe especificarse a fin de res-
tringir contextualmente el significado de la formacion, excluyendo de entre sus referentes las
acciones que incrementan los conocimientos o las habilidades, por ejemplo, sin un fin ulterior,
con fines por completo egotistas o por cualesquiera otros motivos puramente individuales. El
medio de lograr el resultado deseado es el incremento de la competencia de los empleados,
un concepto multidimensional compuesto por conocimientos, habilidades y actitudes.

A fin de eludir las trampas que acechan en una incursién epistemolégica o psicolégica, defi-
nimos estipulativamente el conocimiento como conocimiento proposicional o, en otras pala-
bras, como un conjunto de proposiciones (1) que conciernen a una o mas entidades, (2) sujetas
a evaluacion en términos de verdad / falsedad y (3) estructuradas por relaciones logicas. Los
objetos de las proposiciones en los cuales reside el interés principalmente son hechos (know
what), y relaciones causales (know why). Se entiende por habilidades secuencias de acciones que
usan un conjunto de herramientas (en el sentido mas amplio de la palabra) para realizar una
tarea dirigida al logro de un fin predefinido (know wheny know how). Se puede evaluar las habi-
lidades desde el punto de vista de al menos cuatro atributos: eficiencia, eficacia, efectividad y
oportunidad. Las actitudes son orientaciones a ciertos objetos. En nuestro contexto, entre ellas
es crucial la motivacién, que es una disposicion individual a realizar o a evitar cierta accién. En
este proyecto no nos ocuparemos de la motivacién como orientacién del empleado respecto
de sus tareas o funciones, de modo que no la mencionaremos en adelante.

A un alto nivel de abstraccidon, necesidad es sinébnimo de falta, carencia, escasez o ausencia.
La necesidad es un concepto relacional; implica una relacién entre dos estados de cosas: un
estado de carencia o de ausencia y un estado que puede ser denominado, a un nivel de abs-
traccion igualmente alto, plenitud o completitud, y al cual se puede considerar un estandar.
Asi, dependiendo de si se enfatiza la actividad de formacién o bien el conocimiento, las habili-
dades y las actitudes, las necesidades de formacion pueden definirse como carencia o ausencia
de acciones de formacién o como carencia o ausencia de conocimientos, habilidades y actitu-
des. Dados los objetivos de este proyecto, aqui se optara por entender por necesidades de for-
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macién, mas precisamente, la diferencia entre el nivel de conocimientos, habilidades y actitu-
des poseidos por una persona o un grupo y el nivel que se ha fijado como objetivo®.

En cuanto a la motivaciéon’ para formarse, se pueden identificar dos dimensiones del con-
cepto. La primera puede calificarse de genética y se cifra en la pregunta «;por qué formarse?»;
la segunda puede calificarse de teleoldgica y se cifra en la pregunta «;para qué formarse?».

La satisfaccion es una orientacién a los resultados de haber participado en actividades de
formacion, derivada de la comparacién por parte del sujeto que la experimenta en mayor o
menor grado entre tales resultados y las expectativas que preceden a la participacion.

c) Unidades de analisis

Se ha adoptado un enfoque (estrategia, en palabras de algunos) que ha recibido denomi-
naciones varias: arriba-abajo, multinivel (Holton Ill et al.), aplicacién de sistemas abiertos
(McLelland 1993a)... Soslayando diferencias terminoldgicas sutiles entre los investigadores®,
este enfoque divide las unidades de andlisis en tres niveles: organizacional, de puesto e indi-
vidual, tal como propusieron McGehee y Thayer. En cada nivel se analizan propiedades dife-
rentes, las cuales, a su vez, exigen indicadores diferentes, diferentes operativizaciones y
diferentes técnicas de recogida de datos. Asi pues, tenemos tres unidades de analisis: la
Administracién autonémica (Xunta de Galicia), el puesto de trabajo y el empleado.

d) Indicadores

Se han propuesto y usado conjuntos heterogéneos de indicadores para la deteccion de
las necesidades de formacion®. Dadas las condiciones de las unidades objeto de nuestra inves-
tigacion, hemos seleccionado un conjunto especifico de indicadores, cuyas ventajas y desven-
tajas se comentan en los siguientes parrafos.

Necesidades individuales

Consideramos que los indicadores mas Utiles a nuestra disposicién son el auto-diagnésti-
co y el diagndstico por terceros, esto es, por los pares, los superiores y los subordinados.
Veamos tan exhaustiva y especificamente como sea posible cudles son sus riesgos de validez
aparente, de validez de contenido y de fiabilidad.

Tanto el auto-diagnéstico como el diagnéstico por terceros se basan en la comparacién
entre el estado ideal (el estandar) y el estado real del sujeto. La Administracién autonémica
de Galicia carece de un estandar de conocimientos y habilidades definidos organizativamen-
te que sirva como punto de referencia comparativo. Por lo tanto, tan solo es posible identifi-
car el estandar y medir el estado real de las cosas basandose en las percepciones de uno y
otro declaradas por los propios empleados. Morano (1973), siquiera con cautela, afirma que
la validez aparente del auto-diagnéstico es mayor que la del diagnéstico por terceros, segin
la evidencia que aporta él mismo. Sin embargo, es necesario ser muy prudentes. En la medi-
da en que las necesidades de formacién son necesidades sentidas, se corre el riesgo de descu-
brir no tanto necesidades de formacién cuanto deseos, preferencias o intereses. Ademas, la
validez aparente puede ser erosionada indirectamente por la baja fiabilidad debida a varia-
bles bien singulares del objeto estudiado, como las actitudes individuales hacia la formacion,
bien propias en general de la investigacion social, tales como el sesgo de deseabilidad social.
Finalmente, cabe dudar de que incluso los instrumentos mejor disefiados e implementados
garanticen la validez de contenido del autodiagnéstico: los individuos probablemente hagan
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caso omiso u olviden algunos componentes basicos tanto de los conocimientos como de las
actitudes, no solo cuando definen el estandar, sino también cuando evalGan sus propias nece-
sidades determinadas por ese estandar.

El diagnéstico por terceros, tanto en general como en cada una de las especificas moda-
lidades mencionadas, presenta sus propias limitaciones. Comenzando por el diagnéstico por
los superiores, tal como se infiere de las palabras de Morano, es un indicador vélido de las
necesidades de formacion desde el punto de vista de la estrategia y de los objetivos organi-
zativos. Como tal, probablemente garantice una alta validez de contenido. Sin embargo, es
probable que la validez aparente del diagnéstico por los superiores (y, andlogamente, por los
subordinados) sea baja, a menos que se base en un control regular del desempefio de los
empleados. También hay razones para dudar de la validez tanto aparente como de conteni-
do del diagnéstico por los subordinados. La validez de contenido resulta erosionada por el
alto riesgo de que los subordinados detecten carencias de conocimientos y habilidades en sus
superiores desde el punto de vista al cual los constrifien sus propias funciones especificas.
Ademas, es probable que los subordinados expresen en realidad preferencias por ciertos ras-
gos de la personalidad en lugar de indicar conocimientos y habilidades auténticamente nece-
sitados. Finalmente, tanto la validez de contenido como la validez aparente probablemente
sean menores cuando se juzgan el conocimiento y las habilidades de un solo superior o
subordinado, debido al funcionamiento de sesgos tales como el efecto halo, el efecto horn, el
efecto de tendencia central, o el efecto de polarizacion positiva o negativa.

Motivacion, satisfaccion y preferencias de los empleados

Dificilmente puede discutirse la adecuacién del autodiagnéstico como indicador, por muy
sesgado que pueda ser. La naturaleza misma de la motivacion y de la satisfaccion sugiere cua-
les podrian ser algunos de los sesgos operantes. Las declaraciones sobre las motivaciones
estan expuestas a distorsion por el sesgo de deseabilidad social, especialmente porque la par-
ticipacion en actividades formativas suele explicarse atribuyéndole la condicién de medio de
promocién egoista: no importa cuéan Gtil o adecuada sea la accién formativa en que se parti-
cipa, mientras sume una alta puntuacién en el curriculum del empleado. Asi, es muy proba-
ble que los empleados sobreestimen su grado de motivaciéon y distorsionen sus auténticas
motivaciones para formarse. En cuanto a la satisfaccién, el grado en que los empleados estan
dispuestos a manifestar sus auténticas percepciones depende de la credibilidad de las garan-
tias de confidencialidad y de anonimato, por temor a las consecuencias no deseadas que
pudieran seguirse del conocimiento de la identidad del declarante. Los riesgos implicitos para
la fiabilidad socavan también la validez de constructo.

Necesidades organizacionales

A falta de fuentes organizativas, en este nivel es forzoso tanto identificar el estandar como
medir las necesidades con el diagnéstico por parte de los individuos. Sin embargo, las exi-
gencias de seleccion de los individuos son estrictas: los individuos deben ser elegidos de tal
modo que se garantice una alta probabilidad de que posean la informacién requerida, tanto
sobre los estdandares como sobre los estados reales de conocimientos, habilidades y actitudes.
Los empleados que se consideran susceptibles de seleccion se encuentran entre aquellos
cuyas funciones organizativas les proporcionan un alto nivel de conocimiento del disefio
organizativo, las politicas de gerencia publica, las politicas de recursos humanos, las funcio-
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nes de la organizacion, las clases de puestos requeridos para desempefiarlas y las competen-
cias adecuadas a cada clase de puesto. Aparte de estar expuesto a la influencia de los facto-
res que minan en general la validez de las percepciones humanas como indicadores de
fendmenos «objetivos», el uso de este indicador en este caso particular podria considerarse
una peticién de principio. Presuponer que algunos empleados disponen de un alto nivel de
«conocimiento organizativo» parece un punto de partida en verdad endeble, dado que en
parte es eso precisamente lo que tratamos de averiguar. Por consiguiente, incluso la validez
aparente es sumamente discutible, y solo una definicién cuidadosa y Iégicamente justificada
de los criterios de seleccion puede brindar proteccién contra la completa distorsion de los
estandares y de los estados actuales de habilidades y conocimientos organizativos.

Necesidades del puesto

Nuevamente la falta de fuentes organizativas constrifie a buscar tanto los estandares
como los estados reales mediante el diagndstico por parte de los individuos. Se han buscado
las respuestas de los empleados que trabajen en cualquier nivel jerarquico de la organizacién,
a fin de construir una descripcién de tipos de puestos, eludiendo la ardua tarea de tener en
cuenta cada puesto individualmente, asi como la aiin més ardua de una especificacién de
puestos. Hecho esto, ha sido posible definir un estandar de conocimientos y habilidades, asi
como medidas del estado real a partir de las respuestas individuales.

e) Recogida de dataos

Trasciende nuestros objetivos tratar sobre la plétora de técnicas de recogida de datos pro-
puestas y usadas con diversos grados de éxito por los profesionales. Con el fin de reforzar
tanto la fiabilidad como la validez, se ha optado por una forma de triangulacién, siguiendo
el consejo usual de combinar entrevistas, grupos de discusiéon y una encuesta'.

Nivel organizativo

Se han realizado diez entrevistas semiestructuradas. Los entrevistados han sido seleccio-
nados de acuerdo con los siguientes criterios: cuatro de ellos se han seleccionado de entre
aquellos que trabajan en la actualidad como inspectores (0, no siendo posible esto, como
subinspectores), y otros cuatro se han extraido de entre antiguos inspectores trasladados a
otros puestos. Mientras que estos han sido seleccionados en virtud de su conocimiento téc-
nico y en profundidad de todas las propiedades organizativas que nos interesan'', también se
ha recabado un punto de vista politico sobre los objetivos de la organizacién entrevistando a
dos secretarios generales, cada uno de un departamento distinto.

Deben admitirse las amenazas a la validez. Primero, el profundo conocimiento de las pro-
piedades organizativas podria no ser suficiente para compensar una Gnica experiencia de tra-
bajo comin a los entrevistados; asi, cabe esperar la obtencién de un punto de vista muy
homogéneo. En sequndo lugar, habida cuenta de las funciones desempefiadas, ya en el pasa-
do, ya actualmente, por los entrevistados, este punto de vista podria ser excesivamente criti-
co del estado actual de las habilidades y los conocimientos organizativos, o en exceso
idealista respecto al estandar.

Finalmente, se ha sometido a una serie de expertos a varias sesiones de trabajo en las cua-
les se les ha pedido realizar una serie de tareas estructuradas que exigen una reflexion cuida-
dosa, a fin de adquirir una informacién complementaria y posiblemente diferente.
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Nivel de puesto

Se han reunido seis grupos de discusién formados cada uno de ellos por ocho participan-
tes, un ndmero lo bastante grande como para obtener informacién relevante y lo bastante
pequeiio como para evitar el peligro de saturacién. El criterio de inclusiéon de los participan-
tes ha sido el de segmentacion, que supone la maxima homogeneidad interna y la maxima
heterogeneidad externa. Ademas, aun cuando la combinacién de niveles jerarquicos hubiera
podido proporcionar una informacién menos unilateral y revelar expectativas diferenciadas,
también podria comprometer la libre expresion de los auténticos puntos de vista de los
empleados en presencia de potenciales superiores en el futuro. Teniendo esto en cuenta,
cada grupo se ha compuesto de individuos que ocupan los mismos puestos y que se hallan,
por lo tanto, al mismo nivel jerarquico.

Nivel individual

El autodiagnéstico y el diagnéstico por terceros se han obtenido mediante una encuesta
personal o administrada por el entrevistador. A pesar de las desventajas admitidas de los cues-
tionarios estandarizados'?, desde el punto de vista de la validez y la fiabilidad, hemos confec-
cionado un nuevo instrumento adecuado a las caracteristicas propias de una Administracion
publica autonémica (descentralizada). Basdndonos en los resultados suministrados por las
técnicas cualitativas referidas, los cuestionarios contienen varios conjuntos de items con for-
mato de preguntas cerradas. Estas miden hasta qué punto se necesita por el puesto de tra-
bajo ocupado cierta esfera de conocimiento o habilidad (una escala ordinal con cuatro
grados, desde mucho a nada); hasta qué punto necesita el empleado ese conocimiento o
habilidad (una escala de razén discreta entre 0 y 10); la motivaciéon para formarse (una esca-
la de razén discreta entre 0 y 10); la satisfaccion con la formacién recibida en el pasado (una
escala de razén discreta entre 0 y 10) y también indagan sobre las preferencias por clases de
acciones formativas (escalas nominales). Se ha incluido una pregunta abierta residual con el
propésito de hallar conocimientos o habilidades relevantes y posiblemente omitidos por los
investigadores'. También se ha incluido un conjunto de variables de control'* y un conjunto
de variables sociodemogréficas. Esperamos que este modo de recogida de datos incremente
la probabilidad de un alto grado de validez debido a la presencia del entrevistador, a pesar
de que el riesgo de deseabilidad social pueda ser notable. La colaboracién de la propia
Administracién autonémica ha garantizado unas elevadas tasas de respuesta total y de item.

El cuestionario ha sido administrado a una muestra estratificada. Se ha optado por la afi-
jaciéon no proporcional, a fin de reducir los costes, de tal modo que se ha sobrerrepresenta-
do a los empleados de la capital autonémica. De la aplicaciéon de tres criterios de
estratificacién (dos dicotémicos —rol organizativo del individuo y nivel profesional— y otro
tricotémico —localidad del centro donde se ocupa un puesto de trabajo—) han resultado
doce estratos. El universo ha sido la poblacién de empleados publicos gallegos entre
noviembre y diciembre del 2006. De entre ellos se ha excluido a quienes trabajan para el
sector publico y para los servicios de educacion y sanidad, asi como, para reducir costes, a
quienes trabajaban en localidades con una poblacién que no superara los 20 000 habitan-
tes. El marco muestral se ha construido con fuentes oficiales y proporciona un total de 14
608 individuos. Se ha seleccionado una muestra de 785 empleados, de entre los cuales han
respondido al cuestionario 754.
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6. CONCLUSIONES

En este articulo se muestra cémo, en una Administracién que aspira a ampliar el alcance
de sus poderes en el seno de un proceso de descentralizacién, se trata de redisefiar la politi-
ca de formacién para ajustar las competencias de los empleados a las exigencias derivadas de
las tendencias globales principales en la gerencia pulblica y en las nuevas tecnologias.

La Administracién autonémica de Galicia ha puesto en marcha un proyecto para detectar
las necesidades formativas de sus empleados. Este articulo ha descrito los métodos y las téc-
nicas usadas para ejecutar el proyecto considerando sus potenciales defectos y ventajas.

Ejecutando estos métodos, tanto los conocimientos de los investigadores sobre las ten-
dencias globales y las politicas de recursos humanos como los puntos de vista expresados por
los empleados de la organizacién, a través de las técnicas empleadas, sobre las necesidades
organizativas, las necesidades del puesto y las necesidades individuales, convergen en la
construccién de un estandar de conocimientos y habilidades en los cuales basar una nueva
politica de formacion.

Notas

1 El presente trabajo se basa en el proyecto de investigacion «Necesidades Formativas do Persoal da Administracion da Xunta de Galicia»
(2006-07), elaborado por el Equipo de Investigacién Universidad de Santiago de Compostela-Universidad de Vigo para el estudio de las
Administraciones Publicas (Ramoén Bouzas; Oscar Briones; Alfredo Couselo; Xose Mahou), coordinado por los profesores Celestino Garcia
Arias (USC) y Enrique Varela Alvarez (UVigo), con la colaboracién y supervisién de la Unidad de Investigacion (Carmen Voces, Pilar Luaces
y Miguel Cainzos) de la Escola Galega de Administracién Publica.

2 Debe recordarse que en Espafia el Gobierno central tiene la competencia sobre la legislacion basica de los funcionarios en aspectos tales
como el desarrollo del estatuto de los funcionarios, el acceso a la Funcién Publica, el ejercicio del derecho a la sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Estas prerrogativas que se reserva el Gobierno
central fijan unas bases comunes en materia de recursos humanos a partir de las cuales cada administracion autonémica construye su
propio modelo de gestién del empleo publico.

3 Estos acuerdos han impulsado el intercambio de experiencias en diferentes areas de la gestion de recursos humanos (formacion;

compensacién; evaluacién del desempefio) a través de reuniones en las que han participado directivos (elites de designacion politica) y

personal técnico.

Es el modelo al cual se adhieren implicitamente Agnania (1996), Durra (1991), Patton y Pratt (2002) y Swierczek y Carmichael (1985).

Holton IIl et al. (2000) comentan las supuestas ventajas y desventajas del modelo de la brecha.

En esta misma linea, Venna (1977) describe las propiedades conceptuales de la expresion «necesidades de formacion».

N O A

Comentarios a versiones anteriores de este disefio sugieren que se advierta al lector de la diferencia entre la motivacién para realizar las
tareas encomendadas o las propias funciones, que es un elemento del conjunto de competencias que se puede desear reforzar y al cual
nos referiamos parrafos atras, y la motivacion para formarse, es decir, como actitud hacia las actividades formativas, que es lo que nos
ocupa ahora.

8 Entre otros, Agnania (1996), Brown (2002), Durra (1991), Holton Il et al. (2000), Leat y Lowell (1997), McLelland (1993), O’Driscoll y
Taylor (1992), Patton y Pratt (2002), y Scott y Deadrick (1982).

9 Véase, entre otros, Ferdinand (1988), Ford y Noe (1987), Holton IlI et al. (2000), Lawrie y Boringer (1971), Moore y Dutton (1978),
Moore (1979) y Morano (1973). A veces se mezclan bajo el mismo término entidades heterdclitas, como indicadores, fuentes de datos
o técnicas de recogida de datos.

10 Véase, tanto para las técnicas en general como para el consejo, Brown (2002), Ferdinand (1987), Georgenson y Del Gazio (1984), Grau-
Gumbau et &l. (2002), Holton IIl et &l. (2000), Kirkpatrick (1977), Lawrence y Boringer (1971), McLelland (1993a), McLelland (1993b),
Moore y Dutton (1988), Patton y Pratt (2002), Scott y Deadrick (1992) y Verheyen y Olivas (s. d.)

11 Como puede inferirse del Decreto 255/2003, de 8 de septiembre, articulo 12.

12 Una afirmacion general se encuentra en McLelland (1994a); Ford y Noe (1987) muestran evidencias concernientes al grado en que el
autodiagnéstico exhibe validez de criterio (tanto concurrente como predictiva) y validez convergente.

13 Se realiz6 un test previo con 58 empleados. El analisis y una reunién con los entrevistadores sugirieron una serie de cambios (tales como
los concernientes al tipo y al rango de las escalas), la exclusién de algunos items, la inclusién de otros y la oportunidad de una pregun-
ta abierta.

14 Véase Ford y Noe (1987), Tucker (s.d.) y Burke (1996), acerca de evidencias contradictorias sobre los efectos que parecen tener algunas
variables.
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1. INTRODUCCION: LA RIGIDEZ DEL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDA-
DES Y LAS ESPECIALIDADES EN EL AMBITO UNIVERSITARIO

Todos conocemos suficientemente los rigores de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al servicio de las Administraciones Publicas (LI), entre otras
razones, por ser una de las normas mas longevas dentro del régimen juridico del empleo
publico espariol, excepcion hecha de los «restos» de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (LMRFP).
Esta circunstancia provoca inevitablemente, entre otros efectos no menos importantes, una
extraordinaria rigidez en el régimen de incompatibilidades. Es dificil hablar de las incompati-
bilidades de los empleados publicos sin ser portador o mensajero, al mismo tiempo, de
«malas noticias». De la lectura de la ley resulta evidente la distancia abismal que se extiende
en ocasiones entre la realidad actual de nuestra funcién publica y del ejercicio de las activi-
dades profesionales y mercantiles en el ambito privado, por un lado, y la regulacién insufi-
ciente, y en algunos aspectos obsoleta, contenida en la ley.

Los excepcionales trabajos doctrinales sobre la creacién de las llamadas EBT (empresas de
base tecnoldgica), de inspiracion —digamos— «pro-universitaria» o académica son mucho
mas amables cuando de la participacién del personal académico en aquellas se trata, que los
andlisis abordados desde la estricta 6ptica de las incompatibilidades. En este trabajo se desa-
rrollan los fundamentos de esta Gltima perspectiva, dejando aparte los aspectos juridicos rela-
tivos a la constitucion de este tipo de empresas, un tema sobre el que, como se afirma, se ha
escrito abundantemente y muy bien por quienes ejercen el asesoramiento juridico en las uni-
versidades, para pasar a centrarnos en el régimen de incompatibilidades del profesorado que
decide participar en ellas. En esta medida, casi puedo anticipar mi escepticismo sobre la solu-
cién dada por la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU) y su
modificaciéon del 2007 (Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, en adelante LOMLOU), excep-
to en lo que toca a la nueva excedencia recogida en el articulo 83.3.

Como hemos dicho, sabida es la «estrechez» extrema de nuestro régimen de incompati-
bilidades a la hora de prever las actividades publicas secundarias que podran ser realizadas al
margen del puesto publico principal, lo que no es sino reflejo del principio ya clasico en esta
materia en los paises de nuestro entorno de la incompatibilidad absoluta. Criterio distinto es
el que la ley toma como punto de partida cuando se trata del reconocimiento de actividades
privadas. Frente al criterio general de incompatibilidad para la realizacién de actividades pri-
vadas que regia en la mayoria de los paises de parecida tradicién en el momento de aprobar-
se la LI, con excepciones bien tratadas y limitadas, en nuestro ordenamiento se mantiene una
especie de principio general de compatibilidad, detallando solo la ley aquellas que singular-
mente no lo son. De esta idea parece hacerse eco la STS de 12 de junio del 2001 cuando cla-
sifica las actividades privadas en dos tipos:

a)Por un lado, aquellas para las que no se puede reconocer la compatibilidad porque su

desempefio puede entrafiar, con caracter general, alguna colisién con el puesto publico,
con independencia de que este se produzca en cada caso concreto. Son las actividades
relacionadas en los articulos 11 y 12, para las que nunca se puede reconocer la compati-
bilidad sin necesidad de acudir a otra valoracién por parte del 6rgano que resuelve.

Vol.4_n.°2_2009_ Administracién & Cidadania a%t _29



EL SISTEMA DE INCOMPATIBILIDADES EN EL HOLDING UNIVERSITARIO _Joaquin Meseguer Yebra

b)Por otro lado, aquellas otras no incluidas en estos preceptos y para las que en principio
si se puede reconocer la compatibilidad, pero condicionada al resto de los requisitos
establecidos en la misma que seran analizados por el 6rgano competente.

En términos generales, sin embargo, la doctrina considera a grandes rasgos que el trata-
miento legal de las incompatibilidades en cuanto a las actividades privadas es, mas bien,
benévolo e indulgente. Hasta tal punto que Cuesta de la Hoz considera que nos hallamos
ante un régimen de incompatibilidades tan permisivo que las Unicas prohibiciones legales
rozan casi el ilicito penal’. No es caprichosa la afirmacién que hace la comision para el estu-
dio y preparacién del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) en su informe, aprobado
el 25 de abril del 2005, de que la perspectiva de un sistema que contempla nuevas modali-
dades de empleo publico a tiempo parcial, o a domicilio o a distancia, y la eventualidad de
una reduccién paulatina de la jornada laboral ordinaria, hace bastante I6gico que muchos
empleados deseen asumir nuevas actividades remuneradas en el ambito privado en sus horas
libres y que puedan hacerlo.

Las actividades docentes y sanitarias han tenido tradicionalmente un tratamiento especial
desde el punto de vista de las incompatibilidades, en atencién al interés para el servicio publico
gue encarnan, tal como se quiso aclarar durante la tramitacion parlamentaria de la ley?. Al Grupo
Parlamentario Socialista le parecia que la ensefianza universitaria quedaria gravemente afectada,
asi como el sector sanitario, muy especialmente en el &mbito rural, donde las funciones de asis-
tencia publica venian siendo desempefiadas en muchas ocasiones por un Gnico titular.

Asi, por ejemplo, podemos encontrar las siguientes referencias a los profesores universita-
rios en la ley de incompatibilidades:

- Compatibilidad entre la actividad de profesor universitario emérito y la percepcion de
pension de jubilacion o retiro por derechos pasivos o por cualquier régimen de
Seguridad Social piblico y obligatorio (articulo 3.2 LI, de conformidad con la disposi-
cién adicional novena).

- Compatibilidad para el desempefio de un puesto de trabajo en la esfera docente como
profesor universitario asociado en régimen de dedicacién no superior a la de tiempo
parcial y con duracién determinada (articulo 4.1 LI).

- Compatibilidad para catedraticos y profesores titulares de universidad y escuelas uni-
versitarias (también los de escuelas universitarias de enfermeria) para el desempefio de
un segundo puesto de trabajo en el sector publico sanitario o de caracter exclusivamen-
te investigador en centros pUblicos de investigacion, dentro del area de especialidad de
su departamento universitario, siempre que los dos puestos sean a tiempo parcial (arti-
culos 4.2 LI y 68.1 LOU).

- Compatibilidad ex lege del profesorado universitario para, sin perjuicio de su dedica-
cién, la realizacién de los trabajos a que se refiere el articulo 83.1 LOU?, a los que nos
referiremos mas adelante (articulo 4.3 LI).

- Incompatibilidad para el ejercicio de actividades publicas y privadas para el profesora-
do universitario con dedicacién a tiempo completo, salvo aquellas que estén exceptua-
das del régimen de incompatibilidades o sean compatibles ex lege (articulo 16.2 y 3 LI).

- Excepcién de compatibilidad para la producciéon y creacién cientifica, asi como las
publicaciones derivadas de aquellas, siempre que no se originen como consecuencia de
una relacién de empleo o de prestacién de servicios (articulo 19 f) LI).
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- Régimen de catedraticos y profesores con plaza vinculada al amparo de los conciertos
suscritos entre universidades e instituciones sanitarias (disposicién transitoria cuarta y
Real Decreto 1558/1986, de 28 de junio, por el que se establecen las bases generales
del régimen de conciertos entre las universidades y las instituciones sanitarias).

2. LAS MODIFICACIONES DEL 2007: CONSAGRACION DEL HOLDING
UNIVERSITARIO

En el afo 2007 se aprueban dos normas, una de ellas tan decisiva en el ambito universi-
tario como la LOMLOU, y la segunda, el EBEP*. Ambas revisan o enmiendan puntualmente
algunos aspectos del régimen de incompatibilidades de los empleados publicos aplicable a
ciertas categorias de los docentes universitarios. Asi el EBEP retoca el &mbito de la aplicacion
de esta normativa con el fin de alcanzar a las agencias estatales como nueva especie dentro
de la tipologia de érganos, organismos o entes publicos y modifica los supuestos en los que
no podra reconocerse el ejercicio de actividades privadas por razén de la percepcion del com-
plemento especifico o concepto equiparable cuando incluya el factor de incompatibilidad,
extendiendo esta prohibicién a nuevos colectivos a los que antes no les afectaba una prohi-
bicién absoluta para el ejercicio de otras actividades, como es el caso del personal directivo.

Por lo que toca a la modificacion de la LOU, se realiza un pequeiio retoque en el dictado
del articulo 53 que, al introducir el término «académico» en su enunciado, permite ahora la
compatibilidad para la actividad de profesor universitario asociado a especialistas de recono-
cida competencia que acrediten ejercer su actividad profesional fuera del ambito académico
universitario, esto es, por ejemplo, al personal de administracion y servicios®. Mas importan-
te, sin embargo, al hilo del tema que nos ocupa es el dictado del articulo 83.3 acerca de la
participacion del profesorado en empresas de base tecnolégica®, las llamadas spin off o spin
out, pudiendo acogerse a una nueva excedencia que permite soslayar la aplicacion de la nor-
mativa de régimen de incompatibilidades. Ademas, la disposicién adicional vigésimo cuarta
de la LOMLOU excluye la aplicacién del articulo 12.1 b) y d) LI a los profesores funcionarios
de los cuerpos docentes universitarios cuando participen en empresas de base tecnolégica en
determinadas condiciones que mas adelante veremos’.

De esta forma, si la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria
(LRU) con apoyo en la LI, consagraba la labor investigadora en el ambito universitario, mas
alla de la tradicional funcién docente que corresponde a las universidades, la modificacién de
la LOU en el 2007 confirma el salto de la Universidad al mundo empresarial como cauce pri-
vilegiado para lograr la transferencia del conocimiento al &mbito econémico y profesional, el
salto del «producto» al «negocio» como algunos han dado en llamar®. Irrumpe asi la
Universidad en un entorno que, aun no siéndole totalmente ajeno hasta la fecha, tampoco es
el suyo propio. A esta idea aludimos cuando nos referimos al holding universitario, de acuer-
do con las ideas y propuestas surgidas del informe Bricall?, holding conformado, ademas, por
fundaciones, organismos de investigacion propios o mixtos, etc.

Con todas estas adaptaciones que alberga la normativa sectorial universitaria se crea un
elenco de especialidades tal, un auténtico corpus juridico, que resulta imposible ya hace tiem-
po sostener el planteamiento uniforme que para todas las Administraciones Piblicas preten-
dia la LI, y que, no obstante, ya estaba en gran medida exceptuado para la ensefanza
universitaria, como he tenido ocasién de exponer brevemente. La norma se pliega asi, en este
caso, no solo a la necesidad de impulsar la actividad investigadora y a la transferencia de sus
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resultados al ambito empresarial, sino también a las reivindicaciones de la academia, gene-
rando lo que en algunos casos se ha dado en llamar una «<horma de compatibilidad»"® y no
una norma de compatibilidad, en clara alusién a la situacién generada durante las décadas
de los afios 50 y 60, cuando practicamente cada Cuerpo contaba con su propia reglamenta-
ciéon de incompatibilidades, creando desigualdades dificilmente soportables'. Las normas
carecian de toda objetividad, adaptandose a las conveniencias e intereses de los altos Cuerpos
o, simplemente, de quienes se hallaban en el poder.

3. PARTICIPACION DEL PROFESORADO EN LAS EBT TRAS LA LOMLOU

Nos centramos ya, de lleno, en lo que atafie al objeto de esta ponencia, esto es, el régi-
men de incompatibilidades aplicable a los profesores universitarios que decidan participar en
una EBT, sin aludir, insisto, a otros aspectos tangenciales o relativos al régimen de creacién o
funcionamiento de estas entidades.

Como bien sabemos, ya en la LRU, en su articulo 11, se recogia la posibilidad de cele-
brar contratos con personas, universidades o entidades publicas y privadas para la realiza-
cion de trabajos de caracter cientifico, técnico o artistico, asi como para el desarrollo de
ensefianzas de especializacién o actividades especificas de formacién, los llamados —tras la
aprobacién de la LOU— «articulos 83». La compatibilidad para realizar esta actividad deri-
va ex lege de la LI'? con la limitacién establecida desde el punto de vista retributivo por el
articulo 5 del Real Decreto 1930/1984, de 10 de octubre, una doble férmula compleja que
no siempre se observa con absoluto rigor y que requiere, ademas, una concrecién en los
estatutos universitarios que no siempre se ha efectuado con el detalle minimo que permita
su aplicacion’. La LOU obliga, sin embargo, a que los estatutos, en el marco de las normas
bésicas dictadas por el Gobierno, establezcan los procedimientos de autorizacion de estos
trabajos, de celebracién de los contratos, asi como los criterios para fijar el destino de los
bienes y recursos que con ellos se obtengan.

Por otra parte, el articulo 41.2 g) de la LOU, tras la LOMLOU, pretende estimular la vin-
culacién entre la investigacién universitaria y el sistema productivo, como via para la transfe-
rencia de los conocimientos generados y garantia de la presencia de la Universidad en el
proceso de innovacién del sistema productivo y de las empresas, a través de la creacién de
las EBT, en cuyas actividades podra participar el personal docente e investigador de las uni-
versidades conforme al régimen previsto en el articulo 83.3™.

3.1. Excedencia temporal del articulo 83.3 LOU

El apartado de este articulo dispone que, siempre que una empresa de base tecnolégica
sea creada o desarrollada a partir de patentes o de resultados generados por proyectos de
investigacion financiados total o parcialmente con fondos publicos y realizados en universi-
dades", el profesorado funcionario de los cuerpos docentes universitarios y el contratado con
vinculacién permanente a la Universidad que fundamente su participacién en los menciona-
dos proyectos podran solicitar la autorizacién para incorporarse a dicha empresa, mediante
una excedencia temporal.

Esta «excedencia por cuidado de EBT»'® trata de estimular el salto de los profesores uni-
versitarios a la carrera empresarial creando una nueva excedencia voluntaria, que precisa de
una norma reglamentaria de desarrollo”, de duraciéon maxima de 5 afos y con algunas ven-
tajas significativas sobre las modalidades méas comunes de esta situacién administrativa'® (no
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requiere periodo minimo de prestacion de servicios previos antes de solicitar el pase a la situa-
cién, hay reserva del puesto de trabajo durante la duracién de la excedencia y su cémputo
del tiempo a efectos de antigtiedad).

En concreto, la reserva de puesto de trabajo evita —y esto no es, en absoluto, poco impor-
tante en cualquier ambito administrativo y, mucho mas aun, por razones de todos conoci-
das, en el universitario— tener que acudir a los procedimientos para el reingreso al servicio
activo de los funcionarios excedentes mediante la participacién en los concursos de acceso o
la adscripcién provisional, ambas reguladas en el articulo 67 LOU".

Si con anterioridad a la finalizaciéon del periodo por el que se hubiera concedido la exce-
dencia el profesor no solicitara el reingreso al servicio activo, sera declarado de oficio en situa-
cién de excedencia voluntaria por interés particular.

Esta alternativa de incorporacion a las EBT no deberia plantear conflictos en cuanto al régi-
men de incompatibilidades por la sencilla razén de que la situacién administrativa de exceden-
cia permite eludirlos®. No obstante, parte de la doctrina considera que esta opcion
seguramente va a tener poco éxito: «decidir cambiar la situacién funcionarial o laboral fija por
un proyecto incierto, con una reserva del puesto limitada en el tiempo y teniendo en cuenta la
dificultad de regresar en las mismas condiciones (proyectos de investigacion, direccion de equi-
pos de investigacion, etc.) va a hacer que muy pocos sean los profesores que dejen su proyec-
to vital junto a las aulas y laboratorios por uno nuevo de caracter marcadamente comercial»*'.

3.2. Solicitud de compatibilidad y aplicacion de la disposicion adicional vigé-
simo cuarta LOMLOU

La simultaneidad de la actividad académica con la desarrollada en la EBT sin echar mano
de esta excedencia, solo puede plantearse mediante el cambio de dedicacién de tiempo com-
pleto a tiempo parcial, a la vista de la incompatibilidad absoluta que se desprende de lo dis-
puesto en el articulo 16.2 LI, excepcion hecha de las actividades enumeradas en los articulos
4.3 y 19 de la misma Ley*. Una vez obtenida se requiere, como es criterio general en mate-
ria de incompatibilidades, la previa solicitud de compatibilidad y resolucién de reconocimien-
to o autorizacién, con observancia de los requisitos de horario y retributivos.

Dependiendo del porcentaje de participacion publica en la EBT, la actividad que se reali-
zara en ella podré calificarse como publica o privada®. Tal calificacién marcara el régimen de
incompatibilidades aplicable, ya que no es idéntico en ambos casos. La calificacion carece de
trascendencia para el supuesto de que la opcién ejercida por el profesor sea la de acogerse a
la excedencia que acabamos de ver. En otro caso, sera preciso, en primer lugar, resolver el
régimen aplicable derivado de su calificacion.

Para que pueda autorizarse la compatibilidad para segunda actividad publica es preciso
que la ley prevea el supuesto concreto. En cambio, si se trata de una actividad privada, basta
con que la ley no lo prohiba y se cumplan el resto de prescripciones legales. Asi, la prevision
contenida en la disposicién vigésimo cuarta LOMLOU solo se aplicaria cuando la actividad a
realizar en la EBT tuviera caracter privado (el articulo 12 LI se ubica en el capitulo relativo a
las actividades privadas).

Como supuesto de actividad publica, la compatibilidad para participar en una EBT no
aparece prevista expresamente ni en la LOU o LOMLOU ni en la LI. En esta Gltima, apar-
te de los supuestos exceptuados del articulo 19 y de la mencién del articulo 4.3 a la que
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ya nos hemos referido, hay dos supuestos mas de actividades publicas relacionadas con
la investigacion:

a) Desempefio de un segundo puesto de trabajo de caracter exclusivamente investigador
en centros publicos de investigacion, dentro del drea de especialidad del departamen-
to universitario y siempre que los dos puestos vengan reglamentariamente autorizados
como de prestacion a tiempo parcial. Aplicable a catedraticos y profesores titulares de
universidad y a los catedréticos de escuelas universitarias (articulo 4.2).

b)Ejercicio de actividades de investigacion, de caracter no permanente, o de asesoramien-
to en supuestos concretos, que no correspondan a las funciones del personal adscrito
a las respectivas administraciones publicas, y que sean asignadas en concurso publico
o por requerir especiales cualificaciones (articulo 6).

Parece que ninguno de los dos supuestos tiene nada que ver con la actividad en una EBT:
no se trata de un centro publico de investigacion propiamente, no es una actividad puntual
para un proyecto concreto, etc.

Como supuesto de actividad privada, la normativa en materia de incompatibilidades
exige cumplir con dos tipos de requisitos: de caracter funcional y de caracter econémico o
de horario. En cualquier caso, volvemos a recordarlo, no sera necesario analizar ni unos ni
otros para el supuesto de que la dedicacién del profesor sea a tiempo completo, ya que el
articulo 16.2 considera que en estos supuestos la dedicaciéon a la Universidad es especial,
comportando una incompatibilidad absoluta para actividades publicas y privadas.

Desde mi punto de vista los requisitos funcionales son los realmente importantes, los que
permiten apreciar la existencia o no de un posible conflicto de intereses y el riesgo que este
puede suponer para la integridad de los valores que trata de proteger todo sistema de incom-
patibilidades: imparcialidad, objetividad, independencia, eficacia y fiel desempefio de las fun-
ciones publicas encomendadas. Son también estos aspectos —los funcionales— los que
resultan mas dificiles de apreciar y valorar, ya que juegan un papel decisivo criterios de muy
diferente naturaleza: juridicos, éticos, sociolégicos, econdémicos, etc.

De momento, la disposiciéon adicional vigésimo cuarta LOMLOU* —ya lo hemos visto—
ha decidido no aplicar dos prohibiciones de naturaleza funcional que recoge la LI en su arti-
culo 12.1 b) y d), pero Gnicamente para los profesores funcionarios de los cuerpos docentes
universitarios, con lo cual puede darse la paradoja de que un profesor contratado doctor, con
plena capacidad docente e investigadora, creador de una patente, no pueda beneficiarse de
esta disposicion, sino Unicamente acogerse a la excedencia que ya hemos visto®.

De esta manera puede plantearse la participacion del profesor funcionario de cuerpo
docente universitario como accionista. Al amparo de la disposicién adicional vigésimo cuarta
LOMLOU ha dejado de ser decisivo el que la participacién del profesor exceda o no del 10 %
en el capital social de la EBT. Recordemos que el articulo 12.1 d) de la LI prohibe participar
en mas de un 10 % en el capital de las empresas o sociedades concesionarias, contratistas de
obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios, o con partici-
pacion o aval del sector publico, cualquiera que sea su configuraciéon juridica.

La LOMLOU declara no aplicable la limitacién establecida en el articulo 12.1 d) de la LI
para los profesores funcionarios de cuerpos docentes universitarios cuando participen en una
EBT promovida por su universidad y participada por esta o por alguno de los entes previstos
en el articulo 84 LOU, creadas a partir de patentes o de resultados generados por proyectos
de investigacién realizados en universidades, siempre que exista un acuerdo explicito del

34_% Vol.4_n.°2_2009_ Administracion & Cidadania



EL SISTEMA DE INCOMPATIBILIDADES EN EL HOLDING UNIVERSITARIO _Joaquin Meseguer Yebra

Consejo de Gobierno de la Universidad, previo informe del Consejo Social, que permita la
creacién de dicha empresa”.

Sin esta prevision, habria sido casi imposible defender la compatibilidad, ya que incluso
la excepcién recogida en el articulo 19 a) de la LI (administracién del patrimonio personal o
familiar)?, lo es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, cuyo pérrafo d) ahora se excep-
tda de aplicaciéon de acuerdo con lo ya expuesto®.

Esta misma disposicién adicional, con iguales requisitos, permite también ahora que
pueda pertenecerse a consejos de administraciéon u 6rganos rectores de las EBT, aunque su
actividad esté directamente relacionada con las que gestione la Universidad (articulo 12.1 b)).

De la disposicién adicional, ademas, se deduce la desaparicién en estos dos supuestos de
la prohibicién para contratar con la Universidad, tal como contempla con caracter general el
articulo 49 f) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico® (antes,
articulo 20 e) del Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio).

3.3. Otros requisitos para el reconocimiento de compatibilidad

Es importante dejar constancia que la LOMLOU solo habla de exceptuar las limitaciones
recogidas en el articulo 12.1 b) y d) LI, pero no cualquier otra ni de los requisitos aplicables
para el reconocimiento de actividades privadas, a las que ya nos hemos referido, de no coin-
cidencia horaria, limites de jornada y retributivos. Esto puede que haga en muchos casos difi-
cil el reconocimiento de compatibilidad si nos atenemos a la literalidad de la ley.

Desde mi punto de vista, para remover todos los obstaculos de la normativa de incompa-
tibilidades que dificultan la participacion del profesorado universitario en las EBT lo propio es
que la LOU hubiera exceptuado la aplicaciéon de todo el articulo 12.1 de la LI —no solo los
parrafos o letras b) y d)—, y se hubiera dispensado del requisito de la percepcion de comple-
mentos especificos de cierta cuantia, a que alude el articulo 16.4 LI.

Como dice la letra a) del articulo 12.1, no podran realizarse actividades privadas, inclui-
das las de caracter profesional, sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de
entidades o particulares, en los asuntos en que se esté interviniendo, se haya intervenido en
los dos dltimos afios o se tenga que intervenir por razén del puesto publico. Dice Juan Manuel
del Valle que esta prohibicién impediria al profesor la realizacién de actividad investigadora
que tuviera como punto de partida el know how generado por él en la Universidad durante
ese periodo de tiempo®'. Por el contrario José Ramoén Chaves descarta esta interpretacion,
considerando aqui «asunto» como equivalente a expediente administrativo®.

La profesora Petit Lavall recuerda, ademas, que sigue vigente la prohibicién de que los
funcionarios puedan desempenfiar, por si o por persona interpuesta, cargos de todo orden en
empresas o sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o suministros, arrenda-
tarias o administradoras de monopolios, o con participaciéon o aval del sector publico, cual-
quiera que sea la configuracion juridica de aquellas (articulo 12.1 c) LI)*.

Junto a los aspectos funcionales, existen otros de orden econémico o retributivo, de jor-
nada y horario, que son relevantes a la hora de poder reconocer el desempefio de un pues-
to o el ejercicio de una actividad privada en una EBT. Comenzando por el Gltimo, el articulo
12.2 LI, en una redaccién enrevesada y casi ininteligible, viene a decir, en principio, que no
habra limitacién horaria en la dedicacién a la actividad privada cuando la actividad en el sec-
tor publico sea a tiempo parcial. A efectos de la normativa de incompatibilidades se entien-
de por tal aquella que no supere 30 horas semanales —se incluyen las no presenciales—
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(articulo 14 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre Incompatibilidades del Personal
al servicio de la Administracion del Estado, de la Seguridad Social y de los Entes, Organismos
y Empresas dependientes). Parece que este requisito no sera inconveniente siempre que par-
tamos de la dedicacion a tiempo parcial del profesor, presupuesto indispensable si queremos
que exista alguna posibilidad de reconocimiento.

Por lo que respecta al requisito econémico, la reduccién de la dedicacién que remueve el
obstaculo a que hace referencia el articulo 16.2 LI, no excluye ni impide la aplicacién del apar-
tado 4.° del mismo articulo, esto es: no puede reconocerse compatibilidad para el ejercicio de
actividades al personal que desempefie puestos de trabajo que comporten la percepcién de
complementos especificos o concepto equiparable —o concepto retributivo que lo sustituya
cuando entre en vigor lo dispuesto en el articulo 24. b) EBEP—, cuya cuantia supere el 30 %
de su retribucién basica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigiiedad. Esta
es la interpretacién que sigue el Ministerio de Administraciones Publicas (a través de la Oficina
de Conflictos de Intereses) y que se deriva de la literalidad de la ley, que habla de la incompa-
tibilidad absoluta cuando exista dedicacion a tiempo completo, pero no dispensa de la aplica-
cién del apartado 4.° del articulo 16 cuando la dedicacion se haya reducido.

La consecuencia de esta interpretacion es que el resultado del célculo determinara casi
con toda probabilidad la incompatibilidad, ya que los complementos retributivos no solo se
han ido incrementado en importe, sino que han ido surgiendo otros nuevos que, por su natu-
raleza y los factores que remuneran, pueden considerarse especificos. Démonos cuenta de
que la LI no solo habla de complementos especificos, sino también de conceptos equipara-
bles. En la némina de un profesor funcionario de cuerpo docente universitario tienen esta
naturaleza el componente general del complemento especifico, el componente singular por
el desempefio de algin cargo académico*, el complemento por méritos docentes® y otros
complementos autonémicos que van dirigidos a incrementar el componente general del
complemento especifico por méritos evaluables de caracter individual, para incentivar la acti-
vidad investigadora y la mejora de la calidad del sistema universitario®.

4. OTRAS FORMULAS DE PARTICIPACION DEL PROFESORADO EN LAS
EBT

Ademas de las alternativas ya expuestas para facilitar la participacién del profesorado en
las EBT financiadas total o parcialmente por la Universidad, podrian plantearse otras posibles
vias. La primera de ellas se refiere a la designaciéon de profesores por la Universidad para per-
tenecer en representacion suya como miembros del Consejo de Administraciéon u 6rgano de
Gobierno de la empresa (articulo 8 LI). En este caso, el profesor solo podria percibir las die-
tas o indemnizaciones que correspondieran por su asistencia a los mismos, ajustandose en su
cuantia al régimen general previsto para las Administraciones Publicas. Las cantidades deven-
gadas por cualquier otro concepto serian ingresadas directamente por la empresa en la teso-
reria de la universidad que corresponda.

Algunos opinan que para que pueda aplicarse este supuesto es preciso que la totalidad
del capital de la EBT o el 51 %, haya sido desembolsado por la Universidad, ya sea ella sola
o conjuntamente con otras entidades publicas, por la razén de que esta compatibilidad se
haya regulada en la LI en el capitulo dedicado a las actividades publicas. Pero lo cierto es que
si echamos una mirada al articulo 8 LI, el caracter pablico de la actividad viene dado por
actuar quien haya sido designado, en representacién de la Administracién, con independen-
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cia de la naturaleza, puablica o privada, de la entidad o empresa en cuyo consejo de adminis-
tracién u 6rgano de gobierno se participe.

Buena parte de la doctrina sugiere también la participaciéon en la EBT haciendo uso de las
licencias o permisos regulados en el Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre régimen
del profesorado universitario®:

a) Licencias por estudios para realizar actividades docentes o investigadoras vinculadas a
una universidad, institucion o centro, nacional o extranjero, de acuerdo con los requi-
sitos y con la duracién establecidos en los estatutos universitarios, en el marco de las
disponibilidades presupuestarias (articulo 8).

b)Exencién parcial o total por parte de los departamentos de las obligaciones docentes por
un tiempo méaximo de un afio en atencién a las necesidades de investigacién (articulo 9.7).

Desde la perspectiva de la normativa de las incompatibilidades, ambas vias —para el caso
de que pueda subsumirse en ellas el supuesto de participacién en una EBT, cuestion esta que
solo «a calzador» puede conseguirse en algunos casos*®— plantean importantes problemas.
Estas licencias, con independencia de que sean o no retribuidas, suponen el mantenimiento
de la situacién administrativa de «servicio activo» para el profesor funcionario, lo que impli-
ca que la normativa de incompatibilidades se debe seguir aplicando con igual intensidad que
en cualquier otro caso, analizandose no solo los aspectos funcionales sino los econémicos que
ya hemos expuesto. Ni la LOU ni la LOMLOU, que solo hacen una mencién genérica a estas
licencias para su desarrollo reglamentario posterior, han manifestado en ningin caso que su
concesion excluya la aplicacién del régimen de incompatibilidades, expresion esta que si es
explicita para los supuestos de la disposicion adicional vigésimo cuarta LOMLOU.

Digamos que, solo las excedencias y la suspension firme —aunque, incluso, no en todos
sus aspectos— son las Unicas situaciones administrativas que permiten eludir los rigores de la
normativa de incompatibilidades.

Manifestacién de estas previsiones es el articulo 56 de la Ley 1/2003, de 19 de febrero,
de Universidades de Catalufia, que regula un sistema de licencias y excedencias para el
fomento de la investigacion y la colaboracién interuniversitaria a favor de los profesores con-
tratados permanentes, los profesores colaboradores temporales con titulo de doctor y los pro-
fesores lectores (categorias propias). Este sistema se articula para que, entre otras acciones,
se puedan crear empresas directamente relacionadas con la actividad cientifica y técnica que
desarrolla la Universidad.

La licencia comporta reserva del puesto de trabajo y puede otorgarse por un periodo
maximo de dos afios. Corresponde a la Universidad determinar las retribuciones que, en su
caso, pueda percibir el profesor mientras goce de la licencia. La excedencia se otorga por un
periodo no superior a cuatro afios, no sera retribuida e implica la suspension automatica del
contrato. El reingreso se producird de forma automatica y definitiva, a solicitud de la perso-
na interesada, en un puesto de trabajo de la misma categoria y en el mismo departamento o
centro de investigacién de origen.

Por su parte, la disposiciéon adicional séptima de la Ley 3/2003, de 28 de marzo, de
Universidades de Castilla y Le6n, autoriza a que las universidades publicas, al amparo de los arti-
culos 40.4, 41 g) y 69.3 LOU, puedan, a propuesta del Consejo de Gobierno de cada una de
ellas, conceder licencias para estancias de investigacion en organismos o empresas de base tec-
nolégica y retribuidas por dichas empresas u organismos. La autorizacion, que tendra una dura-
cién maxima de dos afios, sera singular e individual, ligada a méritos que revelen una trayectoria
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investigadora solvente y orientada a la vinculaciéon con el sistema productivo, en las condicio-
nes que se determinen reglamentariamente. En todo caso, para su concesién sera preceptivo el
informe favorable de la Agencia para la Calidad del Sistema Universitario de Castilla y Ledn.

La via utilizada por el articulo decimonoveno (creacién o participacién en sociedades
mercantiles) de la Ley 13/1986, de 14 de abril de 1986, de Fomento y Coordinacién
General de la Investigacion Cientifica y Técnica, en la redaccién dada por la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, es un mode-
lo alternativo mucho mas claro y transparente. El rango y la procedencia estatal de la
norma, salva algunos de los inconvenientes advertidos en el Real Decreto 898/1985, de 30
de abril y las normas autonémicas.

Este articulo prevé que el Gobierno pueda autorizar a los organismos publicos de investi-
gacion a crear o participar en el capital de sociedades mercantiles cuyo objeto sea la realiza-
cién de alguna de las siguientes actividades:

a)La investigacion cientifica, el desarrollo o la innovacién tecnolégica.

b)La explotacién de patentes de invencién y, en general, la cesiéon y explotacién de los

derechos de la propiedad industrial e intelectual.

¢) El uso y el aprovechamiento, industrial o comercial, de las innovaciones, de los conoci-

mientos cientificos y de los resultados obtenidos y desarrollados por el organismo.
d)La prestacion de servicios técnicos relacionados con los fines propios del organismo.

Los funcionarios de dichos organismos que pasen a prestar servicios en las citadas socie-
dades mercantiles podran solicitar la concesién de licencias para desarrollar tareas directa-
mente relacionadas con la actividad cientifica o técnica que realicen en el Organismo. Dichas
licencias se concederan sin retribucién alguna, por un plazo maximo de 4 afos y con dere-
cho a conservar el puesto de trabajo. La concesion de estas licencias se subordinara a las nece-
sidades del servicio, al interés para el organismo de los trabajos cientificos y técnicos que se
desarrollen y se ajustard al procedimiento, condiciones y requisitos que se establezcan
mediante Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, previo informe favorable del
Ministerio de Administraciones Pdblicas®.

5. ALGUNAS PROPUESTAS

Con esta breve exposicién, hemos querido dejar constancia no tanto del régimen aplica-
ble actualmente, sino de los obstaculos menos evidentes que aln siguen estando presentes
para alcanzar esa participacion efectiva y transparente del profesorado universitario en las
actividades investigadoras en el mundo empresarial.

En el aspecto econémico, el que la reduccién de la dedicacién conllevara la pérdida de
los conceptos retributivos calificados como especificos*, con la integridad de los restantes,
seria una alternativa. Al fin y al cabo esta solucién no repugna al Derecho por cuanto el com-
plemento llamado hasta ahora especifico retribuia y seguira retribuyendo la dedicacion [art.
23.3 b) LMRFP y 24 b) EBEP]. El borrador de Estatuto del Personal Docente e Investigador de
las Universidades Espafiolas, cuando habla de la reduccién de la dedicacién en un 80 %, si
dice que se reduciran proporcionalmente las cuantias de su retribuciéon en igual porcentaje
de todos los conceptos que le correspondan. Sin embargo al abordar la reduccién en el 50
% utiliza otra féormula: «reduccién proporcional de las cantidades que le correspondan», sin
concretar que sera con cargo a todos los conceptos retributivos.
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La renuncia al complemento especifico también podria apreciarse como una via excep-
cional a los efectos que se pretenden, ya empleada para poder reconocer a los facultativos
sanitarios del antiguo INSALUD el ejercicio privado de la medicina, mediante la renuncia al
complemento de exclusividad (y que aln se sigue empleando en algunas Comunidades
Auténomas tras la transferencia de competencias). En alguna Comunidad Auténoma (Galicia)
se ha previsto, ademas, este mismo dudoso sistema con caracter general aplicable a todos los
empleados publicos*'.

Cuando la EBT sea de participacién publica en mas del 50 %, se considera una actividad
en el sector publico, y por tanto podria ser declarada compatible como actividad publica
secundaria siempre que se apreciase que existe un interés publico que satisfacer, sin que sea
obstaculo la percepcion de complementos especificos. En este caso, los requisitos que se exi-
gen es que la actividad se preste en régimen laboral, a tiempo parcial y con duracién deter-
minada (art. 3.1 LI). Para ello, seria preciso, ademas, que el Consejo de Ministros o los
6rganos de gobierno autonémicos asi lo decidieran*. De todas maneras, en este caso no
podemos tampoco olvidar los topes retributivos que fija el art. 7 LI cuando se trata del desem-
pefio de dos actividades publicas.

Finalmente, también podria adoptarse —y algin autor sugiere una alternativa parecida—
un sistema similar al dispuesto en el Real Decreto 1558/1986, de 28 de junio, por el que se
establecen las bases generales del régimen de conciertos entre las universidades y las institu-
ciones sanitarias, segun el cual el profesor repartiria su actividad investigadora y docente en
ambas instituciones. El problema es que en este supuesto hablamos, en ambos casos, de acti-
vidades publicas desarrolladas en entidades de esta naturaleza (la EBT no tiene por qué serlo
necesariamente; a efectos de la normativa de incompatibilidades dependeréa del porcentaje
de financiaciéon publica).

Notas

CUESTA DE LA HOZ, A. 1984. Incompatibilidades de los funcionarios (mayo-1984), Cuadernos de Documentacién, INAP (55).

2 El Grupo Popular afirmaba que justamente en los sectores docente y sanitario es donde se podria, teéricamente, adquirir un mayor baga-
je de puestos libres como consecuencia de la aplicacién de la normativa de incompatibilidades, criticando al Gobierno que mantuviera
la posibilidad de jornadas reducidas o a tiempo parcial para poder autorizar un segundo puesto en el sector publico.

w

La LI se refiere expresamente al articulo 11 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, derogada por la
actual LOU.

4 Ley 7/2007, de 12 de abril.

5 Sobre este particular es indispensable la lectura del magnifico articulo escrito por José Ignacio Rico Gémez: «;Resulta posible contratar
como profesor asociado a un miembro del personal de administracion y servicios? Cronica de una anunciada interpretacién judicial desa-
fortunada», Revista Juridica de Castilla y Le6n, septiembre del 2004, n.° 4 (147 a 169).

6 Empresas creadas para la elaboracién de productos o prestacion de servicios valiéndose de tecnologias o conocimientos desarrollados a
partir de la actividad investigadora.
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7 Estas modificaciones vienen impulsadas, entre otras causas, por la proposicion no de ley relativa a la supresién de incompatibilidades
para el personal docente universitario, en el ejercicio de actividades privadas de investigacion, presentada por el Grupo Parlamentario
Catalan (Convergencia i Unid), cuyo texto es el siguiente:

«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a estudiar y promover los cambios legislativos necesarios, a los efectos de favorecer la
explotacion de los resultados de la investigacion desarrollada en universidades y organismos publicos de investigacion, para avanzar en
el desarrollo de la sociedad del conocimiento, la mejora de la competitividad econémica y la creacién de empleos de calidad, con el
objetivo de:

1. Establecer un régimen que permita a los investigadores, personal docente y otro personal vinculado a actividades de investigacion,
la compatibilidad necesaria para la participacion en actividades privadas de investigacion que sean fruto de la actividad investigadora en
la que hayan intervenido.

2. Ampliar el limite para la participacién de funcionarios y empleados publicos en el capital social de empresas que se creen a partir de
los resultados generados como consecuencia de su actividad investigadora».

BOCG Congreso de los Diputados VIl Legislatura Serie D: General, n.° 128, de 23 de diciembre del 2004.

8 GOMEZ OTERO, C.A. 2007. «Marco juridico para la creacién de empresas de base tecnolégica desde las universidades», en VV.AA. NEBT.
Guia para emprendedores de base tecnolégica. Emprender desde la investigacion y el desarrollo tecnolégico. Madrid: Consejeria de
Educacion. Comunidad de Madrid.

9 BRICALL, J. M. 2000. Informe Universidad 2000. Barcelona.

Juan Manuel del Valle Pascual, en un ingenioso simil, asemeja la expresién «holding universitario» a la elaboracion de un suculento plato:
«Témense las fundaciones de la Ley General de Educacion (LGE), anadiéndole un proyecto de investigacion que dio lugar a generar la
Ley de Reforma Universitaria (LRU), macerandolo en las ayudas y subvenciones de los programas y planes de investigacion europeos,
estatales de la Ley de la Ciencia (LC) y de las comunidades auténomas, a lo que hay que anadir una cucharadita de contratos con el sec-
tor privado de alguna aplicacion. Sofriase todo ello en la artesa que faciliten los Consejos Sociales, hasta que esté bien dorado. Apartense
los emprendedores universitarios —profesores, becarios y personal de administracion y servicios— y pongaselos en una incubadora de
empresas, donde se especiara con el esmerado apoyo de la Oficina de Transferencia de los Resultados de la Investigacion (OTRI), afia-
diendo mas subvenciones y ayudas publicas, hasta que formen cuerpo.

Volcar todo ello en un parque tecnolégico, al fuego cruzado de elaboracién de un prototipo mezclando los emprendedores con los futu-
ribles fabricantes y comercializadores del producto, tras alguna sesién de demostracion, seguida de cuantos contactos informales resul-
ten precisos, hasta que se advierta que el guiso esta a punto de compactar. Apartese entonces el preparado de la llama de la incubadora
universitaria, introduciéndolo en el horno de los colaboradores financieros, que se habra encendido unos minutos antes, para dejarlo en
el grill el tiempo imprescindible para que haga una leve costra, retirandolo a continuacién.

Se deja enfriar en un plato en el que previamente estaré una licencia exclusiva de produccién y unos estatutos de empresa mixta con
consejo de administracién minoritariamente universitario, hasta advertir que ha alcanzado la prestancia de una empresa universitaria de
base tecnoldgica, de la Ley Orgénica de Universidades (LOU). Se adorna con un proceso optimizado de produccién y unas dosis de mer-
cadotecnia, al gusto de los consumidores, y estara listo para servir. Si se repite la operacién —mejor hacerlas simultdneamente— con
diferentes proyectos, ya estara dispuesto el holding universitario». «<Empresas universitarias de base tecnolégica». IV Encuentros de estio.
Gestidn universitaria: nuevos retos ante el cambio. Universidad de Valladolid (septiembre del 2002).

10 La reforma de la Administracion. Una asignatura pendiente, Balance Sindical de la Gestion del Gobierno (1982-1986), CC.OO. (79).

11A esta idea hacia referencia NIETO GARCIA. 1967. «La retribucién de los funcionarios en Espafia. Historia y actualidad», Revista de
Occidente. Madrid (348), cuando manifestaba que la abundancia de normas en materia de incompatibilidades en el pasado siglo, verda-
deramente abrumadora, no revelaba sino una situacién patolégica en el seno de la Administracion espafiola.

En parecidos términos ALVAREZ-GENDIN, S. 1962. «El problema de las incompatibilidades de los funcionarios publicos», Revista de
Administracion Piblica, n.° 39 (septiembre/diciembre), (110).

Hasta tal punto esa multiplicacién de estatutos era exagerada que solo en los afios 1954 a 1956 se aprobd normativa especifica y diver-
sa sobre régimen de incompatibilidades, entre otros, para los Agentes Judiciales, Jueces y Fiscales Municipales, Comarcales y de Paz, para
el Servicio especial de Vigilancia Fiscal, personal de Prisiones, Policias que ostentasen la condicién de Letrados, personal de la Escuela
Diplomatica, Letrados del Ministerio de Justicia, Inspectores Técnicos del Timbre, Liquidadores del impuesto sobre espectaculos publi-
cos, personal del Cuerpo de Ingenieros de Radiodifusion, personal del Instituto Nacional de Previsién, de la Direccion General de Correos
y Telecomunicacién, Cuerpo Técnico de Inspeccion de Seguros y Ahorro, Técnicos y Administrativos de Aduanas, Inspectores de
Ensefianza Media e Ingenieros y Ayudantes del Ministerio de Industria.

12 El borrador de Estatuto del Personal Docente e Investigador de las Universidades Espafiolas (noviembre 2008) dice en su art. 14.1 que el
régimen de dedicacién no sera obstéaculo para la realizacién de trabajos cientificos, técnicos o artisticos a los que se refiere el articulo 83.

13 1. La remuneracion que podran percibir los Profesores por las actividades desarrolladas en ejercicio de las compatibilidades a las que se
refiere el presente Real Decreto se ajustara a los siguientes limites:

a) Cuando la cantidad contratada, una vez deducidos los gastos materiales y personales que la realizacién del proyecto curso de espe-
cializacién supongan para la Universidad, sea inferior al quintuplo de los haberes brutos mensuales minimos de un catedratico de uni-
versidad en régimen de dedicacion a tiempo completo, el profesor podra percibir un porcentaje que sera establecido en los Estatutos de
la universidad, y que no podra ser superior al 90 por 100 de la misma. Cuando esta cantidad exceda del expresado quintuplo, el profe-
sor podra percibir, ademas, un porcentaje, que sera asimismo establecido en los Estatutos de la universidad, y que no podra ser supe-
rior al 75 por 100 del exceso.

b) La cantidad percibida anualmente por un profesor universitario con cargo a los contratos a que se refiere el presente Real Decreto no
podra exceder del resultado de incrementar en el 50 por 100 la retribucién anual que pudiera corresponder a la maxima categoria docen-
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te académica en régimen de dedicacién a tiempo completo por todos los conceptos retributivos previstos en el Real Decreto 1086/1989,
de 28 de agosto, sobre retribuciones del Profesorado universitario.

2. Para determinar los porcentajes a que se refiere la letra a) del apartado anterior, la Universidad habra de tener en cuenta, entre otros
criterios, el nimero de profesores que participen en la realizacién del trabajo, asi como el tipo de dedicacion de estos.

14 En el anexo «Principios y exigencias generales aplicables a los investigadores», de la Recomendacién 2005/251/CE, de 11 de marzo, de
la Comision Europea, relativa a la Carta Europea del Investigador y Cédigo de Conducta para la contratacion de investigadores, alude
expresamente al valor de la movilidad manifestando que «los empleadores y/o financiadores deben reconocer el valor de la movilidad
geogréfica, intersectorial, interdisciplinaria y virtual (...) asi como de la movilidad entre los sectores pdblico y privado como un potente
medio para reforzar los conocimientos cientificos y el desarrollo profesional en cualquier etapa de la carrera de un investigador (...)».

15 Esto excluiria a otras entidades investigadoras como el CSIC, CIEMAT, o el INIA, entre otros. En este punto, Amords Ribera y Maestro
Cano se plantean qué ocurre con el conocimiento generado en institutos mixtos de investigacién adscritos a una universidad. Segdn las
autoras habra que estar a lo establecido en el convenio y comprobar si los resultados son titularidad de la universidad, en cuyo caso pare-
ce que seria razonable entender aplicable el régimen que estamos analizando. Véase Bases juridicas para la gestion universitaria. Capitulo
titulado «Nuevo régimen de incompatibilidades para el profesorado que participe en una empresa de base tecnolégica». Editorial Club
Universitario.1.* edicién, 2008. Tomo I, (335).

16 GOMEZ OTERO, C. A. 2008. «Participacién del personal en empresas de base tecnolégica: la “excedencia por cuidado de EBT” y otros
sistemas de participacion». Bases juridicas para la gestion universitaria. Tomo 1. VIIl Seminario sobre aspectos juridicos de la gestién uni-
versitaria. San Vicente (Alicante): Editorial Club Universitario (387-398).

17 Previsto en el art. 18.5 y 23 del borrador de Estatuto del Personal Docente e Investigador de las Universidades Espafolas. Ademés de los
aspectos legales, se pretende que esta excedencia:

- compute a efectos de la concesién de retribuciones ligadas a méritos individuales por el ejercicio de las siguientes funciones: investi-
gacion, desarrollo tecnolégico, transferencia de conocimiento y gestion;

- entre el fin del disfrute de una excedencia de este tipo y el comienzo de la siguiente, por parte de un mismo profesor, debera trans-
currir un periodo minimo de 2 afios.

18 Excedencia voluntaria por interés particular, por agrupacion familiar, por cuidado de familiares o por razon de violencia de género (arti-
culo 89 del EBEP). La llamada excedencia voluntaria por desempeno de otro puesto de trabajo en el sector piblico, también denomina-
da por incompatibilidad, a la que hace referencia el articulo 29.3 a) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto y el articulo 10 de la LI, no tiene
una regulacion expresa en el EBEP, salvo por lo que pudiera deducirse de la referencia genérica que efectda el articulo 85.2: «Las Leyes
de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto podran regular otras situaciones administrativas de los funcionarios de
carrera, en los supuestos, en las condiciones y con los efectos que en las mismas se determinen, cuando los funcionarios accedan, bien
por promocion interna o por otros sistemas de acceso, a otros cuerpos o escalas y no les corresponda quedar en alguna de las situacio-
nes previstas en este Estatuto, y cuando pasen a prestar servicios en organismos o entidades del sector publico en régimen distinto al de
funcionario de carrera».

Esto obligo a que la Instruccion dictada por la entonces Secretaria General para la Administracién Piblica el 25 de mayo del 2007 mani-
festara, seguramente mas alla del ambito material que le esta reservado, que seguian vigentes las situaciones administrativas reguladas
en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y en concreto, la excedencia voluntaria por prestacion de servicios en el sector pablico tal como esta
regulada en el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los
Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, modificado por Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo, hasta que se pro-
mulgue la Ley de Funcién Publica de la AGE.

19 El reingreso al servicio activo de los funcionarios y funcionarias de cuerpos docentes universitarios en situaciéon de excedencia voluntaria
se efectuara mediante la obtencion de una plaza en los concursos de acceso a los cuerpos docentes universitarios que cualquier univer-
sidad convoque, de acuerdo con lo establecido en el articulo 62.

El reingreso podra efectuarse, asimismo, en la universidad a la que perteneciera el centro universitario de procedencia con anterioridad a
la excedencia, solicitando del rector la adscripcién provisional a una plaza de la misma, con la obligacién de participar en cuantos concur-
sos de acceso se convoquen por dicha universidad para cubrir plazas en su cuerpo y area de conocimiento, perdiendo la adscripcion pro-
visional caso de no hacerlo. La adscripcion provisional se hara en la forma y con los efectos que, respetando los principios reconocidos por
la legislacion general de funcionarios en el caso del reingreso al servicio activo, determinen los Estatutos. No obstante, el reingreso sera
automatico y definitivo, a solicitud del interesado dirigida a la universidad de origen, siempre que hubieren transcurrido, al menos, dos
afos en situacién de excedencia, y que no excedieren de cinco, y si existe plaza vacante del mismo cuerpo y area de conocimiento.

20 Aunque se podria plantear alguna suspicacia respecto de la prohibicion prevista en el articulo 12.1 a) LI: «<El desempefo de actividades
privadas, incluidas las de caracter profesional, sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de entidades o particulares, en
los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en los dos Gltimos afos o tenga que intervenir por razon del puesto publico».

21 GOMEZ OTERO, C. A. 2008. «Participacion del personal en empresas de base tecnolgica: la “excedencia por cuidado de EBT” y otros
sistemas de participacion», en Bases juridicas para la gestion universitaria. Editorial Club Universitario.1.? edicion. Tomo | (396).

22 A efectos de lo dispuesto en el presente articulo, la dedicacion del profesorado universitario a tiempo completo tiene la consideracion
de especial dedicacion.

23 La enmienda n.° 317 del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado —Convergencia i Unié (GPCIU)— proponia una modificacién del
apartado 1 del articulo 68 en los siguientes términos: «El profesorado de las universidades publicas ejercera sus funciones preferentemen-
te en régimen de dedicacién a tiempo completo, o bien a tiempo parcial. La dedicacién sera, en todo caso, compatible con la realizacion
de trabajos cientificos, técnicos o artisticos a que se refiere el articulo 83, asi como con la participacién en actividades privadas de investi-
gacion que sean fruto de la actividad investigadora en la que haya intervenido y con la participacion en el capital social de empresas de
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base tecnolégica que se creen a partir de los resultados generados como consecuencia de su actividad investigadora, en los términos que
se determinen reglamentariamente». BOCG Senado VIII Legislatura Serie II: Proyectos de Ley, n.° 83 (d), 19 de febrero del 2007.

De haberse aceptado esta enmienda habria sido posible que el profesorado compatibilizara a priori la participacion profesional como
investigador o como accionista sin reducir la dedicacion a tiempo completo en la universidad.

24 El articulo 1.1 LI dice que a efectos de incompatibilidades se considerara actividad en el sector publico la desarrollada en las empresas
dependientes de las administraciones publicas. El articulo 2.1 h) LI manifiesta que la ley sera de aplicacion al personal que preste servicios
en empresas en que la participacion del capital, directa o indirectamente, de las administraciones publicas sea superior al 50 por 100.

25 Esta disposicion adicional se incorpora a la LOMLOU en el tramite parlamentario en el Senado mediante enmienda presentada por el
Grupo Parlamentario Catalan en el Senado —Convergéncia i Unié (GPCIU). La senadora Aleixandre i Cerarols efectia la defensa de esta
enmienda en los términos que siguen: «La 328, se refiere a los desarrollos de las actividades investigadoras y su relacion con las empre-
sas de base tecnoldgica creadas a partir de sus investigaciones como instrumento para impulsar la transferencia de conocimiento desde
la Universidad a la actividad productiva, siempre previamente pactado con la propia universidad, de forma que esta participe en sus
beneficios. Seforias, es ridiculo que en estas empresas de base tecnolégica creadas a partir de las propias investigaciones y del propio
esfuerzo de estos profesores universitarios, ellos solamente puedan participar en un 10 por ciento y sin ninguna posibilidad de pertene-
cer al consejo de administracion, porque es asi el estimulo para crear estas empresas es totalmente nulo, y lo que conseguimos es que
este profesor universitario o se vaya a otra parte a investigar o sencillamente se limite a investigar cémo es la hoja verde que salta del
arbol el dia 7 de diciembre. Esta no es la opinion de esta humilde senadora, que tiene por suerte o por desgracia un pequefio conoci-
miento sobre el tema, sino que viene rubricado por expertos universitarios responsables de politicas de investigacion en nuestro pais,
que la tuvieron en otros, o que la siguen teniendo en la Unién Europea; estoy hablando de profesores como el doctor Mas Cullel, el doc-
tor Nombella o el doctor Mufioz, que han explicado en esta misma sede en forma de jornadas o comparecencias su opinién sobre el
tema. Creemos que este puede ser el paso mas importante que puede dar esta ley en el Senado. Espero que todos los grupos apoyen
esta enmienda o una transaccional a partir de ella.»

DS Senado VIII Legislatura Comisiones (Educacién y Ciencia) n.° 436, celebrada el 12 de marzo del 2007.

26 Véase AMOROS RIBERA, A. y MAESTRO CANO, A. 2008. «Nuevo régimen de incompatibilidades para el profesorado que participe en
una empresa de base tecnolégica», en Bases juridicas para la gestion universitaria. Editorial Club Universitario.1.* edicién. Tomo | (334).

27 En este acuerdo se debe certificar la naturaleza de base tecnoldgica de la empresa, y las contraprestaciones adecuadas a favor de la
Universidad. El Gobierno regulara las condiciones para la determinacién de la naturaleza de base tecnolégica de las empresas a las que
se refiere el parrafo anterior.

28 Véase el criterio de aplicacion 13/1.87, de la Inspeccion General de Servicios del Ministerio de Administraciones Publicas sobre la exten-
sién de esta actividad exceptuada.

29 Esta reforma se inspira en la Ley francesa 99-587, de 12 de julio de 1999, sobre Innovacién e Investigacion, que establece las condicio-
nes en las que se puede autorizar a los funcionarios civiles, entre los que se incluye el profesorado universitario, a participar a titulo per-
sonal, en calidad de socio o directivo, en la creacién de empresas cuyo objeto sea asegurar, en ejecucion de un contrato suscrito con
una persona publica o una empresa publica, la valoracion de los trabajos de investigacion realizados en el ejercicio de sus funciones. La
autorizacion debe solicitarse previamente a la negociacién del contrato citado y antes de la inscripcion de la empresa en el registro corres-
pondiente. El funcionario en cuestién no podréa actuar como representante de la persona o empresa publica en la negociacién previa
que se realice. La autorizacién, que se otorga por un periodo de dos afios, renovable por dos veces, podra denegarse en determinados
casos: si perjudica el funcionamiento normal del servicio publico o si se atentan intereses materiales o morales del servicio publico de
investigacion. Durante el tiempo que dura la autorizacién, el funcionario cesa en sus actividades correspondientes al servicio publico,
aunque se le reconoce la posibilidad de ejercer actividades de docencia. Finalizada la autorizacién, el funcionario podra reincorporarse a
su Cuerpo de origen; en este caso, se pondra fin a su colaboracion profesional con la empresa en el periodo de un afio y no podra con-
servar directa o indirectamente ninguna participacién en la empresa, aunque se reconoce la posibilidad de ser autorizado a conservar
una participacion en su capital social hasta un limite del 15 % o a ser miembro de su consejo de administracion.

Véase SANCHEZ NAVARRO, A. 2002. «El fomento de nuevas iniciativas relacionadas con la investigacién universitaria». Il Seminario sobre
Gestion de la Innovacion en las Universidades. Fundacién General de la Universidad de Salamanca.

30 No podran contratar con el sector publico las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: Estar incursa la perso-
na fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los con-
flictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electi-
vos regulados en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicién alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantias establecidas en la legislacion cita-
da, el personal y los altos cargos de cualquier administracién publica, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges, personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afec-
tiva y descendientes de las personas a que se refieren los parrafos anteriores, siempre que, respecto de los Gltimos, dichas personas osten-
ten su representacion legal.

Véase PETIT LAVALL, M. V. 2007. « Algunas cuestiones en torno a las spin-off’s y la participacién de la universidad en su capital». Comision
sectorial de Secretarios Generales de la CRUE. Universidad de Murcia (noviembre del 2007).

31 «Empresas universitarias de base tecnoldgica». IV Encuentros de estio. Gestion universitaria: nuevos retos ante el cambio. Universidad de
Valladolid (septiembre del 2002).

321 Congreso de creacion de empresas de innovacion y base tecnolégica. Universidad de Valladolid (4 y 5 de mayo del 2004).
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33 Véase PETIT LAVALL, M. V. 2007. « Algunas cuestiones en torno a las spin-off's y la participacién de la universidad en su capital». Comisién
sectorial de Secretarios Generales de la CRUE. Universidad de Murcia (noviembre del 2007).

34 Complemento especifico de Cargo en la denominacién empleada por el borrador de Estatuto del Personal Docente e Investigador de las
Universidades Espafiolas.

35 Véase la Resolucion de 2 de enero del 2009, de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos, por la que se dictan instrucciones
en relacion con las néminas de los funcionarios incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto en los términos
de la disposicion final cuarta de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Piblico, y se actualizan para el afio 2009
las cuantias de las retribuciones del personal a que se refieren los correspondientes articulos de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para dicho ejercicio (BOE n.° 3, de 3 de enero).

36 Para el caso de las universidades publicas de la Comunidad de Madrid, véase el acuerdo para la mejora retributiva del personal docente
e investigador de 9 de septiembre del 2004 (BOCM n.° 219, de 14 de septiembre).

Estos complementos, de acuerdo con el borrador de Estatuto del Personal Docente e Investigador de las Universidades Espafiolas inte-
grarian el complemento de productividad, pero no el especifico (art. 17).

37 El fundamento legal Gltimo de esta norma esta en el articulo 40.4 LOU: «Las Universidades fomentaran la movilidad de su personal
docente e investigador, con el fin de mejorar su formacién y actividad investigadora, a través de la concesién de los oportunos permi-
sos y licencias, en el marco de la legislacion estatal y autondmica aplicable y de acuerdo con las previsiones estatutarias consignadas al
efecto».

38Y ello, con independencia de que algunos acuerdos de consejos de gobierno de universidades hayan aprobado previsiones en este sen-
tido: se suelen citar las universidades Complutense de Madrid, Huelva y Zaragoza. Estos acuerdos pueden plantear serias dudas de su
legalidad desde el punto de vista de la normativa de incompatibilidades, que —recordemos— es competencia exclusiva del Estado.

39 Orden CTE/3630/2003, de 16 de diciembre, por la que se regula la concesién de licencia para el personal funcionario de los organismos
publicos de investigacion para el desarrollo de actividades en empresas de base tecnoldgica.

En el articulo octavo de la orden se establece que «Durante el tiempo que dure la licencia, el funcionario continuara sujeto al régimen
de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, y en la normativa de desarrollo, en las mismas condiciones que las existentes antes de la concesion de la cita-
da licencia».

40 Si no total, si al menos hasta el limite preciso para remover la prohibicién legal del art. 16.4 LI.

41 Decreto 165/1989, de 27 de julio, de Aplicacién de la Ley de Incompatibilidades al Personal de la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma de Galicia que perciba complemento especifico y autorizaciones de compatibilidad. Su articulo 3 dispone: «O persoal que no
sucesivo solicite autorizacién de compatibilidade debera acompanar 4 sta peticion declaracién de que, caso de que lle sexa concedida,
renuncia & percepcién do complemento especifico ante o érgano competente da stia Conselleria».

42 Hay numerosos muestras en la legislacion estatal y autonémica relativas a actividades publicas distintas de la investigadora. En ese
ambito, existe algin ejemplo de dudosa correccion, por haberse utilizado intuitu personae y siendo cuestionable la existencia del inte-
rés publico que exige la LI (Decreto 197/1999, de 2 de julio, por el que se declara de interés publico la compatibilidad para el ejerci-
cio de actividades docentes con las propias de Jefe de Servicio de Vigilancia Radiolégica de la Conselleria de Justicia, Interior y
Relaciones Laborales).
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& Resumen/Abstract: La determinacion objetiva ha alcanzado una proyeccion importante
en estos ultimos afios dentro de los tributos autonémicos medioambientales.
Fundamentalmente, el régimen basado en signos, indices, médulos o magnitudes se ha exten-
dido a la mayor parte de los impuestos sobre emisiones de gases a la atmdsfera y a los cdno-
nes de saneamiento. La Comunidad Auténoma (C. A.) de Galicia non ha sido una excepcion a
la regla general, y tanto en el impuesto gallego sobre la contaminacién atmosférica como en
el canon de saneamiento gallego encontramos regimenes de determinacién objetiva. A su estu-
dio pormenorizado dedicamos las lineas que siguen.&

& Palabras clave: estimacién objetiva, fiscalidad ecolégica, tributos medioambientales, impuesto

sobre la contaminacion atmosférica, canon de saneamiento
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1. LOS IMPUESTOS «MEDIOAMBIENTALES» AUTONOMICOS CON
REGIMENES DE DETERMINACION OBJETIVA

El medio ambiente debe ser protegido, sobre todo en el momento actual’, y el tributo se
presenta como uno de los instrumentos que el poder publico puede utilizar para la proteccién
y la reparacién de este bien® En este ambito, la determinacion objetiva ha tenido una gran aco-
gida dentro de los tributos medioambientales o ecolégicos caracterizados por su finalidad extra-
fiscal, que se ampara dentro del segundo parrafo del articulo 2.1 de la Ley General Tributaria
(LGT) y es conforme a lo previsto en nuestra Constitucién (CE)*. Hay que partir de la conside-
racién de que el inconveniente fundamental de los tributos ambientales se encuentra en las difi-
cultades que existen para evaluar el coste del dafio ambiental y llevar a cabo la determinacién
de la base imponible y, por lo tanto, la correcta medicién del hecho imponible del tributo.

El nivel de poder tributario en el que hay que centrarse al tratar los tributos ecolégicos o
medioambientales* desde la 6ptica de la determinacion objetiva es el autonémico, aunque la
fiscalidad ambiental va mucho mas alla de la tributacién autonémica ecolégica®. En lo que
respecta a la potestad tributaria de las comunidades auténomas en materia de medio
ambiente, el marco se encuentra delimitado por los articulos 148.1.14 y 149.1.23 CE, segin
los cuales corresponde al Estado, como una competencia exclusiva, la legislacién basica sobre
proteccién del medio ambiente, mientras que las comunidades auténomas quedan relegadas
a la gestion en materia de proteccion del medio ambiente y a las facultades para establecer
normas adicionales de proteccién.

De hecho, los tributos medioambientales autonémicos se han ido incrementando en los
Gltimos afios y se han centrado en el ambito de la protecciéon del medio ambiente y el aprove-
chamiento de los espacios agrarios. En este momento constituyen, junto con la materia del
juego y la referida a las grandes extensiones de tierras improductivas®, una de las grandes mate-
rias que configuran el poder tributario efectivo de las comunidades auténomas a partir de las
limitaciones que para este se derivan desde la propia Ley Orgéanica de Financiacién de las
Comunidades Auténomas (LOFCA)’. Recuerdan Villar Ezcurra y Albifiana Garcia-Quintana que
la amplitud de estos tributos autonémicos, en algin caso con falta de moderacién, autoriza a
exponer que estos no sirven al principio de capacidad econémica, a no ser que se le dé el sig-
nificado acomodaticio conveniente en atencion al supuesto en el que nos encontremos®. Eso
es debido, recordemos una vez mas, a que nos enfrentamos a tributos de finalidad extra-fiscal.

La determinacién objetiva como régimen de determinacion de la base imponible, estima-
cién objetiva en la terminologia legal, alcanza una proyeccién importante en determinados
impuestos ecolégicos autonémicos. A través de esta normativa se permite la medicién apro-
ximada de la contaminacion o degradacion del medio ambiente a partir de ciertos signos,
indices, médulos o magnitudes. Por este motivo en los siguientes apartados trataremos de
llevar a cabo un breve estudio de cémo se proyectan los regimenes de determinacién obje-
tiva en los tributos autonémicos, con especial referencia a los gallegos, intentando agrupar,
en la medida de lo posible, aquellos tributos en los que se encuentra la determinacién obje-
tiva y que presentan en comdn, precisamente, esas formulas objetivas de determinacion.

En la actualidad, la determinacion objetiva se extiende esencialmente a dos grupos de tri-
butos ecolégicos autonémicos:

1.° Por una parte, ciertos impuestos autonémicos sobre las emisiones de gases a la

atmosfera.

2.° Y, por otra parte, los conocidos como canones de saneamiento.

Vol.4_n.°2_2009_ Administracién & Cidadania a%t _47



LA DETERMINACION OBJETIVA EN LA FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL GALLEGA: IMPUESTO SOBRE LA CONTAMINACION
ATMOSFERICA Y CANON DE SANEAMIENTO _Luis Miguel Muleiro Parada

La consideracion de buena parte de estos tributos como verdaderos impuestos medioam-
bientales o ecolégicos se puede poner en cuestién a partir de su configuraciéon vigente®. En
particular, las criticas se vuelven mas que fundadas en los canones de saneamiento. Nuestra
opcién metodoldgica pasa por considerar la fiscalidad ecolégica, en un sentido amplio, como
aquellos tributos vinculados, de algin modo, a la proteccién del medio ambiente, con nues-
tras reservas en relacién a considerar como verdaderos tributos medioambientales parte de
los impuestos que abordamos en este apartado. Es este aspecto precisamente el que nos llevd
a incluir unas comillas en el titulo del presente apartado. Nuestro legislador los tiene concep-
tuados como tales y en esto sequimos la opcién legislativa, con independencia de que dedi-
guemos un minimo esfuerzo, dado el objeto de nuestra investigacién, a declarar la verdadera
naturaleza impositiva de las figuras tributarias correspondientes.

2. LA DETERMINACION OBJETIVA EN LOS IMPUESTOS SOBRE EMISIO-
NES DE GASES A LA ATMOSFERA™

2.1. Cuestiones generales

Los impuestos ecolégicos que han establecido diferentes comunidades auténomas para
gravar la emisiéon de determinados gases a la atmosfera constituyen uno de los ejemplos mas
paradigmaticos en los que, no pocas veces, encontramos referida la determinacién objetiva
al lado de la determinacién directa como régimen para determinar la base del impuesto'. Es
preciso considerar que, entre los impuestos sobre emisiones', los que se refieren a sustancias
atmosféricas contaminantes son los que han demostrado una mejor aptitud a la hora de lle-
var a cabo una medicién del dafio ambiental realizado®. En este sentido, podemos destacar
cuatro impuestos sobre emisiones atmosféricas en los que se han establecido regimenes de
determinacion objetiva, que son los impuestos sobre emisiones de Galicia, Castilla-La
Mancha, Andalucia y Aragén'.

Existen otras comunidades autbnomas con impuestos sobre emisiones de gases donde
Gnicamente se contempla como régimen de determinacién de la base imponible la determi-
nacién directa (y la indirecta, en el caso de que se entienda como tal). Asi ocurre, por ejem-
plo, en el canon murciano sobre emisiones atmosféricas.

En lo que respecta a estos impuestos sobre emisiones atmosféricas, es importante tener
en cuenta que, en general, buena parte de estos tributos han tenido una mayor eficacia
recaudadora que ambiental, debido a su discutible configuracién. Si, de modo general, pode-
mos afirmar que en los impuestos ambientales la mayor dificultad deriva de la medicién del
coste de la reparacién del medio, en los impuestos sobre emisiones atmosféricas este escollo
es especialmente relevante. De ahi que sea preciso conseguir un equilibrio entre la carga
impositiva y el coste que implique para las empresas la reducciéon de emisiones.

2.2. El Impuesto gallego sobre la Contaminacion Atmosférica (ICA)

El primer impuesto sobre emisiones en el que se ha establecido un régimen de determi-
nacién objetiva en nuestro pais ha sido, precisamente, el Impuesto gallego sobre la
Contaminacién Atmosférica (ICA), creado por la Ley gallega 12/1995, de 29 de diciembre
(LICA)'™. El hecho imponible de este impuesto esta constituido por la emisién de determina-
das sustancias contaminantes a la atmésfera, a saber:

1.° Diéxido de azufre o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre.
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2.° Dibxido de nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del nitrégeno’®.

A la medida de esta emision de sustancias se refiere la base imponible, constituida por la
suma de las cantidades emitidas por un mismo foco emisor'”. En general, en los impuestos
sobre emisiones atmosféricas se puede coincidir en que «la base imponible tiene en cuenta
magnitudes ecolégicas y, concretamente, unidades de contaminacién, de modo que la
reduccién del dafo ambiental por el sujeto pasivo redunde en una disminucién de su carga
tributaria»'®. Respecto a esto, Bufiuel Gonzélez indicé que la emisién de contaminacién cons-
tituye la eleccion mas eficiente de la base imponible en los tributos ecolégicos, ya que es lo
que se trata de disminuir, por lo que seria al gravarla cuando se crearian unos mayores incen-
tivos para reducir las emisiones por todos los medios posibles'; aunque es cierto que a menu-
do se tienen que elegir bases imponibles diferentes en atencién a dificultades técnicas vy,
esencialmente, de gestién o aplicacién de los tributos®.

El articulo 10.1 b) de la LICA habilita una posible utilizacién de la determinacién objeti-
va en el impuesto deduciendo la cantidad de contaminantes emitida de indicadores objeti-
vos vinculados a la actividad o proceso de produccién del que se trate’’. No obstante, se ha
dejado en manos de un decreto de la Xunta el establecimiento de los supuestos en los que
es de aplicacion el régimen de determinacion objetiva y los indices o médulos que es preci-
so utilizar en cada caso, asi como su valoracién (Decreto 29/2000, de 20 de enero, por el
que se aprueba el reglamento del impuesto sobre la contaminacién atmosférica —de ahora
en adelante, RICA—%).

El sistema de determinacién objetiva esta previsto para el caso de que el sujeto pasivo no
tenga aparatos de medida o, por lo menos, el 80 % de los combustibles empleados sean flui-
dos (art. 9 del RICA)*. Asi, en lo que atafie a una de las caracteristicas generales del régimen,
la determinacién objetiva se mantiene, de acuerdo con la LGT, como un régimen volunta-
rio*. Hay que entenderlo como voluntario en la medida en que el contribuyente puede optar
por el régimen de determinacion directa, aunque es cierto que para ello debera asumir el
coste de los aparatos de medicion®. En el RICA se prevén dos férmulas diferenciadas de esti-
macién: una prevista para los 6xidos de azufre y otra para los 6xidos de nitrégeno®.

No se consigue entender muy bien por qué el régimen de determinacién objetiva ve limi-
tado el ambito subjetivo reglamentariamente, tal y como se establece en el decreto gallego.
Asi, quedaran excluidas del régimen las empresas emisoras que utilicen en una cantidad rele-
vante (a partir del 20 %) combustibles sélidos para la produccién de energia.

A tal efecto, conviene tener presente que en nuestra comunidad auténoma estas empre-
sas son la mayoria de las que tributan en concepto de ICA”, motivo por el que el &mbito de
aplicacion del régimen queda muy limitado. Es cierto que la mayoria de estas empresas cuen-
tan con aparatos que permiten la medicion directa de las emisiones y, por lo tanto, la tribu-
tacién que llevaran a cabo sigue la determinacién directa. Esto no debe ocultar los problemas
de deslegalizacién que se presentan en la regulacién gallega y que por via reglamentaria se
haya limitado el ambito de aplicacion del régimen. Como ha sefalado Gonzélez Méndez,
«[...] La Administracién gallega no deberia elaborar una normativa con un destinatario con-
creto, a pesar de que se quiera regular una realidad empresarial muy determinada, porque se
resienten el fundamento y la estructura general del impuesto»?®.

Tampoco acabamos de comprender demasiado bien algunas argumentaciones que reali-
z6 nuestro TS cuando consider6 que, realmente, la determinacién objetiva referida como tal
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en la normativa gallega es un régimen de determinacion directa. En este sentido, reciente-
mente, la sentencia del TS de 13 de marzo del 2007 sefial6 que: «[...] a pesar de que la Ley
habla de estimacion objetiva, a la vista del contenido de los articulos octavo y noveno del
Decreto, mas bien se puede hablar de un modo principal de estimacién directa de determi-
nacion de la base imponible regulado en el articulo octavo; y, en segundo término, otro
modo supletorio, también de estimacion directa, establecido en el articulo noveno, pues la
diferencia entre uno y otro método parece radicar mas que en el modo de medicién de la
base imponible en los aparatos medidores»®. Parece deducirse que el Tribunal entiende que
el régimen de determinacién objetiva es de determinacién directa realmente, por cuanto su
diferencia solo estriba en la ausencia de aparatos medidores. A nuestro modo de ver, el régi-
men debe ser considerado como determinacién objetiva por cuanto se acude a unos signos,
indices o médulos para medir la contaminacién, de manera que existe una diferencia clara a
la hora de medir la contaminacién motivada; eso si, porque no existe un soporte técnico que
permita una determinacién directa.

Una de las especialidades del impuesto gallego es que la determinacién objetiva tiene
como finalidad la medicién de su base imponible pero con caracter mensual. Esto es confor-
me a la gestion del tributo, donde es necesaria la presentacion mensual de una declaracién-
liquidacién en un modelo aprobado a tales efectos™.

Para la determinacién de la base imponible se establecen férmulas matematicas que, aun-
que puedan parecer complicadas a primera vista, hay que considerar que contribuyen a la
simplificacion tributaria. En Gltima instancia se reduce la determinacién de la base a una sim-
ple operacién matematica, evitdndose, una vez mas, incidir en gastos fiscales indirectos como
consecuencia de la exigencia del tributo (véase la necesidad de establecer sistemas de medi-
da de las cantidades de sustancias emitidas que se requiere en la determinacién directa®).
Estas férmulas son coherentes con el objetivo que se persigue a través del impuesto medio-
ambiental. Ademas, son muy similares, aunque simplificadas en algln aspecto, a las reco-
mendadas en su momento en el programa europeo CORINAIR®. La simplificacion tributaria
en los tributos medioambientales ha sido considerada por la doctrina cientifica como una de
las causas que pueden desvirtuar el fin medioambiental®. Este argumento no es valido con
relacién al impuesto gallego, aunque, en lineas generales, deberia tenerse en cuenta.

Desde la perspectiva del andlisis de la determinacion objetiva con relacién a los principios
constitucionales, estimamos que la técnica que aplicé el legislador gallego es bastante criti-
cable. Se dejaron en manos del desarrollo reglamentario determinados aspectos fundamen-
tales del régimen de determinacién objetiva, como seria su ambito subjetivo o, de otro
modo, los sujetos que pueden tener acceso a él. Nos situamos ante una posible vulneracién,
como quiera que en la remisién reglamentaria puede incurrirse en una deslegalizacién de
aspectos esenciales que es contraria a las exigencias del principio de reserva de ley. Siguiendo
las ensefanzas del profesor Ferreiro, debemos considerar que la técnica juridica se utilizara en
modo y direccién contrarios a los principios constitucionales cuando al reglamento se le con-
ceden determinados campos que estan reservados para la ley. Desde la perspectiva de la
determinacién objetiva esto ocurriria en los casos en los que existe una mera consideracién
del régimen como procedimiento y se deja en manos de la Administracion la fijacion de los
elementos y sujetos que pueden o deben estar sometidos a ella®.
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3. LA DETERMINACION OBJETIVA EN LOS CANONES DE SANEAMIENTO

3.1. Cuestiones previas

Los canones de saneamiento®, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, son impuestos
que tienen por finalidad, en lineas generales, la depuracién de nuestras aguas®*. A pesar de
no ser una cuestion pacifica, su caracter impositivo se deriva de la regulacion de la cuantifi-
cacién que se establece en la normativa, dado que la exigencia de una determinada cuota
tributaria no se vincula a la existencia de una actividad administrativa, como podria ser que
se lleve a cabo la depuracién del agua, sino que se atiende al consumo de agua por parte
de los sujetos pasivos®.

En estos canones se da la peculiaridad de que, a pesar de ser un servicio tipicamente local,
ha sido la Administracién autonémica la que ha cobrado protagonismo desde el punto de
vista fiscal. Asi, se han desarrollado estos canones de saneamiento en detrimento de lo que
podia ser un establecimiento de tasas locales referidas a este particular®.

En general, en la cuantificacién de estos tributos autonémicos se tiene en cuenta la can-
tidad de agua que obtiene el sujeto pasivo y se diferencia entre los usos que este le da, de
modo que se puede comprobar cémo la base imponible se determina conforme al consu-
mo de agua que lleva a cabo el sujeto pasivo, que servira para estimar las descargas realiza-
das, aunque para ciertos supuestos —por su naturaleza— se establece la posibilidad de una
cuantificacién directa de los vertidos efectuados (véase fundamentalmente en caso de usos
industriales del agua)®.

Pues bien, como nota caracteristica de la generalidad de los cdnones de saneamiento
para aquellas comunidades autébnomas que han implantado este tributo propio, podemos
sefialar que se ha habilitado la determinacién objetiva como uno de los regimenes de deter-
minacién de la base imponible del impuesto®. Estas comunidades auténomas son las
siguientes: Catalufia, Navarra, Baleares, Valencia, Galicia, Asturias, La Rioja, Aragon, Murcia,
Cantabria y el Pais Vasco*'.

La determinacién objetiva se convierte en un régimen de determinacién de la base impo-
nible cuando para su determinacion existen, o pueden existir, ciertas dificultades desde el
punto de vista técnico, motivadas por circunstancias facticas, para llevar a cabo una determi-
nacién directa. De este modo, ocurre algo similar a lo que acaece en los impuestos autoné-
micos que gravan las emisiones de gases a la atmosfera. Los diferentes canones de
saneamiento de nuestro pais —y en esto el canon gallego no es una excepcién— han segui-
do el precedente originario del canon establecido en la comunidad catalana, de ahi que ten-
gamos que hacer una obligada referencia a este, a su evolucién y a su configuracién actual.

3.2. El precedente catalan

El actual canon de saneamiento catalan tiene su origen en el Incremento de Tarifa y el
Canon de Saneamiento de la comunidad catalana, regulados por la Ley 5/1981, de 4 de
junio, sobre desarrollo legislativo en materia de evacuacién y tratamiento de aguas residua-
les de Cataluia. Su normativa reguladora seria objeto posteriormente de refundicién a través
del Decreto Legislativo 1/1988, de 28 de enero, que, a su vez, fue sustituido, en la parte que
se referia al «saneamiento», por la Ley 19/1991, de 7 de noviembre, de reforma de la Junta
de Saneamiento, modificada en parte por la Ley 7/1994, de 18 de mayo. A dia de hoy, su
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regulacion se encuentra en el Decreto catalan 3/2003, de 4 de noviembre, donde se ha refun-
dido nuevamente la materia de aguas en la comunidad catalana®.

El Decreto 3/2003 configura unos regimenes de determinacién de bases diferentes a los
establecidos por la Ley 19/1991 y que fueron merecedores de diversas criticas doctrinales®.
A este respecto, conviene recordar que esta norma establecia dos sistemas para la determi-
nacién de la base imponible:

1.° El primero se basaba en el célculo del consumo de agua que se llevé a cabo y para

ello se habilitaban dos regimenes de determinacién: la determinacion directa o la deter-
minacién objetiva.

2.° El segundo tomaba como punto de partida la medicién de la carga contaminante

que se realiz6*.

Pues bien, ahora la norma es més coherente, desde la propia perspectiva de nuestra LGT,
de manera que se establecen tres regimenes de determinacién de la base imponible, que esta
constituida por el volumen de agua consumido o, si no se conoce, por el volumen de agua
estimado, expresado, en todo caso, en metros cubicos (art. 67.1).

En primer lugar, se establece una preferencia por la determinacién directa mediante con-
tadores homologados, de tal forma que, con ese fin, los sujetos pasivos estan obligados a ins-
talar y mantener a su cargo un mecanismo de medicién directa del volumen de agua
efectivamente consumida (art. 67.5.a). Con caracter general, el Decreto catalan prevé que la
Administraciéon puede imponer la instalacién de dispositivos de control de caudal o de con-
taminacion cuando sea necesario para la planificacion hidroldgica y la consecucion de obje-
tivos de ahorro y de calidad del agua. En este caso, tienen que establecerse las medidas de
fomento y las lineas de ayuda compensatorias (art. 67.8).

La determinacion objetiva se prevé para aquellos supuestos en los que los contribuyentes
no cuentan con sistemas de medicién directa, remitiéndose al desarrollo reglamentario las
férmulas de célculo a través de este régimen de determinacion de bases tributarias. Los con-
dicionantes que se establecen legalmente son dos, a saber: que el régimen se establezca en
atencion al uso de agua que realizan y que el volumen de captacién se determine reglamen-
tariamente conforme a las caracteristicas y las circunstancias del aprovechamiento (art.
67.5.b). El régimen se establece con caracter voluntario y los sujetos pasivos tienen que
soportar los costes que puedan derivarse de optar por dicho régimen (art. 67.6).

La estimacién indirecta, aunque es cuestionable su naturaleza como verdadero régimen
de determinacién de la base, se ampara para aquellos casos en los que la Administracién
no pueda determinar la base imponible por medio de ninguno de los sistemas de estima-
cién anteriores debido a alguno de estos hechos: a) el incumplimiento de la obligacién de
instalar aparatos de medicién, siempre que no se haya optado previamente por el sistema
de determinacion obijetiva; b) la falta de presentacién de declaraciones exigibles, o la insu-
ficiencia o falsedad de las presentadas; c) la resistencia, la excusa o la negativa a la actua-
cién inspectora; d) el incumplimiento sustancial de las obligaciones contables (art.
67.5.c)*. En este procedimiento se obliga a la Administracién tributaria a tener en cuenta
los signos, los indices o los médulos propios de cada actividad y, ademas, cualquier dato,
circunstancia o antecedente del sujeto pasivo o de otros contribuyentes que pueda resul-
tar indicativo del volumen de agua captada, en conformidad con lo dispuesto en los apar-
tados a) y c) del articulo 53.3 de la LGT.
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En lo que se refiere a la determinacion objetiva, el sistema es desarrollado en el Anexo 2
del Decreto 3/2003 bajo la ribrica «Férmulas de determinacién de la base imponible del tri-
buto segln el sistema de determinacién objetiva», donde podriamos distinguir distintos apar-
tados:

1.°  Se establece una férmula matematica para la determinacién del consumo mensual

de las captaciones subterraneas que no tengan instalados dispositivos de medicién
directa de caudales de abastecimiento.

2.° Se establece otra férmula para los suministros mediante contratos de aforamiento,

cuando el volumen de agua utilizada non pueda ser medido directamente.

3.° Para finalizar, en los supuestos de recogida de aguas pluviales por los usuarios con

el fin de utilizarlas en procesos productivos, la cantidad de agua por afio que es preci-
so considerar es el equivalente al doble del volumen de los depésitos de recogida.

La verdadera medicién de la carga contaminante quedara relegada a ciertos supuestos de
usos industriales y asimilables, agricolas y ganaderos del agua, como ya ocurria de forma simi-
lar con la normativa anterior*. Con este fin, se establece que la Agencia catalana del agua
—sujeto activo de la obligacién tributaria—, de oficio o a instancia del sujeto pasivo, aplica-
ra un tipo de gravamen especifico a cada usuario o usuaria industrial del agua segin una de
las modalidades siguientes:

a De acuerdo con un valor determinado con caracter general por el decreto para todos

los usos industriales sobre el volumen de agua considerado.

b Segun cantidades individuales, en funcién de la contaminaciéon producida.

Precisamente, es este apartado b) el que se refiere a una determinacién de la base tribu-
taria en funcion de la contaminacion vertida, quedando su aplicacién en manos de la
Administracién tributaria y del sujeto pasivo del impuesto. Para la determinacién de la canti-
dad de contaminacién, se establece un régimen de determinacién directa de la carga conta-
minante y segln la declaracién de uso y contaminacién del agua que el sujeto pasivo del
tributo esta obligado a presentar. Cuando la falta de presentacion de esa declaracién, su pre-
sentacion incompleta o acreditadamente fraudulenta, no permitan que la Agencia catalana
del agua disponga de todos los datos necesarios para la determinacion del tipo especifico
establecido por normativa, este se fija de forma indirecta, pudiendo utilizar cualquier dato o
antecedente relevante para determinarlo, o bien datos de otros establecimientos del sector al
que pertenezca el establecimiento.

De esta manera, las posibilidades de determinacién de la base imponible para estos
supuestos se ven reducidas a dos: determinacion directa e indirecta. No obstante, el hecho
de que la facultad de medir la contaminacién vertida a través de un régimen de determina-
cion directa quede reducida al ambito de ciertos usos del agua, principalmente usos indus-
triales, cuando asi lo considere oportuno la Administracién o el sujeto pasivo, nos lleva a
pensar que esta regulacién de la cuantificaciéon del impuesto desvirtia en buena parte el obje-
tivo ecolégico que se predica®.

De ahi derivan las acertadas criticas a la regulacién autonémica de una parte de nuestra
doctrina cientifica, que detectaron en la normativa ciertos aspectos que vincularian el canon
catalan a méviles recaudatorios, incorporando el factor de proteccién natural referido a cier-
tas unidades de contaminacion y reduciéndose la eficacia positiva del impuesto en la vertien-
te ecolégica®. El objeto fin y el objeto material del impuesto, siguiendo las ensefianzas del
profesor Ferreiro, podrian distinguirse perfectamente. Asi, se puede coincidir con la postura
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de Pageés i Galtés cuando distingue entre objeto-fin del gravamen (los beneficios de la actua-
cién de saneamiento) y el objeto-material (el consumo del agua)®. Desde el punto de vista
factico, mientras que el legislador pretendié gravar la contaminacién producida por los ver-
tidos que se realizan en el medio hidrico o, en concreto, los beneficios que se derivan de una
necesaria actuacién de saneamiento debido a una actividad contaminante, realmente lo que
se gravé fue el consumo del agua, lo que hace que quede en duda la consideracién del
impuesto como verdadero impuesto medioambiental o ecolégico. Una caracteristica que no
es exclusiva del impuesto catalan, sino que, mas bien lo contrario, sent6 precedente en la
regulacién normativa establecida para este particular en el seno de otras comunidades auté-
nomas, que establecieron este canon de saneamiento como tributo autonémico propio®.

A titulo general, en Cataluiia podemos concluir que las normas en materia de cuantifica-
cién constituyen el principal motivo por el que no se puede defender que el canon sea real-
mente un tributo de finalidad medioambiental®'. La configuracién legal de los regimenes de
determinacién de la base imponible, entre ellos la determinacién objetiva, impide sostener
esta posicion, pese a que el Decreto catalan 3/2003 expresa que crea el canon de saneamien-
to del agua como ingreso especifico del régimen econémico-financiero de la Agencia catala-
na del agua y cuya naturaleza juridica es la de impuesto con finalidad ecolégica (art. 62.1).

3.3. La regulacion gallega

El canon de la Comunidad Auténoma gallega constituye un ejemplo de canon de sanea-
miento en el que se previé la determinacién objetiva de la base imponible. A diferencia de
otras normas como la Ley valenciana, la Ley gallega 8/1993 define la base imponible y sus
regimenes de determinacién. A semejanza de todas las regulaciones autonémicas, la base
imponible esta integrada, en general, por el volumen de agua utilizada o consumida. Sin
embargo, la normativa prevé que cuando la Administracién, de oficio o a instancia del suje-
to pasivo, opte por la determinacién por medida directa o por determinacion objetiva singu-
lar de la carga contaminante, la base consistira en la contaminacién efectivamente producida
o estimada expresada en unidades de contaminacion (art. 39.1)%.

En concreto, la determinacién objetiva se prevé para dos supuestos:

1.° Captaciones superficiales o subterraneas de agua no medida por contador.

2.° Cuando la base imponible consista en la carga contaminante del vertido y esta no

haya sido objeto de medida directa particularizada®.

El desarrollo reglamentario de la ley, llevado a cabo a través del Decreto 8/1999, confir-
ma estos dos regimenes de determinacion de la base, estableciendo la determinacion direc-
ta como régimen de caracter general y restringiendo la aplicacién de la determinacién
objetiva en los supuestos mencionados (articulo 8 del Decreto 8/1999). De forma coherente,
se acude a unas férmulas matematicas para la concrecién del volumen de agua en régimen
de determinacion objetiva (articulo 9 del Decreto 8/1999).

En las captaciones de aguas superficiales o subterraneas que no instalen dispositivos de
medida de caudales y que sean objeto de concesién o resolucion administrativa, la base
imponible trimestral sera el resultado de dividir por cuatro el caudal anual méximo objeto
de concesion. En el caso de captaciones subterraneas que no instalen dispositivos de medi-
da directa de caudales y que no hayan sido objeto de concesién ni de resolucién adminis-
trativa, el consumo mensual, para los efectos de la aplicacion del canon, se evalGa en
funcién de la potencia nominal del grupo elevador mediante una férmula especifica®. En el
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caso de aprovechamiento de aguas pluviales o de aguas superficiales que no instalen dispo-
sitivos de medida de caudales ni hayan sido objeto de concesién o resolucién administrati-
va, en los cuales la distribuciéon de agua se produzca mediante bombeo, la base imponible
mensual se determinara por aplicacién de otra férmula en la que también se tiene en cuen-
ta la potencia nominal del grupo o grupos elevadores®. En este Gltimo caso, si la distribu-
cién de agua se produce por gravedad a través de una o de varias conducciones, la base
imponible trimestral se determinara a través de una férmula especifica que tiene en cuenta
la capacidad hidraulica maxima de la conduccién®.

Garcia Novoa criticd, en su dia, el problema que suponia la regulacién de la determina-
cién objetiva en la ley gallega al dejar un amplio margen de desarrollo reglamentario en lo
referente a la concrecién del régimen. En este sentido, se ponia de relieve que la ley Gnica-
mente apuntaba hacia un régimen de estimacién objetiva singular, por lo que habia que
rechazar férmulas globales de forfetizacion en cuanto que serian integrantes de estimaciones
globales. Sin embargo, no se aclaraba en sede legal si el régimen deberia tomar como base
indices o signos externos o mecanismos a forfait*’.

Con independencia de lo mas o menos fundadas que resulten las objeciones doctrinales
respecto a este tema®, en la actualidad esta opcion del legislador es acorde con la que tam-
bién se ampar6 en la LGT. Asi, deberiamos recordar ahora que el legislador tributario previ6,
con caracter general, la determinacién objetiva como régimen de determinacién de bases tri-
butarias a partir de signos, datos, médulos o magnitudes, pero sin concretar la referencia a un
régimen basado en signos internos o externos a la materia imponible de los tributos. De ahi
que se podria admitir aqui un punto de apoyo a la opcién del legislador gallego en particular,
y del legislador tributario en general, cuando regulé la determinacién objetiva como régimen.

A nuestro modo de ver, estamos ante una cuestion que resulta mas conveniente analizar
dentro del marco de un enjuiciamiento del régimen de determinacién objetiva desde la pers-
pectiva de los principios de justicia tributaria y, en especial, del principio de reserva de ley.
Las criticas, en esta linea, se repitieron y se dirigieron hacia el canon gallego, insistiendo en
la amplia discrecionalidad que la ley gallega le estaba concediendo a la Administracién en
cuanto a la facultad de optar, asimismo, por una de las dos bases amparadas en el impues-
to. Se indicd que esta discrecionalidad podria resultar contraria al principio de proporciona-
lidad pero, como manifesté Herrera Molina, «el desarrollo reglamentario parece limitar la
discrecionalidad en el sentido de permitir que el contribuyente opte en todo caso por tribu-
tar de acuerdo con la carga contaminante y permitir tan solo que la Administracién impon-
ga la tributacién de acuerdo con la carga contaminante cuando la cuota resultante de dicha
medicién sea superior a la que se deduzca de la determinacién del canon por volumen de
agua utilizado»*. En cualquier caso, parece que la delimitacién de aspectos basicos del régi-
men en favor de evitar dudas interpretativas, o de que la interpretacién no quede en manos
de la Administracién, parece lo idéneo en ciertos supuestos como este.

3.4. La realidad actual de las normativas autondémicas

La mayoria de las comunidades auténomas que establecieron canones de saneamiento,
entre ellas Galicia, siguieron el modelo establecido en su dia por Cataluiia. De esta forma, en
la mayor parte de las comunidades auténomas en que se regulé un canon de saneamiento
como tributo propio, se acudié a una determinacién de la base imponible sobre el consumo
de agua que llevan a cabo los sujetos pasivos®. E, igualmente, salvo aquellos supuestos en los
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gue puede tener lugar una estimacion indirecta, se establecen los dos verdaderos regimenes
de determinacion previstos en nuestra LGT: la determinacion directa y la determinacién obje-
tiva®. Desde el punto de vista de la cuantificacion, existen disparidades en la estructura de
los diferentes canones de saneamiento segun se hable de usos domésticos o industriales®. Asi,
mientras que en los usos domésticos se suele calcular la cuota tributaria multiplicando el con-
sumo de agua en metros clbicos por el precio del metro clbico establecido en la norma
reguladora del tributo, para el caso de los usos industriales o no domésticos el célculo de la
cuota tiene en cuenta, normalmente, la carga contaminante derivada del vertido de la indus-
tria al medio hidrico receptor y se pueden diferenciar distintos criterios de cuantificacion®.
Los regimenes de determinacién objetiva alcanzaron ambos usos, aunque con regulaciones
especificas en cada comunidad auténoma. En unos casos sirven a la estimacién del consumo
realizado y, en otros, a la estimacién de la carga contaminante del vertido. La imposibilidad
o la dificultad de llevar a cabo, en ciertas ocasiones, una medicién directa de la base imponi-
ble lleva a que el legislador habilite las determinaciones objetivas.

Para las pocas comunidades auténomas —no es el caso de Galicia— que no acudieron a
la denominacion de régimen de determinacién objetiva —o estimacion objetiva, siguiendo lo
que dice la LGT— cuando realmente se establece, por lo menos en sede legal, consideramos
que convendria hacer una precisién en la terminologia empleada desde el punto de vista de
la seguridad juridica. La enumeracién de los regimenes de determinacién de la base imponi-
ble nos parece deseable, igual que se hace en nuestra LGT y se sigue en la generalidad de las
regulaciones de los tributos. En ocasiones, la regulacién resulta un poco caética y con térmi-
nos no totalmente precisos como «evaluacién», «estimacién»..., olvidando, no se sabe muy
bien por qué, la denominacién del régimen en el articulado legal.

Como critica subyacente a la generalidad de los cdnones se encuentra su mas que dudo-
sa finalidad medioambiental, sustituida por una finalidad recaudatoria. Ademas, se tendria
gue considerar la necesaria modificacion de buena parte de las regulaciones de la base impo-
nible del tributo, puesto que tal elemento de configuracién deberia responder al vertido o
contaminacién y Unicamente se deberia acudir al consumo ante problemas de determinacion
del vertido o de forma residual®*.

4. LA PERSPECTIVA COMUNITARIA DE LA FISCALIDAD ECOLOGICA Y
LA DETERMINACION OBJETIVA

La fiscalidad ecolégica ha constituido una preocupacién de dmbito comunitario, sobre
todo a partir de los afios noventa del siglo pasado. El infructuoso desarrollo de una «ecota-
sa» comunitaria no obsta para que en los Gltimos afios persistan ciertos trabajos en el seno
de la Unién. La contraposicién de intereses estatales y el respeto del principio de igualdad
suponen un condicionante fundamental en este ambito®. Sea cual sea la postura que se desa-
rrolle en el futuro, es conveniente reconocer el indudable avance en fiscalidad ecoldgica que
esta teniendo lugar en los paises miembros®.

Los paises escandinavos fueron pioneros en el establecimiento de ecotasas, que ha sido
la tendencia habitual en nuestro entorno comunitario. Finlandia, Noruega, Suecia y
Dinamarca tienen impuestos sobre las emisiones de CO;; en Holanda existe un impuesto
sobre los combustibles y otros paises como Austria, Reino Unido, Italia, Alemania y Francia
han seguido esta linea de actuacién. Nuestro pais, como vemos, se insiere en este marco a
través de impuestos autonémicos.
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Los problemas de evaluacién de la «real-contaminacién» motivan que una estimacién de
la contaminacién producida en ciertos supuestos simplifique la cuantificacién de estos tribu-
tos. En efecto, una cierta labor de estimacién puede facilitar la gestién de los impuestos eco-
I6gicos. En unos casos se opta por una evaluacién a tanto alzado que permita el célculo de
las cuotas tributarias del impuesto a partir de cantidades fijas que hay que aplicar sobre la
contaminacién producida. Aparte de eso, en ocasiones se puede habilitar una opcién de tri-
butar conforme a una estimacién de la contaminacién que se considera que se puede produ-
cir. La simplicidad de una determinacién objetiva en este ambito comporta miiltiples
ventajas. Siempre se opone la contribucién conforme a la «real contaminacién» y, si no hay
mas remedio, el respeto del principio contaminador-pagador. Aln asi, la flexibilidad en la
interpretacion de todas estas premisas coadyuva en la operatividad de la norma tributaria y
en el facil cumplimiento de aquellos que tienen que aplicarla.

Si la mayor parte de los paises comunitarios previé la determinacién directa como el régi-
men general y Unico para la cuantificacion tributaria en el marco de los impuestos ecolégi-
cos, en ciertos supuestos la prevision de regimenes de determinacion objetiva puede ser
beneficiosa tanto para la Administracion como para los obligados tributarios. En este sentido,
es en nuestro pais donde se ha desarrollado esta via con especial énfasis. Como apoyo a esta
alternativa, coincidimos en que la previsién de economias de opcién contribuye al avance de
la operatividad del sistema, y la fiscalidad ecolégica es un ambito donde la «estimacion»
puede contribuir a la eficacia, simplicidad y agilidad de la gestion tributaria.

La simplificacién en la fiscalidad ecoldgica tiene que constituir un objetivo que hay que
lograr en el seno de la Unién Europea ya desde las propias regulaciones estatales. Esa simpli-
ficacion debe manifestarse en dos ambitos:

- Por una parte, en la no-proliferacién en vano de tributos referidos a la misma realidad.

Un ejemplo de la simplificacién lo encontramos en el ordenamiento francés, donde la
actual taxe générale sur les activités polluantes (TGAP), creada por la Ley de Presupuestos
francesa para el afio 1999, pretendié refundir diferentes impuestos que recaian sobre
actividades contaminantes®”. Como sostuvieron los profesores Beltrame y Montagnier,
ese tributo sirvi6 para ordenar la fiscalidad medioambiental desarrollada de modo
«andrquico» con anterioridad®. Tal labor de simplificacién no es contraria a la necesi-
dad, cada vez mayor, de introducir gravamenes adaptados a vias de contaminacién
especialmente «multiplicadas» en los Gltimos afios®.

- Por otra parte, a mayores, la simplificacién en la cuantificacion tributaria puede servir
para una mejor operatividad de la fiscalidad y la liberacién de costes indirectos excesi-
vos para los obligados tributarios; aunque el establecimiento de determinaciones obje-
tivas debe tener un margen reducido de actuacién, suponiendo una opcion tributaria
para casos concretos que no obste en nada para la prevision general del régimen de
determinacién directa.

La previsién de un reducido campo de actuacién de la determinacién objetiva es el cami-
no deseable en la tributacién ecoldgica. El propio desarrollo tecnolégico, que abarate los cos-
tes fiscales indirectos que de tal imposiciéon se pueden derivar, esta llamado a reducir el
ambito de aplicacion del régimen. A la espera de conseguir esto, la determinacién objetiva
puede ser considerada como una opcion simplificadora, a veces necesaria, en la imposicion
de un fenémeno real —la degradacién del medio ambiente— que no siempre resulta facil
traer al campo de la tributacién.
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5. CONCLUSIONES

- En los impuestos ecolégicos, la determinacién objetiva ha tenido una notable acogida.
El nivel de poder tributario en el que hay que centrarse al tratar estos tributos ecol6gi-
cos o medioambientales desde la 6ptica de la determinacién objetiva es el autonémi-
co. El dmbito de la determinacion objetiva se extiende fundamentalmente a dos grupos
de tributos ecolégicos en la actualidad: por una parte, ciertos impuestos autonémicos
sobre las emisiones de gases a la atmoésfera y, por otra parte, los conocidos como cano-
nes de saneamiento.

- En los impuestos sobre la emision de gases a la atmosfera se establecié un régimen de
determinacién objetiva en muchas de las comunidades auténomas que acogieron este
impuesto, como se hizo en Galicia, Andalucia, Castilla-La Mancha y Aragén. En gene-
ral, y en Galicia en particular, se habilita una posible utilizacién de la determinacién
objetiva en el impuesto deduciendo la cantidad de contaminantes emitida de indicado-
res objetivos vinculados a la actividad o proceso de produccién del que se trate. En lo
que se refiere a los canones de saneamiento, la mayoria de las comunidades auténo-
mas que establecieron cadnones de saneamiento, entre ellas nuestra comunidad auté-
noma, siguieron el modelo establecido en su dia por Catalufia. De esta forma, alli
donde se regulé un canon de saneamiento como tributo propio se acudié a una deter-
minacién de la base imponible sobre el consumo de agua que llevan a cabo los sujetos
pasivos, habilitando, para ciertos supuestos, una determinacién objetiva. Como critica
subyacente a la generalidad de los canones, desde la propia 6ptica de la cuantificacién,
se encuentra su méas que dudosa finalidad medioambiental, sustituida por una finalidad
recaudatoria.

- La determinacion objetiva debe existir como un régimen optativo en buena parte de la
imposicion medioambiental. La razén es que la fiscalidad ecolégica presenta limitacio-
nes que entroncan con el propio objeto gravado: el medio ambiente. La determinacién
directa de la degradacién del medio ambiente es un aspecto complicado y, aunque
siempre es deseable, no por ello debe excluir la admisién de determinaciones objetivas
basadas en correctos estudios preparatorios y que sostengan la propia articulacion del
conjunto de normas establecido por el legislador. Existen dificultades que derivan de la
naturaleza de los obligados tributarios implicados y limitaciones derivadas de la tecno-
logia o de su alto coste. De todas estas motivaciones se extrae que no resulta idénea la
exigencia generalizada de instalar aparatos que permitan la medicién directa de las
emisiones o consumos que pueda llevar a cabo, en cada caso, el obligado tributario,
incidiendo con su actividad en el medio ambiente. La Gnica solucién es atender al prin-
cipio de proporcionalidad y establecer un equilibrio donde la Administracion tributaria
y el contribuyente puedan ver satisfechos sus respectivos intereses.

- Los regimenes de determinacién objetiva en nuestro ordenamiento constituyen el
cauce 6ptimo para la conciliacién de intereses. Su defensa esta justificada, ya que con-
tribuyen a la seguridad juridica de los sujetos implicados en la relacion obligacional, dis-
minuyen sus obligaciones, permiten el cumplimiento de los fines perseguidos por la
Administracion y se erigen en sistemas simples sobre la base de aplicaciéon de férmulas
matematicas; eso si, con limitaciones que dificulten la aparicién de regimenes infunda-
dos que solo atiendan a los intereses de una de las partes de la obligacién tributaria o
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a motivos puramente recaudatorios. La configuraciéon del régimen como una opcién
para los obligados tributarios y la voluntariedad del régimen —que requiere nuestra
LGT— tiene que funcionar como uno de los parametros de enjuiciamiento de este para
todos aquellos supuestos en los que se pueda establecer en la fiscalidad ecoldgica.
Desde la perspectiva de la justicia tributaria, la ley deberia establecer y delimitar los ele-
mentos fundamentales de los regimenes.

- La simplificacion en la fiscalidad ecoldgica tiene que constituir un objetivo que es pre-
ciso conseguir en el seno de la Unidn Europea. La prevision de un reducido campo de
actuacion de la determinacion objetiva es el camino deseable en la tributacion ecoldgi-
ca. El propio desarrollo tecnolégico, que abarate los costes fiscales indirectos que de tal
imposicion se pueden derivar, estéa llamado a reducir el ambito de aplicacion del régi-
men. A la espera de conseguir esto, la determinacién objetiva puede ser considerada
como una opcién simplificadora, a veces necesaria, en la imposiciéon de un fenémeno
real como es la degradacién del medio ambiente, que no siempre resulta facil traer al
campo de la tributacion.

Notas

(*) Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion de la Xunta de Galicia «O proceso de integracion europea:
Constitucion, Administracions territoriais e Dereito Financeiro» (PGIDITO5CS039901PR).

1 En nuestra comunidad acaba de aprobarse la Ley 10/2008, de 3 de noviembre, de residuos de Galicia (DOGA de 18 de noviembre del
2008). A nivel estatal, recordemos que, en los tltimos tiempos, se han aprobado la Ley 26/2007, de 26 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental (RCL 2007\1925) y la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la atmésfera (RCL
2007\2066).

2 PITA GRANDAL, A. M. 1998. «Sistema tributario y medio ambiente», en VV. AA. Estudios en memoria de Ramén Valdés Costa, Tomo |.
Montevideo: Fundacién de cultura universitaria (583).

3 Como precisa Baena Aguilar, la creacién ex novo con finalidad primordialmente ecoldgica es una opcion del legislador tributario plena-
mente constitucional, aunque debera respetar determinadas limitaciones («Nuevos impuestos ambientales (1)», RDFHP, n.° 241, 1996 (567
y 568)). Por lo demas, la reforma fiscal ecoldgica ha sido considerada como simbolo de la fiscalidad del siglo XXI por E. Prados Pérez, en
su trabajo: «La ecotasa balear: algunas reflexiones para el debate sobre la imposicién ambiental», Impuestos, Tomo |, 2002 (234).

4 Una de las pocas normas en las que estos tributos aparecen con la denominacién de tributos «<medioambientales» es la Ley vasca 3/1998,
de 27 de febrero, en la que se regula la proteccion del medio ambiente (RCL 1998\1104).

5 Asi, por ejemplo, en el ambito estatal se aborda el estudio de dos grupos de tributos (los que se refieren al sector hidraulico y los relati-
vos a consumos especificos), sin olvidar las medidas ecoldgicas que se pueden encontrar en normativas sectoriales o gravdmenes recau-
datorios en sentido estricto. Véase VAQUERA GARCIA, A. 1999. Fiscalidad y medio ambiente. Valladolid: Lex Nova (21).

Véase VICENTE-ARCHE COLOMA, P. 1994. «Reflexiones sobre los impuestos propios de las CC. AA.», Palau 14, n.° 23 (7). Como ha mani-
festado Baena Aguilar: «el efecto expulsion del art. 6.2 de la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Autonomas sobre las posi-
bilidades de imposicion propia de las Comunidades Auténomas con respecto a hechos imponibles ha constituido, sin duda, un campo
abonado para la extrafiscalidad de los impuestos regionales» («Nuevos impuestos...», op. cit. (573)).

o

7 Como sefnalan Magadan Diaz y Rivas Garcia, «...los tributos ambientales abren nuevas vias de financiacion para las haciendas autonomi-
cas, apoyados en un sistema que no responde a los principios de legalidad, capacidad y seguridad, con lo cual se aumenta disimulada-
mente la presién fiscal y los contribuyentes soportan mejor los tributos. Asi, nos encontramos ante un sistema de tributacion
anestesiante...» («Los tributos medioambientales en el marco de la financiacion autonémica», Impuestos, Tomo Il, 1997 (1345)). En rela-
cién a los tributos autonémicos sobre las emisiones contaminantes, Adame Martinez recuerda que la imposicién sobre vehiculos no agota
la esfera de actuacion de las comunidades auténomas en materia de proteccion de la atmésfera, y los entes territoriales pueden crear
otros tributos con esta finalidad (Los tributos propios de las Comunidades Auténomas. Granada: Comares, 1996 (645).

8 «Los impuestos ecolégicos ante el ordenamiento constitucional espanol», CEF-RCT, n.> 197-198, 1999 (56).
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9 Ademas de esto, sobre los diferentes problemas que presenta la opcién por los tributos medioambientales, véase GARCIA NOVOA, C.
2007. «Reflexiones sobre los impuestos propios de caracter medioambiental en el ambito de la tributacién autonémica», NUE, n.° 274
(61-69).

10 Como una opcion que hay que tener en cuenta en la imposicién sobre la emision de sustancias contaminantes, Adame Martinez men-
ciond la posibilidad de que los tributos autondmicos que se puedan crear para gravar tales emisiones podrian adoptar la forma de
impuestos o tasas proporcionales a las emisiones contaminantes a la atmdsfera, a la manera de una tasa francesa derogada (Taxe sur les
rejets de substances polluantes dans |’atmosphere) que fue introducida en el afio 1985 por el Decreto 85-582, de 7 de junio, y que seria
modificada posteriormente a través del Decreto 90-389, de 11 de mayo. Véase Los tributos propios..., op. cit. (646-649).

11 En esta materia hay que tener en cuenta ciertas iniciativas comunitarias, como la propuesta de directiva del Consejo, de 30 de junio de
1992, relativa al impuesto sobre el dioxido de carbono y la energia y la reforma del 10 de mayo de 1995, que todavia no han logrado
su objetivo en el seno de la Unién. Asimismo, hay coincidencia al afirmar un estado de opinién a favor de establecer un impuesto sobre
las emisiones de carbono y la energia procedente del carbén y del petréleo en el &mbito de la OCDE. Véase Baena Aguilar, A. «Nuevos
impuestos...», op. cit. (570-572).

12Es preciso tener en cuenta que la proteccion de la atmosfera se puede instrumentar, fundamentalmente, a través de tributos, o bien sobre
las emisiones o bien sobre los productos susceptibles de provocarlas (HERRERA MOLINA, P. M. 2000. Derecho Tributario Ambiental.
Madrid: Marcial Pons (284)).

13 GONZALEZ MENDEZ, A. 2000. «La configuracién y determinacién de la base imponible de los impuestos sobre las emisiones atmosfé-
ricas contaminantes y la medida del dafio ambiental», Impuestos, Tomo Il (327 y 328).

14 En este ambito hay que coincidir en que, de acuerdo con la concepcién tradicional del dominio légico, parece correcta la opcién que
descart6 el establecimiento de una tasa por aprovechamiento especial del dominio publico atmosférico a favor del impuesto como cate-
goria tributaria (Herrera Molina, P. M. Derecho..., op. cit. (88)).

15LG 1995\350.

T6Art. 6 LICAy art. 5.1 RICA. En el futuro, tal y como ha ocurrido en otras comunidades, deberia considerarse la posibilidad de ampliar las
sustancias gravadas. En este sentido, véase LAFONT SENDINO, S. 2007. «Perspectivas futuras de la fiscalidad ambiental en Galicia.
Propuesta de nuevas figuras tributarias», NUE, n.° 274 (90, 91 y 102).

17Art. 8 LICAy 7 RICA.
18Véase Gonzalez Méndez, A. «La configuracion...», op. cit. (319 y 320).

19 BUNUEL GONZALEZ, M. 2004. «Marco general econémico de la tributacién medioambiental: concepto, justificacién y base imponible»,
en Bufiuel Gonzalez, M. (dir.). Tributacion ambiental: Teoria, prdctica y propuestas. Madrid: Civitas (57).

20Ibidem (57 y 58).

21 Nuestra doctrina ha cuestionado la constitucionalidad del impuesto gallego a partir del gravamen indiscriminado de las emisiones licitas
o ilicitas y la lesion del principio de capacidad econémica con relacién a las emisiones ilicitas, respecto a las cuales el impuesto resulta-
ria una medida innecesaria. Véase Herrera Molina, P. M. Derecho..., op. cit. (286). Con caracter general, el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia ha reiterado en diversos pronunciamientos la facultad de la Comunidad Auténoma gallega para establecer este tributo y su
no conculcacion de los principios de generalidad, igualdad y capacidad econémica. En general, sobre la constitucionalidad del impues-
to a partir del contenido de los principios de justicia tributaria, véase ADAME MARTINEZ, F. D. 2007. «El Impuesto sobre la
Contaminacién Atmosférica en Galicia», NUE, n.° 274 (10-23). Comentando la posicién del TS en esa linea, véase NOVO CABRERA, M.
y J. Portero Fontanilla. 2007. «Sobre la oposicion al Impuesto sobre la Contaminacién Atmosférica en Galicia (Ley 12/1995, de 29 de
diciembre) basada en la posible inconstitucionalidad de la misma», NUE, n.° 274, 2007 (105-111). V

221G 2000\67.

23 Es necesario tener presente que son sujetos pasivos del impuesto, como contribuyentes, las personas o entidades que sean titulares de
las instalaciones o actividades que emitan las sustancias contaminantes objeto de imposicion (art. 7 LICA y art. 6 RICA).

24 Rozas Valdés, Vazquez Cobos, Aparicio Pérez y Alvarez Garcia apuntaron que en linea de principio y de forma implicita la regulacién
gallega supone que el contribuyente puede optar por la determinacion directa u objetiva, instalando o no sistemas de medicion
(«Impuestos ecoldgicos y pretendidamente ecolégicos», en Herrera Molina, P. M. (dir.). 2006. Tributos locales y autonémicos. Cizur
Menor, Navarra: Thomson-Aranzadi (550)).

25 Herrera Molina, P. M. Derecho..., op. cit. (285).

26 Baena Aguilar considera que, en cuanto a la determinacion objetiva, resulta censurable la deslegalizacion contraria al principio de reser-
va de ley que realiza el art. 10.2 en favor del decreto para la fijacién de los indices o los médulos, en linea con lo previsto en la LIRPF y
la LIVA («Nuevos impuestos...», op. cit. (581)).

27 Por otra parte, hay que tener en cuenta que el establecimiento de un minimo exento en una cantidad elevada —de mil toneladas de
contaminacién— lleva a que el ICA solo afecte a sujetos muy sefialados, aunque, a priori, podria ser contribuyente cualquier sujeto con-
taminante. En concreto, debemos citar como entidades afectadas en la actualidad a: Endesa, Unién Fenosa, Repsol Petréleo, Aluminio
espanol, Aluminio Espaiia y Encesa (Chico de la Camara, P. y P. M. Herrera Molina. «La fiscalidad de las emisiones atmosféricas en
Espafia», en Tributacion ambiental..., op. cit. (192)). Vaquera Garcia sostiene que es necesario que los tributos sobre la contaminacién
atmosférica tengan un minimo exento que no sea demasiado reducido —lo que llevaria a un exceso de declaraciones y a un gasto admi-
nistrativo excesivo ante la escasa recaudacion a la que darfan lugar— ni demasiado elevado, porque se reducirian los sujetos pasivos a
unos pocos, como sucede actualmente en Galicia («La fiscalidad ambiental: algunas reflexiones actuales», NF, n.° 3, 2006 (34)).

28 «La configuracion...», op. cit. (327).
29 Véase el F| 7° de la STS de 13 de marzo del 2007 (R) 2007\1844).
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30En particular, la declaracion-liquidacion se tiene que presentar en la Conselleria de Economia e Facenda correspondiente a la situacién
geografica del foco emisor (art. 13 RICA), con independencia de la declaracion-resumen anual, que se tiene que presentar en el mes de
marzo de cada afo, asimismo, a través de un modelo aprobado con ese fin (art. 14 RICA).

31Véanse el art. 10.1.a LICA y el art. 8 RICA.

32En esta linea de argumentacién, Gonzalez Méndez considera que se trata de una formulacién légica y que la configuracion y determi-
nacién de la base imponible del ICA, en la medida en que cumple con las exigencias de los principios de justicia tributaria, la finalidad
de mejora ambiental y la técnica juridica, puede constituir un modelo a seguir por otras administraciones que persigan un objetivo de
calidad atmosférica en atencién a sus circunstancias particulares («La configuracion...», op. cit. (327)).

33 En este sentido, Carbajo Vasco y Herrera Molina indican que, en especial en los impuestos sobre productos, la simplificacién propia de
los tributos medioambientales puede llegar a desvirtuar su fin ambiental («<Marco general juridico de la tributacién ambiental: concep-
to, marco constitucional y marco comunitario», en Tributacion ambiental..., op. cit. (90-92 e 135)).

34 «Derecho Tributario y orden democratico», en Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tributario. Madrid:
Marcial Pons, 1998, p. 304.

35 Desde una perspectiva practica, puede indicarse que el canon de saneamiento es un tributo autonémico que tiene como contribuyente
al usuario final y como sustituto a la entidad suministradora, que lo repercute en la correspondiente factura del agua. Es necesario tener
presente que en la factura-tipo del agua (recibo del agua) se incorporan diferentes conceptos retributivos, uno de los cuales es el canon
de saneamiento, junto al que se encontrarian la cuota de consumo de agua y la cuota de servicio, el canon de regulacion, el canon de
red de alcantarillado y el IVA. Vazquez Cobos, C. «La fiscalidad de las aguas en Espafia», en M. Bufiuel Gonzalez (dir.). Tributacion ambien-
tal..., op. cit. (153 y 154).

36 Advierte Baena Aguilar que, en la imposicion propia autonémica, el campo donde se ha alcanzado un mayor desarrollo es el del agua
(«Nuevos impuestos...», op. cit. (575)).

37 Con independencia de que, como apunta Vaquera Garcia, el objetivo final del tributo sea financiar el gasto que corresponde al trata-
miento de las aguas residuales, lo que no supone o representa una actuacién de la Administracién (Fiscalidad..., op. cit. (359)).

38 Por eso es por lo que se ha mantenido que, en el futuro, seria deseable la adaptacion del marco juridico a la situacién de hecho, o vice-
versa, de modo que o bien las comunidades auténomas, una vez establecidos los sistemas de saneamiento, entreguen la explotacion al
titular, o bien tome carta de naturaleza juridica la titularidad autonémica sobre saneamiento en alta y no simplemente a titulo de dero-
gacién o subrogacion. Este razonamiento ha llevado a concluir que por eso no tiene mucho sentido que la tarifa de un servicio de sane-
amiento, una vez que se ha establecido de forma completa, tenga el caracter de impuesto autonémico (Fernandez Pérez, D. V. «La
equidad, requisito de calidad en un servicio de agua urbana», ponencia presentada en el | Congreso sobre Gestion y Planificacion de
Aguas «El agua a debate desde la Universidad. Por una nueva cultura del agua», celebrado en Zaragoza entre los dias 14 y 18 de sep-
tiembre de 1998, extraida de la pagina web http://www.us.es/ciberico/archivos_acrobat/zaraponenfernand.pdf, pp. 3 e 4). Sobre la fun-
damentacion de los canones de saneamiento, Castillo Lopez recuerda que son numerosas las razones, de naturaleza diversa, que les
sirven como justificacion, entre las que podrian destacarse, entre otras, razones de eficiencia econémica, ventajas desde el punto de vista
espacial y argumentos de tipo institucional («Los tributos ecoldgicos y el agua», Impuestos, Tomo II, 1998 (422)).

39 Ibidem, pp. 359 y 360.
40En la actualidad, el canon de saneamiento esta establecido en trece comunidades auténomas. Véase Rozas Valdés, |. A., C. Vazquez
Cobos, A. Aparicio Pérez y S. Alvarez Garcfa. «Impuestos ecol6gicos...», op. cit. (577).

41 Como normas basicas en Galicia debemos tener en cuenta las siguientes: La Ley 8/1993, de 23 de junio, reguladora de la administra-
cién hidréaulica y el Decreto 8/1999, de 21 de enero, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo del titulo IV de la Ley 8/1993,
reguladora de la administracion hidraulica, relativo al canon de saneamiento (LG 1993\183 y LG 1999\32).

42 LCAT 2003\787.

43 Herrera Molina, P. M. Derecho..., op. cit. (364).

44 Articulo 22 de la Ley 19/1991, de 7 de noviembre, de reforma de la Junta de Saneamiento (LCAT 1991\459).

45 Este articulo es conforme a lo previsto con caracter general para la estimacion indirecta en el articulo 53.1 de la LGT. Como motivo espe-
cifico que habilita la estimacion indirecta en el canon catalan se establece el incumplimiento de la obligacion de instalar aparatos de
medicién para aquellos supuestos en los que no se opt6 por la determinacién objetiva. Desde el punto de vista sancionador, el articulo
77.6.f) del Decreto 3/2003 considera infraccién simple: La falta de instalacion de aparatos de medicion para el calculo de la base impo-
nible segun el sistema de estimacién directa con incumplimiento de la obligacién a la que hacen referencia los apartados 5.a) y 7 del
articulo 67, que tiene que ser sancionada con una multa de 150 a 900 euros. Eso para los supuestos en los que los sujetos pasivos no
opten por la determinacion de su base impositiva a través de la determinacion objetiva, caso en el que la conducta no sera constitutiva
de infraccién tributaria alguna.

46 Vaquera Garcia, A. Fiscalidad..., op. cit. (364).

47 En esta linea ya se pronuncié Vaquera Garcia con la anterior normativa autonémica (ibidem, p. 364).

48 Ibidem (365).

49 Pages i Galtés, |. 1995. Fiscalidad de las aguas. Madrid: Marcial Pons (366).

50Eso llevé a Garcia Novoa a sostener, ya con relacion al canon de saneamiento gallego, que la pretendida prestacion ecolégica que se
integra detras del canon se ve frustrada en su finalidad a partir de la integracién en el hecho imponible del consumo o utilizacién
potencial o real de agua de cualquier procedencia («El canon de saneamiento de la Comunidad Auténoma gallega», RDFHP, n.° 241,
1996, (594)).
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51En palabras de Vaquera Garcia, a grandes rasgos, la cuantificaciéon impidi6 la finalidad de proteccién ambiental del tributo (Fiscalidad...,
op. cit. (364)).

52 Como ha indicado Villaverde Gémez, nos encontramos con una redaccion extraordinariamente confusa y, por lo tanto, muy desafortu-
nada, donde es importante si el procedimiento se inicia de oficio o a instancia de parte en cuanto a los gastos derivados de la medici6n.
Véase su trabajo «El Canon de Saneamiento y la fiscalidad hidrolégica en Galicia», NUE, n.° 274, 2007 (137 y 138).

53 Articulo 39.3 de la Ley 8/1993.

54 El grupo de elevacion del agua es un sistema tecnolégico, de tipologia y complejidad variable, que permite su captacién. La formula esta-
blecida es la siguiente: Q = 25.000 x P /h 20 («Q» es el consumo mensual facturable expresado en metros cibicos; «P» es la potencia
nominal del grupo o grupos elevadores expresada en quilovatios, y «h» es la profundidad dindmica media del acuifero en la zona con-
siderada, expresada en metros).

55 La férmula para estos supuestos serd: Q = 25.000 x P / 20 («Q» es el consumo mensual facturable expresado en metros clbicos; «P» es
la potencia nominal del grupo o grupos elevadores expresada en quilovatios).

56 En este caso se debe realizar la operacion: Q = 454 x Qm (donde «Q» es el consumo trimestral facturable expresado en metros clbicos
y «Qmb» la capacidad hidraulica maxima de la conduccién expresada en metros ctibicos por hora).

57 Garcia Novoa, C. «El canon de saneamiento...», op. cit. (625).

58 Otras dudas sobre la constitucionalidad del impuesto gallego apuntan a la problemética de que este se pueda referir a vertidos tanto lici-
tos como ilicitos (Herrera Molina, P. M. Derecho..., op. cit. (268).

59 Ibidem (268).

60 Las voces que se alzaron solicitando canones similares para otras comunidades auténomas no han sido pocas. Sobre este particular, se
puede observar el trabajo de CASTILLO LOPEZ, J. M. 1999. «Un canon de saneamiento y depuracién de aguas residuales para Andalucia»,
Medio Ambiente y Derecho, n.° 2, extraido de la pagina web http://www.cica.es/aliens/gimadus/JOR-CA-3.html. En este articulo se trata de
justificar la idoneidad de establecer un canon de saneamiento para la comunidad andaluza proponiendo una regulacion basica del mismo.
Como extension de este articulo, se puede ver CASTILLO LOPEZ, |. M. 1998. La reforma fiscal ecoldgica. Granada: Comares (287-311).

61 De forma general, se puede sostener el gravamen real del consumo de agua, aunque la finalidad impositiva esté dirigida a los vertidos
en el medio hidrico.

62 Recordemos que en las regulaciones autonémicas, por norma general, se consideran usos domésticos los consumos de agua realizados
en viviendas que den lugar a aguas residuales generadas principalmente por el metabolismo humano y las actividades domésticas, mien-
tras que son usos no domésticos o industriales los consumos de agua no efectuados desde viviendas o realizados desde locales y esta-
blecimientos utilizados para efectuar cualquier actividad pecuaria, comercial o industrial o de servicios.

63 Rozas Valdés, ). A., C. Vazquez Cobos, A. Aparicio Pérez y S. Alvarez Garcia. «Impuestos ecolégicos...», op. cit. (577 y 578).

64 Esta critica fue individualizada frente al canon de saneamiento asturiano por |. Pedreira Menéndez en: «El canon de saneamiento del
Principado de Asturias», IF, n.° 49, 2002 (124).

65 Aunque esta non fue la UGnica dificultad que encontraron ciertas propuestas como la presentada en 1992 para la implantacién de impues-
tos indirectos sobre el consumo de energias relacionadas con la emisién de diéxido de carbono; y podemos mencionar otras, como la
oposicion de las organizaciones industriales mas relevantes o las reservas manifestadas por la ciencia econémica en cuanto a su dudosa
potencialidad para reducir las emisiones y su capacidad de generar otras distorsiones. Véase «La implantacion de un impuesto ecol6gi-
co en la Unién Europea», NUE, n.° 122, 1995 (121). Sobre este particular, véase también LOPEZ GORDO, J. F. 2006. Medio ambiente
comunitario y Protocolo de Kyoto: la armonizacion de la imposicion energética o un mercado sobre emisiones de gases de efecto invernadero.
Tesis doctoral. Granada (480).

66 Sobre los limites a la fiscalidad ambiental a partir de la jurisprudencia del TJCE, véase CHICO DE LA CAMARA, P. 2004. «Limites a la fis-
calidad ambiental a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», NUE, n.° 237 (31-45).

67 Actualmente engloba hasta un total de 8 actividades, a saber:

1) el almacenamiento y la eliminacién de los residuos;

2) la emision a la atmésfera de sustancias contaminantes;

3) el despegue de aeronaves sobre los aerédromos que reciben trafico piblico;

4) la produccién de aceite usado;

5) los preparados para detergentes y productos suavizantes para la ropa;

6) los materiales de extraccion;

7) los productos antiparasitarios de uso agricola y asimilados;

8) la autorizacion de explotacion y la explotacion de establecimientos industriales y comerciales que presentan riesgos particulares
para el medio ambiente.

68 «L'influence de I'Union européenne sur la fiscalité francaise», Revue Francaise de Finances Publiques, n.° 68, 1999 (135-37).

69 MARX, N. F. 2002. «De I'environnement aux eco-taxes planetaires», Revue Fiscalité européenne et Droit International des affaires, n.° 2 (6).
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La violencia de género en
la agenda publica espanola:
una aproximacion desde el
modelo de Kingdon

& Resumen/Abstract: El objetivo del presente trabajo es analizar la inclusién de la lucha con-
tra la violencia de género en la agenda politica espariola bajo la perspectiva del modelo de
corrientes miltiples de Kingdon, poniéndose de manifiesto que la elaboracion de la agen-
da piblica es susceptible de factores diversos que no siempre responden a las necesidades
demandadas por los ciudadanos. Se muestran, asimismo, los lazos que han vinculado este
proceso con los programas electorales y, por ende, con las ideologias y prioridades de los respon-
sables politicos.&

&Palabras clave: politicas publicas, agenda publica, violencia de género, toma de decisiones,
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«Vamos a estudiar la elaboracién de las politicas plblicas como un proceso muy comple-
jo sin principio ni fin y cuyos limites permanecen muy inciertos. De alguna manera una red
compleja de fuerzas produce conjuntamente un efecto llamado politicas piblicas»

C. E. Lindblom, El Proceso de Elaboracion de Politicas Pdblicas, 1991.
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1. INTRODUCCION

Son frecuentes las informaciones sobre agresiones —e incluso muertes— provocadas por
la llamada «violencia de género» en nuestro pais, asi como sobre las medidas que nuestras
administraciones publicas han puesto en marcha para tratar de contener el problema a tra-
vés de la articulacién de una serie de politicas y de programas que abordan el fenémeno
desde distintos puntos de vista. Es decir, la violencia de género ha entrado en nuestra agen-
da publica, y se ha convertido en un asunto importante a tratar hoy en dia por la alarma social
que suscita y por el elevado coste en vidas humanas que se esta cobrando. Las medidas toma-
das dan lugar a controvertidas discusiones metodolégicas, unas veces por pecar de resulta-
dos insuficientes, otras veces por el coste econémico que implican o por el oportunismo
politico de estas disposiciones, siempre muy condicionadas por las ideologias de quien las for-
mula. Pero ;qué es la violencia de género? ;Como y por qué ha entrado en nuestra agenda
publica? ;Cémo se lucha contra esta lacra social?

Desde el punto de vista teérico, se van a plantear respuestas a las cuestiones indicadas y
se analizara el comportamiento del sector pulblico ante estas practicas, sus fundamentos de
hecho y, en cierta forma, los de derecho; se estudiard la toma de decisiones de la
Administracién desde el punto de vista de la lucha contra este tipo de violencia a partir de las
politicas publicas, con un enfoque mas tedrico que practico, basado en el modelo de forma-
cién de la agenda publica de Kingdon.

2. CONTEXTUALIZACION

En un primer momento, es necesario puntualizar qué se entiende por violencia de géne-
ro. Asi, el articulo 1 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, define que se trata de «la violencia que,
como manifestaciéon de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simi-
lares de afectividad, aun sin convivencia», y que —como figura en el primer parrafo de la
Exposicién de Motivos del mismo texto legal— «se manifiesta como el simbolo mas brutal de
la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las
mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los
derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién».

También consideramos importante resefiar la magnitud que este fenémeno ha alcanza-
do, a tenor de las cifras que aporta el Ministerio de Igualdad (2007) referidas a la evolucion
gue ha experimentado el nimero de denuncias presentadas ante el Ministerio del Interior
desde que existen datos al respecto: 11 516 denuncias en 1983, hasta las 47 165 en el 2002,
y su acusado repunte a partir de la reforma legislativa del 2003, que nos ha llevado a las 80
751 denuncias en el 2006, si bien esto puede deberse a que las victimas de este maltrato se
atreven en mayor niimero a ponerlo en conocimiento de las autoridades. Sirve también de
muestra de la importancia del fenémeno la evolucién que han seguido las muertes debidas
a la violencia de género, que en el periodo de 1999 al 2007 se ha cobrado entre 50 y 72 vidas
anualmente (Instituto de la Mujer, 2008).

Con este pequefio apunte podemos hacernos, de primera mano, una idea de lo que supo-
ne para la sociedad espafola este problema mayusculo, asi como explicar por qué se han
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adoptado medidas para luchar contra él, aunque ahora queda revelar cémo ha entrado este
asunto en el debate politico y cémo ha ocupado un puesto prominente dentro de la agenda
gubernamental espafola.

3. LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO EN LA AGENDA
PUBLICA ESPANOLA

La violencia de género afecta a un 9,6 % de la poblacién femenina espafiola, segln las
cifras que ofrece el Instituto de la Mujer (2008). Estas cifras dejan entrever que existen «difi-
cultades» en el normal funcionamiento de la sociedad, toda vez que estas dificultades pasaran
a ser consideradas problemas una vez que la opinién publica los perciba como susceptibles de
la accién humana. Es, en palabras de Stone (1989: 281), condicién sine qua non para una rebe-
lion politica que exige una respuesta contundente por parte de las autoridades normativas
para acabar con dicho problema, y se hace necesario formular medidas que incidan sobre el
fenémeno, de manera que puedan erradicarlo. Si bien estas medidas, que son politicas publi-
cas, segun Dye (1975: 1) —de manera simplificada—, son «todo aquello que los gobiernos
deciden hacer o no hacer»; lo que implica que, el hecho de no hacer nada —o no adoptar
medidas al respecto— también es, en cierto modo, una forma de hacer politica, al igual que
postergar su actuacién por motivos diversos: desconocimiento, inaccién, enfrentamiento de
intereses divergentes, entre otras causas (Santamaria, 2004). Asi, antes de continuar, tenemos
que dilucidar si la actuacion de los poderes publicos en Espaia ha sido tendente a la interven-
cién o a permanecer expectante mientras que la sociedad se «autorregula.

En nuestro caso, la violencia de género ha sido un objetivo recurrente del Gobierno desde
hace afios, y frente al que ha mostrado una actitud activa, por lo que podemos decir que se
trata de un asunto que estd inserto en la agenda politica de Espafia; en especial desde el 2004,
coincidiendo con las elecciones generales celebradas el 14 de marzo del 2004 y la victoria de
José Luis Rodriguez Zapatero, que llevaba en su programa de gobierno iniciativas al respecto,
como la de promulgar una ley integral sobre violencia de género?, ya que hasta ese momento
solo se habian adoptado medidas de rango inferior® y de caracter coyuntural, ad hoc.

Pero, ;qué condiciona que este tema entrase en la agenda politica? Peres Neto (2007),
citando a Kingdon, enuncia que para la fijacién de la agenda politica hay que atender a mul-
tiples procesos «independientes» —streams— constituidos por problemas, politicas y politi-
cos, y a las ventanas de oportunidad —policies windows—. De esta forma, cuando confluyan
las mareas de problemas, de politicas (o de soluciones) y de politicos, se alcanzara —y se
podré desarrollar— un asunto en la agenda politica, abriéndose asi una ventana de oportu-
nidad politica —policy window—, que es una ocasion propicia para que los partidarios de cier-
tas propuestas las defiendan o consigan que se preste atencion a los problemas que se
consideran prioritarios. Sin embargo, en este apartado tenemos que puntualizar que los pro-
cesos, flujos o mareas no son totalmente independientes unos de otros, aunque se puede
considerar que cada uno de ellos tiene «vida propia», y que solo interacttan si se dan las con-
diciones proclives a esa policy windows (Zahariadis, 1999: 81).

No obstante, Kingdon diferencia entre la agenda de gobierno y la agenda decisional
(Ruiloba, 2007): la primera es una lista de los temas —agenda issues— a los que el Gobierno
presta atencién, mientras que la segunda se refiere a aquellas cuestiones de la agenda guber-
namental mas prioritarias —mas cercana a la decision— o de decisiéon activa. Para nuestro
caso, la lucha contra la violencia de género se trataba de un asunto incluido en la agenda
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decisional, puesto que la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género entrd en vigor apenas unos meses después del comienzo de la IX Legislatura (en
el 2004), dando cuenta de la importancia que para el Gobierno suponia el asunto. Sin embar-
go, es probable, en vista de la repercusién social que estaba tomando el asunto (Alcazar,
2003)*, que llevase rondando la agenda politica del anterior presidente algin tiempo, aun-
gue encuadrado en la agenda gubernamental, como cuestion pendiente de tratar pero mas
a largo plazo. Algo que se materializa cuando el 13 de diciembre del 2001, el Grupo
Parlamentario Socialista presenta una propuesta de Ley Organica integral contra la violencia
de género®, que fue inicialmente tomada en consideracion pero, finalmente, rechazada por
el Gobierno de turno en septiembre del 2002 por no ser un asunto perentorio. Aunque con
un caracter mas modesto que el de la propuesta socialista, al afio siguiente se abordé —par-
cialmente— este problema, junto con otros de naturaleza parecida, con la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana,
Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros®. Denotaba un cierto interés del
gobierno popular, pero la violencia de género seguia sin estar considerada un problema ni
prioritario, ni sustantivo, ni con la entidad suficiente como para ser tratado individualmente
por el partido del entonces presidente Aznar.

Si bien la inclusién, o no, de un asunto en la agenda politica no es automatica y ni tan
siquiera responde a un proceso sencillo, puesto que el asunto en discordia tiene que cumplir
una serie de requisitos, como captar la atencién puablica —bien por indicadores que recono-
cen o cuantifican el hecho, bien por mostrarse en estudios especificos de universidades, admi-
nistraciones, etcétera, bien por describir acontecimientos tragicos o sorpresivos...— ademas
de que se dé una percepcién amplia de que es necesario ocuparse del mismo (Ruiloba, 2007),
condiciones que cumplia, y cumple, la violencia de género, primero por generar un clima de
alarma entre la poblacién apoyado por estudios como los ya indicados’ —u otros editados
por entidades publicas y de caracter privado, como el del Observatorio de la Violencia de
Amnistia Internacional®, el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género del CGP)’,
tesis doctorales', etcétera— que refuerzan la apreciacion de la existencia de este estigma; por
el interés mediatico que suscitan los crimenes de género, el impacto social de los mismos
(véanse datos del CIS)", y la sensacién generalizada de que hay que tomar cartas para erra-
dicar toda forma de violencia y, en especial, aquella que se dirige contra las mujeres por el
mero hecho de serlo. Es decir, se dan unos requisitos objetivos, sin embargo, como apunta
Martinén (2007), en el curso de una accién politica «el actor no solo estd determinado por
la accién objetiva a la que se enfrenta, sino por su vision subjetiva de la misma»'?, entrando
a colacién esta subjetividad en el proceso politico de la mano de las ideas y los valores que
condicionan la actuacién de los policy-makers. Es decir, ademas de los hechos fehacientes de
la existencia de un problema, los actores politicos han de percibirlos, pudiendo entonces,
—si confluyen el resto de mareas— incluirlos en el listado de asuntos a tratar, porque de otra
forma dificilmente se puede considerar un problema del que se desconoce o niega su exis-
tencia. Como Kingdon afirma, los problemas contienen un importante componente percep-
tual, y de él depende que unos sean tenidos en cuenta mas que otros (Zahariadis, 1999: 76),
porque seran advertidos o no.

Este hecho da lugar a que, en Gltima instancia, sea el propio Gobierno el que decide qué
politicas deben ser introducidas en la agenda, cambiadas o revisadas, eso si, bien por propia
iniciativa, bien a instancias de actores o de grupos de presién, o por ambas, sin menoscabo
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de que Kingdon concluya que «nadie monopoliza o tiene el control del proceso de fijacion
de la agenda politica: los temas de atencién son altamente contingentes y los procesos de
agenda setting son fluidos»", con la participaciéon de diversos agentes. De esta forma, son los
colectivos sociales los que suelen proponer la definicién de una situacién en términos de pro-
blema, y como afirma Lorenc (2005) citando a Blumer, «un problema social es siempre el
punto focal para la operacién de intereses, intenciones y fines divergentes que estan en con-
flicto». O, como apunta Kingdon, «simplemente con el deseo o la creencia de que es nece-
sario hacer algo» (Ruiloba, 2007), se toma conciencia de la existencia de un problema,
aunque estos grupos de interés, segun Peres Neto (2007: 50), son «relativamente flojos para
la promocién de temas de agenda pero tienen una considerable influencia en la promocién
de soluciones politicas especificas» —policy alternatives—, y son el Gobierno y los partidos
politicos los que tienen una mayor influencia en la promocién de temas en la agenda, mien-
tras que los medios de comunicacién actian de catalizadores de los asuntos. Ello conforma
la tesis de que la agenda recoge aquellos asuntos en los que confluyan las mdltiples mareas,
en las que cada agente juega un papel diferente en el proceso y, que Gnicamente si todos
coinciden en la apreciacion del problema y juegan sus respectivas bazas, podran dar lugar a
que el asunto esté dentro de las tareas politicas pendientes.

Ahora bien, para el caso que nos atafie, la iniciativa de incluir el asunto en la agenda poli-
tica procede del lado de la demanda, que significa que el paso de reconocer y aceptar un
problema a incidir sobre él, es complejo —como se ha indicado—, pero se puede acelerar por
una serie de factores como los intereses, los valores o la concepcién de «estado ideal» de los
agentes implicados; o por el hecho de comparar una situacion frente a la de otros... En cual-
quier caso, para la lucha contra la violencia de género en Espafia, el desencadenante para su
inclusion en la agenda, tras reconocerse como un problema importante, es la necesidad plas-
mada por los colectivos sociales afectados —feministas en esta ocasion— de que la mujer no
podia vivir sumida en una situaciéon tan manifiesta de degradacién en el seno de una demo-
cracia,+ y privada de derechos tan elementales como los recogidos en el articulo 15 de la
Constitucion espafiola'. Son colectivos que merece la pena sefalar, puesto que de ellos parte
—desde finales de la década de los 80— la necesidad de internalizar en la agenda el proble-
ma y de llegar a la elaboracién de politicas que luchasen contra la condiciones degradantes
que padecia un grupo importante de mujeres —podemos decir que son sus instigadores—
como instrumento para consolidar la igualdad efectiva y la no discriminacién ni violencia
sexista. Fueron la Asociacion de Mujeres Juristas Themis', La Federacién de Mujeres
Separadas y Divorciadas'®, la Comision para la Investigacion de Malos Tratos a la Mujer”,
entre otros grupos de presion feministas los que mostraron las consecuencias y alcance de
este fenémeno, que, sin embargo, hasta finales 1997'® habia sido sistematicamente ignorado
por el conjunto de la sociedad.

Volviendo al plano teérico, la existencia —o reconocimiento— de un problema es condi-
cién necesaria, pero no suficiente, para su inclusién en la agenda politica. Asi, también se tor-
nan necesarias unas ideas; ideas que seran, junto con los valores, el conocimiento, la
argumentacion, etcétera, las variables explicativas de los procesos de politicas publicas en
general y del cambio en particular (Martinén, 2007: 156). Para ello, y como indica el propio
Kingdon', como todas no son posibles o factibles, unas comisiones de expertos y miembros
de los grupos de presién implicados activamente en el asunto, han de cribarlas, de modo que
algunas de estas sobrevivan, otras sean combinadas y muchas de ellas perezcan, a fin de que
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se preparen las ideas o soluciones para que se discutan en la arena politica, terminando aqui
la marea politica. Y es en este punto donde entran los politicos que debatiran las ideas y las
medidas o soluciones juridicas que se proponen para acabar con el problema detectado, aun-
gue en esta corriente politica jugaran papeles importantes, ademas, aspectos como el clima
politico, los grupos parlamentarios, la receptividad del Gobierno...

Y si se da la conjugacién de las tres mareas —policy streams— (problemas, politicas y poli-
ticos) y estamos ante una ventana de oportunidad —policy window—, nos encontramos en
un momento clave y temporalmente limitado para alcanzar el éxito, lo que implica que un
asunto pase a formar parte de la agenda —agenda issues— (Ruiloba, 2007) y se abra asi la
posibilidad de que se elaboren politicas que vayan mas alla de la mera consideracién del pro-
blema (que, basicamente, es lo que supone estar inserto en la agenda publica).

En la lucha contra la violencia de género, las ideas que durante afios se fueron plantean-
do por parte de los colectivos feministas antes reseflados, por partidos de izquierda y asocia-
ciones progresistas a los diferentes Gobiernos para la posible solucién de dicha violencia
fueron multidisciplinares y abarcaban @mbitos diversos, considerando medidas de sensibiliza-
cién, educativas, sanitarias, juridicas, econémicas, penales y judiciales, y fueron recogidas por
el PSOE para su propuesta de ley en el 2001. Sin embargo, al ser rechazada, quedé poster-
gada —aunque no olvidada— hasta que los socialistas volvieron a ocupar el Gobierno de la
nacién en el 2004, de modo que el 25 de junio del 2004 presentaron en el Registro del
Congreso el Proyecto de Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género®; y tras el periodo vacacional, en septiembre (el 26/09/2004) se empez6 a deba-
tir en la Camara Alta. Lo que implica en este caso es que la marea —o flujo— de politicas (o
soluciones) del modelo de Kingdon iba asociado a una parte importante del flujo politico,
puesto que era el propio Gobierno de la nacion el que proponia el texto legislativo, por lo
que el problema existia, era reconocido y las soluciones las plantea el propio gobierno, por
lo que el asunto esté inserto en la agenda. Y, ademas, las elecciones generales del 2004 actu-
an de ventana de oportunidad, lo que da lugar a la confluencia de las tres corrientes, mare-
as o flujos, posibilitando que el problema entrase en la agenda, formase parte del grupo de
tareas importantes y que al poco tiempo se aprobase la politica deseada. No sin antes supe-
rar las trabas que surgieron a lo largo de la tramitacion parlamentaria®, puesto que hubo
enmiendas parciales al documento inicialmente planteado que tuvieron que ser tenidas en
cuenta, pero que, en octubre del 2004, se saldaron con un apoyo unanime, de los 325 dipu-
tados presentes, a la Ley.

Con lo expuesto, se pone de manifiesto que a la hora de incluir un asunto en la agen-
da publica, o de adoptar medidas para implementarlo, juegan un papel importantes las
preferencias que muestran los policy-makers frente a algunos asuntos en detrimento de
otros (Zahariadis, 1999: 88), o el hecho de que estos presten mucha atencién al «estado
de &nimos nacional» en el proceso de inclusién / exclusién de materias en la agenda publi-
ca, a pesar de no poderse cuantificar esas preferencias sociales (Soroka, 1999: 769) ni con
exactitud ni de manera inmediata (Howlett, 1999: 776), pudiendo darse similitudes sospe-
chosas entre la agenda politica y el programa de gobierno presentado por el partido que
ostenta el poder (Peres Neto, 2007: 51). Es decir, siguiendo el modelo de Kingdon, se
atiende mas a la confluencia de las tres corrientes anteriormente indicadas que a la racio-
nalidad de las decisiones politicas.
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Asi, en el caso que estamos estudiando, parece darse casi literalmente lo indicado, pues-
to que la lucha contra este tipo de violencia —a pesar de las demandas sociales de grupos
que se antojaban minoritarios y de la exigua alarma social existente?? — iba incluida en el pro-
grama electoral del partido® que gand las elecciones en marzo del 2004, por lo que al ocu-
par el Gobierno comenzé a trabajar sobre su programa, y en diciembre de ese mismo afo
publicé en el BOE la ya aprobada ley*, coincidiendo la tramitacién parlamentaria con el
repunte de los asesinatos a mujeres por sus conyuges o ex parejas® en el periodo 2003-2004.
Puede interpretarse que los grupos de presion —en este caso, grupos feministas y progresis-
tas— actuaron como impulsores de medidas que podian solucionar el problema, y junto con
la accién politica —el nuevo gobierno— y con el sentir de la ciudadania®, marcada por las
noticias de estos sucesos, permitieron que las diferentes mareas (politicas, politicos y proble-
mas) confluyeran, aprovechando la oportunidad que se habia abierto (policy window) con el
cambio electoral —victoria en las urnas de una izquierda «feminista»— para introducir el
asunto en la agenda decisional y aprobar las politicas de lucha contra la violencia de género.

En cierto modo, en marzo del 2004, tras ocho afios de gobierno del PP de José Maria
Aznar, nos encontrabamos ante una situaciéon como la descrita por True, Jones y
Baumgartner? en la teoria del equilibrio puntuado, puesto que las politicas publicas se mante-
nian a lo largo del tiempo con una cierta estabilidad o afectadas por cambios menores
—incrementales—, en un estado de estasis, dado que las variables sociales no cambiaban sus-
tancialmente por tratarse de una época de bonanza econémica, con las cuentas publicas
saneadas... Solo existia una cierta preocupacién por la marcha de las macromagnitudes eco-
némicas y por la politica exterior, mientras que las politicas referidas a género se mantenian
al margen de la agenda publica. Pero debido al cambio de gobierno producido en el 2004
—por causas que no vienen a colacién— junto a situaciones que podian ser mejoradas, como
la intervencion integral sobre la violencia de género en un momento de acusado repunte de
las denuncias y de las muertes, se llegd a un punto de inflexion en la situacién politica. Es
decir, las alteraciones en las condiciones sociales —cambio de gobierno, aumento creciente
de los casos de violencia de género— dan lugar a estados de movilizacién en los que los lobby
tratan de favorecer a sus propios intereses y que afectan a las politicas generando cambios de
cierta envergadura, que llegan a desencadenar reformas en la estructura de la propia politi-
ca, de las que surge la Ley Organica 1/2004, entre otras.

Esta ley organica nace con un caracter rompedor —mds racionalista—, entendida como
un método destinado al fondo de la cuestion que pretende abordar —la lucha contra la vio-
lencia de género— y llegando mucho mas alld que la anterior Ley 35/1995, de Ayuda a
Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual. Y surge desde un enfoque global y
progresivo que adopta como suyo el modelo defendido por Lindblom (1992: 205), donde
«se construye a partir de la situacién actual, [...] gradualmente», estudiando en profundidad
los objetivos que se pretenden alcanzar para después analizar —e implementar— las vias para
su logro. Sin embargo, este disefio de la politica ha generado problemas en la practica, como
indican Hogwood et al. (1984: 47-48), por su excesiva carga tedrica, su rigidez y su poca
operatividad, lo que se trata de subsanar con el desarrollo de la politica con otras medidas de
apoyo o programas® que sean capaces de aportarle dinamismo. Si bien pone en evidencia su
racionalidad, que sera incompleta, «puesto que resulta de elegir una via de accién que opti-
mice la obtencién de [los] fines o aspiraciones a partir de los medios disponibles»*; y los
medios con que se cuenta, como recoge uno de los proverbios de William Blake: «nunca
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sabes lo que es suficiente a menos que sepas lo que es mas que suficiente»®. Para nuestro
caso, la LO 1/2004 actia de marco normativo y hace modificaciones en otras leyes existen-
tes, por eso se ha desarrollado junto a otros textos que dotan de contenido el perfil trazado,
con programas de proteccion y registro de las victimas®', aspectos singulares dentro de los
planes de vivienda*, de los de fomento de empleo® e incluso, ya en la X Legislatura —segun-
da del presidente Rodriguez Zapatero— creando un ministerio, el de Igualdad, para integrar
las politicas de género y afianzar la lucha contra la discriminacién y la violencia por el hecho
diferencial del género, con una Delegacion del Gobierno dedicada especificamente a la vio-
lencia por motivos de sexo®.

Fue esta, pues, una medida que, a la luz de las oportunidades que se abrieron tras las
elecciones de marzo del 2004, llegd a ser un asunto prioritario de la agenda gubernamen-
tal, viéndose transformada en politica publica con suma rapidez, en tan solo un periodo de
seis meses —maxime cuando se presenta como Proyecto de Ley a finales de junio del 2004
(agosto es inhabil en el Congreso) y se aprueba en diciembre (tras incluir enmiendas en su
debate en el Congreso y en Senado)— todo ello a pesar de ser una medida que no fue cali-
ficada como urgente. Como apunta Zahariadis (1999)*, la medida va encaminada a un
objetivo claro, que no es otro que la obtencién de un beneficio que, en esta ocasién, no
parece otro que reafirmar sus propias ideas de cara a su electorado, ratificando al mismo
tiempo su compromiso rompedor con la etapa conservadora y continuista del gobierno
anterior y mostrando, al mismo tiempo, su talante progresista y una especial sensibilidad por
los problemas de la mujer®*. Sin embargo, esta celeridad provocé, dadas las limitaciones de
tiempo existentes desde el nombramiento del nuevo ejecutivo y la adopcion de la medida,
la toma de una decision politica sin haberla formulado de manera precisa, «mas como un
conjunto de ideas confusas que como una estructura coherente» (Zahariadis, 1999: 75). De
hecho, los resultados de la politica desde su puesta en marcha —a tres afios y medio vista—
siguen siendo descorazonadores: no se han alcanzado sus propésitos. La apreciacién de la
existencia del problema de la violencia de género en noviembre del 2007 volvié a situarse
en la cota del 5,4 % (CIS, 2007), al igual que el nGmero de mujeres asesinadas, que no se
reduce. Esto puede ser achacado a una toma de decisién con demasiada premura, en con-
diciones de ambigliedad, que impidieron conocer de manera precisa la definicién y la natu-
raleza del problema (Zahariadis, 1999: 75-76) antes de incluirlo en la agenda y en la
posterior fase del debate politico.

La busqueda —implicita— de un rédito politico en la inclusién de la violencia de género
en la agenda publica y la formulaciéon de una politica en tan breve lapso de tiempo nos per-
miten asociar este proceso al hecho, puesto de manifiesto por Stone (1989: 297), de que, en
ocasiones, con las politicas publicas no se pretende buscar las causas Gltimas que provocan
un problema sino que se trata de buscar al responsable moral del mismo y de los costes eco-
némicos que origina, aparentando de esta manera que se remedia el problema y se desvia la
culpa ya que esta no recae en la conciencia social, sino en personas concretas con nombre y
apellido. Asi, en este tipo de violencia, la responsabilidad recae sobre el maltratador —y solo
el maltratador—, porque discrimina, agrede o insulta a la mujer. Y se despliega ante él un
completo abanico de consecuencias penales y judiciales’” encaminadas a que dé cuentas de
su comportamiento. Sin embargo, no encontramos en el texto legal ningln aspecto concre-
to encaminado a luchar contra las causas Gltimas que llevan a que un hombre —el agresor—
acte de esa forma, ni mecanismos efectivos que se anticipen a la violencia. Es decir, con la
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Ley 1/2004 se ha pretendido crear un instrumento que refuerce la justicia punitiva sobre
actos de violencia (fisica, verbal o psiquica) ya consumados, pero dejando en timidas medi-
das las orientadas a la prevencién®, que aparecen mas como meras intenciones que como
herramientas para erradicar para siempre estas practicas de la sociedad.

4. CONCLUSIONES

A la luz del encuadre en la agenda publica de la lucha contra la violencia de género en
Espafa, podemos extraer una serie de ideas tedricas finales que den cuenta de determinados
aspectos significativos. En primer lugar, partiendo del modelo de Kingdon, compartiendo las
ideas de Stone (1989), podemos decir que no se presta suficiente atencién a los problemas
—entendidos como dificultades colectivas susceptibles de un tratamiento especifico por parte
de los poderes publicos (Lorenc, 2005)—, tanto en su definicion como en las causas que los
originan, lo que implica que, teniendo en cuenta que el punto de partida es ambiguo, incluir
asuntos en la agenda publica sera harto complicado.

No obstante, salvando el escollo de la definicién de los problemas, que queda un tanto
en el aire, las relaciones causales y la conexién entre los componentes —streams— de este
proceso de construccién de la agenda —agenda setting— presentan una innegable solidez
(Ruiloba, 2007), toda vez que se permite una cierta discrecionalidad a la hora de que los
policy-makers tomen las decisiones debido a la ambigtiedad en la formulacién de las politicas
y en los procesos (Zahariadis, 1999), lo que representa —de manera paralela— ventajas e
inconvenientes en el proceso politico: por un lado deja un margen de maniobra a los buré-
cratas pero, al mismo tiempo, los apremia para que tomen decisiones correctas y rapidas con
una informacién incompleta.

A pesar del funcionamiento correcto, en el plano teérico, del modelo de Kingdon, y de
acuerdo con Soroka (1999), este estda mas orientado a la explicaciéon completa del ciclo poli-
tico que a la de la agenda publica; si bien ambos procesos estan bastante préximos, no son
iguales, lo que implica que con él no tenemos una elucidacién exhaustiva de cémo se inclu-
yen los asuntos en la agenda.

Como conclusiones practicas, podemos destacar que la inclusién de la lucha contra la vio-
lencia de género en la agenda politica espafiola ha seguido un esquema préximo al de
Kingdon, pero con ciertas peculiaridades. Asi, el asunto —unido a una definicién mas o
menos vaga del problema, que no entra en las causas que lo originan— e inserto en el pro-
grama politico del PSOE, hace su entrada directa en la agenda politica —decisional— con la
victoria de Rodriguez Zapatero, alentado por ciertos colectivos —grupusculos de presion—y
con una opinién publica estigmatizada por la repercusién en los medios de comunicacién de
las mujeres asesinadas a manos de sus conyuges. Esto rompe el modelo teérico que se estu-
dia, simplificando sus mareas en una definicién ambigua del problema y en unas politicas y
politicos —que en este caso van juntos, porque son los politicos los que influidos por los gru-
pos de presion presentan la necesidad de legislar sobre el asunto, ddndose una relacién direc-
ta entre los politicos y los demandantes de las medidas— mas preocupados por una politica
de golpe de efecto, instantanea y de propaganda de la nueva ideologia imperante —aprove-
chando la ventana de oportunidades abierta en las elecciones del 14 de marzo del 2004— que
por plantearse una medida estructural que requeriria, posiblemente, afios de estudios multi-
disciplinares para acabar con las raices del problema en sentido amplio.
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Por todo ello, en el proceso tratado se dan varios de los problemas que han descrito te6-
ricamente autores como Zahariadis o el propio Kingdon, y que detectaron en la practica otros
como Stone, y que junto a una falta de definicion del problema, hacen que la politica adop-
tada no sea mas que una medida ad hoc para castigar al agresor, pero incapaz de bucear en
el problema en sentido amplio para atacarlo desde todas los planos posibles. No obstante, a
pesar de las limitaciones de la medida, la introduccién del asunto de la violencia de género
en la agenda politica —si se mantiene en el tiempo, que presumiblemente sera asi— permi-
tirda que de forma incremental, una vez realizados los cambios estructurales por la Ley
Organica 1/2004, se pueda seguir analizando el problema definiéndolo mejor, buscando sus
porqués y sus causas, de forma que el dado hasta ahora sea un primer paso en una senda
que, gradualmente, nos lleve a deshacernos de esta forma de discriminacion.

Notas

Cambio legislativo que supuso que meras faltas pasasen a ser delitos y se empezaron a considerar violencia de género las agresiones por
ex cbényuges, ex novios, etc., asi como, el maltrato psicolégico, como apunta el Instituto de la Mujer (en
http://www.migualdad.es/mujer/muijeres/cifras/tablas/W300-2.XLS).

2 Pag. 75 del programa electoral del 2004 en: www.psoe.es/download.do?id=37214.

w

Hasta ese momento no se habia considerado desde un punto de vista integral la magnitud e implicaciones del problema, y solo se habia
actuado sobre aspectos concretos, como las ayudas a las victimas de violencia sexual (Ley 35/1995), y sobre aspectos de la proteccién
de las victimas de violencia doméstica (Ley 27/2003) con leyes ordinarias, puesto que no hacian referencia a derechos y preceptos reco-
gidos por la Constitucién, como si hizo la LO 1/2004, que se basa en el art. 15 CE.

4 ALCAZAR, A. (2003:112): «El problema de la violencia de género comienza a ser visible socialmente en el Estado espafiol a partir de
1998. Un hecho clave fue la muerte de una mujer [Ana Orantes] quemada a manos de su marido [el 18 diciembre de 1997] y su poste-
rior repercusion en los medios de comunicacion. Es a partir de este momento cuando empieza a estar mas presente la deslegitimacion
y condena social del ejercicio de la violencia contra las mujeres, especialmente de la que se ejerce en el contexto doméstico».

5 Propuesta de Ley 122/000163 (VII Legislatura) publicada en el BOCG del Congreso el 21-12-2001.

6 BOE, n.° 234, de 30 de septiembre del 2003.

7 Del Ministerio de Igualdad (2008), del Instituto de la Mujer (2008)...

8 http://www.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1215767060_obstinada_realidad_derechos_pendiente.pdf
9 http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/cgpj/principal.htm

10 http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htmI?Ref=11683 &ext=pdf&portal=0

11 Para el 5,4 % de los espafioles el problema de la violencia de género es el principal problema que tiene el pais, repitiéndose esa cifra en
noviembre del 2004 y del 2007, segtn los datos que apunta el Centro de Investigaciones Sociolégicas, segin el Barémetro de noviem-
bre del 2004 (n.° estudio: 2581), y el publicado en noviembre del 2007 (n.° de estudio: 2742). Entre ambas fechas la apreciacién social
del problema se reduce, asi en noviembre del 2006 pasa al 4,1 % (n.° estudio 2662) y en el 2005 alcanza un minimo del 2,5 % (n.°
estudio: 2625).

12 MARTINON, R. (2007: 105).
13 PERES NETO, L. (2007: 50).
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14 Articulo 15 CE: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser sometidos a tortu-
ra ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

15 Colectivo creado en 1987, http://www.muijeresjuristasthemis.org.
16 Colectivo creado en 1973, http:// www.separadasydivorciadas.org/.
17 Creado en 1983, http://www.malostratos.org.

18 Coincidiendo con el asesinato de Ana Orantes, quemada viva por su marido el 18 de diciembre de 1997, http://www.elpais.com/articu-
lo/espana/ GRANADA/ANDALUCIA/Mata/ex/esposa/prendiendole/fuego/denunciar/malos/tratos/elpepiesp/19971218elpepinac_13/Tes.

19 RUILOBA, |. M. (2007: 10-13).
20 Con namero de expediente 121/000002 de la VIII Legislatura.

21 Tramitacién del proyecto de ley: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295_
73_1335437_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IWI8 &PIECE=IWA8&FMT=INITXD1S.fmt&FORM1=INITX-
LUS.fmt&DOCS=1-1&QUERY=%281%29.ACIN1.+%26+%28GENERO%29.ALL.

22 En el 2004 solo un 5 % de la poblacién consideraba la violencia de género un problema importante (CIS, 2004).

23 Como ya se ha indicado, iba en la pag. 75 del programa electoral del PSOE para las Elecciones del 2004.

24 La Ley Organica 1/2004 entra en vigor el 28 de enero del 2005, pero fue publicada en el BOE el 28 de diciembre del 2004.
25 http://www.migualdad.es/mujer/mujeres/cifras/tablas/W805b.XLS.

26 HOWLETT, M. (1999: 775) expone que la falta de medida de la opinién publica no es un problema que pueda condicionar una critica
al modelo de Kingdon, pero es que en nuestro caso la medida de la opinién publica esta manifestada por el CIS en sus Barometros cuan-
do se interesa por la violencia de género.

27 TRUE, ). L. et al. (1999: 97-115).

28 Como el Plan Nacional de Sensibilizacion y Prevencion de la Violencia de Género «que introduzca en el escenario social las nuevas escalas
de valores basadas en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y de igualdad entre hombres y mujeres, asi como en el ejer-
cicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia, todo ello desde la perspectiva de género»,
elaborado por La Secretaria General de Politicas de Igualdad y la Delegacién especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

29 ALVAREZ ALVAREZ, ). F. et al. (2005: 161).

30 Como recoge ALVAREZ ALVAREZ, J. et al. (2005: 163) citando a Jon Elster.
31 RD 355/2004 Registro Central de Proteccion de Victimas.

32RD 801/2005 Plan de Vivienda 2005-2008.

33 RD-Ley 9/2006 Programa de Fomento del Empleo.

34 Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género , creada en virtud de Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, en el seno del
Ministerio de Igualdad.

35 ZAHARIADIS, N. (1999: 75).

36 Rodriguez Zapatero lo puso de manifiesto al describir su talante y el de su gobierno de «feminista» en la entrevista que publicé el New
York Times el 6 de mayo del 2004.

37 Titulos IV y V de la Ley Organica 1/2004.
38 Titulo | de la Ley Organica 1/2004.
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& Resumen/Abstract: El acuerdo sobre el sistema de financiacién autonémica es una de las
prioridades en estos momentos en el escenario politico actual y estd llamado a ser un ele-
mento fundamental en el futuro de las comunidades auténomas. En el presente trabajo
abordamos cudles son las posibilidades que existen a partir de la distribucién constitucional del
poder financiero en nuestro pais. En este campo, la asuncién de competencias normativas en
los impuestos cedidos por parte de las comunidades auténomas ha determinado propuestas
como la supresion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, del Impuesto sobre el
Patrimonio de las Personas Fisicas o la reduccion de la tarifa del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, que merecen un estudio particular.&
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1. INTRODUCCION

En los dltimos anos se ha iniciado un proceso dirigido a la modificacién del sistema de
financiacion que afecta, desde mi punto de vista, a las caracteristicas esenciales de la Espafia
plural. Quien haya pensado que la ordenacién del Estado de las Autonomias en la CE de 1978
iba a permitir que se resolviesen todos los conflictos de naciones, regiones y territorios en
Espafia, tal vez se haya equivocado. Porque es muy posible afirmar sin equivocarnos que esta-
mos destinados a dar mas pasos en relacién con las distintas identidades nacionales o regio-
nales en el contexto de la Espafia comdn. Para algunos, el reconocimiento de la diversidad
«es la condicién previa para la unidad querida por todos, sin imposiciones y sin necesidad de
renunciar a la identidad de cada uno. La Espafia de hoy se reconoce en su diversidad y en su
enriquecedora pluralidad de nacionalidades, lenguas y culturas»’.

En ese sentido, la Constitucién ha establecido las bases del Estado autonémico con gran
acierto, permitiendo que la diversidad nacional y regional haya sido institucionalizada
mediante el autogobierno sin dar lugar a la desunién. No obstante, el proceso no esta cerra-
do para algunos, sobre todo para quien reivindica que el art. 2 de la CE debe ser objeto de
un desarrollo que signifique «la confirmacién de un modelo territorial de gobierno, equipa-
rable a las federaciones democraticas, por el que el Estado se organiza territorialmente a par-
tir de una distribucién dualista de las competencias de gobierno, garantizando las
competencias exclusivas, y la posibilidad de que los poderes publicos de las comunidades
auténomas puedan decidir sus propias politicas publicas en las materias de su competencia»’.

En ese proceso, la cuestion de la financiacién constituye el nicleo. Toda asuncién de com-
petencias exclusivas o compartidas, asi como la adopcién de medidas politicas en el ambito
de su competencia, pone, naturalmente, en el punto de mira a la financiacion y, en su caso,
a la autonomia y suficiencia financiera.

Sea como fuere, los temas expuestos exigen un analisis que tenga en consideracién pre-
cisamente el texto constitucional, en el sentido de determinar las condiciones de las actua-
ciones de ambos actores, Estado y comunidades auténomas. Tenemos que determinar qué
dice la Constitucion sobre este tema, qué permite hacer y qué no la carta magna.

Este analisis adquiere especial interés ante los dos bloques de cuestiones que se estan pre-
sentando en este momento, a saber:

En primer lugar, el proceso de reforma de Estatutos de Autonomia, que colocé el tema de
la financiacién en un primer plano, una vez mas. No solo en lo que se refiere a los recursos
de las comunidades auténomas, sino también en cuanto a las competencias de gestiéon y a la
aspiracion que comienza a extenderse por las comunidades auténomas de que sean las res-
pectivas administraciones tributarias las competentes para recaudar todos los tributos en el
ambito de sus territorios, mediante cualquier férmula que lo permita: cesion, delegacién o
incluso colaboracion.

En segundo lugar, el ejercicio de ciertas competencias normativas por parte de algunas
comunidades auténomas en relacién con algunos de los tributos cedidos, asi como el anun-
cio del ejercicio de otras competencias en un futuro inmediato, ha determinado el inicio del
debate a plena luz sobre la conveniencia de mantener en el sistema tributario ciertos tribu-
tos, e incluso sobre la legitimidad del ejercicio de algunas competencias que pueden llegar a
afectar a las relaciones entre comunidades auténomas.
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2. EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA
CONSTITUCION

Antes de nada debemos tener en cuenta que, segin el art. 1 de la CE, Espafna es un
Estado social y democrético de derecho. La Constitucién, segln su art. 2, se fundamenta en
la indisolubilidad de la nacién espafiola, patria comin e indivisible de todos los espafioles,
y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones y la soli-
dariedad entre todas ellas.

La propia Constitucion completa el disefio de la organizacion territorial del Estado al con-
templar en su art. 137 los municipios, provincias y las comunidades auténomas; todas ellas
entidades que gozan de autonomia para la gestién de sus intereses y cuyo poder tiene dis-
tinto alcance segln el ente territorial del que se trate. A este respecto, es preciso mencionar
que el Estado y las comunidades auténomas tienen poder legislativo.

La autonomia financiera de las comunidades auténomas se reconoce de forma general en
el art. 156.1, segun el cual gozan de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de
sus competencias con arreglo a los principios de coordinacién con la hacienda estatal y de
solidaridad entre todos los espafioles.

De esa forma, la solucién de un problema politico histérico se produce a través del prin-
cipio de autonomia. La existencia de una voluntad histérica de autogobernarse, manifestada
por las comunidades integradas dentro del Estado, encuentra su realizacién a través de la
organizacion territorial del Estado. En este sentido, la autonomia de las comunidades auténo-
mas supone la existencia de varios poderes politicos dentro del Estado.

La Constitucion les reconoce, en los art. 137 y 156, autonomia para la gestién de sus res-
pectivos intereses. La autonomia financiera de las comunidades auténomas se concreta en la
atribucion de competencias normativas y de gestion que hagan posible la articulacién de su
propio sistema de ingresos y gastos. Para ello, la CE habilita el desarrollo de politicas propias,
mediante un nivel de autonomia administrativa que supone un sistema de gestién publica
descentralizada, que permite a cada comunidad auténoma la ejecucién de politicas propias,
decidiendo cémo y cuando ejercer sus competencias dentro de los limites constitucionales y
estatutarios. Asi, las comunidades autonomas tienen capacidad para establecer sus decisiones
politicas, que pueden incluso ser diferentes de las adoptadas por el Estado.

Tal y como declara el Tribunal Constitucional, el soporte material de la autonomia finan-
ciera son los ingresos. Es asi que la Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades
Auténomas (LOFCA) configura como principio la suficiencia de recursos que, como también
sefala el alto Tribunal, «tiene un primer limite en la propia naturaleza de las cosas y no es
otro sino las posibilidades reales de la estructura econémica del pais en su conjunto»*.

Esto nos conduce a la reflexion acerca de la relacién entre autonomia y unidad, particu-
larmente sobre la posible oposicion entre ambos conceptos. También fue el Tribunal
Constitucional el que, en sentencia de 2 de febrero de 1981, declaré que la autonomia alcan-
za su verdadero sentido dentro de la organizacién unitaria. La autonomia, que determina la
atribucién de potestades a los distintos entes territoriales, se concibe de forma limitada, a la
vez que goza de la proteccién constitucional que impide que el legislador ordinario pueda
limitarla de forma injustificada.

No cabe duda de que la relacién entre autonomia y unidad es una de las preocupacio-
nes que, naturalmente, surgen en un momento en que las comunidades auténomas de
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nuestro Estado y el propio Estado han replanteado el establecimiento de nuevos limites a
la autonomia. Para unos, se trata de un proceso que reforzara al propio Estado, en la medi-
da en que las comunidades auténomas se van a sentir mas identificadas por un ordena-
miento que reconoce una amplia autonomia fundamentada en su identidad particular.
Para otros, estamos ante una reforma de profundo alcance que puede romper de forma
drastica la unidad del Estado.

A ese respecto conviene recordar que los estados, en relacién con el poder financiero, se
organizan entre los dos modelos conocidos como sistema de unién y sistema de separacion.
En el primero, el Estado central concentra todas las competencias; en el segundo, por el con-
trario, estas les corresponden fundamentalmente a los territorios auténomos, reservandosele
al Estado un ndmero minimo de competencias. Entre ambos extremos se encuentran todos
los estados que se organizan territorialmente de forma descentralizada.

Nuestro pais, como se ha dicho repetidamente, conformé lo que se ha venido a llamar el
Estado de las Autonomias, férmula excepcional a medio camino entre el Estado regional y el
federal, siendo la financiacion el elemento clave y caracterizador de esta solucién particular.
De ahi que cualquier movimiento politico relacionado con la conformacién del Estado necesa-
riamente establece su nucleo en la financiacién. Por eso, desde mi punto de vista, cuando se
habla de autonomia, de lo que realmente se esta hablando es de financiacién autonémica.

La articulacién constitucional de este modelo particular se produce a partir de un precep-
to fundamental: el art. 149.1.14, que atribuye competencia exclusiva al Estado sobre la
«hacienda general», de modo que la delimitacion de este concepto se convierte en esencial
respecto a la delimitacién del concepto de autonomia.

Acertadamente, Ferreiro sefiala que la hacienda general no se puede identificar con la
hacienda del Estado, cifiéndose Unicamente a ella, pues la hacienda del Estado no es algo
aislado de la hacienda de los otros entes publicos reconocidos en nuestro ordenamiento.
Pero la hacienda general tampoco se puede identificar con toda la hacienda publica, pues-
to que si la CE reconoce al Estado la competencia exclusiva para regular la hacienda gene-
ral es porque existe otra hacienda no general sobre la que el Estado no tiene competencia
exclusiva. Por eso concluye su razonamiento de forma légica diciendo que la hacienda gene-
ral estd constituida por la hacienda del Estado y por lo fundamental y basico de las otras
haciendas publicas; «también de la hacienda publica autonémica y local, cuyo nicleo esen-
cial y primario, aquello que garantiza su existencia y funcionamiento como pieza del con-
junto que deben formar todas las haciendas ptblicas del pais, afecta también, de modo
directo e inmediato, al interés general»®.

En este contexto, se puede decir que el sistema de financiacién en Espafa se concibié
como un sistema de unién, con un buen ndimero de caracteristicas del sistema de separacion
y, en ese sentido, con gran libertad en los gastos, aunque la obtencién de los ingresos se haya
caracterizado, en un principio, por notables rasgos de centralizacién. Aun asi, muy pronto se
formé una doctrina que, relacionando la autonomia financiera con la autonomia politica, rei-
vindic6 mayores dosis de corresponsabilidad fiscal para las comunidades.

Como sefiala Cayén Galiardo®, entre el 2003 y el 2004 se abri6é un debate sobre la finan-
ciacion de las comunidades auténomas. El proceso se inicié con la reivindicacién de las agen-
cias tributarias autonémicas, continué con la cuestién de la reforma de la Constitucién y los
Estatutos de Autonomia, para culminar con la pretensién de cambiar el modelo de financia-
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cién autonémica. Cada uno de estos temas es un complejo entramado entre cuestiones de
estricta naturaleza politica y cuestiones de caracter técnico.

Asi las cosas, en el Estado espaiiol se ha estado conformando una transformacién que
parte de la reforma de los Estatutos de Autonomia y que incidira —porque esa es, desde
mi punto de vista, una de sus pretensiones Ultimas— en el modelo de financiacién. El pro-
ceso esta en marcha. Por este motivo, conviene tener en cuenta la ordenacién del poder
financiero en nuestro pais.

3. LA OBDENACION CONSTITUCIONAL DEL PODER FINANCIERO EN
ESPANA

Como es sabido, el poder financiero es el conjunto de competencias constitucionales y de
potestades administrativas del que disfrutan los entes plblicos territoriales, representativos de
intereses primarios, para establecer y gestionar un sistema de ingresos y gastos con el que
satisfacer los fines y las necesidades publicas.

A ese respecto, ha de tenerse en cuenta, aunque no sea ahora objeto de analisis, que las
comunidades auténomas son de régimen comdn y de régimen foral.

Veamos la articulacion del poder financiero de las comunidades autdbnomas en materia de
ingresos y de gastos.

En materia de ingresos:

Art. 157.1 CE. Recursos de las comunidades auténomas: impuestos cedidos, recargos
sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado; sus propios tri-
butos; transferencias del fondo de compensacion interterritorial y otras asignaciones con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado; rendimientos procedentes de su patrimonio e
ingresos de Derecho privado; el producto de las operaciones de crédito.

En el sistema de financiacion de las comunidades auténomas disefiado en 1980 por la
LOFCA priman los ingresos procedentes de recursos estatales: tributos cedidos, ingresos
procedentes del Fondo de Compensacion Interterritorial (FCl) y participaciones en los
ingresos del Estado.

En la primera etapa del proceso de descentralizacién politica y financiera del Estado, la
LOFCA de 1980 concibi6 los tributos cedidos como una forma mas de participacion en los
ingresos del Estado, pero la evolucion posterior transformé esta situacion inicial.

El régimen de los tributos cedidos experimenta una sustancial alteracion en el modelo de
financiaciéon autonémica para el quinquenio 1997-2001, en el que se pretende la asuncién
por parte de las comunidades auténomas de un importante nivel de corresponsabilidad fis-
cal efectiva, que se materializa a través de la cesion de una parte del IRPF y atribuyendo a las
comunidades auténomas ciertas competencias normativas en relacién con los tributos cedi-
dos, incluidos algunos aspectos del IRPF.

La formalizacion juridica del sistema de financiaciéon 1997-2001 se plasmé en la modifi-
caciéon de algunos preceptos de la LOFCA, en la ley de cesion de tributos del Estado a las
comunidades auténomas y en la ley de presupuestos generales del Estado para 1997.

Con respecto al resto de los recursos financieros:

En primer lugar, tiene gran importancia para las comunidades auténomas el llamado
Fondo de Suficiencia. El art. 13 LOFCA, redactado por el art. 2 de la Ley 7/2001, de 27 de
diciembre que, en desarrollo del art. 157 CE, dispone que las comunidades auténomas y las
ciudades con Estatuto de Autonomia propio participaran a través del Fondo de Suficiencia en

86_% Vol.4_n.°2_2009_ Administracion & Cidadania



FINANCIACION AUTONOMICA: LOS IMPUESTOS CEDIDOS Y EL FUTURO DE LOS IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES Y SOBRE EL PATRIMONIO _Dra. Ana Maria Pita Grandal

los ingresos del Estado. Este fondo esta destinado a cubrir la diferencia entre las necesidades
de gasto y la capacidad fiscal de los referidos entes. Hay que destacar respecto a este fondo
que la LOFCA dispone que, una vez fijado su valor inicial, en los afios sucesivos el Fondo de
Suficiencia de cada comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de Autonomia propio se
determinara atendiendo a su valor inicial y a la evolucién de la recaudacién estatal, excluida
la susceptible de cesién, por aquellos impuestos que se determinen por ley.

En segundo lugar, el Fondo de Compensacion Interterritorial y otras asignaciones con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado. Segun dispone el art. 158.2 CE, este fondo
tiene como finalidad corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer efectivo el
principio de solidaridad. Esta destinado a gastos de inversién y lo distribuyen las Cortes
Generales entre las comunidades auténomas y las provincias, en su caso.

Finalmente, otros ingresos son los patrimoniales y los que proceden de operaciones de
crédito. Con respecto a estos Gltimos, el art. 14 LOFCA dispone que las comunidades auté-
nomas podran realizar operaciones de crédito por un plazo inferior a un afo, con el fin de
corregir necesidades transitorias de tesoreria. Podran realizar operaciones de crédito por un
plazo superior a un afio siempre que el importe total del crédito se destine a gastos de inver-
sién y el importe total de las anualidades de amortizacién por capital e intereses no exceda
el 25 % de los ingresos corrientes de la comunidad auténoma.

Finalizado el quinquenio 1997-2001, el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
comunidades auténomas aprob6 el 27 de julio del 2001 un nuevo sistema de financiacién
ampliando el principio de corresponsabilidad fiscal a través de la cesiéon de nuevos tributos
estatales y de atribuir nuevas competencias normativas en los tributos ya cedidos y los que
de ahora en adelante podréan ser objeto de cesion. Este nuevo modelo de financiacién requi-
rié, una vez mas, la reforma de la LOFCA y la aprobacion de la Ley 21/2001, de 27 de diciem-
bre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion. El nuevo sistema, segln la exposicién de motivos de la ley, se fundamenta en
los principios de generalidad, estabilidad, suficiencia, autonomia, solidaridad, coordinacién,
participacion en la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y participacién en los
Tribunales Econémico-Administrativos (TEA).

El régimen juridico establecido por la CE para las comunidades auténomas se completa
con normas que limitan su poder financiero.

En primer lugar, el art. 157.2 prohibe a las comunidades auténomas la adopcién de medi-
das tributarias que supongan un obstaculo para la libre circulacién de mercancias o servicios.
Por bienes se entiende tanto bienes muebles como inmuebles o actividades y, en fin, toda
riqueza susceptible de ser gravada. En atencién a este limite, una comunidad auténoma no
se puede beneficiar del esfuerzo fiscal imputable a otra.

Por otra parte, el art. 138 prohibe a las comunidades auténomas configurar una hacien-
da basada en el privilegio. Como dice Ferreiro, no es facil precisar qué se debe entender por
privilegio. Por esa razén, el autor opta por enumerar supuestos en los que tal privilegio exis-
te. Asi, existe privilegio cuando quien habite en el territorio de una comunidad auténoma
contribuya en menor medida que quien habite en otras zonas del territorio nacional espafiol
al levantamiento de las cargas generales del Estado’.

En el Pais Vasco y Navarra, la DA 1.7 de la Constitucién, en virtud de la cual se amparan
y respetan los derechos histéricos de los territorios forales, establece el sistema de concierto
o cupo en materia de financiacién autonémica. El Estatuto de Autonomia dispone que las
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relaciones tributarias entre el Estado y el Pais Vasco se habran de regular mediante el sistema
foral tradicional de Concierto Econémico. También en Navarra la actividad financiera y tribu-
taria se rige por el sistema tradicional de convenio econémico.

Como se sabe, es un sistema totalmente distinto al de régimen comun, teniendo en cuen-
ta que es la comunidad auténoma la que recauda, como tributos concertados, todos los
impuestos que integran el sistema tributario estatal. Es después la comunidad auténoma la
que proporciona al Estado parte de la recaudacion efectuada en su territorio como contribu-
cion al sostenimiento de las cargas del Estado que no asume la comunidad auténoma.

En relacién con las competencias normativas, entiendo que en la actualidad uno y otro
sistema, el de régimen comun y el de los territorios forales, carecen ya de las diferencias que
los caracterizaban al comienzo del proceso autonémico.

4. EL DEBATE EN MATERIA DE FINANCIACION AUTONOMICA Y ALGU-
NAS DE SUS IMPLICACIONES

4.1. Los frentes abiertos en relacion con el modelo de financiacion

Como oportunamente sefiala Cayén Galiardo, tras la reforma del sistema de financiacién
establecida por la Ley 21/2001, que habia nacido con clara vocacién de permanencia, se
abrié un debate sobre el sistema de financiacion introducido por dicha ley. El origen de este
debate se situd, aparentemente, en el gasto sanitario, especialmente el farmacéutico. La asun-
cién por parte de las comunidades auténomas de las competencias en materia de sanidad
supuso una fuerte presion para sus presupuestos.

Entre las propuestas de solucién, muy variadas por cierto, se encontraba la necesidad de
reformar el modelo de financiacién y en algunos ambitos autonémicos comenzé a perfilarse
la idea de acercar el sistema de financiacion de las comunidades de régimen comun al de las
de régimen foral. Incluso se hicieron planteamientos que iban mas alla: reparto de materias
imponibles, como se hace en ciertos modelos de federalismo fiscal.

La propuesta, como también ha puesto de manifiesto Cayén, no esta exenta de justifica-
cién, teniendo en cuenta que si la mayor parte del gasto lo realizan las comunidades auténo-
mas, carece de explicacion que la titularidad de los recursos permanezca en manos del Estado.

No obstante, la potenciacién del principio de autonomia frente al de solidaridad o el de
coordinacién puede ser objeto de severas criticas, sin olvidar que los sistemas fiscales de las
comunidades auténomas pueden entrar en franca competencia y ofrecer soluciones que
podrian ser aprovechadas por algunos contribuyentes para fines contrarios a los limites
constitucionales del poder financiero de los entes territoriales, o incluso fines no buscados
por las normas autonémicas.

Otra de las propuestas, liderada fundamentalmente por el Ministerio de Hacienda, con-
sistia en profundizar no solo en la autonomia sino también en la corresponsabilidad fiscal a
través de la atribucién a las comunidades auténomas de competencias normativas en mate-
ria de impuestos especiales, para que, a través del incremento de los tipos de gravamen,
pudiesen conseguir mayores recursos. Formaba parte también de esta propuesta incremen-
tar el porcentaje de participacién autonémica sobre los impuestos que gravan el consumo.

Es evidente que las distintas soluciones expuestas no eran incompatibles entre si, por lo
menos desde un punto de vista técnico.
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Sin embargo, los instrumentos juridicos necesarios para llevar a cabo cada una de las
propuestas son distintos. La ampliacién de la capacidad fiscal de las comunidades auténo-
mas en relacién con los impuestos especiales y el aumento de su participacién en la recau-
dacién de los impuestos sobre el consumo solo requeriria una modificaciéon de la LOFCA y
de la Ley 21/2001. A pesar de ello, se opt6 por la reforma de Estatutos, en los que se refle-
jaran las nuevas competencias de cada comunidad y su relacién con el Estado, también en
materia de financiacion.

Como cuestion previa a un comentario sobre las reformas de Estatutos, y como balance rela-
tivo a las competencias en materia financiera y tributaria de las comunidades auténomas y desde
una cierta perspectiva histérica, se puede decir que el proceso de descentralizacién politica en
Espafia merece una valoracién claramente positiva, en la medida en que contribuyé a la coexis-
tencia de distintas identidades en el marco de un Estado unitario. Si en 1980 el proceso autoné-
mico espafiol se podia situar equidistante de los sistemas de unién y de separacién, es evidente
que los 25 afos transcurridos profundizaron en la tendencia hacia el sistema de separacion.

Actualmente, Espaia es un pais altamente descentralizado, siendo las competencias de las
comunidades auténomas el maximo exponente de dicha descentralizacion. Desde el punto de
vista financiero y tributario, en pocos afos se ha producido una importante descentralizacion
del gasto publico, cuya gestién esta atribuida, en un grado muy significativo, a los gobiernos
autondémicos, y se han incrementado en menor medida las competencias en materia tributaria.

AUn asi, el balance no complace a todos, ya que se ha venido advirtiendo desde algunos
sectores doctrinales y, naturalmente, también politicos, de que la existencia de una alta des-
centralizacion en el gasto no impide la existencia de problemas de financiacién en lo que se
refiere a la forma de esta. No se trata tanto de la cantidad de dinero que administran las
comunidades auténomas como de la forma en que se financian. Y a este respecto se dice
también que se ha avanzado poco en la descentralizacién tributaria.

Cabe concluir, en consecuencia, que el modelo de financiacién del 2001 no significé de
ninguna manera el cierre del sistema, porque —y no hay que engafiarse a este respecto— el
sistema de financiacion es, ante todo, una realidad politica, aunque tenga unos contenidos
técnicos evidentes. Como realidad politica, es inevitable que refleje, en alguna medida, las
tensiones y los conflictos existentes entre los distintos niveles de gobierno.

En este punto, quiero afiadir algo mas: es una realidad politica en la que la ética tiene
mucho que decir. Seria muy importante, antes de abordar soluciones juridicas para los plan-
teamientos politicos, establecer los principios éticos y las férmulas de control aplicables, sin
excusas, a las conductas politicas.

Probablemente uno de los temas mas importantes de esta problematica sea precisa-
mente determinar qué fin o fines persiguen los responsables politicos cuando propugnan
determinadas reformas juridicas. En este sentido, se puede decir que la ética aplicada a la
politica debe estar presidida por un principio fundamental que puede implicar a todos los
demas: el respeto a la ciudadania por parte de los responsables politicos en todas y cada
una de sus actuaciones.

En cuanto a los limites que la reforma de los Estatutos de Autonomia encuentra en el orde-
namiento juridico, lo primero que se ha de decir es que, indudablemente, dichos limites son
los que se establecen en cuanto al poder financiero. Existen unos primeros limites al ejercicio
del poder financiero que son los derivados del texto constitucional y referidos a la materia
financiera. Otro grupo de limites son los que se extraen de la pertenencia del Estado a la
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comunidad internacional: los tratados internacionales y, en particular, el de adhesion a las
Comunidades Europeas establecen limites al poder financiero del Estado y, en consecuencia,
al de las comunidades auténomas.

A modo de conclusién, y en medio de la sucesién de temas que han ido surgiendo en los
dos Gltimos afios en torno a la financiaciéon autonémica, entiendo que se puede afirmar que,
en la actualidad, una vez efectuada la reforma de algunos Estatutos de Autonomia, y adop-
tando como paradigma las posiciones de las comunidades auténomas de mayor renta per
cdpita, las cuestiones con verdadera trascendencia giran en torno a tres aspectos.

El primero radica en la posibilidad de aplicar el sistema foral de financiacién a otras comu-
nidades auténomas; el segundo, y como consecuencia del anterior, afecta a la territorializa-
cion de ciertos tributos; en este sentido, se ha reivindicado incluso la naturaleza de impuestos
cedidos para todos los soportados en el territorio de la comunidad®. Esta pretensién, formu-
lada en el proceso de reforma del Estatuto catalan, se cay6 finalmente del texto aprobado, y
hay que entenderla como una manifestacién mas de la reivindicacién del sistema de cupo.
Finalmente, las medidas adoptadas y anunciadas por algunas comunidades auténomas en
relacién con los tributos cedidos.

4.2. La posibilidad de generalizar el sistema foral de financiacion al resto
de las comunidades autdnomas

Es preciso reconocer en esta materia que una de las implicaciones mas importantes de los
aires renovadores que corren en materia de financiacién autonémica responden a la aspira-
cién, mas o menos confesada, de algunas comunidades auténomas de que se les aplique un
sistema de financiacion similar al del Pais Vasco y Navarra. Se trata de un sistema que ha esta-
do dando buen resultado a algunas comunidades y al que otras, con aspiraciones legitimas
similares, pretenden sumarse. Tal vez la reflexién en este punto nos debe conducir a enjuiciar
la existencia de sistemas de financiacion diferentes y privilegiados para algunas comunidades.
Sobre todo porque la generalizacién de ese sistema de privilegio non seria posible sin menos-
cabar el principio de solidaridad. Existen, en todo caso, argumentos para ambas posiciones.

A este respecto, se rechaza la posibilidad de aplicar un sistema similar al foral por consi-
derar que la CE no ampara dicha aplicacion®, teniendo en cuenta que parece reservado a los
territorios que histéricamente han tenido un régimen financiero especial.

En otra posicion se encuentran quienes entienden que hay que relativizar el caracter de
derecho histérico del sistema de cupo, ya que era un sistema de aplicacién general en la
segunda mitad del siglo XIX, en la que también se sitla el primer concierto. Tras la reforma
tributaria de 1845 —explica Ferreiro—, la contribucién sobre inmuebles, cultivo y ganaderia
se recaudaba en toda Espafia por el sistema de cupo: cada provincia distribuia su cupo entre
los pueblos y el cupo asignado a cada pueblo se distribuia entre los propietarios segtn los
bienes inmuebles y los ganados amillarados'. Por lo tanto, el sistema de cupo no estaria pen-
sado para ser un sistema de privilegio y su aplicacién a otras comunidades auténomas seria
legitima siempre que el sistema fuese fiel a los principios constitucionales de reparto de la
riqueza en el territorio nacional y, consecuentemente, al principio de solidaridad".

Con independencia de cudl sea la posiciéon que juridicamente defendamos, lo cierto es
que son las comunidades auténomas mas ricas y, por qué no reconocerlo, con mejores
infraestructuras y condiciones —por lo menos aparentemente— las que aspiran a territo-
rializar ciertos impuestos.
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4.3. La posible consideracion de impuestos cedidos de todos los impues-
tos estatales soportados en el territorio de la comunidad auténoma

Esta es una férmula indirecta para la consecucién, como ya se ha dicho, de un objetivo:
la aplicacién de un sistema similar al de cupo.

El concepto de tributo cedido es un concepto esquivo, teniendo en cuenta que la CE no
lo determina con claridad, como tampoco determina el alcance de la cesién'. Lo cierto es que
el concepto, que inicialmente hace referencia a aquellos tributos cuyo ente publico titular
transfiere a otro ente publico los créditos tributarios derivados de la cesién, ha evolucionado,
sobre todo a partir del quinquenio 1997-2001, cuando se amplia desmesuradamente la capa-
cidad normativa de los entes cesionarios. El impuesto cedido se convierte en un impuesto
compartido y, segln algunos autores, se aproxima a la figura del tributo propio. La cesién de
competencias normativas ha sido criticada por algunos autores™ por considerarla contraria a
la verdadera naturaleza de la cesién. Otros, sin embargo, entienden que el concepto de cesién
determina que la creacién y establecimiento del tributo se tiene que hacer por parte del ente
que lo cede y que la cesiéon no impide la transferencia de potestades normativas al cesionario.

Al iniciarse el proceso de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, esta
Comunidad, como hemos visto, intenté lograr el objetivo del sistema de cupo a través de la
ampliacién del concepto de tributos cedidos. En este sentido, la Propuesta conjunta de gru-
pos parlamentarios catalanes, en su art. 198.2 a 4, identificaba los tributos cedidos con todos
y cada uno de los soportados en Catalufia, atribuyéndose tanto las competencias normativas,
en el marco de las competencias estatales y europeas, como de gestion tributaria. Una vez
recaudados estos tributos por parte de la Generalitat, esta aportaria al Estado una parte de
los rendimientos obtenidos.

Después del Dictamen del Consejo Consultivo de la Generalitat, que consideré objecio-
nes de inconstitucionalidad, y después también del tramite parlamentario estatal, decay6 la
pretension catalana de considerar que todos los impuestos estatales soportados en Catalufia
pasaban a ser impuestos estatales cedidos a la Generalitat. De acuerdo con el Estatuto, seran
cedidos los que se enumeran en el propio Estatuto de Autonomia.

A pesar de que no hubiese prosperado la idea apuntada, el art. 203 del Estatuto contiene
una perla de esmerado cultivo. Bajo la ribrica de competencias financieras, el apartado 2 letra
a) sefala que la Generalitat participa en el rendimiento de los tributos estatales cedidos a
Catalufia. A tal efecto, estos tributos tienen la siguiente consideracion: «tributos cedidos total-
mente, que son aquellos que corresponde a la Generalitat la totalidad de los rendimientos y
capacidad normativa». Esta atribuciéon de competencias excede lo previsto en la LOFCAy en la
Ley 21/2001 del nuevo sistema de financiacién, lo que pone de manifiesto que, desde la refor-
ma de los Estatutos, el contenido de la LOFCA vy su relacién con los Estatutos de Autonomia
deberan ser objeto de revision debido a incongruencias de naturaleza como la expuesta.

5. EL FUTURO DE LOS IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y DONACIO-
NES Y SOBRE EL PATRIMONIO DE LAS PERSONAS FISICAS

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) en primer lugar y, recientemente, el
Impuesto sobre el Patrimonio (IP) se han subido al podio en algunas comunidades auténo-
mas, cobrando un protagonismo inesperado.
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El proceso de ejercicio de competencias normativas por parte de las comunidades auté-
nomas en el ISD se ha venido desarrollando desde hace algunos afios. En algunas comunida-
des auténomas, se ha mejorado el trato hacia la empresa familiar y las participaciones en
empresas familiares en el ISD, como es el caso de Galicia, por ejemplo, al elevarse el porcen-
taje de reduccion del valor en la base imponible del 95 % al 99 %.

Aln asi, no han faltado voces representativas de la empresa familiar que reivindican la eli-
minacién del ISD y, a la larga, del Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas (IPPF).
Dichas voces se refieren, sin duda, a la transmisién y tenencia del patrimonio empresarial que
no retine los requisitos para la aplicacion de los beneficios fiscales, y a la transmision y tenen-
cia de elementos patrimoniales no afectos a actividades econémicas.

9.1. La supresion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y su posi-
ble repercusion en el sistema tributario

En algunas comunidades auténomas (Madrid, Valencia) practicamente se ha suprimido el
ISD en los grupos | y Il por la aplicacién de una bonificacién en la cuota del 99 % en las trans-
misiones lucrativas inter vivos y mortis causa. Y ello sin sujecién a requisitos de mantenimien-
to del valor de lo adquirido en un periodo de tiempo sefialado.

Recientemente, en la Comunidad Auténoma de Galicia se aprobé la Ley 9/2008, de 28
de julio, gallega de medidas tributarias en relacién con el impuesto sobre sucesiones y dona-
ciones, con la finalidad de responder a la fuerte competencia fiscal ejercida por algunas
comunidades auténomas, que suprimieron de facto el tributo al mismo tempo que reclama-
ban un aumento de su participacion en los ingresos del Estado.

La reduccién de tramos y de tipos impositivos emprendida por la Ley 9/2008, asi como
el importante incremento de las reducciones aplicables en la base imponible para los familia-
res mas cercanos del causante o donante son buena muestra de que Galicia ha salido al paso
de esa nueva realidad social y juridica, resultante de las modificaciones impulsadas por otros
gobiernos autonémicos.

En la Ley 9/2008 se adoptan medidas legislativas que, en su conjunto, vienen a determi-
nar que los dos ambitos dignos de especial proteccién, el nicleo familiar basico y la transmi-
sion de las empresas y participaciones en las mismas, practicamente no tributan.

A este respecto, hay que destacar que las reducciones por parentesco y por discapacidad
se han elevado de forma superlativa, pero adoptando limites razonables que no pervierten la
finalidad del beneficio fiscal. En este sentido, 1 000 000 de euros por cada descendiente o
adoptado parece una cantidad razonable, sobre todo si a esta reduccién le afadimos la que
se aplica al valor de la vivienda habitual del causante, que puede alcanzar los 600 000 euros.

En cuanto a la reduccién aplicable a los bienes y derechos afectos a una actividad econé-
mica y a participaciones en entidades, aunque hay un antecedente de este beneficio fiscal en
la ley anterior, ahora se ha mejorado.

En definitiva, y en primer lugar, a partir de esta ley se puede decir que las herencias y
donaciones que tienen por objeto una empresa familiar tienen un trato inmejorable, siempre
que respondan a unos requisitos minimos de gestiéon y permanencia, que son precisamente
los que justifican el trato especial. En segundo lugar, respecto a las herencias dentro del
nucleo familiar, la reforma es coherente con el principio de capacidad econémica que la debe
inspirar inexcusablemente y es también coherente con el sentido de responsabilidad que
debe inspirar las acciones de gobierno. Asi, la reforma beneficia sobre todo a la clase menos
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favorecida, pero también a la clase media y media-alta. La reforma —y hay que decirlo—esta-
blece incluso un trato mucho mas favorable para todos los grandes patrimonios, teniendo en
cuenta que el tipo maximo del impuesto se reduce del 34 % al 18 % para las herencias y al
9 % para las donaciones. En este sentido, el tipo marginal maximo del 18 % mejora notable-
mente el tratamiento hacia estos incrementos patrimoniales respecto al que reciben los que
resultan gravados en el IRPF.

Esta politica de reduccién de carga tributaria por parte de algunas comunidades auténo-
mas parece constituir, al mismo tiempo, una apuesta por la compensacion por otras vias: el
cambio de domicilio fiscal y la consecuente recaudacién del IRPF por parte de la comunidad
auténoma que establece el beneficio fiscal, en perjuicio de la comunidad de origen del suje-
to pasivo, que no ha establecido una medida similar.

Es cierto que el ISD es un impuesto rechazado no solo por las empresas familiares, sino
también por los ciudadanos en general. Al momento, doloroso sin duda, de la sucesién por
razones bioldgicas se le afiade el sometimiento de la familia a un impuesto que en algunos
casos, dependiendo del patrimonio preexistente y de la cuantia de lo adquirido, puede alcan-
zar cifras importantes.

No obstante, desde la perspectiva de los principios de capacidad econémica, generalidad
e igualdad del art. 31 CE, es necesario reflexionar sobre la legitimidad de estas medidas.

Como ya se sabe, el IRPF grava todos los incrementos de patrimonio obtenidos por la per-
sona fisica, aunque resultan excluidos de su ambito los que proceden de transmisiones lucra-
tivas inter vivos o mortis causa gravados por el ISD. En este sentido, el art. 6.4 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dispone
expresamente que no estara sujeta a dicho impuesto la renta que se encuentre sujeta al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Es una norma expresa y dirigida a evitar la doble
imposicion la que impide que estas ganancias lucrativas tributen en el IRPF.

Conviene recordar a este respecto el contenido del Informe Carter, por cuanto resulta ple-
namente aplicable a la polémica expuesta en la actualidad.

Como se sabe, dicho informe califica como renta el valor neto de las ganancias, ingresos
y beneficios realizados durante el afio. Esta definicién se corresponde con el valor de los cam-
bios acaecidos en la capacidad econémica de una persona para obtener bienes y servicios
para su uso'. De acuerdo con este informe, constituyen renta todos los incrementos patri-
moniales percibidos por las personas fisicas. Asi ocurre, salvo excepciones, en el IRPF espafiol,
en el que se gravan todas las rentas procedentes de cualquier fuente, siempre que sean per-
cibidas por una persona fisica. Las herencias y donaciones constituyen, en este sentido, un
incremento de patrimonio que, de acuerdo con esa doctrina general, deberian estar grava-
dos en el IRPF, y si no lo estan es, inicamente, porque la ley del impuesto las excluye.

En relacién con las donaciones y herencias, el informe, partiendo de la idea de que estas,
naturalmente, aumentan la capacidad econémica del beneficiario, formula las siguientes
recomendaciones:

a)suprimir el impuesto que grava las donaciones y las herencias.

b)considerar las donaciones y las herencias como una renta a efectos del impuesto sobre

la renta de las personas fisicas.

c) Exonerar de tributacion las transmisiones de bienes entre los miembros de una unidad

familiar'™.
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Es evidente que las posibilidades de gravamen de las herencias y donaciones son dos: en
impuestos separados, ISD e IRPF, o en este Gltimo impuesto.

Las razones por las cuales nuestro legislador ha optado histéricamente por dos impuestos
no es la cuestion que ahora nos ocupa. Aunque debemos tener en cuenta, por lo menos a
titulo de referencia, que el gravamen de los incrementos patrimoniales en el IRPF, en relacion
con el tratamiento que las herencias y donaciones han recibido en su impuesto particular,
pone de manifiesto la escasa coherencia que existe en ocasiones entre las distintas figuras tri-
butarias. Tomemos como ejemplo las dos dltimas leyes del Impuesto sobre la Renta, en las
que se gravan las ganancias patrimoniales, en términos generales, al 15 % en la primera de
ellas y al 18 % en la que esta actualmente en vigor, mientras que en el ISD el tipo marginal
maximo alcanza el 34 %, sin mencionar la posible aplicacién de un coeficiente multiplicador.

Aunque seria posible encontrar en la doctrina argumentos que fundamenten el trato dife-
rente para ambos tipos de ganancias patrimoniales, no cabe duda de que pueden ser igual-
mente sélidos los que mantengan la postura contraria.

Las propuestas legislativas actualmente aprobadas o anunciadas por las comunidades
auténomas parecen estar dirigidas, sobre todo, a eliminar el gravamen en las transmisiones
entre miembros del ndcleo familiar mas cercano. Sin animo de criticar esa solucién legisla-
tiva, con la que puedo estar de acuerdo, me parece criticable, sin embargo, el oportunismo
con el que se ha abordado esta problematica. El ISD es un impuesto cedido, con competen-
cias normativas también cedidas, que forma parte del sistema tributario estatal. Las modifi-
caciones realizadas por las comunidades auténomas que adoptaron las primeras medidas
han colocado al resto de comunidades, sobre todo a las de territorios limitrofes, en una
situacion dificil, ya que las mejoras tributarias que algunos contribuyentes podrian alcanzar
al trasladar su residencia afectarian no solo a la recaudacién del ISD de las comunidades de
origen, sino también a la procedente del IRPF, impuesto parcialmente cedido en funcién de
la residencia del sujeto pasivo.

Esta situacion ha generado una inquietud generalizada y ha llevado a otras comunidades
a adoptar medidas legislativas en relacién con el ISD —como es el caso de Galicia— para
aumentar de forma superlativa las reducciones por parentesco, vivienda habitual y activida-
des econémicas relativas a PIMES, empresa familiar y explotaciones forestales.

Desde un punto de vista técnico-juridico no es admisible que una reforma legislativa de
tanto contenido se haga con criterios exclusivamente politicos y de competencia.

La solucién a este estado de cosas podria ser una iniciativa legislativa estatal en el sentido
apuntado hace muchos afios por el Informe Carter al que ya me he referido.

A este respecto, y desde la perspectiva de la capacidad econémica y del resto de los prin-
cipios constitucionales en materia tributaria que informan o deben informar la articulacién del
sistema tributario y la regulacién de los diferentes tributos, es posible proponer, de lege feren-
da, la supresion del ISD para someter estas ganancias patrimoniales al IRPF, en el que tribu-
tarian, del mismo modo que el resto de las ganancias patrimoniales, al tipo proporcional del
18 %. Se estableceria asi un régimen general que, perfectamente, podria coexistir con las
reducciones, bonificaciones o beneficios fiscales que el legislador quisiera establecer para cier-
tas ganancias, por ejemplo las que deriven de la transmisiéon de la empresa familiar o de la
vivienda habitual, por determinados grados de parentesco, o por cualquier otra situacién que
se considere digna de mencién.

94_% Vol.4_n.°2_2009_ Administracion & Cidadania



FINANCIACION AUTONOMICA: LOS IMPUESTOS CEDIDOS Y EL FUTURO DE LOS IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES Y SOBRE EL PATRIMONIO _Dra. Ana Maria Pita Grandal

Esta propuesta, en caso de ser acogida, tendria un doble efecto; por una parte, benefi-
ciaria a las transmisiones lucrativas inter vivos o mortis causa que no resultan amparadas por
beneficios fiscales, que tributarian al tipo al que se someten las ganancias patrimoniales en
el IRPF; por la otra, tendria el saludable efecto de constituir una normativa comun para todo
el Estado y se eliminaria la espiral de competencia fiscal a la que parecen abocadas las comu-
nidades autébnomas.

Pero esta propuesta, aparentemente sencilla, plantea ciertos problemas técnicos que
seria necesario solucionar; asi, y a titulo de ejemplo, el relativo a la cuantificacién de la
ganancia patrimonial y, en particular, el relativo a los valores relevantes para la determina-
cién de la ganancia patrimonial. Una solucién seria gravar la totalidad del incremento a par-
tir de un criterio de valor real o de valor de mercado. Otra solucién, quizds mas acertada,
seria considerar ganancia patrimonial la diferencia entre el valor de adquisicion por el cau-
sante de los elementos patrimoniales y el de transmision al causahabiente, que podria ser el
valor real y que seria para este el valor de adquisicion. Se produciria de esta forma una
subrogacién por parte del adquirente, en cuanto a la determinacién del valor de adquisi-
cién, en la posicién del causante.

Esta propuesta es compatible, por supuesto, con la cesion a las comunidades auténomas
del producto de la recaudacién de estas ganancias patrimoniales.

5.2. Impuesto sobre el Patrimonio y otros impuestos cedidos

Otro de los impuestos afectado por las iniciativas autonémicas es el Impuesto sobre el
Patrimonio de las Personas Fisicas.

La atribuciéon de competencias normativas a las comunidades auténomas ha sido deter-
minante, desde mi punto de vista, para que se produzcan, por parte de algunas comunida-
des auténomas, propuestas del tipo que ahora nos ocupa: supresién del IP y reduccién de la
tarifa del IRPF. La adopcién de estas medidas forma parte del ejercicio de corresponsabilidad
fiscal que la Ley 21/2001 pretendié incorporar al ordenamiento tributario.

La reduccién de un punto en la tarifa del IRPF para ciudadanos de una determinada comu-
nidad podria incurrir —entiendo— en la prohibicién del art. 138 de la Constitucién, a tenor
de la cual una comunidad auténoma no puede implantar una hacienda de privilegio; y podria
incurrir también en la del art. 157.2, a tenor de la cual las comunidades auténomas no pue-
den adoptar medidas tributarias que obstaculicen la libre circulacién de mercancias o servicios.

En cuanto al IPPF, es cierto que se trata de un impuesto que practicamente ha desapare-
cido del entorno de los paises democraticos, que supone un gravamen sobre el ahorro fami-
liar acumulado y que fue introducido en nuestro pais en 1977 por la Ley de Medidas Urgentes
de Reforma Fiscal, con naturaleza de impuesto extraordinario, llamado a desaparecer una vez
haya desempefiado los fines para los que ha sido creado: facilitar la lucha contra el fraude a
través de la aportacion de informacién de las fuentes de riqueza. Esa denominacién de
impuesto extraordinario es derogada por la Ley 19/1991, que cambia la denominacién por
la de Impuesto sobre el Patrimonio Neto.

Y aunque se puede decir que, por sus caracteristicas técnicas, contribuye a la redistribu-
cion de la riqueza, no hay que olvidar que los patrimonios que tributan en este impuesto son
los de las personas fisicas que no tienen condiciones econémicas que justifiquen una organi-
zacion juridica dirigida a evitar este gravamen. Los patrimonios realmente importantes no tri-
butan por este impuesto porque se refugian en sociedades.
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En el futuro inmediato de este impuesto se encuentran las promesas electorales de los dos
partidos politicos mayoritarios, segln los cuales el impuesto va a desaparecer'.

Una de las objeciones a esa posible desaparicion hace referencia a la funciéon censal que
cumple el impuesto, que no desapareceria si, en lugar de la derogacion de la figura, se esta-
blecen bonificaciones en cuota que podrian alcanzar el 99 %.

A pesar de todo, es bastante dudoso que la Administracion tributaria necesite en la actua-
lidad los datos del Impuesto sobre el Patrimonio. Por el contrario, la situacién administrativa
y tributaria permite pensar que la Administracion tributaria tiene suficientes datos censales de
los contribuyentes, muchos mas de los que podria aportar el impuesto.

Notas

Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion de la Xunta de Galicia «O proceso de integracion europea:
Constitucion, Administracions territoriais e Dereito Financeiro», del cual soy investigadora principal (PGIDITO5CS039901PR). Tiene su ori-
gen en el estudio que forma parte del Libro-Homenaje al profesor César Albifiana Garcia-Quintana, actualmente en prensa.

CAMINAL, M. 2005. «La Espafa plural y la Constitucion federal», £/ Pais, 12 de marzo del 2005.

Ibidem.

Fundamento Juridico 8.° de la STC 135/1992, de 5 de octubre.

2006. «El sistema de financiacion autonoémica de Catalufia: Estatuto y Constitucién», Revista catalana de dret pdblic, n.° 32 (40-41).
2004. «Sobre las autonomias», RTT, n.° 66 (11).

Op. cit. (43).

A este respecto, PAGES, ). 2007. Financiacion autondmica local y sectorial en el nuevo Estatuto de Catalufia. Madrid: Marcial Pons (46 y ss.)
defiende la propuesta conjunta de grupos parlamentarios catalanes de 8 de julio del 2008, en la que se identificaban los tributos cedi-
dos con todos y cada uno de los impuestos soportados en Catalufa, atribuyéndose tanto las competencias estatales y europeas como la
gestion tributaria.

© N OO0 AW N

9 En este sentido, RODRIGUEZ MARQUEZ, J. 2008. «Aspectos controvertidos en el futuro sistema de financiacién autonémica», en ob. col.
La financiacion autonémica en los Estatutos de Autonomia. Dir. Ana Maria Pita Grandal. Madrid: Marcial Pons (239-257).

100p. cit. (51).
11 Ibidem.
12 Véase FERREIRO LAPATZA, op. cit. (59).

13Véase PEREZ ROYO, J. 1997. «El nuevo modelo de financiacién autonémica. Andlisis exclusivamente constitucional», Working paper n.°
136. Barcelona: Institut de Ciencies Politiques i Socials. SIOTA ALVAREZ, M. «Reflexiones juridicas sobre los tributos cedidos a propésito
de la reforma de los Estatutos de Autonomia», en ob. col. La financiacién autonémica en los Estatutos de Autonomia (349-379).

14 Informe Carter: Impuesto sobre la Renta. Ministerio de Hacienda, IEF, Madrid, 1975 (78).

15 Ibidem, p. 80.

16 Téngase en cuenta a este respecto que se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley por el cual se pretende suprimir el Impuesto sobre
el Patrimonio (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 5 de septiembre del 2008). No se trata realmente de una supresion, ya que el
impuesto sigue existiendo, sino de establecer una bonificacién del 100 por cien sobre la cuota integra del impuesto, que se aplicara a
los sujetos pasivos por obligacion personal o real de contribuir.
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CELESTINO GARCIA ARIAS _[9-25]

A proposal for a system to detect training needs in
an age of globalisation: local solutions to global
problem

Within a context which is hugely conditioned by the
impact of new information and communications
technology and the emergence of what has been
called the knowledge society, this proposal puts
forward a system to detect training needs for public
employees, designed and tested within a Spanish
regional administration. A focus on the duties and
responsibilities of civil servants within the main
public management tendencies around the world
and the universal nature of the methodological
approach are the key areas of this study.
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Training

-&-
JOAQUIN MESEGUER YEBRA _[27-43]

Incompatibility in the university holding system

-&-
LUIS MIGUEL MULEIRO PARADA _[45-64]

The objective taxation regime within the Galician
fiscal environmental: The Air Pollution Tax and the
Sanitation Surcharge
The objective taxation regime has acquired great
importance in the field of environmental taxation
within the Spanish Autonomous Regions in recent

years. Essentially, the regime based on objective
signs, indices, modules or scales has been
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extended to the majority of the atmospheric
emission taxes and water discharge surcharges.
Thus, one can find objective taxation regimes in
the tax on air pollution and the sanitation
surcharge. In this paper the author analyses these
objectives taxation regimes, focusing on the
aforementioned taxes.

Keywords: objective taxation regime, ecological
taxation, environmental taxes, tax on air pollution
tax, charge on water discharges
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Gender violence in the Spanish public agenda: an
approach based on the Kingdon model

The objective of this paper is to analyze the
inclusion of the fight against gender violence in the
Spanish public agenda, within the perspective of
Kingdon’s multiple approach model. The study
makes it clear that the agenda-building process is
susceptible to different factors that do not always
respond to the requirements of citizens. The results
also state the existence of a direct relation between
the policy process and the electoral programs — or
the ideologies and priorities — of the policy-makers.

Keywords: Public Policies, Public Agenda, Gender
Violence, Decision-making, Kingdon
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Funding of the Spanish Autonomous Regions:

transferred taxes and the future of inheritance and gift
tax and real estate tax
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The agreement concerning the system of funding
of the Autonomous Regions is one of the priorities
in the current political scene in our country, and
will be a fundamental element in the future of the
regions. In this paper, the author analyses the
different options for the design of the regional
funding system according to the constitutional
distribution of the power to tax in our country.
Thus, the acquirement of legislative responsibilities
in transferred tax by the autonomous regions has
involved proposals such as the elimination of both
inheritance and gift tax and real estate tax and the
reduction of the income tax schedule. These
proposals are expressly analysed in this paper.

Keywords: power to tax, funding of the Spanish
Autonomous Regions, transferred taxes, inheritance and gift
tax, real estate tax
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