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EDITORIAL

En la actualidad, nos encontramos ante un panorama

|l egi sl ativo mar cado por | a denomin
Europa 20 20 deladaa,matcantratacion pablica

desempefia un papel clave, puesto que se configura

como uno de los instrumentos basados en el mercado

interior que deben ser utilizados para conseguir un

crecimiento inteligente, sostenible e integrador,

garantizando al m ismo tiempo un uso con mayor

racionalidad econémica de los fondos publicos.

Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la
nueva Ley son, en primer lugar, lograr una mayor
transparencia en la contratacién publica, y en segundo
lugar el de consegu ir una mejor relacién calidad -precio.
La ley es novedosa, novedosa por las nuevas figuras
que aporta y por la gran cantidad de cambios que trae
consigo en materias ya también conocidas. Nos
encontramos con la desaparicion de figuras juridicas
como pueden s er el contrato de gestion de servicios
publicos o el de colaboracion publico -privada, con la
desaparicion de procedimientos como el negociado sin
publicidad por razén de la cuantia y la creacion de otros
como el de asociacion para la innovacion, el
procedi miento simplificado o el denominado ya como
supersimplificado; con viejos principios generales
sacados de nuevo a flote al incorporarlos al Derecho
positivo de la contratacion publica, como el principio
general de integridad; o con practicas que ahora se
normalizan con la figura de las consultas preliminares.

Son simples ejemplos, ya que hay muchos otros como

9
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pueden ser la necesaria programacion o la nueva
gobernanza, que ya ha tenido en parte su entrada en

vigor y sus consecuencias practicas para los érgan os de
contratacion, aumentando el control sobre los mismos y

las obligaciones de informacién que han de facilitar.

También nos encontramos con cambios que suponen
una novacion en la regulacién ya existente: solvencia,
perfil de contratante, ambito subjetiv 0, prohibiciones de
contratar, uso de clausulas sociales y
medioambientales, innovacién, tipos contractuales,
concesiones de servicios, riesgo operacional, duracién

de los contratos, division en lotes, encargos de gestion

y convenios, importantes novedades en la figura del
contrato menor, del recurso administrativo especial,
mesas de contratacion, condiciones especiales de
ejecucién, subrogacién, subcontratacion, cesién vy
sucesion, clasificacién, tribunales de  recursos
contractuales, el novedoso Libro Iil, la contratacién
publica electrénica obligatoria y un largo etcétera.

En finé un sinf2n de novedades i mpo:
citar en unas breves lineas, contratacion publica en

estado puro, Qque supone un reto para
en una materia que constituye el principal canal de

actuacion administrativa de las Administra ciones

Pulblicas y resto del Sector Publico, que exige de una

vez por todas una imprescindible profesionalizacion de

los empleados y gestores publicos de la contratacion
publica, que no olvidemos estan sometidos a un
régimen de responsabilidades mayor que e | del resto de
servidores publicos, y que requiere por tanto una
verdadera profesionalizacion de éstos, basada en la
aplicacion rigurosa de los principios de igualdad, mérito

y capacidad en el acceso a estos puestos, tal y como
viene demandando la Uniébn Eu  ropea para una materia

10
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tan compleja y tan sensible social, medioambiental y
econdmicamente como es la contratacion publica.

Hasta el 9 de marzo de 2018 tienen de tiempo los
sujetos incluidos en su ambito de aplicacion para
adaptarse a la nueva Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Pdblico. Queda un cierre de ejercicio
presupuestario por delante, a punto ya, objetivo de la
gestion diaria en el Sector Publico (y privado) y
posteriormente un periodo de inicio del afo, corto,
hasta el 9 de marzo, quizas insuficie nte para muchos,
pero bueno desde el punto de vista de la menor
actividad del Sector Publico en esas fechas como
consecuencia de la puesta en marcha todavia del
ejercicio econdémico en curso.

Es un buen momento para hacer todos los deberes que
esta nueva e importante norma requiere y apostar
definitivamente por la profesionalizacién que también
exige una materia tan compleja como es la contratacion
publica.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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ALA GESTIEN DE LOS CONTRATOS
PEQUENA CUANTIA SEGUN LA NUEVA
NORMATIVADE CONTRATACION
PUBLICA. CONTRATOS MENORES,
SISTEMAS DINAMICOS DE
ADQUISICION Y PROCEDIMIENTO
ABIERTO SIMP  LIFICADO DE
TRAMITACION SUMARIA o)

Trabajo finalizado en diciembre de 2017

Maria del Rosario Delgado Fernandez

Técnico de Gestidn 1 Servicio de Contratac  i6n
Universidad de Alcala

Resumen:

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, ha establecido
una serie de procedimientos con el fin de que la
contratacion menor se use adecuadamente y esté
debidamente controlada. Dado que las situaciones que
anteriormente se solucionaban mediante contratos
menores van a seguir apareciendo, es necesario buscar

15
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dentro de la propia ley mecanismos que les den
solucion de la forma adecuada.

Abstract:

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Pdblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 has established
a number of proc edures to ensure that the hiring of
minors is properly used and is properly controlled.
Since the situations that were previously solved
through minor contracts will continue to appear, it is
necessary to search within the law mechanisms that
give them a s olution in the right way

INDICE
1.- INTRODUCCION

2.- LOS CONTRATOS MENORES

2.1 Definicion

2.2 Expediente de contratacibn en contratos
menores

2.3. Obligaciones de publicacion y envio

2.3.1. Publicacién en el Perfil de Contratante.

2.3.2 Envio de contra tos menores al Tribunal de
Cuentas u Organo externo de fiscalizacion de la
Comunidad Autbnoma

2.3.3. Comunicacién al Registro de contratos del
Sector Publico

3.- SISTEMAS DINAMICOS DE ADQUISICION
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3.1. Concepto y utilidad

3.2. Ventajas sobre los acuerdos m arco

3.3. Implementacién

3.3.1 Inicio

3.3.2. Admisién de empresas

3.3.3. Contratos especificos

3.4. Obligaciones de publicacién y envio

3.4.1. Publicacién en el perfil de contratante

3.4.2. - Envio de contratos menores al Tribunal de
Cuentas u Organo externo de fiscalizacion de la
Comunidad Auténoma

3.4.3. - Comunicacion al Registro de Contratos del
Sector Puablico.

4. PRODEDIMIENTO ABIERTO SIMP LIFICADO DE
TRAMITACION SUMARIA

4.1. Concepto y utilidad

4.2. Supuestos de aplicacion

4.3. Tramitacion

4.4. Ad judicacion

4.5. Obligaciones de publicidad y envio

5. CONCLUSIONES

1.- INTRODUCCION

Durante todo el periodo de vigencia de la Ley 30/2007,

de Contratos del Sector Publico, y del Real Decreto
3/2011 por el que se aprobaba su texto refundido se ha
evidenciado que por parte de los poderes adjudicadores

se ha estado abusando de la contratacié n directa, sin el
adecuado respeto a los principios rectores de la
contratacion publica y con mucha menor posibilidad de

17



Gabilex
N° 12
Diciembre 2017
Castilla-La Mancha htt p://gabilex.castillalamancha.es

control de la misma, tanto desde dentro del propio
organismo como por érganos externos.

A pesar de las observaciones hechas por las
Ins tituciones Europeas ! y de la promulgacién de

normas de transparencia en la legislacién nacional 2,
que han intent ado, al menos, una
posteriorio de | os contratos menores

haya obtenido, en lo que se refiere a la necesaria
tra nsparencia y respeto a los principios rectores, el
resultado deseado.

Algunos informes de Juntas Consultivas 3, vya
establecieron en su dia que, si bien los contratos
menores son una herramienta Gtil que permite la

El ALi bro ver de. L a Contrataci - -n P¥%bl i
Europea: Ref |l exi on e,selp@Gmision&dropgaut ur 00

de 27 de Noviembre de 1996, y en 2010 sobre la

generalizacion del recurso a la contrataci 6n publica

electrénica en la UE , invitando a aplicar una politica méas

abierta de la contratacion publica para que los
procedimientos de contratacibn sean mas  justos,
transparentes y no discriminatorios, buscando reducir el
riesgo de fraude y corrupcién en las administraciones,
ademas de buscar la e ficiencia en el uso mas eficaz de los
fondos publicos intentando lograr instrumentos flexibles y
faciles de usar que hagan transparentes y competitivas las
adjudicaciones de contratos publicos.

2 La Ley 19/2013 , de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno.

3 Por ejemplo el Acuerdo de la Comision Permanente de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 29 de
octubre de 2010 o el Informe 4/2010, de 29 de octubre del
Govern de les llles Balears

18
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simplificacion del procedimiento de contrat acion nada

impedia que se debiera recomendar para garantizar los
principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia en los procedimientos, no
discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos,

la salvaguarda de la libre ¢ = ompetencia y la selecciéon de
la oferta econdmicamente mas ventajosa, que se
solicitasen tres ofertas, siempre que fuese posible, a lo
que hubiera sido aconsejable afiadir que la eleccién de
una de las mencionadas ofertas debia justificarse en el
expediente motivando en que parametro se basaba
dicha eleccion, aunque dicho extremo no estaba
incluido en el articulado de la Ley 30/2007 ni en el de

su texto refundido.

Es también obvio que la justificacion de la necesidad e
idoneidad del contrato, asi como la naturaleza y
extension de las necesidades que pretendian n cubrirse
mediante el mismo, no eran, en el caso de los contratos
menores en la mayoria de los casos, determinadas con
precision, obligacién incluida en el articulo 22.1 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico* y que afectaba a los contratos menores, en
tanto que contratos del sector publico sujetos, por lo
tanto, a la normativa reguladora de los mismos.

Al estar los contratos menores definidos por su importe,
las Administracione s han acudido al procedimiento por

4 La LCSP, en su arti culo 28.1 mantiene la misma obligacion,
pero afade ficuando se adjudi que por u

abierto, restringido 0 negoci ado sin
supone que en los contratos menores no sea necesario

justificar la necesidad e idoneidad del gasto, dado que en el

art2culo 118.2 Ain fineodo indica que AEN
la tramitacion del expediente exigira el informe del érgano de
contrataci-n motivando | a.necesidad del

19
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su inmediatez y agilidad procedimental, en muchos
casos sin garantizar la eficiencia en el gato publico, y
se ha convertido en un mecanismo muy habitual en
gran numero de poderes adjudicadores, llegando se
incluso al f raudulento fraccionamiento indebido de su
objeto evitando tanto la fiscalizaciéon, en los casos
preceptivos, como las obligaciones de publicidad que le
hubieran correspondido en funcién del procedimiento
de adjudicacién ° asi como una utilizacién no adecuad aa
los fines que se persiguen mediante la contratacion
administrativa  ©.

5 El Informe 9/2009, de 15 de junio, de la Comision
Consultiva de Cont ratacion Administrativa de la Junta de
Andalucia, refiri6 que los efectos de la posible
fraccionamiento del objeto del contrato se interconexionan

con la categoria legal de los contratos menores ya que, en la
generalidad de los casos, el uso de la contrata cibn menor y
su apariencia de legalidad constituye el cauce habitual que se
emplea para incumplir los correspondientes preceptos legales
sobre publicidad y sobre procedimiento de adjudicacién.

6 En este sentido, Julio Gonz§8lez, en
contrat os menores en la nueva Ley de Contratos del Sector

P¥%ubl i coo,

https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/11/20/contratos

-menores -nueva -ley - contratos -sector -
publico/?utm_source=Global+Politics+and+Law&utm_campai

gn=ad238c1921 -

EMAIL_CAMPAIGN_2017_11 20&u tm_medium=email&utm_t
erm=0_8b4bb40769 -ad238c1921 -117625513 i ndi ca que fAde
hecho, durante la crisis econémica han podido servir como

via para paliar las tasas de reposicion tan estrictas que ha

impuesto el Gobierno de Rajoy y que han impedido la llegada

de nuevo personal a las Administraciones Publicas. Ha

servido, en definitiva, de una via para externalizaciones de

servicios de cuantia no especialmente elevada y que, por

tanto, no tenian la misma repercusion puablica. Hoy

20
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No obstante, no resulta posible olvidar que las
situaciones en que es necesario atender determinadas
necesidades de reducido importe econémico con
agilidad, y en que las caracteristic as del contrato menor
son idéneas, dado que se traducen en una
simplificacion del procedimiento, van a seguir
produciéndose de manera  cotidiana  en la
administracion

El contrato menor debe aplicarse correctamente para

resolver alguna de las situaciones men cionadas en el
punto anterior, en concreto aquellas que sean
puntuales, no repetitivas y poco previsibles 8

Para aquellas necesid ades no puntuales y/o repetitiva S,
resultar$g finecesario anticiparse
procedi mientos de contratacion adecuado s de aten der

necesidades que se estan cubriendo mediante contratos

constituye una practica formalmente prohibida en el articulo
308.2LCSP 0o

7 En el tramite parlamentario de la LCSP se presentaron
enmiendas que no fueron admitidas y que reforzaban esta
postura, ¢ omo la e nmienda n ° 102, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos -En Comu
Podem -En Marea: «En los contratos menores, cuyo uso
tendrd un caracter excepcional y se aplicara solamente para
necesidades puntuales y esporadicas (...)». y la enmienda
581, del Grupo parlamentario socialista «En los contratos
menores la tramitacion del expediente exigira el informe del
6rgano encargado competente para la proponer la
contratacién en el que se recoja la perentoriedad de la
contratacién y la imposibilidad de acu dir al procedimiento
simplificado» no obstante parece quedar perfectamente claro

en la norma que el uso de los contratos menores debe
limitarse a este tipo de necesidades.

21
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menor%®sy deberdan utlizarse los distintos
procedimientos que el texto de La Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que

se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

(en adelante LCSP) introduce, en algunos casos de
forma novedosa y en otros derivada i aunque con
modificacio nesi de la normativa anterior, en par ticular,
los sistemas dinamicos de adquisicion 'y el
procedimiento abierto simplificado en su tramitacién
sumaria, que son objeto asimismo del presente trabajo.

En este punto es necesario hacer hincapié en el
necesario esfuerzo de planificacién que debiera llevar a
cabo el Sector Publico y que se traduciria en una mejor
posibilidad de adaptacion a la realidad de las
necesidades de los procedimientos de contratacion.
Este esfuerzo de planificacion se vuelve obligatorio en
la LCSP en lo que se refiere, al meno s, alos contratos
sujetos a regulacién armonizada, ° pero se debiera
extender a todos los contratos cuya celebracién se
pueda prever con una normal diligencia. De otra

8 José Manuel Martinez Fernandez. La imprescindible
necesidad de anticipacion para a  frontar las limitaciones a los
contratos menores que impone la nueva ley de contratos del

sector publico. El Consultor de los Ayuntamientos, N° 20,
Seccion Opinion / Actualidad, Quincena del 30 Oct. al 14

Nov. 2017, Ref. 2425/2017, pag. 2425, Editorial Wol ters
Kluwer .

9 Existe una aparente contradiccion entre el articulo 28 y el
135 de la LCSP. No obstante el hecho de que la nueva
redaccién del primero se introdujera en el tramite legislativo
en los momentos finales de su tramitacién en el Congreso de
los D iputados, lleva a concluir que la voluntad del legislador
es la obligatoriedad del anuncio de informacion previa.
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manera se ve gravemente imposibilitada la adecuada
gestion de la contratacion y el uso de los
procedimientos mas adecuados a cada caso 10,

2.- LOS CONTRATOS MENORES
2.1 Definicion

El articulado de la LCSP, mantiene, al igual que en la

norma anterior, que |  0s contratos menores no podran

tener una duracién superior a un afio ni ser objeto de

prérroga ' y que no es necesaria su formalizacion para

gue se entiendan perfeccionados 2. Sin embargo,

reduce en el articulo 118.1 los umbrales de valor

estimado que permiten calificar un contrato como

menor. En los contratos de obras el valor estimado

deber 8 ser inferior a 40.000 a y
contratos de servicios y suministros.

Asi pues podemos comenzar por definir el contrato
menor como aquel, que teniendo un importe inferior a

los umbrales establecidos, tiene ademas una duracion
inferior a un afio  sin posibilidad de prérroga.

A partir de este punto, por parte generalmente de
unidades no especializadas en la gestion de la
contratacion, se suele plantear la pregunta de si

10 En particular utilizar los sistemas de racionalizacion de la
contratacién previstos en la norma se volvera muy dificil y
sus resultados no  podran ser adecuados en ningun caso.

11 Articulo 29.8

12 Articulos 36.1y 37.2
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absolutamente todos gastos que cumplen con esta
definicién son contratos menore S.

Para dar respuesta debemos acudir en primer lugar al
art2culo 2 de I a LCSP en el que se
contratos del sector publico y, en consecuencia, estan
sometidos a la presente Ley en la forma y términos

previstos en la misma, los contratos o Nerosos,

cualquiera que sea su haturaleza juridica, que celebren

|l as entidades enumeradas en el art?
aclara que se entendera que un contrato tiene caracter

oneroso fAen |l os casos en que el co
algun tipo de beneficio econdmi co, ya sea de forma

directa o indirectao y para aclarar
podemos utilizar la definicibn contenida en el Cédigo

Civil 13; = contrato existe desde que

personas consienten en obligarse, respecto de otra u
otras,adaralgunac osa o prestar alg¥%n servic

Asimismo, deben tenerse en cuenta los negocios y
contratos excluidos que se indican en los articulos 5 a
11 de la LCSP.

Por lo tanto, el contrato menor seria aquel celebrado

por alguna de las entidades enumeradas en el arti culo 3

de | a LCSP, de valor estimado super.i
los umbrales establecidos en el articulo 118.1 para cada

tipo de contrato, con duracién inferior a un afio sin

posibilidad de prorroga y no incluido dentro de los

negocios y contratos excluidos expresamente citados en

la norma mencionada.

Esta definicibn no se ve afectada por la forma de pago
que se utilice tras la ejecuciéon del contrato menor, la

13 Articulo 1254
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forma de pago solo se tendra en cuenta a efectos de su
publicaciébn como se vera mas adelante.

2.2 Expediente de contratacion en contratos menores

La novedad con mas influencia en la gestion de la
contratacion de todas las incluidas en la LCSP y con la

que se pretende - y se conseguird si se logra una
correcta aplicacién practica - un descenso drastico  del
recurso a la contratacion menor, lo constituye el
expediente de contratacion para los contratos menores

y los limites de importe para su suscripciébn que se
incluye en su articulo 118.

El expediente esta compuesto de forma general 14 de:

1. Informe del d&rgano de contratacion motivando la
necesidad del contrato

2. Aprobacion del gasto
3. Incorporacion de la factura

4. Justificacibn de que no se estd alterando el
objeto del contrato para evitar la aplicacion de
las reglas generales de contratacion.

5. Justificacion de que el contratista no ha suscrito
mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el

4 En el contrato de obras, igual que en el Real Decreto
3/2011 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

de Contratos del Sector Publico, se exige ademas, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba existir el
correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo
requieran asi como solicitarse el informe de las oficinas o
unidades de supervision cuando el trabajo afecte a la
estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

25



Gabilex
N° 12
Diciembre 2017
Castilla-La Mancha htt p://gabilex.castillalamancha.es

apartado primero del mencionado articulo 118 15
De esta regla se excluyen los casos en que las
obras, los suministros o los servicios s olo puedan

ser encomendados a un empresario determinado,
si el contrato tiene por objeto la creacion o
adquisicion de una obra de arte o representacion
artistica Unica no integrante del Patrimonio
Histérico Espafiol o si no existe competencia por
razones té cnicas, o si procede la proteccion de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de
propiedad intelectual e industrial 16

El hecho de la existencia de un expediente de
contratacion para los contratos menores tiene como

consecuencia la pérdida de la inmed iatez en la

ejecucién del contrato de que se trate, asi como un

control Afa priorido intentando garar
contrata lo necesario para cubrir las necesidades reales

existentes.

Por otra parte el expediente en particular que se
incluye en la LCSP para los contratos menores, supone
la implicacion directa y obligatoria del 6rgano de
contratacion con el fin de evitar los fraccionamientos,
justificando que no se altera el objeto del contrato para

15 La LCSP indica expresamente que debe ser el érgano de
contratacién quien compruebe el cumplimiento de esta regla.

16 Hay que tener en cuenta que la LCSP establece asimismo
que | a no existencia de competencia por razones técnicas y la
proteccién de derechos exclusivos solo se aplicardn cuando

no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la
ausencia de competencia no sea consecuencia de una
configuracion restrictiva de los requisitos y criterios.
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evitar las normas generales de contratacion y que el
contratista no ha superado, mediante la acumulacién
del contratos menores, los umbrales contenidos en el
punto 1 del articulo 7.

No es posible dejar de mencionar aqui la aparente
incongruencia del punto 3 del articulo 118 que

l'iteral mente i ndi c@a ménorgss quecontr at
individual o conjuntamente superen la cifra que consta

en el apartado pri mer o, cdrela est e ar
redacci -n del punto primero fise con

menores los contratos de valor estimado inferior a

40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o

a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de

suministro 0 de ser vi ciciras.oSe i ndi ca
plantean aqui tres posibles escenarios 18

1) Que se considere fAla cifrad como
punto primero del articulo, es decir, que deba ser

-

i nferior a 40.000 U en total

17 Esta obligacion también contribuira a reducir los

fiproveedores de <confianzao, aument ando
de contratar con la administracibn en condiciones de
igualdad.

8 No existe, a fecha de hoy, ningun tipo de dictamen o
informe que pueda arrojar luz sobre este aspecto, por lo que,
en principio, cualquiera de los tres puede considerarse
ajustado a lo establecido en la LCSP. No obstante, el segundo

y tercer escenarios parecen, a priori, mas eficaces para la
lucha contra el fraccionamiento y contra la a paricion de
proveedores Lode confianzabo que acapar
compras del sector publico. Ademas, al prescindirse tipo del
contrato a la hora de determinar el importe acumulado, se
impide que se manipule el objeto con el fin de huir de la
propia norma.
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2) Que se considere que Ala cifraod ¢

tipo de contrato, es decir, que un mismo

contratista pudiera acumular en contratos

menores una cantidad inferior
(40.000 a medi ant e | a realizaci

15. 000 a medi ant e suministros y
mediante servicios).

3)y Que se considere que Al aseci frao d
entendiendo que serd un importe inferior a
40.000 a par a obr as y a 15.000
importe acumulado de suministros y servicios, es
decir, que un mismo contratista pudiera
acumular mediante la realizaciébn de contratos

menores un importe maximo inferior a 55.000
a.

Hay que tener en cuenta que en ningdn caso se
pretende, ni mucho menos es obligatorio, que se
alcancen los umbrales en todos los casos. Es solo un
limite que no se puede superar, y lo ideal es que la cifra
acumulada en contratos menores sea siempre la
minima posible.

19 Este el escenario derivado de la aplicacion del articulo 73.6

de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos,

cuya redaccién es mucho mas clara: fiNinguna empresa o
profesional podran ser adjudicatarios dentro de la misma
administracion con tratante y durante un mismo ejercicio
presupuestario de un numero de contratos adjudicados
mediante factura o factura con reserva de crédito cuya
cuantia acumulada sea superior a 80.000 euros, IVA
excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el res to
de contratos. 0
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Por dltimo, se suscita la duda de si para la
determinacion de la superaciébn de estos umbrales
debe n tenerse en cuenta los contratos menores cuyo
pago se realiza mediante anticipos de caja fija o
sistema similar. Son contratos m enores y la ley no los
exceptia en el articulo 118 aunque si lo hace para la
publicacion y la remision de informacion, como se vera
mas adelante, por lo tanto, debe considerarse que si
computan a efectos de volumen de contratacion. Dadas

las peculiaridades de imputacién de los pagos a través
de anticipo de caja fija, es obvio que la comprobacién
exigida en la norma no va a ser facil, y que puede
resultar en muchos casos poco fiable, ademas de
complicar la gestion de la contratacion. Por lo tanto, es
necesar io que el uso de la contratacion menor, incluso

en el caso de aquellos contratos menores cuyo pago se
realice a través de procedimientos no ordinarios, se
reduzca al minimo imprescindible.

lgualmente, el apartado 3 del articulo 118 no ha
establecido el ambito temporal en que deba aplicarse la
restriccion de acumulacion de importes mediante
contratos menores. No obstante, en este caso, parece
l6gico que se utilice el ejercicio presupuestario para el
control de los importes. %

20 Como en el caso del computo de los umbrales maximos, al

no ser la ley lo suficientemente clara en este aspecto, el
hecho de computar un afio inmediatamente anterior a la
adjudicacion del contrato menor no puede considerarse
errébneo en pr incipio, dado que es la duracion maxima posible
de un contrato menor, no obstante, serd imprescindible que

se siga el mismo criterio para todos los contratos menores de

un mismo organo de contratacion. El uso del mismo ejercicio
presupuestario si que ha ve nido teniéndose en cuenta en
aplicacion de la Ley Foral 6/2006 (ver nota anterior).
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El expediente de contratacion en los contratos menores
no incluye un procedimiento de licitacién, dado que el
articulo 131.3 establece que los contratos menores
podrdn  adjudicarse  directamente a  cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la
habilitacion profesional n  ecesaria para realizar la
prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en

el articulo 118. De hecho, si se utiliza un procedimiento

de licitacién puede darse el caso de no poder adjudicar

el contrato a la oferta que resultara seleccionada al
tener qu e impedir obligatoriamente la acumulacion de
importes mediante contratos menores aplicando la
regla incluida en el apartado 3 del articulo 118. 21

2.3. Obligaciones de publicacién y envio
2.3.1. Publicacién en el Perfil de Contratante.

El articulo 63.4, en el que se regula el Perfil de
Contratante, establece que la publicacion de la
informacién relativa a los contratos menores debera
realizarse al menos trimestralmente. Publicando al
menos , su objeto, duracion, el importe de adjudicacion,
incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, y la
identidad del adjudicatario, ordenandose los contratos

por la identidad del adjudicatario.

Las obligaciones contenidas en el articulo mencionado
en el pa rrafo anterior tienen caracter de minimos

21 Es obvio que el contrato menor no esta pensado para ser
licitado sino para la adjudicacion directa cumpliendo los
requisitos establecidos en la LCSP. Si se utiliza en la forma
debida no sera necesario ningun procedimiento de licitacion

para garantizar que se respetan los principios de la
contratacion.

30



Gabilex
Ne 12
Diciembre 2017 g
htt p://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

pudiendo publicarse mas frecuentemente y con mas
datos si lo considera conveniente el 6rgano de
contratacion.

En el mismo articulo se exceptia de la publicaciéon a
aguellos contratos con valor estimado inferior a ¢ inco
mil euros, si el sistema de pago utilizado por los
poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u

otro sistema similar para realizar pagos menores 22,

2.3.2 Envio de contratos menores al Tribunal de
Cuentas u Organo externo de fiscalizacion de la
Comunidad Autbnoma

El art2culo 335.1 Ain finedo de | a L
remitird una relacién incluyendo los contratos menores,

excepto aquellos que siendo su importe inferior a cinco

mil euros se satisfagan a través del sistema de anticipo

de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos

menores, donde se consignard la identidad del

adjudicatario, el objeto del contrato y su cuantia.

Dichas relaciones se ordenaran por adjudicatario.

Se puede observar que este articulo exceptla los

contrat os menores con fAimportedo inferi
euros. Los articulos 100 a 102 han unificado las

referencias a importes econémicos establecidos en la

Ley identificando tres 23, que pueden asociarse a

distintas fases de la contratacion:

2Se puede observar como se indica fda agq
es decir, la propia LCSP reconoce como menores todos los

contrat os por debajo de los wumbrales establecidos

independientemente de su forma de pago.

= E| pre8mbulo de |l a Ley se indica que
efectos de su homogeneizacion las diversas expresiones que
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- Presupuesto base de li citacion (limite maximo
de gasto que en virtud del contrato puede
comprometer el Organo de contratacion,
incluido el Impuesto sobre el Valor Anadido).
Preparacion del contrato y determinacion del
presupuesto

- Valor estimado (necesariamente IVA
excluido) - Determinacion del procedimiento
adecuado v licitacion

- Precio (incluido el importe del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, que en todo caso se indicara
como partida independiente). Adjudicacion y
ejecucion.

Teniendo en cuenta que la relacion de contratos se
refiere a contratos efectivamente celebrados (se pide la
identidad del adjudicatario) debemos entender que se
refiere al precio de los contratos, por lo que la
excepcion debe referirse a contratos de importe IVA
incluido inferior a cinco mil euros.

2.3.3. Comunicacion al Registro de contratos del Sector
Publico

se utilizaban en el texto refundido anterior para referi rse al

valor de los contratos, por ejemplo «cuantia» 0 «importe del

contrato», reconduciéndose en la mayor parte de los casos al

concepto de «valor estimado» del contrato, que resulta ser el

correcto. Este concepto queda perfectamente delimitado en

la nuev a Ley, al igual que lo estan el de «presupuesto base

de licitacion» y el de «precio del contrato», evitandose, de

esta for ma, cual quier posible confusi - -n
duda que era algo muy necesario y que hubiera sido

deseable que se hubiese lleva  do a efecto con total cuidado.
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La LCSP, en su articulo 346. 3 establece la obligacion
para todos los poderes adjudicadores de comunicar al
Registro de Contratos del Sector Pudblico, para su
inscripcién, los datos basicos de los con tratos
adjudicados: la identidad del adjudicatario y el importe

de adjudicacion, junto con el desglose correspondiente

del Impuesto sobre el Valor Afadido. También las
modificaciones, prérrogas, variaciones de plazos o de
precio, importe final y extincion de aquellos.

Se exceptuardn de la comunicacion aquellos cuyo
precio fuera inferior a cinco mil euros, IVA incluido 24
siempre que el sistema de pago utlizado por los
poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u

otro sistema similar para real izar pagos menores. En el
resto de contratos inferiores a cinco mil euros, debera
comunicarse denominacion u objeto del contrato,
adjudicatario, numero o cédigo identificativo del
contrato e importe final.

3.- SISTEMAS DINAMICOS DE ADQUISICION

3.1. Concepto y utilidad

La LCSP dedica el Capitulo Il del Titulo 1 del Libro
Segundo a la racionalizacion técnica de la contratacion.

No se trata de procedimientos de contratacion, sino de
sistemas que permiten la gestion de contratos de

24 Aqui si queda claro a que importe se refiere, se trata un
i mporte de 5000 U4 IVA | NCLUI DO. Teni en
establecido para la publicacién en el Perfil de Contratante, y

gue se trata siempre de minimos, va a ser necesa rio para
simplificar l a gesti - -n, usar en todos |
INCLUIDO.
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determinadas caracter isticas de forma que dicha
gestion se ordene y racionalice.

En el articulo 218 se indica que las Administraciones
Publicas 2 podran concluir acuerdos marco, articular
sistemas dinamicos, o centralizar la contrataciéon de
obras, servicios 'y  suministros en  servicios
especializados.

Comogquiera que este trabajo se refiere a la gestion de
contratos de pequefia cuantia , que, de entre  estos, los
contratos que responden a necesidades puntuales, no
repetitivas y poco previsibles pueden gestionarse
adecuadamente mediante la figura del contrato menor,

y dejando aparte las centrales de contratacion que
actlan como organismos especializados contratando
para otros organismos, el sistema dindmico de
adquisicion se configura como un recurso que permitira
gestionar los gastos de pequefia cuantia repetitivos y
previsibles organizandolos racionalmente % con la
agilidad necesaria, sin acudir a procedi mientos de
contratacion al uso que, dados los plazos de
tramitacion, causarian en las administraciones publicas

una paralisis en la actividad cotidiana, pero
garantizando el respeto a los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y tr ansparencia de
los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de

trato entre los licitadores.

% Las entidades que no tienen la consideracién de
administraciones publicas no pueden recurrir a los sistemas
de racionalizacion.

26 De hecho, la propia LCSP indica que los sistem as
dindmicos de adquisicidon serviran para la adquisicién de
obras, servicios y suministros de uso corriente cuyas
caracteristicas, generalmente disponibles en el mercado,
satisfagan sus necesidades.
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Con caracter previo a la celebracion de un sistema
dindmico de adquisicién no sera necesaria la aprobacion

de un presupuesto base de licitacién 27 No obstante , si
debera establecerse el valor estimado mediante el
calculo del valor maximo estimado, excluido el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, del conjunto de
contratos previstos durante la duracién total del
sistema dindmico de adquisicion.

Asimismo, debe establ ecerse en los pliegos si la
garantia definitiva se fija estimativamente o se fija para
cada contrato basado en relacién con su importe de
adjudicacion. Si se optara por la constitucion de una
garantia definitiva general del sistema dindmico de
adquisicion fijada estimativamente, cuando la suma de
los importes, IVA excluido, de los contratos basados
exceda del doble de la cantidad resultante de capitalizar

al 5 por 100 el importe de la garantia definitiva, esta
deberé& ser incrementada en una cuantia equivale nte.

La garantia definitiva a que se refieren los parrafos
anteriores respondera respecto de los incumplimientos
tanto del sistema dindmico de adquisiciébn, como del
contrato especifico de que se trate.

3.2. Ventajas sobre los acuerdos marco

Frente ala duraciéon de los acuerdos marco, establecida
en el articulo 219.2 de la LCSP en un maximo de cuatro
afios, 28los sistemas dinamicos de adquisiciéon no tienen
establecido un plazo méaximo, simplemente el articulo

27 Articulo 100.

28 Salvo casos excepcionales debidamente j ustificados.
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223. 2 i ndica Auna duraci -mehi mitada
|l os pl#®.egoso

La celebracion de un acuerdo marco se realizara
siguiendo las normas del procedimiento abierto, y se
adjudicard a uno o varios empresarios segun se indique

en los pliegos. Durante la vigencia del acuerdo marco
solo se podran adjudicar contratos basados a las
empresas adjudicatarias del propio acuerdo. Sin
embargo, durante todo el periodo de vigencia del
sistema dindmico de adquisicion cualquier empresa
interesada podra solicitar ser admitida al mismo, y sera
seleccionada segln su solven  cia de forma equivalente a
lo que sucede en un procedimiento restringido,
presentar oferta cuando se le solicite y ser adjudicataria

de un contrato especifico. Este aspecto es
particularmente interesante porque tiene como
consecuencia el hecho de que los s istemas dinamicos
no cierran el mercado, lo que si ocurre con el acuerdo
marco durante su plazo de vigencia 30,

20 Aunque, al igual que en el caso de los acuerdos marco es
necesario justificar el plazo en el expediente.

%0 No podemos olvidar que hay administraciones publicas
(como las universidades y los ayuntamientos) que tienen un
gran impacto econdmico en la localidad en que estan
ubicados, teniendo muchas empresas locales una gran parte

de su negocio comprometido con ellas. El hecho de no
resultar adjudicatario de un acuerdo marco podria hacer que
dicha parte desapareciera durante el periodo de vigenci a del
mismo y causaria un perjuicio que no puede ser ignorado.
Los sistemas dinamicos permiten que las empresas
mantengan sus oportunidades de negocio
independientemente de las incidencias que hubieran podido
suceder en un procedimiento de licitacion.
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El sistema dinamico de adquisicibn se ha configurado
desde el principio y desde la propia LCSP como un
procedimiento completamente electrénico y , dada la
obligatoriedad de la contratacion electronica este
aspecto supone una ventaja mas para Ssu
implementacion.

3.3. Implementacién
3.3.1 Inicio

Antes de poder adjudicar ningin contrato especifico, el
sistema dinamico de adquisicion en si mismo no se
adjudica, es preciso:

a) Publicar un anuncio de licitacion en el perfil de
contratante indicando que se trata de un sistema
dinamico de adquisicibny  su periodo de vigencia.

b) Indicar en los pliegos, al menos, la naturaleza y la
cantidad estimada de compras previstas, y la
informacion relativa al sistema dinamico de adquisicion,
el modo de funcionamiento del mismo, el equipo
electrénico necesario y | as modalidades vy
especificaciones técnicas de conexion. También toda
divisién en categorias de productos, obras o servicios y
las caracteristicas que definen dichas categorias.

Durante todo el periodo de vigencia del sistema y desde
la fecha de la public acion del anuncio  debe ofrecerse un
acceso libre, directo y completo, a los pliegos de la
contratacion.

3.3.2. Admision de empresas

Durante todo el periodo de vigencia del sistema
dindmico de adquisicibn  cualquier = empresario
interesado podra solicitar s er admitido al mismo. La
aceptacion de las solicitudes tiene que realizarse
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mediante los criterios de solvencia establecidos en los

pliegos 3. E I art2culo 225.2 de |l a LCSP
plazo minimo para la presentacion de las solicitudes de

participacion sera de treinta dias, contados a partir de

la fecha del envio del anuncio de licitacion a la Oficina

de Publicaciones de | a Uni-n Europea
si se aplica de forma literal no podra garantizarse que

durante todo el periodo de vigencia cualquier

empresario interesado pueda solicitar ser admitido al

mismo, la Unica forma posible de interpretar este

precepto es que s e trate del pl a
presentacién de proposiciones. Por lo tanto, durante los
primeros treinta dias de vigencia del sistema d inamico,

mas los diez dias como méaximo que se empleardn en
evaluar las solicitudes, no sera posible solicitar ofertas
a los licitadores admitidos ~ 32.

31 La ley nada dice de la forma en que se debe presentar la
documentaci -n en |l as solicitudes. Per o ¢
los candidatos hubieran acreditado el cumplimiento de los

criterios de seleccion mediante la presentacion de la

declaracion responsable a g  ue se refiere el articulo 140 de la

presente Ley, los 6rganos de contratacion podran exigirles en

cualquier momento del periodo de vigencia del sistema

dindmico de adquisicibn que presenten una nueva

declaracion responsable renovada y actualizada. La misma

debera ser aportada por el candidato dentro del plazo de

cinco dias habiles contados a partir de la fecha en que este

fue requeridoo. Puesto que existe |l a op
cuenta que siempre es aconsejable tender a simplificar el

procedimiento, se ut ilizar4 la declaracion responsable para

evaluar su solvencia.

%2 Dicho plazo podra prorrogarse a quince dias habiles en
casos concretos justificados, en particular si es necesario
examinar documentacion complementaria o verificar de otro
modo si se cumplen  los criterios de seleccién.
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La evaluacion de las solicitudes tiene un plazo maximo
de diez dias, como se ha mencionado antes, pero la
LCSP indica que debe informarse il

interesado de si su solicitud ha sido admitida o no.

Durante todo el periodo de vigencia el 6rgano de
contratacion podra pedir a los candidatos o licitadores

que presenten la totalidad o una parte de

lo [

documentos justificativos de los extremos indicados en
la declaracion responsable con la que acreditaron su
solvencia, cuando consideren que existen dudas
razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la
declaracién, cuando resulte necesario para el buen
desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de

adjudicar el contrato.

No obstante si el empresario esta inscrito en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o figura en una base de datos nacional de un
Estado miembro de la Unién Europea, y éstos datos son
accesibles de modo gratuito para los Organos de
contratacion 33, no estard obligado a presentar los
documentos justificativos u otra prueba documental de

los datos inscritos.
3.3.3. Contratos especificos

Cada contrato especifico deberd ser objeto de

una

licitacion. En dicha licitacion debera invitarse
simultdneamente 3** a todas las empresas admitidas al

33 Obviamente, la selecciébn de empresas en un sistema
dinamico se agilizara mucho cu ando la inscripcion en el

ROLECSP esté generalizada.

34 Segun el apartado 4 del articulo 163
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sistema dinamico de adquisicién a presentar una oferta

en cada licitacion que se celebre en el marco de di cho
sistema, la invitacion a los candidatos contendra las
indicaciones para permitir el acceso por medios
electrénicos a cualquier documentacién pertinente.

Cuando el sistema dindmico de adquisicion se hubiera
articulado en varias categorias de productos, obras o
servicios, los érganos de contratacion invitaran a todas

las empresas que previamente hubieran sido admitidas

en la categoria correspondiente.

Los oOrganos de contratacion adjudicaran el contrato
especifico al licitador que hubiera presentado la m ejor
oferta, de acuerdo con los criterios de adjudicacion.
Cuando proceda, estos criterios podran formularse con

mas precision en la invitacién a los candidatos.

Se consideraran irregulares o inaceptables % las ofertas
gue no se ajusten a lo previsto en | os pliegos; aquellas
que se hayan presentado fuera de plazo; las que
muestren indicios de colusidon o corrupcion; las que
hayan sido consideradas anormalmente bajas por el
o6rgano de contrataciéon; o aquellas cuyo precio supere

el presupuesto base de licitaci  6n3.

No resulta necesaria la formalizacion del contrato, se
perfeccionan con su adjudicacion 37 y la presentacion de
un recurso especial no tendra caracter suspensivo 38,

35 Segun lo dispuesto en el articulo 167 letra e),

%6 Aunque el sistema dindmico de adquisicién no requiere la
aprobacion de presupuesto base de licitacion, cada contrato
basado si tiene que especificar el suyo.

87 Articulos 36.3 y 156
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3.4. Obligaciones de publicacién y envio
3.4.1. Publicacién en el perfil de contratante

Como se ha indicado anteriormente debe publicarse un
anuncio en el perfil de contratante para iniciar el
periodo de vigencia y recibir las solicitudes de
participacion.

La adjudicacion de los contratos especificos en el marco

de un sistema di namico de adquisicion, ya
perfeccionados *se publicara trimestralmente dentro de
los 30 dias siguientes al fin de cada trimestre.

Cuando el contrato esté sujeto a regulacion
armonizada, el anuncio de formalizacion debera

%8 El recurso tiene efectos suspensivos automaticos siempre

que el acto re currido sea el de adjudicacion, salvo en el caso

de contratos basados en un acuerdo marco o de contratos

especificos en el marco de un sistema dinamico de

adqui sici-n. Seg¥%n indica el pre8&mbul o d
salvedad encuentra su fundamento en que en este tipo de

contratos un plazo suspensivo obligatorio podria afectar a los

aumentos de eficiencia que se pretende obtener con estos

procedimientos de licitacion, tal y como establece el

considerando 9 de la Directiva 2007/66/CE, por la que se

modifica n las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en lo que

respecta a la mejora de la eficacia en los procedimientos de

recurso en materia de adjudicaci- -n de co
decir, la propia ley entiende que son procedimientos agiles

en los que deberia limi  tarse al maximo el nimero de tramites

y los plazos para resolverlos.

% Los contratos basados en un acuerdo marco y los contratos
especificos en el marco de un sistema dinamico de
adquisicion, se perfeccionan con su adjudicacion.
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publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Unidn
Europea», debiéndose ser esta la primera publicacion al
respecto y debiendo indicarse en los demas la fecha de

su envio.

3.4.2. - Envio de contratos menores al Tribunal de
Cuentas u Organo externo de fiscalizacion de la
Comunidad Autébno ma

Los contratos especificos celebrados en el marco de un

sistema dindmico de adquisicion, deben cumplir con lo

establecido en el articulo 335.1 de la LCSP vy, si el

precio de adjudicacién del contrato excede de 600.000

G4 trat8ndose de obr adratinddse de450. 000
suministros; y de 150. 000 4a, trat &n
dentro de los tres meses siguientes a la formalizacion

del contrato, debera remitirse al Tribunal de Cuentas u

organo externo de fiscalizacion de la Comunidad

Auténoma una copia certifica  da del documento en el

que se hubiere formalizado aquel, acompafiada de un

extracto del expediente del que se derive.

Ademas, debera enviarse al mismo 6rgano indicado en

el parrafo anterior una relacion del resto de contratos
celebrados 1 junto con el rest o de la contratacion del
organismo -, donde se consignard la identidad del
adjudicatario, el objeto del contrato y su cuantia.
Dichas relaciones se ordenaran por adjudicatario.

3.4.3. - Comunicacion al Registro de Contratos del
Sector Publico.

Deberd comunicarse al Registro de Contratos del Sector
Pudblico, para su inscripcién, los datos basicos de los
contratos basados, al igual que los del resto de los
contratos. Entre estos datos figura: la identidad del
adjudicatario, el importe de adjudicaci on, junto con el
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desglose correspondiente del Impuesto sobre el Valor

Afadido.

Ilgualmente  comunicaran, en su  caso, las
modificaciones, proérrogas, variaciones de plazos o de

precio, importe final y extincién de aquellos.

4. PROCEDIMIENTO ABIERTO SIMPLIFICADO DE
TRAMITACION SUMARIA 40

4.1. Concepto y utilidad

El pre8mbulo de |l a LCSP indica que
procedimiento abierto, se «crea la figura del

procedimiento abierto simplificado, que resultard de

aplicacion hasta unos umbrales determinado S, Y nace

con la vocacion de convertirse en un procedimiento

muy agil que por su disefio deberia permitir que el

contrato estuviera adjudicado en el plazo de un mes

desde que se convocé la licitacion 40 y gue

40 Ya ha empezado a llamarse isupsemplicadod nombr e
bastante ma s descriptivo.

41 Es un plazo muy dificil de conseguir en el procedimiento

abierto simplificado inor mal O de acuer
plazos establecidos en el articulo 159 de la LCSP. En el caso

de los contratos de obra s es imposible, aunque no existan

criterios valorables mediante juicio de valor ni errores en la

documentacién que deban ser subsanados (el plazo de

presentacion de ofertas ya es de 20 dias a partir del

siguiente a la publicacién del anuncio, luego ya son 21 dias.
Aunque la mesa pueda reunirse el dia siguiente al del fin de
plazo de presentacion de ofertas, a partir de ese dia la

empresa tendria 7 dias habiles para la presentacion de la
garantia definitiva, asi que, sin ningun tipo de incidencia es
necesari 0 un plazo de, al menos 34 dias. Si existiesen
criterios valorables mediante juicio de valor hay que afiadir
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especificamente se establece para sustituir al eliminado
procedimiento negociado por razén de cuantia, con una
agilidad en la tramitacién igual o superior 42a la de este
pero con mayores garantias de trasparencia y sin
posibilidad de reduccién de plazos en procedimientos de
urgencia.

Dentro del procedimiento abier to simplificado, el
articulo 159 .6 establece un procedimiento de tramite
mas reducido que, dada la bajada de los umbrales de la
contratacion menor, e incluso, dada extrema
simplificacién del procedi miento, por debajo de los
umbrales del menor, si no se precisa una extrema
rapidez, es perfectamente adecuado para dar
satisfacciéon mediante un procedimiento de contratacion

a necesidades puntuales o repetitiva si cada una de las
repeticiones es de importe pequefio ¥ sean 0 no
previsibles y cubre el hueco existente entre el contrato
menor y el procedimiento abierto cuando no es
procedente la im plementacion de un sistema dinamico

otros 9 dias mas (enviar la documentacion, 7 dias para
informe y una reunién mas de la mesa) 43 dias. En todo caso

a un ritmo imposible de mantener. No siempre las mesas
estan disponibles justo para el dia siguiente al fin de la
licitacion, a no ser que consideren reunirse todos los dias.
Puede haber ofertas anormales e  tc.

42 Realmente superior, puesto que se elimina el tramite de
negociacion, que, cua ndo se llevaba a cabo, dilataba los
plazos de tramitacion apreciablemente.

4 De otro modo se acumularia el valor estimado y
posiblemente seria necesario otro procedimiento de
adjudicacion. Es un buen procedimiento para los contratos de
mantenimiento de pequefio importe que se repiten afio tras
afio, por ejemplo.
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4.2. Supuestos de aplicacion

- Contratos de obras de valor estimado inferior
a80. 000 u

- Contratos de suministros y de servicios de
valor estimado inferior a 35. 00

- No podra aplicarse a contratos que tengan por
objeto prestaciones de caracter intelectual,

4.3. Tramitacion

a) Plazo para la presentacion de proposiciones:

- Como norma general un minimo de diez dias
habiles, a contar desde el siguiente a la
publicacion del anuncio de licitacion.

- No obstante, cuando se trate de compras
corrientes de bienes disponibles en el mercado el
plazo sera de 5 dias habiles.

b) No se e xigira a los licitadores la acreditacién
de ningun tipo de solvencia.

En todo lo no previsto se aplicara la regulacién
general del procedimiento abierto simplificado 44 pero
segun el articulo 326.1 la constitucion de Mesa de
Contratacion es potestativa.

4 Aunque la obligator iedad del ROLECSP para este
procedimiento es dudosa, siempre sera aconsejable.
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4.4, Adjudicacion

- Solo se valorar4 de acuerdo a criterios evaluables
mediante formulas matematicas y se podra valorar
autométicamente mediante dispositivos
informaticos, o con la colaboraciéon de una unidad
técnica que auxilie al 6rgano de contratacion.

- No se celebrard acto publico de apertura de las
mismas .

- Las ofertas presentadas y la documentacion relativa
a la valoracion de las mismas seran accesibles de
forma abierta sin restriccibn alguna desde el
momento en que se notifique la adjudicacion.

- No se requerirA la constitucibn de garantia
definitiva.

- La formalizacion del contrato podra efectuarse
mediante la firma de aceptacién por el contratista
de la resolucion de adjudicacion.

4.5. Obligaciones de publicidad y envio

Las obligaciones de publ icidad, envio al Tribunal de
Cuentas u 6rgano equivalente autonémico y Registro de
Contratos son las generales para el procedimiento
abierto.

4 Un dispositivo electronico debe garantizar la integridad de
las ofertas hasta el momento oportuno.
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5. CONCLUSIONES

El contrato menor debe aplicarse correctamente para
resolver situaciones puntuales, no repetitivas y poco
previsibles siempre que su importe econémico esté por
debajo de los umbrales establecidos en el articulo 118.

Se podria definir el contrato menor como aquel
celebrado por alguna de las entidades enumeradas en

el articulo 3 de la LCSP, d e valor estimado superior a 0
a inferior a | os umbr al es establ eci
118.1 para cada tipo de contrato, con duracion inferior

a un afio sin posibilidad de prérroga y no incluido
dentro de los negocios Yy contratos excluidos
expresamente citados  en la norma mencionada, sin que
la definicion de contrato menor se vea afectada por la
forma de pago que se utilice tras la ejecucion del
contrato, la forma de pago solo se tendra en cuenta a
efectos de su publicacion y envio.

El sistema dinamico de adq uisiciobn se configura como
un segundo recurso que permitird gestionar los gastos
de pequefia cuantia repetitivos 'y previsibles
organizandolos racionalmente con la agilidad necesaria,
sin acudir a procedimientos de contratacion al uso que,
dados los plazos d e tramitacion, causarian en las
administraciones publicas una paralisis en la actividad
cotidiana, pero garantizando el respeto a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los  procedimientos, Yy no
discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores.

Como tercera opcién para gestionar los pagos de
pequefia cuantia, y dentro del procedimiento abier to
simplificado, el articulo 159 .6 establece un
procedimiento de trdmite méas reducido que, dada la
bajada de los u mbrales de la contratacibn menor, e
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incluso, dada extrema simplificacion del procedimiento,

por debajo de los umbrales del menor, si no se precisa

una extrema rapidez, es perfectamente adecuado para

dar satisfaccion mediante un procedimiento de
contrataci6 n a necesidades puntuales o repetitiva s si
cada una de las repeticiones es de importe pequefio

sean o no previsibles y cubre el hueco existente entre

el contrato menor y el procedimiento abierto cuando no

es procedente la im plementacion de un sistema
dinami co.

Anexo documental

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Pdblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

Ley Foral 6/2006 de 9 de junio de Contratos Publicos.

Informe 9/2009, de 15 de junio, de la Comision
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Junta
de Andalucia .

Directiva 2007/66/CE, por la que se modifican las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en lo que respecta
a la mejora de la eficacia en los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de contratos
publicos .
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DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LAS

ASI GNATURAS DE AEDUCACICN PA

LA ClI UDADANCADO

Julio Diaz - Maroto Maqueda

Jefe de Servicio de Coordinacion, Documentaciéon y
Medios, de la Intervencion General, de la Junta de
Comunidades de Castilla -La Mancha

Fecha de finalizacion del trabajo: octubre de 2017

Resumen:

El objetivo del presente trabajo es explorar las
posibilidades que ofrece la ética minima, desde los
postulados de la filosofia moral, en orden a reforzar la
legitimidad de una moral democréatica susceptible de
acogida en el curriculo de la ensefianza obliga toria,
partiendo para ello del marco establecido por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a las
asignaturas que, bajo el rétulo general de Educacion

para la Ciudadania, se incorporaron como materias
obligatorias al curriculo de la educacion prim aria, la
educacion secundaria obligatoria y el bachillerato, a
partir de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 mayo, de
Educacion, y disposiciones reglamentarias de
desarrollo.
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Palabras clave: ética minima, educacion para la
ciudadania, moral democratica, liberta d de conciencia,
libertad religiosa, derecho a la educacion.

AiPorgqgue aunque | o que es bien par
es asimismo bien para una republica, mayor, con

todo, y mas perfecto parece ser, para procurarlo y

conservarlo, el bien de una republica. Porque bien

es de amar el bien de uno, pero mas ilustre y mas

divina cosa es hacer bien a una nacion y a muchos

puebl os. 0

Ari st -teles, AEtica a N i
Libro I, Capitulo Il (Siglo IV a. C.)

ifDebe el pueblo luchar por Il a Ley,
comosifuera su propia muralla. o

Heraclito de Efeso (Siglo VI a. C)
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IV. CONSIDERACIONES SOBRE EL RESULTADO DEL

CONFLI CTO: LA BDSQUEDA DE UNA f
DEMOCRCTI CADO A TRAVES DE LA ETI
MINIMOS.

V. CONCLUSIONES.

|. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Sabido es que Aristételes ensefié que los ciudadanos de
un Estado deben ser siempre e  ducados en consonancia
con las normas fundacionales del mismo. Sin embargo,
el ciudadano espafiol que hoy tenga a bien leer el Libro

V de su APol 2ticao, dedicado a | a AE
perfectaod, probabl emente esbozar § un
de ironia al leer el siguiente pasaje del primero de sus
capitulos:

AEn nuestra opini-n, es de toda ev

la ley debe arreglar la educacién y que ésta
debe ser publica. Pero es muy esencial saber
con precision lo que debe ser esta educacion

y el método que co nviene seguir. En general,
no estan hoy todos conformes acerca de los
objetos que debe abrazar; antes, por el
contrario, estdn muy lejos de ponerse de
acuerdo sobre lo que los jovenes deben
aprender para alcanzar la virtud y la vida
mas perfecta; ni aun se sabe a qué debe
darse preferencia, si a la educacion de la
inteligencia o a la del corazén. El sistema
actual de educacién contribuye mucho a
hacer dificil la cuestién. No se sabe, ni poco

ni mucho, si la educacién debe dirigirse
exclusivamente a los cosa s de utilidad real, o
si debe hacerse de ella una escuela de virtud,

o si ha de comprender también las cosas de
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puro entretenimiento. Estos  diferentes
sistemas han tenido sus partidarios, y no hay
aln nada que sea generalmente aceptado
sobre los medios de hacer a la juventud
virtutsao

Al parecer, los vaivenes de las LOECE, LODE, LOGSE,
LOPEG, LOCE, LOE y LOMCE, gozan de una antiquisima
y muy venerable tradicién, de la que ya nos daba
cuenta el mismisimo gigante de Estagira.

Y es que, mas alla de las con stantes apelaciones a la

necesidad de contar con un APacto d
Educaci - no, capaz de concitar el ac.
de las fuerzas politicas con representacion

parlamentaria sobre los contenidos curriculares propios

de la educacion publica en Espafia (especialmente,

aunque no exclusivamente, sobre su contenido

obligatorio), la realidad muestra, con dramatica y

recurrente notoriedad, el fracaso de tal aspiracion a lo

largo de los casi cuarenta afios transcurridos desde la

aprobacién de la Const itucion de 1978. Tan es asi que

no seria sino légico concluir que esta supuesta

pretensidn no pasa de ser un recurso retérico mas

dentro de la confrontacion politica, destinado a

responsabilizar a los correspondientes adversarios de

tan lamentable carencia

El penudltimo de los episodios de esta permanente
contienda y, probablemente, el mas encarnizado de
todos ellos, a la vista del nivel alcanzado por el
enfrentamiento mediético, social y juridico
desencadenado en torno al mismo, vino motivado por

®ARI STETELES, iPol 2ticao, Libro VvV dADe |
ciudad p e ra pe2ctt mloo Cl ACondiciones de | a
(Siglolva.C))
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la intro duccion de varias asignaturas englobadas bajo el

r-tulo de fAEducaci-n para |l a Ciudada
EpC), que la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de

Educacién (LOE), vino a establecer como obligatorias y

evaluables, para todos los centros educativos, publicos,

concertados y privados, a lo largo del dltimo ciclo de la

Educaciéon Primaria y durante uno de los tres primeros

cursos de Educacién Secundaria Obligatoria (ESO), bajo

|l a denominaci-n de HAEducaci-n para
Derechos Humano ®»aouso dra ES@, aon el

nombr e de AEduc-aéivicao®ti go durant e
Bachill erato, con el t2tul o de AFil o

La declarada pretension de imponer una formacion en
los principios y valores expresados en la Constitucion
de 1978 y en los  inducidos de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, fue vista por
amplios  sectores de la  sociedad espafola
(mayoritariamente préximos al pensamiento catélico
tradicional), como una suerte de Caballo de Troya de la
ideologia propia del p artido politico entonces en el
poder, destinado a moldear a conveniencia las
conciencias de los mas jovenes, mediante una suerte
de adoctrinamiento estatal, invasivo de ambitos de la
personalidad que debian situarse al margen de la
formacion impartida obli  gatoriamente en los centros
docentes y quedar esencialmente preservados para su
adquisicion dentro del @mbito familiar, en uso de la
libertad de conciencia y del derecho de los padres a
elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos.

A partir de los i lustrativos antecedentes que este

particular conflicto social y juridico nos proporciona, el

objetivo de este trabajo es el de desarrollar una

reflexi-n en torno | a Il amada fA®tica
posible cauce metodologico para el fortalecimiento de la

legitimacion de un contenido axioldgico basico de
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caracter civico, susceptible de formar parte del curriculo

de la educacion impartida en todos los centros
docentes, a partir de la filosofia moral, que se sume, a

tales efectos, a la fundamentacion estrictam ente
juridica de tal pretension.

Naturalmente, este propdsito parte de un presupuesto
que, justo es reconocer, N0 parece sea unanimemente
compartido, pero si, cuando menos, mayoritariamente
aceptado: la necesidad de que el Estado, en tanto
garante  ultimo de los derechos vy libertades
fundamentales reconocidos en la Constituciéon y en las
Declaraciones y Tratados internacionales sobre la
materia suscritos por Espafia, no puede ni debe abdicar

de su obligacion de formar a sus ciudadanos en el
conocimiento de ta les derechos y libertades
fundamentales y de los valores que les son inherentes,

asi como de promover el respeto a tales derechos,
libertades y valores esenciales, so pena de poner en
peligro los mismos y su propia supervivencia como
Estado social y democr atico de Derecho.

Supuesto lo cual, el problema se circunscribiria, pues, a

la concreta determinacion de los contenidos propios de

esa fA®tica c2vicao vy, en consecuenc
del procedimiento a seguir en la destilaciéon de los

valores y princi  pios que deben lucir en tales contenidos.

Y, para ello, |l a A®tica de m2ni moso
par a | a elucidaci - -n de una deter
democr 8ti cao, of recer 2 a una alterna

respecto, desde una perspectiva propia de la filosofia
mora |, eventualmente complementaria de la nuclear
perspectiva juridica, asentada en el contenido mismo
de los textos legales en los que se fundamenta nuestro
Estado de Derecho.
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No obstante, como tendremos oportunidad de observar

y la realidad demuestra tozud amente, el camino no

esta exento de graves y profundas dificultades, sin

Cuyo previo reconocimiento no es posible avanzar en

tan deseable direccion. Asi, por ejemplo, cuando desde

determinadas cosmovisiones se viene a calificar a la

Declaracién Universal d e los Derechos Humanos como

una Anueva religi-no, subrepticiamen
el imperialismo occidental o por un eventual laicismo

nihilista, encaminada a prevalecer sobre los valores

i nherentes a determinadas Afver dade s
sobre los mandatos i nherentes a |l a #dAley nat
cuando, paradojicamente, desde entidades

consustancialmente orientadas al proselitismo y el

adoctrinamiento de las conciencias, se acusa de estos

mismos fines a quienes abogan por establecer una

formacion en valores civicos esenciales a la convivencia

democratica en los centros escolares financiados por el

Estado, no nos encontramos sino frente a visiones

fuertemente resistentes a un planteamiento como el

apunt ado, gue identifican esa preter
con una especi e de sucedaneo laico de la moral

religiosa, con la que ladinamente se buscaria arrebatar

al ser humano su connatural sentido transcendental a

través de una perversa operacion de ingenieria social.

Se olvida, sin embargo, que esa pretendida ética civica,
destilada a partir del método discursivo habermasiano
como una ética minima y conformada en torno a la idea
de Justicia, lejos de enfrentarse por naturaleza a esas
otras propuestas de felicidad que identificamos como

éticas de maximos, no es sino un produc to surgido,

justamente, del campo de los valores abonado por

estas %l timas. En pal abaitarimdede CORTI N
|l o bueno, en una sociedad plural (€é)

lados. Uno de ellos es el de esos valores éticos que una
sociedad pluralista puede e  Xxigir en justicia, otro es el
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de las propuestas de felicidad y sentido a las que

invitan las diversas éticas de maximos. Los <<minimos

®ticos>> (é) nNo son <<minimalistas>:
en una especie de moral de rebajas para cuestas de

enero. Mas bien nac en de la conciencia de que

socialmente solo podemos exigirnos mutuamente esos

m2ni mos de justicia (é) gue tienen
una razon sentiente. Los maximos no pueden exigirse,

pero son el suelo nutricio de los minimos, a ellos puede

invitarse y debe n hacer tal invitacion quienes realmente

crean que son una respuesta al afan de felicidad ot

De otro lado, como tendremos oportunidad de poner de
relieve, abogar por la conformacion de una ética civica

en f or ma de imor al democr 8ti cabo,
integrant e del curriculo propio de la ensefianza escolar
obligatoria, no significa dejar de enfatizar las
limitaciones propias de la democracia y los riesgos que

le son inherentes y casi connaturales (v.gr su
degeneracion en forma de demagogia), los propios de

su ev entual deriva fundamentalista (confundiendo la
concepciéon de la democracia como forma de gobierno
con su posible coronacion como Unico fundamento de
gobierno), o los vinculados a la sacralizacion de
determinadas Declaraciones o textos legales y, en
particu lar, a los emanados de concretas organizaciones
internacionales o multinacionales (con la indeseable
neutralizacion de cualquier juicio critico en relacion con

su contenido y efectos). Muy al contrario, cualquier
moral democrética inspirada en una ética de minimos,
digna de tal consideracion, debe tener como referente
irrenunciable el respeto a la naturaleza critica de la
razoén y a la libertad del hombre, sin la cual no es dable
reconocer su consustancial dignidad, y, por ello, no

7 CORTI NA, A. fiftica m2ni mao, 170 edici
Tecnos, fAprefacio a | a deci ARG s®pti ma edi
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puede sino comenzar por po ner de manifiesto tales
constricciones y peligros, evitando caer, por tanto, en el
puro dogmatismo o en la simple lectura acritica de
determinadas declaraciones o textos legales, por
importante que sea el refrendo formal que los mismos
conciten.

Con todo , sea como fuere, conviene no perder de vista

que, mas alla del pluralismo moral propio de cualquier
sociedad libre, como nos advertia Aristoteles, ninguna
comunidad politica puede renunciar a defender sus
valores fundacionales sin arriesgar, al tiempo, su propia
supervivencia.

ll. EDUCACION PARA LA CIUDADANIA: ORIGEN,
CONTENIDO Y FINES

I.L1. EDUCACION PARA LA CIUDADANIA: UN
PROYECTO EUROPEO

EpC es, antes que cualquier otra cosa, un proyecto
europeo. Los antecedentes de esta iniciativa en el
marco europ eo se remontan nada menos que al afo
1997 con la aprobacién de la Declaracion y el Plan de
Accion de la Il Cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno del Consejo de Europa celebrada en
Estrasburgo el 11 de octubre de ese mismo afio. Dicha
Declaracion incluyé u  na manifestacion expresa sobre la
voluntad de | os Est a ddesarrollarilee mbr os
educacion para la ciudadania democratica basada en los
derechos y las responsabilidades de los ciudadanos, asi
como la participacién de los jovenes en la sociedad
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civil 0 ,y, con este proposito lanzaron un plan de accion
de educacion para la ciudadania democréatica 48,

No obstante, la referencia y el fundamento inmediatos

de la introduccibn de una EpC en nuestro pais se
encuentra en la Recomendaciéon (2002) 12 del Comité

de Ministros a los Estados miembros del Consejo de
Europa relativa a la educacion para la ciudadania
democratica, adoptada el 16 de octubre de 2002.

Esta Recomendaci - -n e ®ducatidnparee que | a
la ciudadania democratica 0 debe ser un obj et
prioritar io de la politica educativa en todos los niveles

de la ensefianza y no oculta su finalidad esencialmente

profilactica cuando afirma que esta orientacién esta

i nspi r ad apreecnpaciéh por Igs crecientes niveles

de apatia civica y politica y de falta de confianza en las

instituciones democréaticas y por los cada vez mas

abundantes casos de corrupcion, racismo, xenofobia,

nacionalismo agresivo, intolerancia frente a la minorias,

discriminacién y exclusién social (é)o. N o estamos,
pues, ante un posicionamie nto moral candidamente

neutral, sino que, como parece exigir la razébn mas

elemental, toma partido por la promocién de los

fundamentos democraticos en los que se asientan, de

principio, los Estados miembros, abogando
expl2citamente por | a proomoci - n

48 En el ambito internacional, durante esa misma década, se
impulsaron diversas iniciat  ivas encaminadas al desarrollo de
politicas educativas en materia de ciudadania democrética y
Derechos Humanos: Plan Mundial de Accion para la
Educacion en pro de los Derechos Humanos y la Democracia

de 1993, Decenio de las Naciones Unidas para la Educacio n
en la Esfera de los Derechos Humanos (1994 -2004),
Declaracion y Plan de Accién integrado sobre la Educacion

para la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia de 1995,

entre otras.
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democr 8ticoo frente a <concepciones
morales abiertamente opuestas al mismo.

Esta Recomendacioén fue seguida por otros documentos.

Entre ellos, el elaborado por el Comité ad hoc para la
Educacion para la Ciudadania y los Derechos Humanos :
también del Consejo de Europa, el 14 de marzo de
2006, que insistira en la importancia de los entornos
educativos éticos y democrdaticos, en la escuela y fuera

de ella.

El mismo Consejo de Europa declaré el afio 2005 como

nAToO europeo de | a ré&vésu dea than? a a
Educaci -no, con el fin de poner de
crucial de la educacién en la calidad de la participacion

democratica y, por ende, en el fortalecimiento del

propio sistema democratico.

La Unién Europea también ha resaltado la importancia

que en el sistema educativo tienen las denominadas
competencias sociales y civicas. Asi, la Recomendacion
Conjunta del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre

las competencias clave para el aprendizaje permanente,

de 18 de diciembre de 2006, formula direct rices en
enlazan derechamente con las establecidas por el
Consejo de Europa.

Estamos, en suma, ante una iniciativa de alcance
inequivocamente europeo, enmarcada en la defensa y
promocién de los valores democréticos en el marco del
Estado de Derecho, que e ncomienda su desarrollo a los
Estados miembros a través de sus propios sistemas
educativos.

1.2. LA INTRODUCCION DE LA EDUCACION PARA LA
CIUDADANIA EN EL SISTEMA EDUCATIVO ESPANOL
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El efectivo cumplimiento de las recomendaciones
europeas en nuestro pais tuvo lugar, en un primer
estadio, a través de la LOE. Texto legal que, con este

prop-sito, prev® | a inclusi-n del ¢
para | a ciudadan2a y | os derechos hu
los cursos del tercer ciclo de educacion primaria (Art.

183),lamat eri a de fAEducaci-n para a cit
derechos humanoso en uno de | os tres
de educacion secundaria obligatoria (Art. 24.3), la

materia AEduc-aévioa®t eaocuarto cur s
ESO (Art. 25.1) , as? como la disci
ciudadan2ao en el bachillerato (Art.

El desarrollo de la norma de cabecera de nuestro
sistema educativo tuvo lugar, en cuanto aqui importa, a
través de tres disposiciones reglamentarias:

i Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre, por el
que se es tablecen las ensefianzas minimas de la
educacion primaria.

1 Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el
que se establecen las ensefianzas minimas de la
educacién secundaria obligatoria.

1 Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre, por el
que se establece la estructura del bachillerato y se
fijan sus ensefianzas minimas.

Este marco legal y reglamentario se completa,
naturalmente, con la legislacién aprobada por las
Comunidades Autbnomas, en uso de sus competencias

de desarrollo y ejecucion de la legislacié n basica
estatal. Y, dentro de este Ultimo ambito competencial,
corresponde a los respectivos centros de ensefianza la
aprobacion de los correspondientes  proyectos
educativos, que concretan, en Jdltimo término, el
contenido de las disposiciones de caracter g eneral.
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Los contenidos, objetivos y criterios de evaluacion de

cada una de las citadas asignaturas se detallan a lo

largo de los anexos incluidos en los meritados Reales

Decretos *°. No obstante, a efectos meramente

ilustrativos, indicaremos que los conteni dos y objetivos

expresamente previstos en relacion con la asignatura

AEducaci-n para | a ciudadan2za y der
incluida en los tres primeros cursos de ESO, son los

siguientes:

A. Contenidos. -
Blogue 1. Contenidos comunes.

1 Exposicion de opiniones Yy juicios propios con
argumentos razonados y capacidad para aceptar las
opiniones de los otros.

9 Practica del didlogo como estrategia para abordar
los conflictos de forma no violenta.

1 Exposicion de opiniones y juicios propios con
argumentos razonados. Preparacion y realizacion de
debates sobre aspectos relevantes de la realidad,
con una actitud de compromiso para mejorarla.

1 Andlisis comparativo y evaluacion critica de
informaciones proporcionadas por los medios de
comunicacion sobr e un mismo hecho o cuestion de
actualidad.

Bloque 2. Relaciones interpersonales y participacion.

1 Autonomia personal y relaciones interpersonales.

4 Dada las dimensiones y -caracteristicas del presente
trabajo, no conside ramos procedente su inclusion expresa en
el mismo, remitiéndonos a tales Reales Decretos para su

consulta.
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Afectos y emociones.

Las relaciones humanas: relaciones entre hombres y
mujeres y relaciones intergeneraci onales. La familia
en el marco de la Constitucion espafiola. El
desarrollo de actitudes no violentas en la
convivencia diaria.

Cuidado de las personas dependientes. Ayuda a
compafieros o personas y colectivos en situacion
desfavorecida.

Valoracién critica  de la division social y sexual del
trabajo y de los prejuicios sociales racistas,
xenofobos, anti - semitas, sexistas y homofobos.

La participacion en el centro educativo y en
actividades sociales que contribuyan a posibilitar
una sociedad justay solidari  a.

Bloque 3. Deberes y derechos ciudadanos.

1
1

Declaracion universal de los derechos humanos,
pactos y convenios internacionales.

Condena de las violaciones de los derechos humanos
y actuacion judicial ordinaria y de los Tribunales
Internacionales. Valora cibn de los derechos vy
deberes humanos como conquistas historicas
inacabadas y de las constituciones como fuente de
reconocimiento de derechos.

Igualdad de derechos y diversidad. Respeto y
valoracion critica de las opciones personales de los
ciudadanos.

La conquista de los derechos de las mujeres
(participacion politica, educacion, trabajo
remunerado, igualdad de trato y oportunidades), y
su situacion en el mundo actual.

Bloque 4. Las sociedades democraticas del siglo XXI.

1

El Estado de Derecho: su funcionamiento. El modelo
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politico espafiol: la Constitucion Espafola y el
Estado de las Autonomias. La politica como servicio
a la ciudadania: la responsabilidad publica.

1 Diversidad social y cultural. Convivencia de culturas
disti ntas en una sociedad plural.

1 Rechazo de las discriminaciones provocadas por las
desigualdades personales, econdmicas o sociales.

9 Identificacion, apreci o y cuidado de los bienes
comu nes y servicios publicos. Los impuestos y la
contribuciéon de los ciudadan  o0s. Compensacion de
desigualdades. Distribucion de la renta.

1 Consumo racional y responsable. Reconocimiento de
los derechos y deberes de los consumidores. La
influencia del mensaje publicitario en los modelos y
hébitos sociales.

1 Estructura y funciones de la proteccion civil.
Prevencion y gestién de los desastres naturales y
provocados.

9 La circulacion vial y la responsabilidad ciudadana.
Accidentes de circulacion: causas y consecuencias.

Blogque 5. Ciudadania en un mundo global.

T Un mundo desigual: rigue za y pobreza. La
«feminizacion de la pobreza». La falta de acceso a la
educacién como fuente de pobreza. La lucha contra
la pobreza y la ayuda al desarrollo.

1 Los conflictos en el mundo actual: el papel de los
organismos internacionales y de las fuerzas ar madas
de Espafia en misiones internacionales de paz.
Derecho internacional  humanitario.  Acciones
individuales y colectivas en favor de la paz.

1 Globalizacion e interdependencia: nuevas formas de
comunicacion, informacion y movilidad. Relaciones
entre los ci udadanos, el poder econémico y el poder
politico.
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Objetivos. -

1

Reconocer la condicion humana en su dimension
individual y social, aceptando la propia identidad, las
caracteristicas y experiencias personales respetando

las diferencias con los otros y desarrollando la
autoestima.

Desarrollar y expresar los sentimientos y las
emociones, asi como las habilidades comunicativas y
sociales que permiten participar en actividades de
grupo con actitud solidaria y tolerante, utilizando el
didlogo y la mediacion para abordar los conflictos.
Desarrollar la iniciativa personal asu miendo
responsabilidades y practicar formas de convivencia

y participacién basadas en el respeto, la cooperacién

y el rechazo a la violencia a los estereotipos vy
prejuicios.

Conocer, asumir y valorar positivamente los
derechos y obligaciones que se deriva n de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y

de la Constitucion Espafola, identificando los valores

que los fundamentan, aceptandolos como criterios

para valorar éticamente las conductas personales y
colectivas y las realidades sociales.

Identificar la pluralidad de las sociedades actuales
reconociendo la diversidad como enriquecedora de

la convivencia y defender la igualdad de derechos y
oportunidades de todas las personas, rechazando las
situaciones de injusticia y las discriminaciones
existentes por razon de sexo, origen, creencias,
diferencias sociales, orientacion afectivo -sexual o de
cualquier otro tipo, como una vulneracion de la
dignidad humana y causa perturbadora de la
convivencia.

Reconocer los derechos de las mujeres, valorar | a
diferencia de sexos y la igualdad de derechos entre
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ellos y rechazar los estereotipos y prejuicios que
supongan discriminacion entre hombres y mujeres.
Conocer y apreciar los principios que fundamentan
los sistemas democraticos y el funcionamiento del
Estado espafiol y de la Uniéon Europea, tomando
conciencia del patrimonio comun y de la diversidad
social y cultural.

Conocer los fundamentos del modo de vida
democratico y aprender a obrar de acuerdo con ellos
en los diferentes ambitos de convivencia. Asumi r los
deberes ciudadanos en el mantenimiento de los
bienes comunes y el papel del Estado como garante
de los servicios publicos.

Valorar la importancia de la participacion en la vida
politica u otras formas de participacion ciudadana,
como la cooperacion, el asociacionismo y el
voluntariado.

Conocer las causas que provocan la violacion de los
derechos humanos, la pobreza y la desigualdad, asi
como la relacién entre los conflictos armados vy el
subdesarrollo, valorar las acciones encaminadas a la
consecucib n de la paz y la seguridad y la
participacion activa como medio para lograr un
mundo mas justo.

Reconocerse miembros de una ciudadania global.
Mostrar respeto critico por las costumbres y modos
de vida de poblaciones distintas a la propia y
manifestar com portamientos solidarios con las
personas Yy colectivos desfavorecidos.

Identificar y analizar las principales teorias éticas,
reconocer los principales conflictos sociales y mora -
les del mundo actual y desarrollar una actitud critica
ante los modelos que  se trasmiten a través de los
medios de comunicacion.

Adquirir un pensamiento critico, desarrollar un
criterio propio y habilidades para defender sus
posiciones en debates, a través de la argumentacion
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documentada y razonada, asi como valorar las
razones y argumentos de los otros.

11.3. JUICIO CRITICO SOBRE LA CONFIGURACION DE
LAS NUEVAS ASIGNATURAS.

Mas allA de que los contenidos esenciales de EpC
puedan juzgarse acordes con la finalidad que, a tenor
de la Recomendacion (2002) 12 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, estaban llamados cumplir, es
posible subrayar algunas insuficiencias de partida.

De wuna parte, abundan entre dichos contenidos

expresiones carentes de cualquier concrecién y el

empleo de pretendidos conceptos y categorias que,

huérf anos de cualquier parametro, se mueven en la

pur a ret-rica. En pal abesas de B L
metodologias se resuelven, en realidad, en una misma

metodologia, a saber, la que inclina a presentar las

ideas funcionales utilizadas al margen de cualquier

parametro ¢°. Este mismo autor, relaciona una

significativa cantidad de ejemplos al respecto, tales

c o mo (q la epeldrion al didlogo, sin pardmetros, es

una apelacibn vacia que confunde el didlogo

exploratorio o dilatorio con el didlogo cientifico o

filosofico, y ¢ on la mera chachara 0, para | levarle
concl ui lasvglaraeionds, y las puestas en valor de

algo sin parametros, son también ideales vacios, que

dejan de lado la estructura interna de los valores

(valores que se oponen siempre a otros valores o

contrav alores), y al propio conflicto de los valores entre

% BUENO MARTENEZ, G. AfSobr e | a educaci
ciudadan?2a democr 8ti cao, Revi st a El Cat
2007.
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sio 5t

Por otra lado, se echa en falta un mayor énfasis en un
verdadero fomento del juicio critico por parte de los
alumnos, que orille el riesgo de caer en cierto
dogmatismo, derivado de la sacralizacié n, como
verdades infalibles o axiomas irrefutables, de las
normas o declaraciones emanadas de determinados
organismos internacionales (como la ONU, la UE el
Consejo de Europa, entre otras), cuyos contenidos no
pueden quedar al margen del juicio critico de la razén 2.

Y, finamente, directamente relacionado con lo anterior,
permanece en una cierta indeterminacién la
metodologia a seguir en la imparticion de las
asignaturas. Lo que ha llevado a algunos autores a
subrayar la incompatibilidad de dicha metodologi a con
la propia de la filosofia 52,

51 |bidem.

2 | bi deH, fomdnto del < <espiritu critico>> como ideal

educativo se propone también sin parametros, porque se da

por supuesto que esta critica nho puede dirigirse contra los

principios presupuestos, es decir, por ejemplo, contra la

Decl araci-n universal de 6d.0s derechos hu

5 |bidem, Anét al metodol og2a constituye, a nu
mas clara contrafigura de la tradicion dialéctica de la filosofia

acad®mica (é) por cuanto habrza que al.i
como ya hemos insinuado antes, con las metodologias

propias de las Teolo gias positivas o dogmaticas, que se

apoyan, como si fueran premisas axiomaticas, en unos

articulos de fe ofrecidos por una revelacién escrita en

determinados textos, la Biblia, el Coran, o las resoluciones de

organismos internacionales como la ONU o la UE 0.
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Todo ello, no pareci6 sino la consecuencia de una cierta
precipitacion en el disefio de los contenidos, objetivos y
criterios de evaluacion de las consabidas asignhaturas,
que sin duda vino a conceder algunos argumentos de
calado a quienes se situaron abiertamente en contra de
la introduccion de EpC en los centros de ensefianza, ya
fuera por razones estrictamente intelectuales o por
motivos ideoldgicos, religiosos o politicos.

lIl. CONFLICTO JURIDICO EN TORNO A LAS
NUEVAS A SIGNATURAS. DOCTRINA ESTABLECIDA
POR EL TRIBUNAL SUPREMO.

EpC fue objeto, desde el principio, de una fuerte
contestacion social y politica, procedente
fundamentalmente, aunque no en exclusiva, del
tradicionalismo espafiol, liderado, en el primero de

dichos ambitos por la jerarquia de la Iglesia Catdlica y
las asociaciones afines, y por el Partido Popular
(entonces en la oposicién) en el terreno estrictamente

politico 4.

“ MUa OZ RAMEREZ, A. AfaQu® ha sido de Edu
Ciudadanza con el Partido Popul ar?o. Fo
(20), enero -junio 2016, pp. 105 -1 2 8 &stos sectores

contrarios a Educaciébn para la Ciudadania estaban

representados por la linea mas neo -tra dicionalista de la

jerarquia catdlica, por algunas organizaciones, instituciones y

plataformas catélicas, por determinados medios de

comunicacion y periodistas e intelectuales de ideologia afin, y

por el Partido Popul ar (€é) Por el l o,
repertorios de accién que, en la gran mayoria de los casos,

llamaban a la desobediencia civil contra esta educacion,

buscando eliminarla de los planes de estudios o, al menos,

aspirando a conseguir se les reconociera el derecho a la

objecion de conciencia  a ella (Catala, 2009) 0o .
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Como era inevitable, tan enconado conflicto desemboco

en el terreno juridico. La férmula elegida para dar el
combate legal contra EpC fue, primordialmente, la
apelacion a un eventual derecho a la objecion de
conciencia frente a tales asignaturas, con amparo en

los articulos 16.1 y 27.3 de la Constitucién (CE). Un
argumento legal sistematicame nte reproducido a lo
largo de todo el pais, en los recursos contencioso -
administrativos interpuestos frente a las resoluciones

de las Administraciones educativas que denegaron el
reconocimiento de tal derecho, y que cosechd
desiguales resultados en funcién del criterio
interpretativo seguido por los diferentes juzgados y
tribunales, hasta desembocar, como igualmente era
previsible, en el Tribunal Supremo (TS).

El pleno de la Sala Tercera del Alto Tribunal abordé la
resolucion del conflicto legal planteado en torno a EpC
en cuatro sentencias de la misma fecha, 11 de febrero
de 2009 (rec. 905/2008, rec. 948/2008, rec. 949/2008

y rec. 1013/2008). De la complejidad del debate
juridico suscitado (inequivocamente permeado por las
corrientes ideoldgicas que le sir  ven de fondo) es buena
muestra el hecho de que dichas sentencias incluyen un
significativo nimero de votos particulares, expresivos
de la divergente opinion de los Magistrados firmantes
de los mismos respecto a la opinion mayoritaria del
Tribunal (alguno d e los cuales, a nuestro juicio, de
singular brillantez 'y profundo sentido, como el
formulado a la STS dictada en el rec. 948/2008, por el
Magistrado Peces Morate, al que se adhieren los
Magistrados Oro -Pulido y Yague Gil). En cualquier caso,
las referidas STS vinieron a avalar la regularidad
juridica de la introduccibn de EpC en el curriculo
obligatorio de educacion primaria, educacion secundaria
obligatoria y bachillerato, a través de los consabidos
Reales Decretos 1513/2006, 1631/2006 y 1467/2007,
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respect ivamente; negando la virtualidad de un eventual
derecho a objetar en conciencia a tales asignaturas por
parte de los padres de los alumnos concernidos, con la
consiguiente obligacion de estos ultimos de cursar las
mismas en los términos previstos en tales
disposiciones.

No obstante, conviene advertir, desde el primer
momento, que las STS en cuestion contienen serias
cautelas respecto al eventual desarrollo y aplicacion
practica de los contenidos establecidos en los repetidos
Reales Decretos, a través de los posteriores desarrollos
normativos a cargo de las Comunidades Autébnomas en

el ejercicio de sus propias competencias en materia
educativa y, muy particularmente, en relacién con su
concrecion a través de los proyectos educativos de los
distintos centros de ensefianza y, finalmente, con
respecto a su ejecucion a través de los textos
académicos seleccionados para su ilustracion y la
actividad docente del profesorado encargado de su
imparticion . Cautelas que no hacen sino poner de
relieve los delicados equi librios en los que el

55 Véase, v. gr. el contenido del FJ15° de la STS de 11 -02-
2009 (rec. 948/2008), en el que se afirma cuanto sigue:

fiFalta por afadir, sin embargo, que los contenidos que
asignan esas disposiciones generales [en alusion a los Reales
Decretos cuestionados] a la materia Educacion para la
Ciudadania han de experimentar ulteriores concreciones a
través del proyecto educativo de cada centro y de los textos

gue se utilicen, asi como, obviamente, de la manera en que

se expongan ( é)textBsry@xpleacionesque deben
moverse en el marco trazado de manera que el derecho de

los padres a que se mantengan dentro de los limites
sentados por el articulo 27.2 de la Constitucién y a que, de

ningn modo, se deslicen en el adoctrinamiento, por
prescindir de la objetividad, exposicion critica y del respeto al
pluralismo imprescindibles, cobra aqui también pleno vigor 0.
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pronunciamiento judicial se mueve, tal y como
pretendemos evidenciar a continuacion.

Para empezar, el TS comienza por racionalizar el
analisis  juridico de la  cuestidon planteada,
sistematizando dicho analisis mediante una aclaracion
previa: la idea misma de la objecion de conciencia solo
tiene sentido, de principio, cuando se opone a deberes
juridicos validos, es decir deberes juridicos que emanan
de una norma que no vulnera ninguna otra norma de

rango superior. Si la norma que impone el deber
juridico es inconstitucional 70, tratindose de un
reglamento, ilegal -, la respuesta no puede ser nunca la

objecion de conciencia, sino la activacion de los
procedimientos previstos en nuestro ordenamiento

juridico para la anulacion de tales normal es. En
palabras del Alto Tribunal Aféen un Estado democr §
de derecho, es claro que la reaccion frente a la norma

invalida no puede consistir en reclamar la dispensa de

su observancia, sino en reclamar su anulacién 0 (FJ4uU
STS 11-02-2009 7irec. 905/2008 -). De suerte que lo

primero que debe hacerse es determinar si la materia

incluida bajo el rétulo EpC es o no ajustada a Derecho,

y solo en el caso de que la respuesta sea afirmativa,

tendré sentido plantearse si existe o no un derecho a la

objecion de concie ncia frente a ella.

Bajo estas premisas, el TS empieza por abordar la
acomodacion de las normas cuestionadas a lo dispuesto
en los articulos 16.1 'y 27.3 de la CE ®  cuya invocacion

S E | art . Igérantiza I€ lbertéd ideoldgica, religiosa y

de culto de los individuos y las comunidades sin mas

limitaciones , en sus manifestaciones, que la necesaria para el

mantenimiento del orden publico protegido por la ley o. Por su
part e, el art. 2 7 . 3los dpederesr publicoa gue f
garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
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constituye argumento axial de quienes apelan a ese
eventual derecho a la ob jecibn de conciencia frente
EpC; llegando a la conclusibn de que no es dable
sostener la vulneraciébn de los referidos preceptos
constitucionales por parte de las disposiciones
reglamentarias enjuiciadas. Para ello, el Alto Tribunal
enfrenta el contenido de | invocado apartado 3 del
articulo 27 CE con lo establecido en su apartado 2,
poniendo de manifiesto la mutua limitacién con que
ambos apartados interactian. El nuclear FJ6° de las
consabidas STS de 11 -02-2009 condensa la
argumentacion seguida al respecto en los ilustrativos
términos que se reproducen a continuacion (FJ6° de la
STS 11 -02-2009, relativa al rec. 948/2009):

fiPor lo que se refiere al papel del Estado en esta
materia, el referente constitucional en esta
materia lo ofrecen estos dos mandatos del
articulo 27: el de su apartado 5, que impone a
los poderes publicos una obligada intervencion en

|l a educaci-n (é) vy el gue resulta
2, que dispone para esa funcién una necesaria
meta constitucionalmente predeterminada, cual
es que: <<La educ aci6n tendra por objeto el
libre desarrollo de la personalidad en el respeto a
los principios democréticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales>>.

La necesaria presencia del Estado en esta

materia deriva de la clara vinculacion exist ente

entre ensefanza y democracia (
también del hecho de que esa democracia,

ademéas de ser un mecanismo formal para la

-
N

hijos reciban la formacion r eligiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones 0.
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constitucion de los poderes publicos, es también
un esquema de principios y valores.

Varias son las consecuencias que deriv an de una
interpretacion combinada de los anteriores
preceptos constitucionales.

La primera es que la actividad del Estado en
mat eria de educaci - -n es obligada

La segunda es que esa intervencion tiene como
fin no solo asegurar la transmisién del
cono cimiento del entramado institucional del
Estado, sino también ofrecer una instruccién o
informacién sobre los valores necesarios para el
buen funcionamiento del sistema democratico.

(é) En | o que hace a |l a transmisi
conocimientos que es po sible a través de esa

actuacion estatal constitucionalmente dispuesta,

debe hacerse la siguiente diferenciacion:

Por un lado, estan los valores que
constituyen el sustrato moral del sistema
constitucional y aparecen recogidos en
normas juridicas vinculant es, representadas
principalmente por las que reconocen los
derechos fundamentales

Y, por otro, esta la explicacién del pluralismo de

la sociedad, en sus diferentes manifestaciones, lo
que comporta, a su vez, informar, que no
adoctrinar, sobre las principales concepciones
culturales, morales o ideoldgicas, que, mas alla
de ese espacio ét ico comUn , pueden existir en
cada momento histérico dentro de la sociedad vy,

en aras a la paz social, transmitir a los alumnos
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la necesidad de respetar las concepciones
distintas a las suyas pese a no compartirlas.

La diferenciacion que acaba de hacerse m arca los
limites que tiene la actuacion del Estado en
materia educativa y, sobre todo, acota el terreno
propio en que regira la proscripcion de
adoctrinamiento que sobre €l pesa por la
neutralidad ideoldgica a que viene obligado.

Dicho de otro modo, no po dra hablarse de
adoctrinamiento cuando la actividad
educativa esté referida a esos valores
morales subyacentes en las normas antes
mencionadas, porque, respecto de ellos,
sera constitucionalmente licita su
exposicion en términos de promover la
adhesibn al 0s mismos

Por el contrario serd exigible una posicién
de neutralidad por parte del poder publico
cuando se esté ante valores distintos de los
anteriores

Estos otros valores deberan ser expuestos de
manera rigurosamente objetiva, con la exclusiva
finalidad de instruir o informar sobre el
pluralismo realmente existente en la sociedad
acerca de determinadas cuestiones que son
objeto de polémica.

Y una ultima puntualizacién es conveniente. La
actividad educativa del Estado, cuando esta

referida a los valores éticos comunes, no

solo comprende su difusion y transmision,

también hace licito fomentar sentimientos y
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actitudes que favorezcan su vivencia
practica

(é) aparece en elelaQonsttucionl o 27 . 3
el derecho de los padres a elegir la orientacion

moral y religiosa que debe estar presente en la

formacion de sus hijos.

Esta referido al mundo de las creencias y de los
modelos de conducta individual que, con
independencia del deber de respetar esa moral
comun  subyacente en los derechos
fundamentales , cada persona es libre de elegir

y de transmitir a sus hijos.

Estos derechos mencionados en los articulos 16.1

y 27.3 significan, por eso, un limite a la actividad
educativa del Estado. En efecto, el Estado, en el
ambito correspondiente a los principios y la

moral comun subyacente en los derechos
fundamentales, tiene la potestad y el deber

de impartirlos, y lo puede hacer, como ya se

ha dicho, incluso, en términos de
promocién

Sin embargo, dentro del espacio propio de lo que
sean planteamientos ideologicos, religiosos y
morales individuales, en los que existan
diferencias y debates sociales, la ensefanza se
debe limitar a exponerlos e informar sobre ellos

con neutralidad, sin ningan adoctri namiento,
para, de esta forma, respetar el espacio de
libertad consustancial a la  convivencia
constitucional . 0

(el énfasis es nuestro).
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La aplicacién de esta argumentacion al contenido propio
de las disposiciones normativas cuestionadas, lleva a la
Sala a concluir que el deber juridico de cursar la
materia EpC es un deber juridico vélido. Abriendo la
puerta, de esta forma, a la posibilidad de valorar la
efectiva concurrencia, o no, de un derecho a la objecién
de conciencia frente al referido deber jurid ico,
susceptible de ejercerse por las padres o tutores legales
de los alumnos, en orden a relevar a estos Ultimos de la
obligacion legal de recibir la formacion prevista sobre
esta concreta materia.

La importancia de los razonamientos recién
reproducidos, en relacion con el objeto del presente
trabajo, resulta capital por los siguientes motivos:

a) Ponen de relieve, desde presupuestos estrictamente
juridicos, la existencia de un nucleo axiolégico,
subyacente a los derechos y libertades publicas

fundamentales ( que aqu? damos en |l amar
democr 8ticaodo), respecto al <cual el
debe ser neutral. Tales principios y valores,
constitutivos de I o gue denomin
democr 8ticao, n o sol o han de se
conocimiento por parte de las alumno s a través de

los sistemas de ensefianza reglada, sino que,
ademas, pueden ser impartidos (y es razonable que
sean impartidos) en términos que favorezcan su
promocion.

b) Mas alla de los principios y valores subyacentes a
los derechos y libertades publicas fu ndamentales
reconocidos en la Constitucion y en las
Declaraciones internacionales sobre la materia
suscritas por Espafa, constitutivos de la meritada
Amor al democr 8ticao (expresiva de
minimos), cuya promocion a través de los centros
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de ensefian za queda constitucionalmente amparada

en el articulo 27.2 de la CE, cualquier otra formacién

en materia ideologica o moral, debe entenderse

amparada en el derecho que asiste a los padres

para que sus hijos reciban la formacién religiosa y

moral que éste de  acuerdo con sus convicciones (ex

articulo 27.3 de la CE). De suerte que, en aquello

que -aplicando las categorias propias de la llamada

A®t i ca m2 ndietmmaooOmi nar 2 amo s A®ti cas
m8&xi moso (esto es, |l as diversas <co
destiladas desde las difer entes concepciones

ontolégicas, antropoldgicas y religiosas existentes),

la intervencion del sistema educativo estatal deber

ser rigurosamente neutral, limitdndose, por ende, en

ultimo término, a instruir a los alumnos sobre su

existencia y contenido.

En cualquier caso, retomando la argumentacién de las
consabidas STS de 11 de febrero de 2009, una vez
despejadas las dudas planteadas sobre la validez del
deber juridico de recibir la formacion
reglamentariamente establecida en materia de EpC, el

TS entra an alizar la eventual existencia de un derecho a

la objecion de conciencia frente a tales materias,
susceptible de ser invocado por los padres y tutores
legales de los alumnos concernidos, llegando a una
respuesta negativa al respecto, tras considerar que
nue stra Constitucion no ampara la existencia de un
derecho a la objecion de conciencia de caracter general,
susceptible de ser invocado a partir del derecho a la
libertad de conciencia reconocido en su articulo 16.1,
frente a cualesquiera deberes juridicos va lidos. Por el
contrario, tal derecho solo se menciona explicitamente

en el articulo 30.2 de la CE (en relacién con el servicio
militar obligatorio), pudiendo entenderse implicito,
asimismo, en alguna medida, en la referencia a la

~

Acl S8usul a de ceolncii sencri eatoo ypr of esi ona
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se cita en el articulo 20.1, d) de la propia CE (en
alusion a la actividad de los profesionales de la
informacién); 'y  habiendo sido  singularmente
reconocido por la doctrina del Tribunal Constitucional
en favor del personal sa nitario que, por motivos de
conciencia, se niegue a intervenir en la practica del
aborto en las modalidades en que se encuentre
despenalizado. La ausencia de tal derecho a la objecién
de conciencia de caracter general, se une, ademas,
para el TS, a la falt a de un derecho a la objecion de
conciencia circunscrito al &mbito educativo, que pudiera
sostenerse al amparo del articulo 27.3 de la CE.

Vale a este respecto, a modo de sintesis de la doctrina
establecida por el Alto Tribunal, el contenido del
siguiente pasaje del FJ8° de la STS de 22 -02-2009,
relativa al rec. 948/2008:

fthay que recordar que | os apartadc
tercero del articulo 27 se limitan mutuamente:

ciertamente, el Estado no puede llevar sus

competencias educativas tan lejos que invada el

derecho de los padres a decidir sobre Ia

educacion religiosa y moral de los hijos; pero,

paralelamente, tampoco los padres pueden llevar

este Ultimo derecho tan lejos que desvirtie el

deber del Estado de garantizar una educacién

<<en el respeto a los princ ipios democraticos de
convivencia y a los derechos vy libertades
fundamentales>>.

El punto de equilibrio constitucionalmente

adecuado puede ser dificil de encontrar; pero es

indiscutible que los padres no tienen, en virtud

del articulo 27.3, un derecho ili mitado a oponerse

a |l a programaci-n de | a ensefanza
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Si bien la doctrina establecida en las STS de 11 de
febrero de 2009, reiterada por las STS de 14 de enero

de 2010 (rec. 4441/2008, 5383/2008 y 6155/2008),
parecian haber resuelto definitivam ente el conflicto
juridico planteado en el a&mbito de la jurisdiccion
ordinaria, lo cierto es que algun Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades Auténomas se resisti6 a
dar por zanjada la cuestion y sigui6 dictando sentencias
acogiendo el derecho de los padres a la objecion de
conciencia. Lo que obligé al Alto Tribunal a ratificar esta
misma doctrina a medio de las STS de 25 de mayo de
2012 (rec. 3340/2011) o de 12 de noviembre de 2012
(rec. 6856/2010), entre otras.

Agotada la via de la jurisdiccion ordinaria, para
reclamar el reconocimiento del consabido derecho a la
objecion de conciencia frente a EpC, se plantearon
algunos recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional, que, sin embargo, no se ha pronunciado
hasta la fecha sobre el fondo de la cuestion suscitada;
toda vez que ninguno de los referidos recursos de
amparo han sido, hasta el momento, admitidos a
tramite, bajo el cuestionable argumento de que, al
tiempo de su interposicion, por los padres demandantes

de amparo, los hijos no se encon traban cursando las
asignaturas cuestionadas . A este respecto, es de
notar que siendo cierto que la doctrina en materia de
legitimacion activa ante el TC es soélida en el sentido de

no admitir dicha legitimacién ante simples expectativas

de lesion de un de recho susceptible de amparo, o de un
modo meramente preventivo, no lo es menos que,
Como afir ma RODR¢E¢ GU Etdmpoc8 AseC N,
comprende muy bien que el fallo penalice la
anticipacion de los padres ante un hecho programado,

57 Vid. STC 28/2014, de 24 de febrero, STC 41/2014, de 24
de marzo o STC 57/2014, de 5 de mayo
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con fecha cierta (la asignatura se impartiria el préximo
curso) y que, salvo imprevistos extraordinarios, habria

de producirse con total seguridad. Es decir, la decision

del Tribunal penaliza la diligencia 0%

Lo cierto es que, si bien la batalla judicial en torno a
EpC pareci6 finalizar ¢ on los mencionados
pronunciamientos, todo hacia indicar que aquélla tenia
visos de reproducirse en el terreno, no ya de los
reglamentos estatales y autonémicos que la regularon,

sino (siguiendo las propias indicaciones de las STS) en

el de su ejecucién a través de los correspondientes
proyectos educativos de los respectivos centros, la
seleccion de los textos académicos y su imparticion por

el personal docente encargado de la misma.

En tal escenario, el cambio de gobierno derivado de las

elecciones genera les celebradas en noviembre del afio

2011 vino a suponer el fin de EpC. El 31 de enero de

2012, el entonces ministro de Educacién, Cultura y

Deporte, anuncié que modificaria EpC y promoveria una

nueva Ley educativa. El resultado de este proceso de

desarticu lacion de EpC, tal y como habia sido concebida

en 2006, fue su sustitucion paulatina por una materia

de caracter transversal, desarrollada bajo Ila

denominaci -n gen®rica de AEducaci
Constitucional 0. Al mi smo tiempo, re
de las prin cipales demandas de la jerarquia eclesiastica,

la asignatura de religion ha pasado a ser evaluable y a

contar con una alternativa ||l amada f
c2vicoso en primaria y fAValores ®tic

% RODRI GUEZ B AJ 4 espussta, insdlisfactoria del

Tribunal Constitucional en un caso d ificil: la objecion de

conciencia ante la asignatura de Educacion para la

Ciudadania 6, Di ario La Ley, 2367/2014, 7 de |
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Ante estos cambios, no han faltado voces c riticas que
han venido a denunciar el eventual incumplimiento de

las obligaciones adquiridas al respecto por Espafa, en
virtud de su pertenencia a determinadas organizaciones
internacionales y, en particular, de las derivadas de su
integracion en el Consej o de Europa *°.

[V. CONSIDERACIONES SOBRE EL RESULTADO

DEL CONFLI CTO: LA BDBPSQUEDA DE
DEMOCRCTI CA® A PARTI R DE LA
MINIMOS.

IV.1. MORAL DEMOCRATICA Y SUS LIMITES.

La doctrina establecida por el TS, en las sentencias
comentadas, avala, desde la perspectiva juridica, la
identificacion de un nucleo axioldgico, subyacente a los
derechos vy libertades fundamentales reconocidos por la

CE e interpretados conforme a lo estab lecido en los
Tratados y Convenios internacionales sobre la materia
suscritos por Espafia, asi como a los principios
constitutivos del Estado social y democratico de
Derecho consagrado en la Norma Fundamental,
susceptible de ser objeto, no solo de conocimie nto por

5% MUNOZ RAMIREZ, A, op cit,, p 118, fiéel Comi sari o

Derechos Humanos del Consejo de Europa elabord un
informe sobre la  situacion de los Derechos Humanos en
Espafia. Este informe, publicado en octubre de 2013, le
recordd a las autoridades espafiolas las obligaciones
internacionales que habian contraido en materia educativa y

las instd6 a que, en base a ellas, incluyeran una co mpleta
Educacion para la Ciudadania Democréatica y una Educacion
en Derechos Humanos en los programas de educacion formal

de los niveles Infantil, Primeria y Secundaria, asi como en la
ensefianza y en la Formacion General y Profesional
(Commissioner for Huma n Rights, 9 de octubre de 2013) 0.
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parte de los alumnos de los centros de ensefianza

reglada sino, incluso, de promocién por el propio

sistema educativo, entendida dicha promocién como

equivalente al fomento de la adhesion a los mismos.

Podemos identificar dicho ndcleo axioldgico, si guiendo

l a terminolog2a elegida en este tra
democr 8ticao y su fundament o const
inmediato vendria constituido por lo dispuesto en el

articulo 27.2 de la CE.

No obstante, esta suerte de ética minima debe ser
objeto de la necesa ria delimitacion, en orden a evitar
incurrir en un adoctrinamiento ilegitimo, que subvierta
los mismos derechos fundamentales y, en particular,
los reconocidos en los articulos 16.1y 27.3 de la propia

CE.

Pues bien, a nuestro juicio, entre los limites es enciales

que tendrian que ser observados en la delimitacién de

esa Amor al democr 8§ticao, serz?2a neceé
siguientes:

En primer lugar, como se apuntd, resulta imprescindible

abordar tales contenidos desde una perspectiva

metodolégica propiamente filosofica (y, por lo tanto, no

exclusivamente juridica), si se trata de superar la mera

descripcion  juridico -positiva de tales materias.

Circunstancia que hace imposible el completo abandono

del fomento de una perspectiva critica, operante,

incluso, sobr e | os propios presupuestos de
democr 8ticao; gue sin dej ar de ser
tanto expresion del marco legal de convivencia que

permite el libre ejercicio del conjunto de los derechos y

libertades, no pueden ser planteados como si de

mandatos di vi nos o fAverdades reveladaso
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En esta linea, seria muy conveniente llevar a cabo un
esfuerzo destinado a someter a parametros, en cuanto

sea posible, los valores éticos implicados, en orden a
alejar su exposicion de la mera retdrica intransc endente
y aproximar a los educandos a la operatividad material

de los mismos.

Por otra parte, partiendo del imprescindible y delicado

equilibrio que ha de ser observado entre la promocién

de |l a referida fAmor al democr §ticao
diversas conc epciones morales realmente ope rantes en

la sociedad (expresado en las STS como la tension

existente entre el deber impuesto al Estado en el

apartados 2 y 5 del articulo 27 de la CE y el derecho

fundamental que se reconoce a los padres en el

apartado 3 del mismo articulo), seria de utilidad

diferenciar, con la suficie nte sutileza, entre las

diferentes férmulas de aproximaciéon a los diversos

contenidos de una ética civica (en tanto materia propia

de la ensefianza obligatoria), en funcion de que tales

contenidos se muevan en el &mbito de la llamada

fimor al d e mo ¢ pag ¢l coatiarip, ercediendo del

mismo, conlleven abordar la exposicion de las diversas
concepciones morales fAde m8xi moso o
comunidad, respecto a las que, queda dicho, el sistema

de ensefianza publica debe mantener la mas rigurosa

neutralidad.

En relacion con esta Udltima cuestion, se nos antoja
necesario diferenciar entre las siguientes perspectivas
de aproximacion, ordenadas de menor a mayor grado
de implicacién del sistema educativo en la promocion
de los contenidos axioldgicos implicados:

a) Instruccién/conocimiento/promocion de respeto.
b) Fomento de la adhesion.
c) Exigencia de adhesion.
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La aplicacibn de las categorias enunciadas a los
contenidos propios de una educacion para la ciudadania
democrética, permite modular la perspectiva con la que

ha de abordarse su imparticién en los centros docentes.

De suerte que cuando tales contenidos impacten en el
ambito propio de las que damos en llamar éticas de
maximos o sobre materias abiertamente sujetas a la
diversidad de criterio propia del pluralismo so cial, el
sistema educativo publico ha de contraerse a su
exposicion en el marco de la perspectiva a)
(instruccion/conocimiento/respeto). Por el contrario,
cuando los contenidos en cuestion versen sobre el
n¥%cl eo axiol-gico constitutivo d
democrat i c a o, el Si st ema educativo p !
legitimado para avanzar desde la perspectiva a) a la
perspectiva b) (el fomento explicito de la adhesion de

los educandos). Ahora bien, importa tener en cuenta (y

este es, a mi juicio, el elemento axial a conside rar al
respecto) que en ningun caso puede considerarse
legitimo, en un Estado social y democratico de Derecho,
respetuoso de los derechos fundamentales y en
particular, en lo que aqui importa, de la libertad de
conciencia (art. 16.1 CE) y del derecho de | 0s padres a
elegir la formacioén religiosa y moral de sus hijos (art.

27.3 CE), avanzar hasta el estadio c) (la exigencia de
adhesion) cualquiera que fuese el contenido abordado
(incluido el propio de |l a fAmor al den
otros términos, nadie p  uede ser legitimamente obligado

a adherirse positivamente a cualesquiera valores o
principios morales (por grande que sea el consenso
social y hasta juridico que conciten), siempre que,

naturalmente, respete (en el sentido de que no
contravenga) las normas gue regulan la convivencia
social.
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IV.2. ETICA MINIMA COMO SISTEMA DE LEGITIMACION
DE UNA MORAL DEMOCRATICA DESDE LA FILOSOFIA
MORAL.

Empl eamos aqu? | a expresi -n i ®t
referirnos al sistema de decantacion de valores y
principios morales desarrollado, con esta misma

denominacion, desde el ambito de la filosofia moral,
liderado especialmente, desde hace décadas, por la
profesora CORTINA, mediante el cual se hace posible la
identificacion de una ética de minimos, fundada en el
asentimiento r acional de quienes se someten a sus
determinaciones, a partir de un didlogo en condiciones
adecuadas de simetria.

Los antecedentes de esta concepcién de la ética, como
ética minima, se remontan a la ética del discurso o
ética dialégica, fundada a partir d e las obras de
HABERMAS, J. y APEL, K.O. (integrantes de lo que se
vino a llamar la segunda generacion de la Escuela de
Frankfurt), y se inscribe dentro de las llamadas éticas
kantianas, por su vocacion decididamente prescriptiva y
universalista.

A través de la ética minima o ética de minimos, se trata

de dar respuesta a la gran cuestion a la que se enfrenta

la filosofia moral desde hace tantos afios, en palabras

de CORTI NA, a | a proemgoucantilarlaso br e
insobornables exigencias de universalismo ético con la
rica pluralidad de las éticas de méaximos; cémo es
posible pensar y vivir adecuadamente exigencias
universales de justicia e invitaciones a la felicidad,
proyectos de sentido para la vida y la muerte,
enraizados en culturas, tradiciones e histo rias
diversas 0 %

80 CORTINA, A,, op. cit., p. 21.
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Para ello se trabaja en la elucidacién de una ética de

m2 ni mos, def i ni d éticacdmldgica quar ae A
cuida de hacer Justicia al ser dialdgico del hombre y

exige, por ello, sin remilgos, un minimo moral: que solo

se consideren normas  justas las que han sido queridas

por los afectados, tras un dialogo celebrados en
condiciones de simetria 0™

Son esas irrenunciables condiciones de simetria, solo a
partir de las cudles es posible un dialogo fecundo,
objetivo y, por ende, sometido a la raz o6n de la
argumentacion, las que sittan a este sistema de
filosofia moral ante la exigencia de promover las
condiciones sociales, economicas y legales que las
hagan posible, imponiendo el deber de remover los
impedimentos que obsten a su materializacion.

El dialogo, entendido en términos estrictamente
filoséficos, permite a la ética situarse a medio camino
entre el absolutismo, que defiende unilateralmente un
determinado co6digo moral, y el relativismo, que
disuelve toda moralidad.

Pues bien, bajo los presu  puestos metodolégicos de esta
ética minima, es posible identificar un referente moral
comun, fruto del didlogo entre los afectados en las
condiciones de simetria que garantiza un Estado social

y democrético de Derecho, que cristaliza en la Ley
fundamental (en términos propios del derecho politico
moderno, en la Constituciébn) como expresién de la
voluntad popular, haciendo reconocible el fundamento
axiol-gico de wuna #damor al democr 8t i c.
minimos, susceptible de ser exigida al comun de los
ciudada nos, por estar construida bajo las exigencias del

61 CORTINA. A. Op. cit. , pp 17 -18.
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principio de Justicia. Esta ética de minimos ni obsta ni
puede obstar al libre desarrollo de otras éticas de la
felicidad o éticas de maximos, frutos de una vocacion

de transcendencia o0, simplemente, expres ion de
cualesquiera otros proyectos vitales del hombre; bien al
contrario, es justamente el reconocimiento de ese
modesto pero irreductible ndcleo de valores y principios
morales esenciales, cristalizados en las normas
fundacionales de la comunidad, los qu e hacen posible el
pluralismo moral.

Como afir ma CtereTpehbAsentidd que una
sociedad democratica y pluralista no desee inculcar a
sus jévenes una imagen del hombre admitida como
ideal solo por alguno de los grupos que la componen,
pero tampoco renuncie a transmitirles actitudes sin las
gue es imposible la convivencia democréatica. Sin
embargo, la solucién no consiste en cambiar el rétulo
de <<moral>> por el de <<ética>> en la asignatura
correspondiente, sino en explicitar los minimos morales
gue una sociedad democratica debe transmitir, porque
hemos aprendido al hilo de la historia que son
principios, valores, actitudes y hébitos a los que no
podemos renunciar sin renunciar, a la vez, a la propia
humanidad. Si una moral semejante no puede
respond er a todas las aspiraciones que compondrian
una <<moral de maximos>>, sino que hay que
conformarse con ser una <<moral de minimos>>
compartidos, es en definitiva el precio que ha de pagar
por pretender ser transmitida a todos 0 2

Esta metodologia dialégica , propia de la ética minima,
reproducible en cada uno de los estadios de desarrollo
de los contenidos propios de una educacién para la
ciudadania democrética (reglamentacion de contenidos,

62 CORTINA. A, op. cit. Pp38 -39
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objetivos 'y criterios de evaluacion, proyectos
educativos de centro , seleccion de textos académicos y
interaccion de padres y profesorado encargado de su
imparticion) puede ser ademas, sin duda, una
herramienta extremadamente Util para proyectar la
legitimacién de los contenidos de una tal educacion a lo
largo de todo el  proceso que transcurre desde el disefio
de las materias hasta su efectiva imparticion en las
aulas.

V. CONCLUSIONES.

En sintesis, a modo de conclusién, pueden avanzarse
las siguientes consideraciones:

1. La doctrina establecida por el Tribunal Supremo en
relacion con las asignaturas que, bajo la genérica
denominacién de Educacion para la Ciudadania,
fueron introducidas en el curriculo obligatorio de
educacién primaria, educacién secundaria
obligatoria y bachillerato, mediante la LOE y los
reglamentos de de sarrollo aprobados durante el afio
2006, aval6 la regularidad juridica de tales
contenidos, reconociendo al Estado esta facultad en
uso de la habilitacion expresamente establecida en
el articulo 27.2 de la CE.

2. Esta doctrina jurisprudencial permite fundamentar,
desde el &mbito estrictamente juridico, la existencia
de un nucleo axiol6gico subyacente a los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidos en
la CE e interpretables conforme a lo establecido e n
los Tratados y Convenios internacionales sobre la
materia suscritos por Espafia, a partir del cual es
dabl e afirmar | a existenci a de
democr 8ticao, cuyos contenidos no
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puestos en el conocimiento de los alumnos a travées
del sistema de ensefianza, sino que, ademas,
pueden y deben ser objeto de promocion por dicho
sistema.

No obstante lo anterior, el delicado equilibrio que es
obligado mantener entre el deber impuesto al
Estado en los apartados 2 y 5 del articulo 27 de la

CE y el dere cho fundamental reconocido a los
padres en el apartado 3 del mismo articulo, en
orden a elegir la formacién religiosa y moral de sus
hijos, hace imprescindible acotar debidamente la
perspectiva desde la que debe ser impartida la
referida Amor aldo demmot o8t icentros
ensefanza, evitando que la indispensable promocién

de los valores y principios que la integran derive o
impliqgue una exigencia de adhesion (v. gr. via
criterios de evaluacién), incompatible con los
derechos reconaocidos en los articulos 16.1y 27.3 de
la CE.

La llamada ética minima, como sistema de
decantaciébn de valores y principios morales
comunes, capaces de conformar un nucleo
axiolégico operante en términos de ética de
minimos, basado en el principio de Justicia y
metodolégicamente  fundado en el dialogo fértil vy,
consecuentemente, practicado en condiciones de
simetria, puede constituir un provechoso cauce de

l egiti maci - n de una Amor al demo
imprescindible incorporacion al curriculo propio de la
ensefanza obligatoria.
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RESUMEN

En este dictamen juridico se analiza la posibilidad
de que el fraude fiscal (art. 305 CP) en general, y la
elusién tributaria en particular, puedan constituir un
delito previo a efectos del blanqueo de capitales (art.

301 CP). Para ello, voy a analizar la Sentencia del

Tribunal Supremo 974/2012, de 5 de diciembre, (EDJ
2012/ 298612) , t ambi ®n conoci da como
Bl ancao, ya que esta fue Il a primera

por el Tribunal Supremo en relacion con la cuestion
juridica planteada.

Esta cuestion juridica ha requerido analizar la
problem atica de la actividad delictiva previa al blanqueo
de capitales, de la que he podido extraer que,
efectivamente no hay ningun impedimento legal para
no poder considerar al fraude fiscal como un delito
previo a efectos del art. 301 CP. No obstante, existen
una serie de argumentos materiales, como a
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continuacién se podra comprobar, capaces de rebatir
ésta cuestion.

En todo caso, los mayores problemas se plantean
cuando se analiza la cuestion del autoblanqueo, tal y
como sucede en el caso mdgéad | ena Bl
finalidad de ocultacién o encubrimiento se alza como un
elemento esencial para aceptar su existencia, y por
ende, su punibilidad.

Como consecuencia de ello, en estos supuestos
de autoblanqueo se hace preciso reformular la cuestién
juridica plante ada, ya que en este punto, la cuestion
esencial no es si el delito fiscal puede ser un delito
previo al blanqgueo de capitales, sino que lo
determinante es cémo solucionar la concurrencia de
ambos ilicitos en un mismo procedimiento penal.
Solucién que pasar a por aceptar la existencia de un
concurso de normas o de delitos en funcién de si existe
0 no, la mencionada finalidad de ocultacion o
encubrimiento, quedando descartada la posibilidad de
apreciar un delito continuado de blanqueo de capitales.

ABSTRACT

This legal opinion paper examines the possibility
that tax fraud (article 305 of the Penal Code, CP) in
general, and tax avoidance in particular, may constitute
a prior offence for the purpose of money laundering
(article 301of the Penal Code, CP).To thi s effect, | am
going to analyze the Supreme Court Decision
974/2012, of December 5, (EDJ 2012/298612), also
known as STS "White Whale", as this was the first
sentence issued by the Supreme Court in relation tothe
legal question raised.
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This legal question  has required an analysis of
the problem of criminal activity prior to money
laundering, from which | have been able to deduce that
there is effectively no legal impediment to being able to
consider tax fraud as a prior offence for the purpose of
art.301of the Penal Code, CP.Nevertheless, there are a
number of material arguments, as will be shown below,
capable of refuting this question.

In any case, the greatest problems arise when
analyzing the issue of self  -laundering, as in the "White
Whale" case, where the purpose of concealment or
cover -up is raised as an essential element forthe
acceptance of its existence, and therefore, its
punishment.

As a consequence of it, in these supposed cases
of self -laundering, it becomes necessary to reformulate
the legal qu estion raised, since at this point, the
essential question is not whether the tax offence can be
a prior offence to money laundering, but rather that the
determining factor is how to solve the concurrence of
both crimes in the same criminal procedure. This
isasolution that involves accepting the existence of
acontest ofcrimesor rules, which depends on whether or
not the above -mentioned purpose of concealment or
cover -up exists, to the exclusion of the possibility of
observing a continuing money laundering o ffence.

PALABRAS CLAVE
fiBall ena Bl ancao, Fraude fiscal,

autoblanqueo, delito previo, concurso de normas,
concurso de delitos.
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[ -. INTRODUCCION: CUESTION JURIDICA
PLANTEADA.

1-. JUSTIFICACION DE LA IMPORTANCIA DEL
BLANQUEO DE CAPITALES.

El delito de blanqueo de capitales, se encuentra
regulado en el art. 301 CP y es en la actualidad uno de
los ilicitos econGmicos mas importantes por cuanto
afecta al orden socioeconémico no solo nacional, sino
también internacional. Ejemplo de ello es que el
volumen de blanqueo de dinero en el afio 2012 se
situaba entre 1,5 y 3.9 billones de délares 6y segln

8 ABEL SOUTO, M, AJurisprudencia penal r
blanqueo de dinero, volumen del fenémeno y evolucion del

deltoen Espafao en ABEL SOUTO, M y SCNCHEZ
N (Coords.), IV Congreso Internacional sobre Prevencion y
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una noticia p&Eletonomstd ® em Bepti embre
de 2016, en la dltima edicién del informe elaborado por

el Instituto de Basilea, donde se analiza el riesgo de

blanqueo de capitales de 149 paises, Espafia ocupa el

lugar 109, Estados Unidos el 97, Rusia el 58 y Finlandia

el 149, destacando  que cuanto menor es la posicién en

el ranking, existe una mayor probabilidad de

blanqueo %4.

El blanqueo consiste basicamente en introducir
en el trafico econémico -financiero legal los cuantiosos
beneficios obtenidos a partir de la realizacion de
determinad as actividades delictivas especialmente
lucrativas, posibilitando asi un disfrute de aquéllos
juridicamente incuestionado. Es de destacar que esta
operaciéon de incursién en el trafico econdémico de
bienes delictivos se concibe como un proceso que se
compone de varias fases. Asi, la primera fase conocida
como de inversion o colocacidn, el dinero en efectivo de
procedencia delictiva se introduciria en el ciclo
economico. En un segundo momento, encontramos la
fase de confusi - -n, donde | os bienes
se dirigen a los paraisos fiscales. Y finalmente, en la
fase de integraciéon se da a los fondos la apariencia de
legalidad ©°.

Represién del Blanqueo de Capitales , Valencia, Tirant lo
Blanch, 2014, p. 183.

64 Informacién extraida del siguiente enlace web:
http://www.eleconomista.es/opinion -
blogs/noticias/7828092/09/16/Sobre -el-blanqueo -de-

capitales.html

% ARI AS HOLGUEN, D P, ACap2tul o Pri mer
politico -crimi n a | del <<bl anqueo de capital
Aspectos politico criminales y dogmaticos del tipo de
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En la sociedad en la que vivimos las tipologias o
canales mediante los cuales se pueden blanquear
fondos de origen criminal son m uy numerosos, asi el
Servicio Ejecutivo de Comisiébn de Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), en un
informe elaborado en el afio 2008 distinguid entre
otros, el sector inmobiliario, los sistemas de
compensacion, la utilizacién de dinero en efectivo, los
carruseles del IVA o la gestién de transferencias 66,

Todo ello pone de manifiesto la evidente
importancia que a efectos econdémicos posee el delito
de blanqueo de capitales maxime cuando ain podemos
decir que seguimos inmersos en una de las peores
crisis economicas que ha sufrido Espafia. Es de
destacar que la persecucion de este delito en nuestro
pais ha crecido exponencialmente, siendo la capital
espafola considerada el centro nacional del blanqueo
de dinero por concentrar mas de una quinta parte (un
21%) de las investigaciones llevadas a cabo por el
SEPBLAC, que a lo largo de los ultimos afios ha elevado
en un 55% el nimero de casos abiertos por este delito,
tal y como afirma una noticia del periédico i EI Mundoo
de 18 de abril de este mismo afo®’.

comision doloso de blanqueo de capitales (Art. 301 CP),
Madrid, lustel, 2011, pp. 34, 35y 36.

6% SEPBLAC, Informe sobre tipologias del blanqueo de
capitales , Madri d, 2008, pp. 2, 3 y 4. Archivo extraido del
siguiente enlace web:

http://www.sepblac.es/espanol/informes_y publicaciones/inf
orme_sobre_tipologias.pdf

7 Informacion extraida del siguiente enlace web:
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2-. DELIMITACION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO.

El delito previo por antonomasia del que trae
causa el blanqueo de capitales ha sido el trafico de
drogas (art. 368 CP). Se trata de un supuesto claro, los
traficantes obtienen grandes cantidades de dinero
debido a la venta y distribucibn de las sustancias
estupefacientes, y posteriormente blanquean dichas
cantidades de dinero introduciéndolas en el ciclo
econémico con una apariencia de legalidad, mediante
por ejemplo, la adquisicion de inmuebles, veh iculos,
joyas, etc.

Sin embargo, cuando se trata de considerar al
ilicito fiscal como un delito previo al blanqueo de
capitales la cuestién no esta tan clara debido a que los
limites entre ambos son sumamente difusos. Asi, si
seguimos el tenor literal del art. 301 CP, la mera
posesion o utilizacibn de la cuota defraudada ya
constituye un delito de blanqueo, de tal manera que es
muy incierto el momento temporal en el que el ilicito
fiscal se convierte en blanqueo de capitales.

Destacar que el fraude fiscal , cuya accion tipica
segun la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
120/2005, de 10 de mayo, implica engafiar u ocultar 68,

http://www.elmundo.es/economia/2016/04/18/5713cedce5f
deadf238b4627.html

% El engafio se configura como un requisito indispensable

para que la conducta sea constitutiva de un delito fiscal,

hasta el punto de que, si no media dicho engafio la conducta

como maximo podra ser constitutiva de un ilicito

administrativo. ~ Vid. DE LA CUERDA MARTIN,M, A An&§l i si s del
art. 305 CP: EIl delito de fraude fiscal y la clausula de

regul ari zaci -,fdrabajo delirude grado dirigido por
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presenta dos modalidades de comision (activa y
omisiva) y tres conductas tipicas 6  Siendo asi la
cuestién principal dilucidar que modalidad de comisién
y qué conducta tipica es susceptible, si es que alguna lo

es, de ser considerada idénea para ser delito previo a
efectos del blanqueo de capitales.

No obstante, toda vez que las mayores criticas
tanto doctrinales como jurisprudencia les, ya sea favor o
en contra, surgen cuando se trata de condenar por
blanqueo de capitales la elusién del pago de tributos en
una cuantza superiyovayatehttar 000 U
éste dictamen, en dilucidar si esta modalidad tipica de
fraude fiscal puede ser considerada objeto de blanqueo
a efectos del art. 301 CP, ya que al tratarse de una
modalidad omisiva, a juicio de CHOCLAN MONTALVO y

el Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo, Toledo, 2015, pp. 12y
13.  Archivo extraido del siguiente enlace web:
http://www.uclm.es/TO/fcjs/gradoDerecho/pdf/curso1516/tf
ag/MonicaCuerda.pdf

% Las conductas tipicas constitutivas de fraude fiscal son las
siguientes (art. :305.1 CP )
- Elusidon del pago de tributos, cantidades retenidas o
que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta.
- Obtencién indebida de devoluciones fiscales.
- Disfrute indebido de beneficios fiscales.

0 Destacar que esta cifra, enunciada en el art. 305.1 CP,
funciona como limite entre el delito fiscal y la infraccién

administrativo  -tributaria, identificandose asi con el resultado
tipico derivado de la comision del fraude fiscal, que se
manifiesta en el perjuicio patrimonial causado a la Hacienda

Publica.
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CARMEN ALMAGRO™, no puede considerarse cémo
delito previo al blanqueo de capitales.

En todo caso es de destacar que, la sancion por
blanqueo de capitales tiene por finalidad impedir la
conversién o transformacion de bienes cuya generacion
se produce extramuros de la legalidad al ser ilicita la
actividad que los genera, sin pretender la punicion de
estas conductas castiga r directamente el delito base o
delito de origen, que tendrAd una respuesta penal
autbnoma 2. Ello implica la necesariedad de abordar
los problemas concursales en los que pueden entrar los
arts. 301 y 305 CP, adelantando desde este mismo
momento, que si opt amos por un concurso de normas
estaremos descartando la posibilidad de castigar por
blanqueo, ya que la norma mas amplia de las dos es el
fraude fiscal. Y sin embargo, si optamos por un
concurso real de delitos castigaremos al sujeto o
sujetos activos por ambos delitos, siendo asi la pena

"Videneste sentido; BLANCO CORDERO, I, T#E
cC omo actividad delictiva previa al bl a|
Revista electronica de ciencia penal y criminologia , RECPC

13-01, afio 2011, p. 01:18, y ALMAGRO MARTIN, C,

AiCap2tul o 6 . Ref | exi oitoe fiscal sconwor e el de
antecedente del bl anqueo de capital eso, en /
MARTIN, C (Dir.) Estudios sobre el control del fraude fiscal y

prevencion del blanqueo de capitales , Navarra, Aranzadi,

2016, p. 180.

2 CONDE- PUMPI DO TUREN, C, i El delito antec
bl anqueo de ¢ a pJorhaads ede Cespeciaistas de

delitos econdmicos , Centro de Estudios Judiciales, Madrid,

2015. Archivo extraido del siguiente enlace web:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_ SGNTJ_NFIS/descar
ga/Ponencia%20Sr.%20Conde -

Pumpido.pdf?idFile=161e1958 -64b8 -4d26 -95a2 -

b4bd077a80f1
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final impuesta la suma de la que corresponda por cada
uno de los ilicitos.

Todo ello pone de manifiesto, como a
continuacién se podr4d comprobar, la interrelacion
existente entre los argumentos esgrimidos con relacién
a esta cuestion juridica planteada y los problemas
concursales que se pueden plantear para solucionarla.
Hasta el punto, que una mas correcta formulacion de la
cuestion exigiria no preguntarse si el delito fiscal puede
ser delito previo al blanqueo de capital es, sino ¢Como
solucionar la concurrencia de ambas figuras delictivas
en un proceso judicial?

Para analizar toda esta problematica voy a partir
de |l a STS fABallena Bl ancabo.

3-. DETERMINACION DEL SUPUESTO DE HECHO ™2,

L a i mportanci a del caso AiBall en
notoria, puesto que fue y probablemente haya sido
hasta el momento, una de las principales operaciones
desarrolladas contra el blanqueo de capitales.

La Fiscalia Anticorrupcién fue la encargada de
destapar en e | afio 2005 ésta compleja red de blanqueo
de capitales a través de un bufete de abogados de
Marbella cuyo propietario, que es el principal acusado,

7 Es importante considerar que al haber sido extraida la
sentencia objeto de andlisis de una base de datos, es posible
gue determinados elementos de caracter personal, tales
como los paises donde radicaban las sociedades, no
coincidan con la realidad. No obstante, se trata de simples
denominaciones que no afec tan al contenido real de la
sentencia asi como tampoco a los argumentos juridicos.
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gestionaba méas de 500 sociedades de las casi 1000 que
habia creado el bufete. Mediante dichas sociedades,
segun el escrito del fiscal fueron objeto de blanqueo 12

millones de euros. La investigacion policial se sald6é con

mas de 50 detenidos, de los cuales, finalmente fueron

imputados tan solo 19 74,

A efectos del dictamen, solo voy a analizar las
actividades del abogado imputado vy finalmente
condenado. Asi, de una manera simplificada se puede
decir que los hechos que dan Ilugar a este
procedimiento judicial se inician por dicho abogado
especializado en inversiones inmobiliarias por parte de
personas no espaiolas.

Uno de los sistemas utilizado por el acusado para
facilitar dichas inversiones era el de la creacion de
sociedades patrimoniales de responsabilidad limitada en
Espafia, que estarian participadas por los inversores,
bien directamente, bien por medio de otra sociedad
extranjera. De ese modo, la transmision de los bienes
se podria realizar con mayor facilidad, al tiempo que,
en determinados casos, el cliente podria no aparecer en
las escrituras ni registros, lo que podria tener en su
caso Vventajas fiscales, pud iendo constituir una
dificultad para una hipotética inspeccion de tal caracter.
Destacar que por lo general, la persona juridica
extranjera era una sociedad constituida en el estado
norteamericano de Delaware, cuya legislacion permite
gue los ultimos benef iciarios y duefios de la inversion
no aparezcan en la escritura o ti tulo constitutivo.

7 Informacion extraida del siguiente enlace web:
http://elpais.com/elpais/2011/03/31/ actualidad/1301559423
850215.html

105


http://elpais.com/elpais/2011/03/31/actualidad/1301559423_850215.html
http://elpais.com/elpais/2011/03/31/actualidad/1301559423_850215.html

Gabilex
N° 12
Diciembre 2017
Castilla-La Mancha htt p://gabilex.castillalamancha.es

Esta sociedad de Delaware aparecia en todos los
casos administrada o representada por el abogado,
seria la socia mayoritaria de la espafiola de
responsabilidad limitada, ostentando en ocasiones
hasta el 99% de las participaciones.

Al otorgamiento de la escritura de constitucion
concurria una trabajadora del despacho de abogados
gue suscribia la participacion restante, y que ademas,
por lo general era quién administraba la sociedad.

En todo caso, los clientes aceptaban que su
inversion en Espafia se efectuase mediante este
sistema de sociedades, lo que les aseguraba su
anonimato, ya que la inversion formalmente procedia
de una sociedad norteamericana, socia constituyente de
la entidad espafiola, que era quién invertia los fondos.

Una vez constituida la sociedad espafiola, se
abria una cuenta en una entidad bancaria en Espafia al
objeto de canalizar los fondos necesarios.

Todo este entramado societario era utilizado por
el abogado para eludir a Hacienda el pago de sus
obligaciones tributarias, ascendiendo asi la cuota
defraudada segun el auto de aclaracion de la STS
AfBal |l ena Bl ancabo a 160. 340, 25
considera probado que dicha cuota defraudada procedia
tanto de las rentas del trabajo como de otras
inversiones, y que fue desviada, a través de cuatro
sociedades de las que el abogado era beneficiario, al
estado norteamericano de Delaware.

En definitiva, este caso plantea problemas con
respecto no solo a si la cu ota defraudada puede ser
considerada como un bien susceptible de blanqueo,
sino también respecto a la punicion del autoblanqueo,

10¢
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puesto que el abogado en cuestibn blanquea sus
propios beneficios.

I -. LA ACTIVIDAD DELICTIVA PREVIA:
ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO DEL ART. 301
CP.

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de
reforma del CP (LO 5/2010) sustituy6 la expresiéon del
art. 301CP Asabiendo que ®stos tienen su
del ifgooldde fisabi endo que estos tienen
en una actividad delictiva previao.

Esta modificacién obliga a plantearnos cuestiones
como ¢Qué debemos entender por actividad delictiva
previa?, ¢ Es necesario que exista condena judicial firme
por el delito previo? O ¢Cudl es la interpretaciébn que
debemos otorgar al término fi s aebnid @.0

Todas estas cuestiones resultan de gran
importancia a efectos no solo de averiguar si el fraude
fiscal en su modalidad de elusion tributara redne los
requisitos necesarios para ser considerado actividad
delictiva previa a efectos del art. 301 CP, sino también
para analizar la posible condena por ambos delitos.

1-. CONCEPTO DE ACTIVIDAD DELICTIVA PREVIA.

El art. 301 CP exige que los bienes objeto de
blanqueo procedan de una actividad delictiva previa,
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constituyendo este origen delictivo un element o]
normativo del tipo  7®.

Seg¥%n el FJ 370 de la STS #dnBall
puede afirmar que un bien procede de una actividad
delictiva previa cuando, suprimiendo mentalmente tal
actividad delictiva previa, el bien desapareceria de su
concreta configuracion que incluye todo lo relacio nado
con su existencia, composicion material, valor o
titularidad econdmica del bien. En este punto, la STS
mencionada recurre a la teoria cominmente aceptada
de la equivalencia de condiciones o condictio sine qua
non ’¢.

En todo caso, debe de existir una r elacion causal
entre el bien y la actividad delictiva previa, y en el
momento en el que esto es asi, decimos que los bienes
est8&8n Acontaminadoso.

Legalmente, el art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de
Finan ciacién del Terrorismo (Ley 10/2010) entiende por
bienes procedentes de una actividad delictiva Aitodo tipo
de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen
en un delito, tanto materiales como inmateriales,

S La configuraciéon del origen delictivo de los bienes objeto

de blanqueo como un elemento normativo del tipo es avalada

por la jurisprudencia. En concreto, la STS 483/2007 de 4 de

junio (EDJ 2007/70160), establece, siguiendo el sentido de la

STS 928/2006 de 5 de octubre (EDJ 2006/311730), lo

siguiente: fiel origen delictivo de | os bienes
un elemento del tipo penal objetivo con todas las

consecuencias que de ello se derivan.

" BLANCO CORDERO, I, fi El delito fiscal
delictiva previ a al bl anqueo cRaystaElactrémisad, en
de Ciencia Penal y Criminologia , Op. Cit. p. 01:22.
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muebles o inmuebles, tangibles o intangibles , asi como

los documentos o instrumentos juridicos con
independencia de su forma, incluidas la electrénica o la
digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o

un derecho sobre los mismos, con inclusion de la
cuota defraudada en el caso de los del itos contra
| a Hacienda "P¥%blicao

En este sentido hay que afadir que el art. 3.4 f)
de la Directiva de la Uniébn Europea 2015/849 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
(Directiva UE 2015/849), conocida también como la
Acuart a di r e cavenciéa detl eélangpeo de
capital eso, eantividae delictera poficual qui er
tipo de participacion delictiva en la comision de delitos
graves, Yy en concreto, todos los delitos, incluidos los
delitos fiscales relacionados con los impuestos directos
e indirectos definidos en la legislacién nacional de los
Estados Miembro s, que lleven aparejada una pena
privativa de libertad o medida de seguridad privativa de
libertad de duracion maxima superior a un afio o, en los
Estados miembros en cuyo sistema juridico exista un
umbral minimo para los delitos que lleven aparejada
una pe na privativa de libertad o medida de seguridad
privativa de libertad de duracién minima superior a seis
meseso.

En base a esta normativa podemos concluir que,
legalmente hablando no existe ningdn impedimento
para no poder considerar al fraude fiscal como delito
previo al blanqueo, puesto que este ilicito
aparentemente redne todos los requisitos para gozar de
tal consideracion. No obstante, mas adelante veremos

7 El andlisis de este articulo lo realizaré en epigrafes
posteriores al hilo de los principales argumentos enunciados
respecto a la cuestion juridica plant eada.
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si los argumentos materiales dados sobre esta cuestion
son capaces, o ho, de desmontar esta afir macion.

2-. ¢ES NECESARIO QUE EXISTA CONDENA POR EL
DELITO PREVIO? O ¢SIMPLEMENTE ES SUFICIENTE
CON CONOCER O SOSPECHAR SU PROCEDENCIA
ILICITA?

A-. No necesariedad de condena por el delito
previo.

En cuanto a la exigencia o no de una condena
judicial por el delito previo, la jurisprudencia, incluso
antes de realizar la modificacibn mencionada, era clara
al sefalar que aunque pudiera pensarse desde una
Optica interpretativa estrictamente formalista q ue sin
condena por delito o en general, sin declaracién judicial
de existencia del delito, no puede aplicarse el art. 301
CP, sin embargo, la definicion del delito de blanqueo no
exige la previa condena por el delito del que
proceden los bienes que se apro  vechan u ocultan. En
definitiva, en ningun caso la jurisprudencia requiere
que hubiera procedido sentencia condenatoria firme,
bastando con que el sujeto activo conozca que los
bienes tengan como origen un hecho tipico y
antijuridico 8.

Por si ello fuera poco, la consideraciéon cuarta de
la nota interpretativa de la recomendacion 3 del Grupo

® FJ 4° de la STS 483/2007, de 4 de junio (EDJ
2007/70160). En el mismo sentido; STS 1704/2001, de 29
de septiembre (EDJ 2001/31960), STS 1501/2003 de 19 de
diciembre (EDJ 2003/209407) y STS 1505/2005, de 23 de
diciembre (EDJ 2005/37500).
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