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Introduccién

La finalidad de esta ponencia es presentar alguna serie de reflexiones en torno
a como la gestion de los fondos NGEU en Espaiia se ha alineado de forma con-
veniente —o no— con el modelo de descentralizacién politica que contiene nuestra
Carta Magna®. Ello exige, en primer lugar, contextualizar la finalidad de estos

1. Este trabajo es resultado de las actividades del proyecto de investigacion concedido por
Ministerio de Economia y Competitividad titulado “La contratacién publica como estrategia
para la implementacién de politicas publicas y al servicio de una nueva gobernanza”, Referencia:
PID2019-109128RB-C21.

2. Las ideas expuestas pueden verse en mis trabajos anteriores: “De las ideas a la accién en la
gestion de los fondos europeos: reflexiones propositivas para el disefio de una adecuada gobernanza
en su ejecucién”, Cuadernos de Derecho Local ntim. 55, 2021, pp. 88-114; “El desafio de fondos
Next Generation como elemento de transformacion de la gestion prblica”, en Fondos europeos para
la recuperacién, transformacion y resilencia: ejecucién y auditoria, Monogrdfico Revista Aragonesa
Administracion piblica nim. XX., pp. 21-42 y “Los fondos enropeos next generation como elemento
de transformacion de la gestion de la contratacion piblica: hacia una nueva cultura funcional y no
formal”, Revista Espariola de Derecho Administrativo nim. 214, 2021.
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fondos europeos para poder, posteriormente, analizar si los pilares politico-ad-
ministrativos sobre los que se ha disefiado la estructura de los mismos son acor-
des a la distribucion de competencias y al legitimo despliegue singular de las
politicas publicas.

El escenario derivado con la eficacia de los fondos NGEU (ensombrecido
por la invasién rusa de Ucrania) se nos presenta como una oportunidad para
repensar un modelo gestién que ha pivotado, en mi opinidn, sobre elementos
formales (y en ocasiones muy vertical) y que deberia adaptarse unas nuevas ne-
cesidades que ponen el acento sobre todo en el resultado de las decisiones adop-
tadas, pues, desde una perspectiva juridica, se constata (desde luego, conviene al
menos) un fenémeno de migracién de una cultura del procedimiento hacia una
cultura administrativa que pivota sobre el proyecto.

En todo caso parece oportuno reflexionar con cardcter previo sobre lo que
suponen los fondos europeos para hacer frente a la reconstruccion derivada de la
pandemia sanitaria iniciada en el 2020. En def1n1t1va, es tlempo, quizd, de una
nueva visién disruptiva para alejarnos del “mds de lo mismo™.

1. Una primera aproximacion a los retos Next Generation. Hacia una cultu-
ra funcional y no formal

La Unién Europea, para hacer frente a las consecuencias econémicas y socia-
les de la pandemla ha impulsado un ambicioso programa que pretende servir de
proteccion y relanzamiento de la actividad productiva. Para movilizar las inver-
siones necesarias, la Comisién presenta una doble respuesta: la primera es el
Next Generation E U, que es nuevo instrumento de recuperacién dotado con
750.000 millones de euros, que destinara al presupuesto de la UE financiacién
adicional obtenida en los mercados financieros durante el periodo 2021-2024. La
segunda, un presupuesto europeo a largo plazo reforzado para el periodo 2021-
2027 (1,1 billones de euros)’. Los fondos europeos se destinardn a aquellos dm-
bitos en los que puedan incidir mds positivamente, complementando y
amplificando el trabajo esencial en curso en los Estados miembros*.

3. Como explica Delgado, EJ. (2021), el Mecanismo Europeo de Recuperacién y Resiliencia
estd dotado con 672.500 millones de euros (precios 2018). Esta dotacién se reparte entre présta-
mos, 360.000 millones a devolver antes de 2058, y subvenciones, 312.500 millones. En el caso de
las subvenciones o transferencias, se contempla la asignacién en dos tramos: un 70% en 2021 y el
restante 30% en 2022. En relacién al reparto por paises, Europa contempla la preparacion de los
Planes Nacionales de Recuperacién y Resiliencia, y ha establecido cuantias méximas para cada pais.
Todos los detalles se pueden consultar en: https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe _es.

4. En relacién al reparto por paises, Europa contempla la preparacién de los Planes Nacionales de
Recuperacién y Resiliencia, y ha establecido cuantias méximas para cada pais. Todos los detalles se pueden
consultar en: https:/ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_es.

Es importante sefialar que la ejecucién es de 4 afios para las reformas y 6 afios para los proyectos
(2021-2026). La evaluacién del PRTR que presentd Espaiia, con la correspondiente contribucién finan-
ciera del MRR por 69.512.589.611€, se aprobd por Decisién de ejecucion del Consejo, de 16 de julio
de 2021. Y se comprometié a ejecutarlo respetando los principios informadores del MRR, que estarin
presentes de manera horizontal en todas las actuaciones, cumpliendo unos hitos y objetivos. En el Plan
espafiol las actuaciones financiadas con el MRR se agrupan en 212 medidas (de las que 110 son inversiones
y 102 reformas), 30 componentes y 10 politicas palanca. Cada componente y cada medida tiene asignados
hitos y objetivos. Aunque la mayoria de ellos tienen caricter horizontal, para el conjunto de la econo-
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El disefio de su concrecidn, gestion (y necesario control) es el gran desafio del
Estado espaiiol, del que forman parte todos los poderes pubhcos Y, pOr supuesto,
la sociedad civil. La arquitectura de distribucién y asignacién de estos fondos
debe garantizar la eficacia de las medidas de desarrollo que se adopten y que
deben servir para “hacer mds pais” y ayudar en la construccién del futuro. Y para
ello, sin duda, debe tenerse claro el rol que deben jugar no solo el Estado, sino
también las Comunidades Auténomas y las entidades locales.

La decision sobre el destino de estos fondos y la mejor forma de vehicularlos
para obtener la rentabilidad del “hasta dltimo euro” es el momento para la poli-
tica de las ideas (y no de las ideologias) que ponga en valor los grandes consensos
en torno a los proyectos “con efecto tractor” que derivan de la correcta imple-
mentacion de los fondos europeos (Gimeno Feliu, 2021 a).

Los pilares de Next Generation EU son tres:

a) instrumentos para apoyar los esfuerzos de los Estados miembros por recupe-
rarse, reparar los dafios y salir reforzados de la crisis (destaca el Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia que refleja las Conclusiones del Consejo europeo de
julio de 2020);

b) medidas paraimpulsar la inversién privada y apoyar a las empresas en dificul-
tades con el objetivo de relanzar la economia;

c) aprender de la experiencia de la crisis a través del refuerzo de los programas
clave de la UE para extraer las ensefianzas de la crisis, hacer que el mercado
unico sea mds fuerte y resiliente, y acelerar la doble transicion ecolégica y
digital.

Los fondos europeos se destinardn a aquellos dmbitos en los que puedan in-
cidir mds positivamente, complementando y amplificando el trabajo esencial en

curso en los Estados miembros (Kolling, 2021).

Proyectos que deben alinearse con los seis pilares que el Reglamento europeo
de ejecucion de estos fondos®:

(a) Transicién verde;

(b) Transformacién digital;

mia, algunos estdn especificamente dirigidos a impulsar la modernizacién de sectores tractores, como el
comercio, el turismo, el agroalimentario, la salud, la automocién o las propias Administraciones publicas

5. Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021,
por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia. Resulta util el documento de
trabajo de los servicios de la Comisién Europea, con un esquema de lo que han de ser los planes
estatales de recuperacion, titulado «Orientaciones dirigidas a los Estados miembros. Planes de Re-
cuperacién y Resiliencia» SWD(2020) 205final. Conforme al art. 125.1 del Reglamento Financiero
de la Unién (Reglamento UE, Euratom 2018/1046 del Parlamento europeo y del Consejo, de 18
de julio de 2018) se trata de gestion directa no vinculada a los costes realmente soportados por
el beneficiario sino a la consecucién de resultados en hitos o indicadores. Como explica Sanchez
Barrueco (2021, p. 587), los objetivos europeos de recuperacion, que en buena medida son una ace-
leracién o reimpulso de otras estrategias politicas previas (como la Agenda Digital 2030, o el Pacto
Verde Europeo) no se reducen a la gestion de los nuevos fondos. Buscan la alineacién general de
los Estados miembros con los ejes de recuperacién y transformacién econémica acordados por la
Unién Europea.
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(c) Crecimiento inteligente, sostenible e integrador, incluida la cohesién econd-
mica, el empleo, la productividad, la competitividad, la investigacidn, el desa-
rrollo y la innovacién, y un mercado dnico que funcione correctamente con
PYME fuertes;

(d) Cohesion social y territorial;

(e) La salud y la resiliencia econdmica, social e institucional, incluso con miras a
aumentar la capacidad de reaccion y la preparacidn ante crisis; y

(f) Politicas para la préxima generacidn, nifios y jévenes, incluyendo educacién

y habilidades®.

Reglamento europeo que nos advierte que la crisis del Covid-19 pone de re-
lieve la importancia de las reformas e inversiones en salud, y la resiliencia econé-
mica, social e institucional, con miras a aumentar la capacidad de reaccién a las
crisis y la preparacion para las crisis, en particular mediante la mejora de la con-
tinuidad de las empresas y los servicios publicos, y la accesibilidad y capacidad
de los sistemas de salud y atencidn, para mejorar la eficacia de la Administracién
Publica y los sistemas nacionales, incluida la minimizacion de la carga adminis-
trativa, y para mejorar la eficacia de los sistemas judiciales, asi como la preven-
cion del fraude y la supervision contra el blanqueo de capitales.

El art. 19.3.2) del Reglamento europeo indica imperativamente que el Plan
presentado por cada Estado tiene que justificar que “representa una respuesta
integral y adecuadamente equilibrada ante la situacién econémica y social, y
contribuye asi de forma adecuada a los seis pilares a que se refiere el art. 3, te-
niendo en cuenta los retos especificos y la asignacion financiera del Estado
miembro de que se trate”. Ademds, los proyectos que se presenten deberan estar
alineados con los objetivos de la Agenda 2030 de Naciones Unidas, explicando
su directa vinculacidn con, al menos, uno de ellos. Sin olvidar, claro, que, el ob-
jetivo de la transformacién que pretende la Agenda de Naciones Unidas obliga a
una nueva actitud y aptitud proactiva (y no reactiva), para aportar la mejor solu-
cién a las necesidades de la ciudadania, necesidades que, insistimos, no son de
51mple ideologia y donde los consensos sobre el camino a seguir debe ser condi-
cién previa para el éxito.

La actual situacién brinda una oportunidad para relanzar este nuevo modelo
de servicios publicos inteligentes y “circulares”, que integren lo social, ambiental
y la equidad como sefias de identidad del modelo econémico’. Se pretende un
adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una
sociedad realmente inclusiva. Pero también necesitamos “mds transparencia y la

6. Como bien ha advertido el profesor Bafio Ledn (2021, p. 6), esto es tan ambicioso como am-
plio, pues en verdad serd dificil encontrar una politica publica, desde la mds innovadora del apoyo a
la investigacion y a la digitalizacion a la mas cldsica de obras piblicas que no pueda incardinarse en
uno de esos ambitos, en los que se mezclan multitud de fines piblicos.

7. La Comunicacién de la Comisién Europea sobre el Pacto Verde Europeo enuncia una serie
de iniciativas politicas destinadas a ayudar a la UE a alcanzar su objetivo de neutralidad climdtica
para 2050. El Consejo Europeo se ha fijado como una de las cuatro prioridades principales de su
Agenda Estratégica para el periodo 2019-2024 “Construir una Europa climiticamente neutra, eco-
l6gica, justa y social”.
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mejor proteccién de los derechos constitucionales y de la seguridad juridica”
(Miquel Roca i Junyent).

El principal reto de estos fondos consiste, en primer lugar, en seleccionar
proyectos ‘elegibles’ para obtener la financiacién europea, que tengan por fina-
lidad movilizar inversiones alineadas con los objetivos que las Instituciones eu-
ropeas han establecido al efecto y que deben tener un caricter transformador
(Gimeno Feliu 2021 b). Los nuevos fondos europeos son la gran oportunidad
para hacer pais e impulsar la necesaria transformacién hacia una sociedad com-
prometida con la sostenibilidad social y ambiental y la justicia social, que apro-
vecha la digitalizacién para modernizar la organizacién y nuestro modelo

publico.

No se trata de financiar proyectos “rdpidos”, improvisados o poco estructu-
rantes (ni de mera “actualizaciéon” a proyectos ya existentes que 10 aporten un
valor claro)®. La rapidez en su implementacién es importante’, pero lo principal
es obtener la mayor rentabilidad de estos fondos como inversion para transfor-
mar el modelo econémico y social, lo que obliga a prestar una especial atencién
a la fase de ejecucién (y control) de los proyectos derivados o vinculados a estos
fondos europeos. Cualquiera de las soluciones que se adopten deben estar nece-
sariamente vinculadas a los criterios establecidos por la Unién Europea: innova-
cion; sostenibilidad y respeto con el medio ambiente; digitalizacién; economia
circular; inteligencia artificial, salud, etc. Y no pueden configurarse como un
nuevo PLAN E (adoptados como herramienta ante la crisis econdmica de hace
ya més de diez afios) '°. Ni puede servir, por supuesto, para ajustar los presupues-
tos ordinarios. Ni, por supuesto, para una “indebida” centralizacién de compe-
tencias, ni una armonizacién indirecta de las mismas.

Los objetivos europeos exigen capacidad de gestion (una de nuestras princi-
pales debilidades) y adaptaqon de las normas juridicas aplicables para conciliar
la eficacia y rapidez en la gestion con los principios de transparencia, seguridad y
buena administracion (ejemplo: normativas de contratacién y de ayudas publi-
cas, sobre las que necesariamente deben articularse los proyectos seleccionados

8. A finales de 2019 Espaiia solo habia sido capaz de justificar el 39% de los recursos disponi-
bles, el tercer pais europeo con menor porcentaje de gestién. Estos bajos porcentajes de ejecucion se
explican por la confluencia de varios factores: a) falta de fondos en partidas que requieren cofinan-
ciacién de las Comunidades Auténomas, b) lentitud a la hora de seleccionar proyectos o de cumplir
los controles necesarios en una Administracién Pablica descentralizada y multinivel, ) la adopcién
de una estrategia errénea frente a otros paises que optan por comprometer mas fondos de los que
tienen inicialmente asignados, anticipindose al riesgo de inejecucién de algunos proyectos, d) la
inestabilidad politica que se traslada a la dificultad para aprobar las leyes anuales de presupuestos
(y en relacién con los fondos del MRR, a las reformas necesarias para cumplir los hitos y objetivos
que posibiliten liberar més financiacion), y €) la propia lentitud para el cierre de los marcos presu-
puestarios europeos (Barraquero Escribano, Luque Magaiia, 2021, p. 322.

9. Lo que permitirfa procedimiento de adjudicacién directa con una interpretacién amplia, en
Espaiia, del art. 168 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP). Opcién incorporada
en Italia mediante art. 48.3 del Decreto-ley nim. 77/2021.

10. Obviamente la experiencia de los conocidos Planes E aprobados con motivo de la tltima
crisis econémica debe ser tenida en cuenta para no cometer los mismos errores (advertidos por el
Tribunal de Cuentas, cuyas observaciones mantienen plena actualidad).
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alineados con este programa de recuperacién)'’. Y aconseja, también, a adoptar
una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la mejor solucién juridica a las
necesidades de la ciudadania sin olvidar que estos fondos europeos (y su éxito)
son la nueva brdjula en la toma de las decisiones publicas y de gestion prictica.

Ademds, esta crisis ensefia que e/ Estado no solo es la Administracion Publica
(y menos la Administracién General del Estado), sino toda la sociedad: mas alld
de apriorismos ideoldgicos, hay que revisar e 1mpulsar modelos de colaboracion
piblico-privada orientados a satisfacer el interés general (Esteve Pardo, 2015 b).

La seleccion de proyectos debe alinearse de forma clara con la idea de valor
frente al precio. Esto significa, por ejemplo, que los criterios vinculados a la sos-
tenibilidad (como concepto paraguas) deben ser pilar de toda contratacién pi-
blica y concesion de ayuda publica derivada de estos fondos, superando inercias
formalistas que exigen una vinculacidn estricta con el objeto de la licitacién o de
la subvencién. El actual contexto de crisis econdémica derivada de la pandemia de
2020 refuerza la necesidad de avanzar hacia una nueva gestién econémica me-
diante el contrato publico (también aplicable a las subvenciones) que “piense en
verde” y en “sostenibilidad social”, como ejes de una nueva cultura de gestion
publica’

En su concrecién, para cumplir con los importantes retos que comportan
(Salvador Armendanz 2021), las Administraciones pubhcas deben actuar con

“inteligencia decisional” pensando también a pequefia escala, para corregir la
inercia de destruccion de este importantisimo tejido empresarial (hay que recor-
dar que Francia acaba de crear un fondo para invertir en pymes nacionales y
promover el “patriotismo econémico”). El desarrollo legal estatal habilita de
cierto margen de decision a las Comunidades Auténomas®. Aunar seguridad
juridica, transparencia, buen gobierno y movilizacién eficaz y eficiente de las
inversiones, con respeto a la distribucién de poder, es el gran reto a conseguir.

11. En consecuencia, la seleccién de los proyectos finales deberia realizarse de forma cualitati-
va, prestando especial atencion al dato de la capacidad de gestién de los centros administrativos —o
privados, en el caso de la colaboracién publico-privada—, responsables de ejecutarlos.

12. Para ello, por ejemplo, el modelo de ciudad en el contexto del denommado Green New
Deal es determinante y los municipios deben aspirar a ser referente en el liderazgo institucional en
lo referente a esta politica publica.

13. Sirva de ejemplo el Decreto-ley 5/2021 de Cataluiia, por el que se aprueban medidas urgen-
tes para la implementacién y gestion de los fondos procedentes del Mecanismo de Recuperacién
y Resiliencia y del fondo REACT-EU para la Administracidn de la Generalidad de Catalufia y su
sector publico; el Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, de la Junta de Andalucia para agilizar e
impulsar la gestién de fondos europeos, la Ley 9/2021, de 25 de febrero, de simplificacién adminis-
trativa y de apoyo a la reactivacién econémica de Galicia; el Decreto-ley de Extremadura 3/2021,
de 3 de marzo, de medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Puablica y para la
ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia; el Decreto-ley 4/2021, de 31 de
marzo, de medidas urgentes para la agilizacién administrativa y la planificacién, gestién y control
de los Fondos procedentes del Instrumento Europeo de Recuperacién denominado «Next Genera-
tion EU», en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Canarias y por el que se establecen medidas
tributarias en el Impuesto General Indirecto Canario para la lucha contra la Covid-19. En parte
estas normas son “espejo” de las decisiones organizativas incorporadas por el estado por el real
Decreto-ley 36/2020, si bien algunas de ellas han introducido “innovaciones” de interés: Catalufia
la supervision por una Comisién y la exigencia de criterios estratégicos, el arbitraje en Andalucia, el
procedimiento negociado sin publicidad junto con los criterios estratégicos en Canarias.
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Pero lo realmente decisivo es conseguir la mayor eficacia de estos fondos
europeos, adaptando nuestro marco legal (y su interpretacion) a este nuevo con-
texto, del que, en mi opinidn, debe superarse la inercia a visiones formales o de
“miedo” que frenen indebidamente, por tramitaciones largas ancladas en la “des-
confianza” la asignacion rdpida, mediante ayudas o contratos publicos, de los
proyectos elegibles. El interés general, como parte del ADN de cualquier Admi-
nistracién Publica, descansa en la mejor satisfaccion del interés general, que no
debe confundirse con la tramitacién y sus principios que, siendo importantes,
son instrumentales al servicio del interés publico. Toca, por ello, tensar al maxi-
mo las costuras de nuestra gestion publica para ir mds alld de la inercia y del
mantra de siempre ha sido asi. Frente a la amenaza de riesgos de corruptelas (y
donde no tendria justificacion la tramitacién de emergencia) puede ser suficiente
una moderna politica de rendicién de cuentas, realmente transparente, y la arti-
culacién de un mecanismo funcional de seguimiento del cumplimiento de los
hitos y objetivos de cada proyecto. Simplificacion y agilidad como nuevos refe-
rentes, donde, a nivel local el papel de las entidades supramunicipales resulta
decisivo para, a modo de red, impulsar a escala local los objetivos pretendidos de
los fondos europeos aportando capacidad de gestién (lo que es determinante).
En todo caso conviene “anticiparse, planificar, organizar y reforzar los recursos
existentes”, como medidas imprescindibles y eficientes para afrontar con acierto
la gestién de los fondos europeos (Martinez Ferndndez, 2021). Planificar exige
cierta reflexién y capacidad de analizar alternativas. Sélo asi se puede “acertar”
en la correcta solucién que se financiard evitando o laminando la posibilidad de
que surjan “elefantes blancos” de estos fondos europeos. Fondos, hay que insis-
tir, que piensan en clave europea y que obligan a extremar el cuidado sobre la
admisién de empresas, tanto a subvenciones o contratos publicos, donde hay
que recordar la posicién de la Comisién Europea en su Comunicacién sobre
Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el
mercado de contratacién publica de la UE —Bruselas, de 24 de julio de 2019. C
(2019) 5494 final-, que obliga a aplicar en todo caso el filtro previo del cumpli-
miento del principio de reciprocidad (Esteban Rios, 2022).

2. Las decisiones de Estado en Espaiia en la gestion de los fondos NGEU

Espafia, como pais, ha adoptado decisiones concretas en relacion a la concre-
ta articulacién de estos fondos europeos. Con la finalidad de adaptar nuestro
marco regulatorio a las exigencias derivadas de la gestion de estos fondos, el Es-
tado ha dictado el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Publica
y para la ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (pu-
blicado en el BOE de 31 de diciembre de 2020)™.

La nueva regulacidn, sefiala la exposicién de motivos, compagina la agiliza-
cién de los procedimientos, simplificando sus tramites y eliminando cuellos de

14. Al respecto pueden consultarse las monografias Modernizacion de la Administracion pi-
blica para la ejecucion del plan de recuperacion, transformacion y resiliencia (Dir. R. Rivero), Ratio
Legis, Salamanca, 2021 y La gestion de los Fondos Next Generation (Dir. C. Campos), La Ley, 2021.
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botella normativos, “equilibrandola con formulas que permitan el desarrollo
adecuado de los irrenunciables controles de legalidad vy eficacia de la actuacion
administrativa, asi como con un elevado nivel de garantias para los ciudadanos y
los operadores economicos. Todo ello se hace, ademds, como no podria ser de otro
modo, de forma respetuosa con los principios y reglas del Derecho de la Union
Europea como los de igualdad, no discriminacion, concurrencia, competencia
efectiva en el mercado, transparencia y publicidad”".

Los objetivos y fines de este Real Decreto-ley quedan condicionados a la
aprobacién por el Consejo de Ministros del Plan de Recuperacién, Transfor-
macién y Resiliencia (PRTR) que el instrumento rector para el disefio y la ejecu-
cién delos “objetivos estratégicos” y las “reformas e inversiones” que, vinculadas
al Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia previsto en la normativa comunita-
ria, sirvan para favorecer la cohesién econdmica, social y territorial de Espaiia,
fortalecer la resiliencia social y econdmica del pais, recuperar el tejido producti-
vo y mitigar el impacto social tras la crisis causada por la pandemia del SARS-
CoV-2 y promover la transformacion ecoldgica y digital. E1 PRTR, entre otros
aspectos, contendra los “objetivos generales a alcanzar” y las “principales inicia-
tivas” y describird “las reformas y las inversiones previstas”, las “dimensiones
ecolégica y digital” del Plan, “los hitos, metas y el calendario” y sus “fuentes de
financiacion”.

Como pieza angular el Real Decreto-ley (convalidado y en tramitacién como
proyecto de ley) regula la nueva figura de los Proyectos Estratégicos para la Re-
cuperacién y Transformacién Econdémica (PERTE) como piedra angular, sefia-
lando que: “Dado el efecto multiplicador que implica en la economia una
movilizacion de recursos de esta dimension, la colaboracion piblico-privada sera
clave para la ejecucion de los distintos proyectos tractores contemplados en el Plan
stendo necesario adaptar el marco normativo de los instrumentos de la colabora-
cion publico-privada a formulas que, manteniendo los controles y exigencias co-
munitarias, permitan formulas mds flexibles y adaptativas a los requerimientos
de los proyectos financiables con el Instrumento Europeo de Recuperacion” (Ex-
posicion Motivos).

Los PERTE son, asi, la piedra angular, con los que “se pretende reforzar a
aquellos proyectos incluidos en el mismo que contribuyan claramente al creci-
miento economico, al empleo y a la competitividad de nuestro pais, corrigiendo el
fallo de mercado de infra-inversion cuando las iniciativas privadas no se materia-
lizan debido a los riesgos significativos y a la necesaria colaboracion piblico-pri-
vada que entranian este tipo de proyectos. Se trata de proyectos de caracter
estratégico, con un importante potencial de arrastre para el resto de la economia,
y que exigen la colaboracion entre Administraciones, empresas y centros de inves-

15. Como ha destacado Moreno Molina (2021), “estos ambiciosos objetivos y los controles y
limites planteados, s6lo muy parcialmente se pueden considerar cumplidos con las medidas previs-
tas en materia de contratacién publica, que son limitadas y de poco alcance”. Igualmente critico es el
profesor Bafio Ledn (2021, p. 21), quien concluye, tras advertir de la no necesidad de desarrollar el
Reglamento europeo, que En conclusion, en ninguno de los campos que el Real Decreto-ley modifica
con cardcter general existe cambio sustancial alguno que quepa calificar como una reforma estructu-
ral, mucho menos “modernizadora” de la Administracion.
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tigacion para conseguir que escalen sus operaciones en nuestro pais” (Exposicion
de Motivos)'.

Estos PERTE (configurados como herramienta para la colaboracién pflblico
privada), regulados en el art. 8, deben ser de “caricter estratégico” y con “gran
capacidad de arrastre para el crecimiento econémico, el empleo y la competitivi-
dad de la economia espaiiola””. Y pueden servir para acometer proyectos arries-
gados e innovadores (evitando una situacién de infra-inversién debido a la
normal aversion del sector privado al riesgo intenso)'®.

Del contenido de las medidas administrativas que contiene el Real Decre—
to-ley 36/2020, que pretendla eliminar los “cuellos de botella” y preparar “auto-
pistas administrativas” para su seleccién', se obtiene una primera impresion de
que la norma aparenta un “talante” centralizador” que casa mal con la co-gober-
nanza en Espafia. Normativa criticada también desde la perspectiva local al con-
siderarse por Colas Tena (2011, p. 46), que “Este modelo ignora con rotundidad
—a nadie le cabe ninguna duda— el sistema de reparto de competencias de nuestra
organizacion territorial, y a las entidades locales ni las conoce, y en consecuencia
ni las nombra” (también Velasco Caballero, 2021).

Y es que la implicacién, como se explicard, de las Comunidades Auténomas,
en esta decision histdrica de qué y para qué con los fondos europeos, ha sido
minima.

En desarrollo de las previsiones del PTRR espaiiol, la Administracién Gene-
ral del Estado ha asignado en 2021 un total de 11.246.812.098,74 euros de los
fondos a las Comunidades Auténomas, Ceuta y Melilla, universidades publicas
y otras entidades publicas territoriales. El Gobierno espafiol ha calculado que a
lo largo del periodo plurianual de ejecucién de los fondos europeos (2021-2026)
las Comunidades Auténomas gestionaran hasta el 54% para el despliegue de
inversiones en sus ambitos de competencias: vivienda, movilidad sostenible, pro-

16. Ha sido la Orden HFP/168/2022, de 7 de marzo (BOE del 10 de marzo de 2022), la que
ha venido a regular el funcionamiento y estructura del Registro Estatal de las entidades interesadas
en los Proyectos Estrateglcos para la Recuperacién y Transformacién Econémica. El REPERTE
integrard, en un dnico sistema informadtico, la informacién relativa a las entidades interesadas en
los PERTE que hayan sido acreditadas por cada departamento ministerial. En cuanto a su dmbito
subjetivo, incluird la inscripcién de todas las entidades acreditadas como interesadas en un PERTE,
publicas o privadas, cualquiera que sea su naturaleza juridica, dmbito territorial, independiente-
mente de su forma de constitucién, que hayan sido acreditadas por algtin departamento ministerial
como entidades interesadas en un PERTE aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros, de
acuerdo con el procedimiento que cada uno establezca.

17. La declaracién de un Proyecto como PERTE se realizard por Acuerdo de Consejo de Mi-
nistros y se crea el Registro publico estatal de entidades interesadas en los PERTE. La condicién
de entidad acreditada deberd realizarse para cada uno de los PERTE. La entidad registrada en
un PERTE ser4 considerada preferente (no se aclara el alcance o significado de esta “preferencia”)
para la colaboracion en el desarrollo del proyecto en el que se inscriba. La inscripcién en el Registro
podri ser considerada como requisito necesario para ser beneficiario de ayudas.

18. Los PERTE no deben distorsionar la competencia efectiva en los mercados, de forma que
los operadores que participen en los mismos estardn plenamente sometidos a la normativa sobre
defensa de la competencia.

19. Plan Espafia. Puede consultarse en: https:/www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Docu-
ments/2020/07102020_PlanRecuperacion.pdf
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mocién de renovables, restauracion de ecosistemas, renovacion de edificios pu-
blicos, educacidn, empleo y formacion profesional, inclusién y servicios sociales,
entre otros.

La mayor parte de recursos que el Estado asigna a los entes territoriales del
Plan de Recuperacidn, segin explican los documentos aprobados por el Gobierno
de Espaiia (disponibles en la web habilitada en relacion a los NGEU en Espaia)
son acordados en conferencias sectoriales, que son 6rganos de cooperacién mul-
tilateral en los que participan todas las Comunidades Auténomas, Ceuta y Meli-
lla®. Estas asignaciones se realizan de acuerdo con los criterios objetivos de
distribucién fijados por las respectivas sectoriales y, por tanto, de manera consen-
suada?'. Ademds, la Administracion General del Estado asigna recursos a las Co-
munidades Auténomas a través de otras vias como pueden ser los decretos de
concesion directa de ayudas o a través de convenios. En 2021 se han transferido
fondos con cargo al Plan de Recuperacién mediante este mecanismo para ambitos
como: [+D+i, energias renovables, movilidad sostenible, rehabilitacion energética
de edificios, empleo, igualdad e inclusién social o digitalizacién en educacion.

A través de conferencia sectorial concretamente se han transferido
8.831.363.039 euros y a través de otros instrumentos concesiones directas o con-
venios 2.415.449.060 euros®.

3. La aplicacion de los fondos NGEU en Espaiia y el rol “efectivo” de las
Comunidades Auténomas

Los Estados europeos con modelos fuertemente descentralizados (como de
hecho sucede con Espaiia) deben cuidar muy especialmente el respeto a las reglas
de distribucién competencial como consecuencia de la gestlon de estos fondos
extraordinarios de la Unién Europea una complejidad “diferente” a la hora de
decidir los instrumentos para fijar las lineas de transformacién y para la singula-

20. El Real Decreto-ley 36/2020 aprueba la constitucion de la Conferencia Sectorial del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (art. 19). La Conferencia Sectorial es el 6rgano de
cooperacién con las Comunidades Auténomas para coordinar el Mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia (MRR) de la UE, asi como para canalizar adecuadamente la participacién de éstas en los
proyectos del Plan y establecer mecanismos que permitan dicha cooperacién/coordinacién.

21. Enlas 59 conferencias sectoriales en las que se ha abordado el Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia y también mediante otros mecanismos, a fecha de 31 de diciembre de 2021
se han asignado a las Comunidades Auténomas 11.151 millones de euros destinados a politicas
publicas vinculadas a la transicion ecoldgica (restauracién de ecosistemas y biodiversidad, energias
renovables, movilidad sostenible, rehabilitacién energética de edificios y transicién justa), la digi-
talizacién (digitalizacién de las Pymes, modernizacién de la administracién, digitalizacién de la
educacion, proyectos innovadores y refuerzo de la conectividad), la proteccién social (igualdad,
inclusién social y salud), la educacién y formacion profesional (educacién, formacién profesional,
refuerzo de programas), el turismo sostenible, el empleo y la ciencia.

22. El Estado ha aprobado documento con criterios de distribucién de las transferencias de
fondos:  https:/nexteugeneration.com/wp-content/uploads/2022/02/criterios _distribucion_fondos_Comu-
nidades Auténomas.pdf. Del referido documento se constata que la finalidad del mismo es fijar los
criterios de distribucién de fondos, pero con determinacién por el Estado de los mismos, sin mar-
gen de “singularizacién” autondmica, lo que parece encajar mal con el sistema de descentralizacién
politica espafiol. Es decir, las Comunidades Auténomas han carecido de margen de decisién sobre
la finalidad o programacién de los fondos, adquiriendo un papel de mero gestor.
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rizacién en la asignacion de los recursos, su forma de desarrollo, el control y la
rendicién de cuentas (que, obviamente, se diferencia en relacién a los modelos de
organizacidn centralizada)

Resulta evidente que en los paises federales la toma colectiva de decisiones
resulta mas compleja al existir poderes horizontales y no verticales. Pero esa
complejidad (por la diversidad y suma de conocimiento) puede facilitar un mejor
disefio de la arquitectura sobre la que asentar el modelo de inversién de los
NGEU mediante programas e inversiones de manera que estén mas adaptados a
las preferencias y necesidades de la poblacién®

La perspectiva comparada con relacién a la decision sobre estos fondos euro-
peos revela la existencia de diferentes pricticas en relacién al nivel de participa-
cién de las regiones en la concreta articulacién de los distintos planes nac10nales
de recuperacion donde, como elemento comiin, se constata que las “regiones”
serdn las entidades principales en la implementacion®. En estados federales como
Alemania o Bélgica las regiones han asumido un rol destacado. Sin embargo, en
Espafia (como las regiones en Italia) la participacion de las Comunidades Auté-
nomas ha sido ciertamente limitada®

El marco legal especifico desarrollado para el Plan de Recuperacién incorpo-
ra, formalmente, un sistema de co-gobernanza del Gobierno central con las Co-
munidades Auténomas y las entidades locales, para articular adecuadamente la
accién de las Administraciones Publicas en los dmbitos de su competencia, ade-
miés de otros mecanismos de participacidn de los agentes econémicos y sociales.
Sumado a los mecanismos de coordinacién y evaluacidn acordados entre el Go-
bierno de Espafia y la Comisién Europea, se pretende —en palabras del Gobierno
de Espafia— asegurar la mejor coordinacion posible de las acciones. La Conferen-
cia Sectorial del Plan de Recuperacién, complementada con las Conferencias

23. Como indica Pazos Vidal (2021, p. 72) si bien conforme al Derecho europeo la gestién
del MRR puede ser centralizada, también es posible una gestién sustancialmente territorializada o
descentralizada siguiendo el patrén de los fondos estructurales.

24. Hay que recordar Recomendacién del “Comité europeo de las regiones” de la UE sobre la
importancia de la participacién de las regiones en los planes de recuperacién estatales. Resolucién
del Comité Europeo de las Regiones sobre el Barémetro Regional y Local Anual 2020. Los entes
locales y regionales frente a la Covid-19 y la construccién de la recuperacién (2020/C 440/01).

25. En Alemania se present6 el Plan Alemédn de Recuperacion y Resiliencia el pasado 13 de ene-
ro. Un plan de 130.000 millones, de los cuales 23.000 proceden de Europa. Los 16 Lander o Estados
Federados han participado en su elaboracién y discusién a través de la “Conferencia de Ministros de
Finanzas” y el debate en el Bundesrat. El Plan ha contado con el asesoramiento independiente del
Consejo Alemdn de Expertos Econémicos (los cinco sabios) y la propia Angela Merkel condicioné
su éxito al buen hacer de los Lander: “No se puede organizar todo desde Berlin”.

En Francia, por su parte, presentaron France Relance el 3 de septiembre de 2021. Un plan do-
tado con més de 100.000 millones de euros, de los cuales 40.000 son fondos UE. Un plan, ademas,
elaborado por una comisién de expertos. El papel de las regiones quedé claramente definido en la
Ley de Finanzas 2021 aprobada el 29 de diciembre, en la que se afirma que “Si bien la responsa-
bilidad de los programas esté centralizada bajo la autoridad del ministro de Economia, Finanzas y
Recuperacion, la implementacién efectiva de las medidas serd en ultima instancia responsabilidad
de los departamentos que prescriben el gasto”... “La territorializacion del plan de recuperacion es
un elemento importante en su implementacion: el seguimiento de su adecuada puesta en marcha y
ejecucion estard a cargo del comité de recuperacion regional, copresidido en cada region por el prefec-
to regional, el presidente del consejo, el director regional y el regional director de finanzas piblicas”.
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Sectoriales que los distintos Ministerios han activado, en el marco de sus compe-
tencias, son el cauce directo de informacidn y participacion de las Comunidades
Auténomas en las decisiones del Plan, canalizando la gobernanza multinivel
propia del sistema de organizacién territorial de Espafia. Sin embargo, esta
co-gobernanza resulta cuestionable desde una perspectiva practica al residen-
ciarse toda la capacidad decisional en la AGE: en el disefio del PTRR el nivel de
capacidad de decision de las Comunidades Auténomas parece haber sido resi-
dual. Tampoco ha habido, expertos independientes. Tanto el disefio del Plan na-
cional como el destino y manejo de los fondos se realiza directamente desde la
Oficina Econémica de Moncloa (lo que puede derivar en un “cuello de botella”
que se queria evitar).

La opcién espafiola resulta, en mi opinidn, cuestionable (y criticable) pues el
disefio y la toma de decisiones en relacidn a las lineas de actuacion y la seleccion de
los diferentes proyectos deberfan ajustarse a la distribucién constitucional de
competencias (e intereses)®. Se exige, por tanto, prestar atencion en su concreta
incidencia sobre las politicas publicas atribuidas a Comunidades Auténomas y
también de entidades locales, sobre quienes recae en la prictica la mayor res-
ponsabilidad de las prestaciones directas a los ciudadanos. En un contexto de
co-gobernanza, las Comunidades Auténomas deberian haber “adelantando” su
estrategia de futuro?. Sin embargo, la prictica nos permite constatar una indebida
centralizacion de competencias a favor del Estado otorgando a Comunidad Auté-
nomas y gobiernos locales una mera funcién de gestion (Velasco Caballero, 2021)%.

Es cierto que los proyectos deben caracterizarse por un claro interés general
(y multinivel), por su viabilidad, por su impulso a la estrategia de empleo de ca-
lidad y de largo plazo y por criterios de eficiencia y transparencia. Pero la cues-
tién es si esto obliga a una “centralizaciéon” de las decisiones, desplazando el rol
de las Comunidades Auténomas a meros gestores.

El origen europeo de los fondos en modo alguno impone la centralizacién en
la toma de decision politica de a dénde y con qué fines se van a dirigir. Y es que,
como es sabido, el derecho europeo es neutro en relacién al modelo de toma de

26. Méxime cuando en temas de ejecucién del derecho europeo y de los fondos que recibe Es-
pafia el ambito de participacién de las Comunidades Auténomas ha sido relevante. (Martin y Pérez
de Nanclares, 2005).

27. En relacién a Aragén puede interesar el documento Carta abierta sobre los desafios de
los fondos “Next generation”. En cuanto al papel de las regiones y las entidades locales en los
fondos NGEU, el Comité Europeo de las Regiones recuerda que “solo una minoria de Estados
miembros consulta a sus entes locales y regionales respecto a la preparacién de los planes nacio-
nales de recuperacién y resiliencia y que un niimero ain menor tiene en cuenta realmente sus
aportaciones” (https://cor.europa.eu/es/news/Pages/post-COVID-recovery-plans-.aspx). Los Gobiernos
subcentrales deben jugar un papel destacado en la elaboracion de los planes, y no actuar como me-
ros gestores de los mismos (también los entes locales).

28. Especialmente es elocuente el Anexo I, de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre,
por la que se configura el sistema de gestién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resilien-
cia, donde se definen los términos de Entidad decisora, entidad ejecutora, 6rgano responsable y
6rgano gestor y donde, en un cuadro de asignacion de roles la capacidad de ser entidad u 6rgano
decisor No sea plica en ningtin caso a las Comunidades Auténomas (ni entidades locales).
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decisiones politicas (en que niveles o multiniveles) que adopta cada Estado®. Asi,
en Espafa, deberia respetarse la articulacién de distribucion de poder territorial
derivada de nuestro modelo constitucional. Y donde, por cierto, el Senado po-
dria haber cumplido un papel especial en tanto Cdmara territorial.

En todo caso, hay que recordar la doctrina de prohibicién del spending power
(i capaczdad de gasto) del Tribunal Constitucional para evitar que mediante la fi-
nanciacién que concede el Estado se pueda laminar la distribucién y ejercicio de
competencias asumido por las Comunidades Auténomas. Entre otras, asi se in-
dica en la STC 242/1999, de 21 de diciembre, al afirmar que “no existe una com-
petencia subvencional diferenciada resultante de la potestad financiera del
Estado” o, lo que es lo mismo, “que el Estado... no dispone de un poder general
para subvenciones (gasto prblico), entendido como poder libre o desvinculado del
orden competencial” (F] 6). Esto significa que, como ya dijera la STC 146/86, F]
5, aunque el Estado invoque titulo competencial debe respetar atribucién com-
petencias Comunidades Auténomas®. La mera existencia de fondos presupues-
tarios y de la facultad de aplicarlos no es un titulo competencial habilitante para
actuar sobre una determinada materia. Ni mucho menor sobre un amplio abani-
co de competencias y politicas ptblicas con un claro anclaje a nivel autonémico.
En palabras de Lopez Guerra (1988, p. 87) el Estado no puede habilitar “esferas”
paralelas. Y esto es lo que ha sucedido en la prictica.

La conclusion que se obtiene es evidente. Al margen del posible acierto de las
previsiones del PTRR y de la indudable vocacidn del mismo de avanzar un nue-
vo modelo socio-econémico en la linea de lo promovido por las instituciones
europeas, desde la concreta —y leal- articulacion del modelo de competencias
constitucional se constata un modelo claramente centralizador, desplazando de
forma indebida —desde la perspectiva del rol institucional- a las Comunidades
Auténomas, a las que se relega un papel secundario de mero gestor.

Lejos, como convenia, de repensar un modelo horizontal y profe51onahzado
de organizacién administrativa en la planificacion, disefio y gestion de los fondos
europeos se ha optado por un modelo vertical y estanco en la toma de decisiones,
con escaso feed back de la sociedad civil (y del mundo académico), lo que puede
ser un obsticulo para la mejor eficacia de los fondos. Por otra parte, la llamada a
la cooperacidn se transforma en coordinacion y ésta en centralizacién de la deci-
si6n. Y los modos de actuar —con el esquema del “siempre se ha hecho asi”- co-
pian dicha verticalidad afiadiendo una burocracia innecesaria y obligando
adoptar soluciones que son un freno evidente a la finalidad de los fondos (como

29. Ya en la STC 252/1988, se afirmaba que el derecho comunitario no puede operar como
pardmetro para elucidar los conflictos competenciales internos, de tal suerte que éstos habrin de
resolverse a la luz de la distribucién competencial efectuada por el bloque de la constitucionalidad.
En el caso concreto de las subvenciones europeas, se considera al Estado titular de la competencia
en relaciones internacionales con cardcter exclusivo, no asi en su ejecucidn, pues de lo contrario se
vaciarfan las competencias de las Comunidades Auténomas (Sentencia 153/1989, de 5 de octubre).

30. Sobre las distintas medidas adoptadas en materia de subvenciones vinculadas a los Fon-
dos Next Generation y acerca del marco competencial resultante, puede consultarse Esteban
Rios (2021).



72 I1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

son las convocatorias con plazos breves o con requisitos desproporcionados e
innecesarios)’!.

Desde la perspectiva del modelo “federal” espafiol (y a diferencia, por cierto,
de lo que han hecho otros paises de nuestro entorno) de la construccidn y arti-
culac1or1 del PTRR se observa una indebida involucién —a modo de “jibariza-
cién”- en la materia competencial, atribuyendo un mero papel gestor a las
Comunidades Auténomas, lo que deberia aconsejar una revisidn critica de la
solucién adoptada®. Maxime cuando son las Comunidades Auténomas las titu-
lares de las competencias en dmbitos como medio ambiente, urbanismo, sanidad,
educacidn, vivienda, agricultura etc. Y las que tienen el expertising (con excelen-
tes cuadros de gestores publicos) y la vision de futuro necesaria para poder arti-
cular la mejor propuesta y garantizar la eficacia de los objetivos.

4. A propésito de la prevencién del fraude en la gestion NGEU y su disefio
“descentralizado”: Hacia un nuevo rol de los OCEX

La gestion de los fondos NGEU es, como hemos explicado, una oportunidad
para poder avanzar un nuevo modelo productlvo que ponga el acento en la sos-
tenibilidad y en una economia productiva, pero para ello también necesitamos
repensar la organizacién administrativa para hacerla més eficaz y sobre todo mds
adaptada a la realidad que necesita la gestion de las politicas puablicas nuestra
sociedad. Y ello tiene que ver también con la necesidad de consolidar una nueva
cultura de la integridad y la prevencién contra la corrupcién (Gimeno Feliu,
2021¢ y Miranzo Diaz, 2020), que nos debe hacer reflexionar con el rol que de-
ben desplegar en el siglo XXT los 6rganos de control externo. Tener la capac1dad
de gestlonar grandes cifras de fondos transferidos por la UE, en tiempos rdpi-
dos” requiere, por ex1gen01as de la propia Comisién Europea, dos grandes pre-
misas: excelencia en la gestién (financiera y ejecutiva) e 1ntegr1dad intachable
(evitar o mitigar las irregularidades, el fraude, la corrupcion y los conflictos de
intereses). Pero “la gobernanza efectiva no aparece como arte de magia cuando
se quiere” (Mariana Mazzucato, 2021).

En todo caso, la necesaria vigilancia para asegurar la mejor eficacia de los
fondos de NGEU debe articularse como parte de la solucién y no del problema,
de forma que sirva de “ventana de oportunidad” para un nuevo liderazgo insti-
tucional ptblico, a través de un adecuado equilibrio entre eficacismo y neogaran-
tismo (Vaquer Caballeria, 2021), que puede, desde el fin de administrar me]or
ayudar en la estrategia de me]orar la product1v1dad de nuestro modelo econémi-
coy, pr1nc1palmente, servir de ¢ pohtlca palanca” para obtener el resultado bus-
cado de la mds 6ptima recuperacion y resiliencia.

31. La “inadaptacién de la Administracién Publica espafiola y de su sistema de gestidn, espe-
cialmente sus estructuras procesos y personas”, sefiala Jiménez Asensio (2020).

32. Notese que se ha utilizado, frente a la opcién de Recomendaciones, la técnica de Instruc-
ciones de aparente cardcter vinculante pata toda Administracién Publica (al amparo de la prevision
del art. 57 del Real Decreto-ley 36/2020. Sirva de ejemplo de esta, a mi juicio mala practica, la Ins-
truccién de 23 de diciembre de 2021 de la Junta consultiva de contratacion publica del Estado sobre
aspectos a incorporar en los expedientes y en los pliegos rectores de los contratos que se vayan a
financiar con fondos procedentes del plan de recuperacién, transformacién y resiliencia.
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Para ello toca repensar el papel de los OCEX que deben abandonar un mo-
delo de “medicina forense” por un modelo de “medicina preventiva y de urgen-
cia”. De poco sirve, en un modelo de control en el siglo XXI, con las experiencias
ya consolidas, notificar las causas “de una defuncién” cuando con otro modelo
dicho resultado podria haberle evitado o al menos laminado. Y es que controlar
cuestiones formales a plazo vencido aporta poco valor a la funcién de fiscaliza-
cién. Médxime cuando con los fondos NGEU la gestion de disefia sobre elemen-
tos bien diferentes (Bernal Blay, 2021). Asi pues, la politica de garantia de
integridad y prevencién de riesgos bien puede ser la nueva sefia de identidad en
la funcién de fiscalizacion de los 6rganos de control externo, que deben evolu-
cionar hacia este nuevo modelo que ya viene siendo impulsado en algunas Co-
munidades Auténomas, como Galicia (Iglesias Rey, 2021)

El Reglamento (UE) 2021/241, desde la perspectiva del principio europeo de
buena gestién financiera, define los hitos y objetivos como las medidas de pro-
gresion hacia la consecucion de una reforma o una inversién, considerindose
que los hitos constituyen logros cualitativos y los objetivos constituyen logros
cuantitativos®.

Es importante destacar la definicién y clasificacion de Hitos y Objetivos (en
adelante HyO) que presenta el art. 3 de la Orden.

Se diferencian las siguientes categorias:

1. HyO CID: Asignados a los Componentes. Forman parte de la Decisién de
Ejecucion del Consejo sobre el PRTR. Imprescindibles para el desembolso
del MRR.

2. HyO OA: Asignados a las Medidas. Se definen para la monitorizacién de los
HyO CID. “Monitoring indicators”.

3. HyO de GESTION: Asignados a los Proyectos, Subproyectos en que se de-
sarrollen las Medidas.

4. HyO CRITICO: Son HyO de gestién imprescindibles para el cumplimiento
de los HyO CID.

6. HyO NO CRITICOS: Son HyO de gestién que alimentan los indicadores
de los HyO OA.

Para conseguir este objetivo en Espafia se aprob6 la Orden HFP/1030/2021,
de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestion del Plan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia (que se compone de trece articu-
los, una disposicion transitoria, una disposicién derogatoria, tres disposiciones

33. Como ha destacado Jiménez Asensio (2021), la gestién de los fondos europeos trastoca una
concepcién tradicional (més bien secular) de entender la gestién publica en Espafia y, méds concreta-
mente, la gestién econémico-financiera, al plantear abiertamente una serie de premisas, que, si bien
no son ni mucho menos nuevas (ya que estaban incorporadas a modelos tales como COSO, EFQM,
Compliance, etc.), estan tardando mucho tiempo en calar en nuestra cultura politico-administra-
tiva, en los sistemas normativos (con algunas excepciones puntuales) y en los propios sistemas de
gestién (con excepciones), también en los econdmico-financieros. Y, entre esas premisas nuevas,
destaca sobremanera la dimensién preventiva (con su particular arquitectura de herramientas), muy
ligada también a un enfoque de riesgos, que adquiere un protagonismo estelar en estos momentos.
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finales y cuatro anexos*) mediante la que desarrolla un Sistema de Gestion
orientado a definir, planificar, ejecutar, seguir y controlar los proyectos previstos
en los componentes del PRTR*. Y se aplicara a todos los entes del Sector Publi-
co y a cualquier otro agente implicado en su ejecucién’

La regulaciéon —que se fundamenta en el principio de compromiso con el resul-
tado— es un nuevo modelo de gestion de riesgos donde la prevencin es la pieza
sustantiva de un sistema de integridad institucional. Para ese cardcter preventivo
se deben establecer mecanismos para la deteccién y correccidn del fraude, la
corrupcidn y los contlictos de interés. Por ello, la norma impone que toda enti-
dad decisoria o ejecutora del PRTR debera disponer de un Plan de Medidas An-
tifraude que permita garantizar el cumplimiento de estos principios”. Esta
herramienta de gestién tiene como finalidad salvaguardar los intereses financie-
ros de la Unidn y para su elaboracion, son de aplicacién las definiciones de frau-
de, corrupcién y conflictos de interés contenidas en la Directiva (UE) 2017/1371
y en el Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046.

La puesta en funcionamiento del modelo de planes de prevencion del fraude
obliga a ciertas reflexiones. Una primera si era necesario un modelo singular y si
la opcidén no presupone que nuestro sistema ordinario resulta, pues, insuficiente.
Una segunda, ya sobre la concreta articulacién de estos planes antifraude es si los
mismo obedecen a un mero control formal o deberian descansar sobre un mo-
delo resultados. En todo caso, resulta evidente la insuficiencia del modelo check
list, pues tal prictica debe ser un mero indicador y no el objetivo. Ademds,
conviene reflexionar acerca de si las autoevaluaciones han cumplido su fin pues
existe la percepcion, desde una valoracién externa, que esti existiendo excesiva
autocomplacencia, donde se constata una clara insuficiencia en tanto no se su-
pervisa adecuadamente las soluciones adoptadas. Este panorama nos debe alertar
sobre el riesgo de que la Unién europea no valide el sistema.

La correcta ejecucion de los fondos europeos es fundamental y aconseja un
enfoque basado en la responsabilidad, cumplimiento de las obligaciones y la
auditoria de resultados frente a la observancia formal previa. Por ello, en mi

34. En la Orden se establecen dos instrumentos de apoyo: en el Anexo II.B.5, un cuestionario
de autoevaluacion relativa al estindar minimo y en el Anexo IIL.C, las orientaciones sobre medidas
de prevencién, deteccién y correccién del fraude, corrupcién y conflicto de intereses y el modo de
proceder en el supuesto de que se detecten posible fraude que se inicia con la suspension inmediata
del procedimiento.

35. Hay que recordar que la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Con-
tratacién en su «Guia bésica Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia», al indicar que
«se hace preciso desde un primer momento el refuerzo de medidas que garanticen una correcta
adecuacion a derecho de las operaciones proyectadas y ejecutadas de modo que la flexibilizacion de
algunos controles no provoque situaciones indeseadas.

36. Enun documento fechado el 24 de enero la Secretaria General de Fondos Europeos, a través
de la Direccién General del Plan y del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, ha publicado las
“Orientaciones para el Refuerzo de los mecanismos para la prevencion, deteccion y correccion del fran-
de, la corrupcion y los conflictos de intereses, referidos en al art. 6 de la Orden HFP 1030/2021” (Ver
documento integro: Orientaciones plan antifraude PRTR_SGFE_MHFP_enero 2022).

37. Este es uno de los desafios mds importantes a los que se enfrenta la Administracién que
significa la introduccién de técnicas de compliance utilizadas por las empresas en el Sector Publico,
siguiendo los marcos de integridad institucional de la OCDE.
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opinién, el control a posteriori debera incluir un modelo de auditoria de costes
cuyo disefio y puesta en funcionamiento debera descansar en los 6rganos de
control externo (protagonistas del seguimiento e incidencias en las ejecuciones
de los contratos). Y las observaciones que formule el OCEX competente (sea el
estatal o el autonémico) tendrian caricter obligatorio para el contratista. Un
nuevo modelo de control por auditorias financieras y de curnphrmento que,
como bien observa Quiros Castro (2021) no contemplan la consecucion de los
objetivos que persigue la realizacion del gasto, ni la pertinencia de las acciones
elegidas para abordar un determinado proyecto o inversién, ni si los recursos
d1spon1bles, siempre escasos en las Administraciones Pubhcas, se han dispuesto
con la mdxima eficacia y eficiencia, ni tampoco la aportacién final: el impacto
global de esos objetivos y acc10nes en la sociedad y en el desarrollo y mejora del
sistema econémico de un pais®.

Necesitamos, pues un cambio de modelo, tanto en la gestion como en el con-
trol que supere la actual configuracién “vertical” a favor de un sistema horizon-
tal que alinea en el tiempo tanto la gestion como la fiscalizacién, que debe
descansar la eficacia del resultado y cumplimiento de los principios frente al con-
trol de formalidades. Un modelo, como bien sugiere Iglesias Rey (2020) enfoca-
do a la gestién preventiva de riesgos, que se centre en la gestion sistemdtica del
riesgo, incluyendo identificacidn, evaluacidn, tratamiento y seguimiento, para la
medicién del desempefio y deteccion de aquellas debilidades del sistema que ne-
cesitan de una nueva forma de ser tratadas.

Y aqui la capacidad de las Comunidades Auténomas es “amplia” y podria ser
aprovechado para articular un moderno sistema de prevencién del control del
fraude que pivote sobre la auditoria de los resultados y facilitan la correcta ges-
tién en tiempo real de las diferentes decisiones ptblicas de trascendencia finan-
ciera.

5. Gestion de fondos NGEU vy distribucion competencial. Analisis de las po-
sibilidades

Aunque los cimientos de la gestién del PTRR en Espafia tengan marcado ca-
racter centralizador la concreta art1culac1on practica del mismo ofrece oportuni-
dades de “diversidad de gestiéon” para las Comunidades Auténomas, lo que
puede ser un elemento dinamizador en aras a promover la articulacién arménica
de los denominados circulos de excelencia —excelencia de servicios (pensar pri-
mero en las personas), excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia
indebida) y excelencia técnica (tener talento y conocimiento). Asi, tanto los con-
tratos publicos como las subvenciones derivadas de los fondos europeos, tienen
que estar directamente alineados con los objetivos de los fondos europeos, sin
que interpretaciones formales puedan ser utilizadas como freno al cambio de
cultura en la gestion de la contratacion publica. En el actual contexto postpande-

38. Como bien explica, desde la perspectiva del gasto piblico y su obligada eficacia y eficiencia,
el spending review se muestra como una evaluacién adecuada, sin que ello obste a la realizacién de
otras evaluaciones de las politicas ptiblicas que lo complementen para obtener una visién global de
impacto y resultado.
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mia y de una “diferente” gestion publica derivada de los fondos next generation,
las distintas técnicas administrativas deben servir para movilizar inversiones sos-
tenibles que permitan la reconstruccion y la resiliencia. Carece de fundamento
juridico-europeo un modelo de colaboracidon publico-privada alejada de lo que
son los nuevos cdnones de una gestion estratégica y responsable de los modelos
de colaboracion con el sector privado como pilar de garantia de los derechos
sociales de la ciudadania. Aunar seguridad juridica, transparencia, buen gobierno
y movilizacién eficaz y eficiente de las inversiones son esenciales en el “norte” de
la nueva brujula en la gestién de los fondos europeos y en la concreta arquitec-
tura de las distintas soluciones de contratacién publica que se adopten.

En esta linea de repensar la contratacion puablica desde una perspectiva estra-
tégica posiciona claramente, por cierto, el Consejo de la Unidn Europea, en el
documento “Conclusiones del Consejo: Inversion publica a través de la contra-
tacion publica: recuperacion sostenible y reactivacion de una economia de la UE
resiliente” (2020/C 4121/01), donde, tras hacer una prospectiva de la contrata-
cién publica insiste en la necesidad de su funcién estratégica. En este documento
se indica que “Hay que reforzar la economia europea y reducir la dependencia
estratégica de terceros paises, especialmente en determinados sectores de la eco-
nomia europea que son fundamentales para el funcionamiento de los servicios
publicos y la atencion sanitaria piblica, como los medicamentos y los productos
sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para
abordar esta cuestion deberdn considerarse detenidamente las repercusiones en la
competencia, los precios y los procedimientos de contratacion prblica™. En este
nuevo contexto hay importantes retos y desafios donde hay que articular nuevas
soluciones que permitan una correcta aplicacion de los distintos principios juri-
dicos aplicables que deben ser debldamente alineados desde la perspectiva del
principal bien juridico a proteger.

Contratacién publica estratégica que no debe ser una mera opcidn sino que
debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica responsable
(Lazo Vitoria, 2018), como, en el citado contexto de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas, se reivindica en la denominada Carta de Zarago-

39. Y para ello se PIDE a la Comisién y a los Estados miembros gue cooperen en la elabora-
cion de directrices y criterios por medio de una metodologia comiin para ayndar al sector priblico a
aprovisionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fiables, flexibles y diversificadas con
el objetivo de reforzar la economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros paises,
especialmente en determinados sectores de la economia enropea que son fundamentales para el fun-
cionamiento de los servicios priblicos y la atencion sanitaria piblica, como los medicamentos y los
productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar
esta cuestion deberan considerarse detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y
los procedimientos de contratacion piblica. Y se PIDE también a los Estados miembros que elaboren
politicas y estrategias de compra integrales que, en particular, deben centrarse en sectores en los que
la demanda piiblica tiene un impacto significativo, como los medicamentos, los productos sanitarios
0 las tecnologms de la informacion, teniendo asimismo en cuenta aspectos relativos a la resiliencia, la
gestion de riesgos y la seguridad del suministro. (negrita nuestra).

40. Por ello, estrategia y una eficiencia administrativa no unidimensional (que atiendan a la idea
de valor y no de mero gasto) deben prevalecer sobre una cruda consideracién del precio tinico como
factor determinante en la compra publica.
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a*!, donde se indica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad
social y ambiental, el sector publico ejerce, mediante este instrumento del contra-
to publico, de motor necesario para vincular el rendimiento econémico con el
compromiso social y la direccidn ética de las empresas, poniendo en valor la ges-
tién empresarial con propésito (asi se ha venido destacando, también, por el Foro
de Compra Piblica Responsable)™. Para ello hay que superar interpretaciones
rigidas y un tanto descontextualizadas para, por ejemplo, integrar como regla
general en las cldusulas de los contratos publicos requisitos que contemplen as-
pectos sociales y medioambientales, superando una estricta vinculacién directa al
objeto del contrato para combatir la precarizacion, deslocalizacion o falseamien-
to de la competencia, sin incurrir en discriminacién. Igualmente, medidas para
facilitar la participacién de las pymes en la contratacién publica y promover la
innovacién. Todo ello con una total garantia de integridad salvaguardada por la
transparencia y la competencia. Y en esta linea las condiciones sociales y ecolégi-
cas son uno de los principales ejemplos de esta vision estratégica en la contrata-
ci6n publica desde la perspectiva de la sostenibilidad, claramente amparada por
varios de los ODS. Y, en consecuencia, podemos ya afirmar que estin admitidos
y fomentados por las instituciones supranaaonales, dado que la contratacién pu-
blica no es un fin en si misma, sino que es una “potestad” al servicio de otros fines
de interés general (como son la estabilidad laboral, calidad ambiental, integracién
social) y que en modo alguno restringen o limitan la competencia, perm1t1endo
dar efectividad a valores superiores actualmente recogidos en el TFUE.

Lo que se acaba de exponer explica que la contratacién ptblica puede -y
debe, insistimos— ser una técnica que impulsa la consecucién de objetivos socia-
les, ambientales o de 1 1nvest1gac1on en la conviccién de que los mismos compor-
tan una adecuada comprension de cémo deben canalizarse los fondos publicos
(Gimeno Feliu, 2006).

La nueva realidad juridico-econémica de la contratacién publica exige una
visién estratégica en un contexto econémico globalizado. Una correcta utiliza-
cién del contrato publico (también de las ayudas publicas), como instrumento al
servicio de politicas ptiblicas, debe permitir reforzar los principios inherentes al
modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una situacién geopoliti-
ca cada vez mds tensionada desde los mercados orientales, y la crisis derivada de

41. Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http:/www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publica-responsable.
Sobre los ODS vy la contratacién publica vid. Gimeno Feliu (2021 b, pp. 67-100) y Moreno Molina
(2022, pp. 29-32).

42. La Comisién Europea publicé el 20 de mayo de 2021 la Comunicacién COM(2021) 245 fi-
nal, referida a su informe «Aplicacién y mejores practicas de las politicas nacionales de contratacién
publica en el mercado interior». En el Informe se concluye que “resulta fundamental aplicar de ma-
nera mas estricta las consideraciones de la contratacion piblica estratégica a fin de contribuir a una
recuperacion integradora, promover una transicion justa y fortalecer la resiliencia socioeconomica, en
consonancia con el Pacto Verde Enropeo como nueva estrategia de crecimiento para la UE”. E118 de
junio de 2021 se publicé la guia de la Comisién «Adquisiciones sociales ~Una guia para considerar
aspectos sociales en las contrataciones publicas— 2.a edicién» (2021/C 237/01), en la que se incide
en que “Con el fin de plantar cara a los retos sociales, las autoridades piblicas deben redoblar sus
esfuerzos para obtener buenos resultados en todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos,
medioambientales y economicos)”.
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la invasién rusa de Ucrania, que obligan a repensar y reforzar la estrategia del
mercado interior europeo®

Frente a posibles planteamientos que pivotan sobre el criterio precio frente al
de valor, interesa recordar que el principio de eficiencia, inherente a la contrata-
cién ptiblica, no puede ser interpretado desde modelos exclusivamente economi-
cistas, sino que debe velarse por el adecuado estindar de calidad en la prestacion
del servicio. Es decir, el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a
objetivos sociales, ambientales o de investigacion, lo que redimensiona la visién
estratégica de la contratacién publica desde una perspectiva amplia del derecho a
una buena administracién (Moreno Molina, 2018a).

En esta linea debe recordarse que compra publica sostenible y la consecuente
introduccién de condiciones relacionadas con la proteccion del medio ambiente
(eco etiquetas, productos reciclables, sistemas de depuracién de vertidos, etc.)
son admitidas ya desde hace tiempo como vélidas por las Instituciones europeas
(Comunicacién de la Comisién de 28 de noviembre de 2001, sobre la legislacién
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos
medioambientales en la contratacién publica). Y ello porque guardan relacion
con la politica ambiental prev1sta en el art. 2 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (y art. 4 y 11)*.Y en el art. 45 de nuestra Constitucién (Pernas
Garcia, 2012). Por ello la legislacion espafiola de contratacién publica incorpora
en su articulado numerosas posibilidades pricticas para articular una estrategia
de “compra verde” (Lazo Vitoria, 2018). Compra verde desarrollada por el art.
31 delaLey 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética.

Otro tanto sucede con las condiciones que integran aspectos sociales, admiti-
das cuando éstos comporten para el poder adjudicador una ventaja econdmica
ligada al producto o servicio objeto del contrato (asi desde la Comunicacién in-
terpretativa de la Comision de 10 de noviembre de 2001), lo que refleja la idea de
que la contratacién pubhca es una herramienta para la efectividad de politicas
publica. La extension de estas cldusulas, y sus distintas posibilidades, en una
realidad incorporada de forma decidida a 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 y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP). En todo caso, su utilizacién exige
una adecuada ponderacién y que se preserve la identidad de la prestacién licitada

43. Asi lo advierte, recordamos, la Comisién Europea en la Comunicacién sobre Directrices
sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacion piblica
de la UE —Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-. Hay que recordar igualmente la
importante Comunicacion de la Comision Europea Conseguir que la contratacion piblica funcione
en Europa y para Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017) 572 final. La denomi-
nada Cumbre de Versalles (11 de marzo de 2022) insiste en la necesidad de una estrategia comun
para poder combatir la dependencia y las variaciones de los precios y dependencia comtin y avanzar
hacia un modelo de “soberania europea”.

44. Elart. 11 sefiala que «Las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse
en la definicién y en la realizacién de las politicas y acciones de la Unién, en particular con objeto
de fomentar un desarrollo sostenible». Puesto que hace referencia al principio de integracién am-
biental en cada una de las politicas entre las que se encuentra la del mercado interior, afectando, en
consecuencia, directamente a la contratacién publica.
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(Gallego Céreoles, 2018). Interesa mucho insistir en la dimension cualitativa de
la compra publica en relacidn a los aspectos sociales (a los que se refiere clara-
mente la LCSP), que se convierte en una exigencia de la correcta gestion contrac-
tual (Molina Hermosilla, 2021). En todo caso, su utilizacién exige una adecuada
ponderacién y que se preserve la identidad de la prestacion licitada.

Por todo lo que se acaba de exponer, el disefio y seleccion de los proyectos a
financiar con estos fondos europeos se debe “pensar en verde” y en “sostenibili-
dad social”, no como exigencia estética, sino como herramienta generadora de
valor (G1men0 Feliu, 2022) Esta exigencia de sostenibilidad ambiental debe ar-
ticularse en la priorizacion de los proyectos de infraestructuras a financiar, que
deberdn cumplir los objetivos de la Agenda Verde Europea y acomodarse a las
directrices dictadas por las instituciones comunitarias (no puede olvidarse la exi-
gencia de neutralidad climdtica). Desde esta perspectiva, parece oportuno que la
norma legal a la que nos venimos refiriendo determine de forma clara los objeti-
vos que se pretenden fomentar, con la finalidad de dar seguridad juridica a las
propuestas de inversiones que se propongan: entre otros, proyectos que permi-
tan descarbonizar la economia, para cumplir con los objetivos del Tratado de
Parfs, para luchar contra la degradacién de la naturaleza y de los ecosistemas,
para combatir la contaminacidn y para promover la economia circular. Ademds,
los proyectos que se presenten deberdn estar alineados con los objetivos de la
Agenda 2030 de Naciones Unidas, explicando su directa vinculacién con, al me-
nos, uno de ellos. Sin olvidar, claro, que, el objetivo de la transformacion que
pretende la Agenda de Naciones Unidas obliga a una actitud (y aptitud) proacti-
va, para aportar la mejor solucién a las necesidades de la ciudadania, necesidades
que no son de simple ideologia. Asi, la contratacién publica derivada para hacer
frente a la pandemia es la ventana de oportunidad para un cambio de modelo de
la gestién publica que haga del contrato piiblico (en su dimensién de sostenibili-
dad) una palanca de primer orden para activar el cambio econémico. Un modelo
econémico que se debe alinear con los ODS (el objetivo 12.7 se enfoca especifi-
camente en promover “préicticas de contratacion pﬁblica que sean sostenibles, de
conformidad con las politicas y prioridades nacionales”).

Las exigencias y criterios vinculados a la sostenibilidad (como concepto para-
guas) deben ser el pilar fundamental de toda contratacion puablica derivada de
estos fondos, superando inercias formalistas que exigen una vinculacién estricta
con el objeto de la licitacién (Ferndndez Acevedo, 2017). Los fines de los fondos
europeos, marcados por el reglamento de la UE son, insistimos, la nueva bru]u—
la” en la determinacion de criterios de adjudicacién y de exigencias de ejecucion,
sin olvidar el caricter instrumental de los contratos publicos derivados de estos
fondos (que no responden a necesidades ordinarias sino al fin de invertir recur-
$Os pubhcos para transformar y reactivar el pais). El actual contexto de crisis
econémica derivada de la pandemla de 2020 refuerza la necesidad de avanzar
hacia una nueva gestién econémica mediante el contrato pubhco que “piense en
verde” y en “sostenibilidad social”, no como exigencia estética, sino como herra-
mienta generadora de valor (G1meno Feliu, 2021 a).

Por otra parte, hay que insistir que una correcta aphcamon estratégica del
contrato publico puede servir para activar un escudo econdémico para proteger a
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los sectores productivos mis “contagiados” (en especial Pymes y auténomos).
La utilizacion de criterios sociales o ambientales, en tanto implican una mayor
calidad de la prestacién, deben servir para “forzar una comparacion de ofertas”
global, y no para optar entre modelos sociales o no sociales de la oferta (asi lo
admite la STJUE de 10 de mayo de 2012, Comisién Europea/Reino de los Paises
Bajos que permite establecer como criterio de adjudicacién un elemento no in-
trinseco del producto a suministrar, como es su procedencia del comercio justo,
para apreciar su calidad). Esto explica por qué en ciertas ocasiones la estrategia
social 0 ambiental del contrato aconseja prestar espec1al atencion a la fase de
ejecucion, mediante condiciones especiales de ejecucién que serdn obligatoria
para todo licitador que aspire a la adjudicacién (Medina Arnaiz, 2013). Regular
las retribuciones minimas del personal y su forma de acreditacién periédica, pre-
ver la obligacién de subcontratacion de ciertos elementos del contrato con deter-
minados colectivos sociales (como empresas de iniciativa social), imponer
penalidades contractuales que “estimulen” el correcto cumplimiento de la sensi-
bilidad social del contrato, son, entre otras, previsiones muy eficaces en la con-
solidacién de una contratacién socialmente responsable eficaz (sin obviar el
importante efecto diddctico para extender estas propuestas al sector prlvado)
Conviene, por ello, prestar especial atencién a las condiciones de ejecucion, pen-
sadas en clave estratégica para preservar la mejor calidad de la prestacién (de
Guerrero Manso, 2018). Por ello, como bien propone Bernal Blay en relacién a
los contratos derivados de los fondos MRR (2021, p. 226) “dichos contratos tam-
bién deberan incluirlas, e incluso aumentarlas, lo cual tiene todo sentido a la vista
de que entre los objetivos del Mecanismo se encuentra, entre otros, la transicion
ecologica, el crecimiento sostenible, el empleo, la investigacion, el desarrollo y la
innovacion”.

Las Comunidades Auténomas también pueden disefiar un modelo de control
de ejecucion diferente, que pivote sobre la resolucion extrajudicial de los conflic-
tos (asi, por ejemplo, Andalucia). En la resolucién de los posibles conflictos
interpretativos puede resultar de interés utilizar férmulas de arbitraje admi-
nistrativo®. Esa es la intencién (interpretacion auténtica) de que ahora la LCSP
no contenga ninguna prevision al respecto (a diferencia de la norma anterior, que
lo prohibia para los contratos admlmstratlvos) que habilita un espacio de liber-
tad para que cada 6rgano de contratacién opte, o no, por férmulas de arbitraje en
la ejecucion contractual*. Lo que puede favorecer inversiones, en tanto supone

45. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en repetidas ocasiones sobre
su compatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido, el Tribunal (STC 9/2005,
de 17 de enero, que ratifica y amplia otras anteriores, como las STC 176/2006 y 13/1997) ha sefialado
que ni siquiera los interesados que optan por el arbltra]e estin renunciando por completo al derecho
a la tutela judicial efectiva para esa controversia concreta, pues el control ]urlsdlccmnal sobre el
laudo, a través de la accién de anulacidn, sigue garantizado. En efecto, la accién de anulacién junto
con el necesario auxilio que debe prestar la jurisdiccién para ejecutar el laudo garantiza también el
respeto a la tutela judicial efectiva.

46. La LCSP pretende ser “neutra” frente a la opcidn de utilizacion del arbitraje en la ejecucion
de los contratos publicos, de tal forma que corresponde al 6rgano de contratacién decidir sobre su
conveniencia. Lo que es evidente es que el arbitraje en contratos ptblicos en otros paises no es nada
excepcional y que en contratos complejos suele ser una muy buena opcién. Esta posibilidad ha sido
muy bien explicada por el profesor Garcia-Alvarez (2020, pp. 549-564), que analiza el concreto
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de seguridad juridica y capacidad de respuesta juridica rapida (e independiente)
asi como evitar problemas de cara a futuras auditorias europeas con descertifica-
ciones.

En definitiva, desde la gestién de los fondos europeos las Comunidad Auté-
nomas gozan de amplias posibilidades para articular sus propias politicas publi-
cas, lo que puede permitir opciones diferenciadas que eviten una indebida y no
deseada armonizacion de las respuestas juridicas.

6. A modo de reflexiones finales

Frente a inercias o dogmatismos, la situacién “global” y la propia finalidad de
los fondos europeos NGEU obliga a repensar soluciones juridicas en la utiliza-
ci6n de los mismos que, desde el respeto a los criterios de distribucién compe-
tencial, promuevan la eficacia de las politicas puablicas y que concilien los
interesen publicos en juego, disefiando proced1m1entos eficaces y eficientes, que
pongan el acento en la calidad de la prestacién y que eviten una indebida deslo-
calizacién empresarial (Gimeno Feliu, 2022).

La experiencia de la crisis sanitaria y de la gestion de los fondos europeos es
la oportunidad para impulsar una transicién “no ruidosa” hacia una nueva go-
bernanza publica en un modelo descentralizado y de respeto del legitimo ejerci-
cio de las competencias propias, que supere la “presién politica” de hacer mis
por menos y a corto plazo (por supuesto, que supere la inercia de hacer todos lo
mismo) y de revisar el dogma del precio como elemento determinante (Gimeno
Feliu, 2019 b). Una gestién publica que piense en inversién y no en gasto, y que
desplaza un modelo vertical, claramente superado, por un nuevo modelo hori-
zontal y transversal donde el adecuado cumplimiento de los fines piblicos son la
clave de un correcto check-list*.

Los fondos europeos nos plantean interrogantes que exigen, como respuesta,
la conviccidn para avanzar hacia una forma distinta de hacer gestion publica, que
se cimiente en una adecuada planificaciédn, la calidad de la prestacién (y de su
resultado en términos de valor), una eficaz cooperacién interadministrativa, una
innovadora visién del procedimiento en cuanto a su funcién y objetivos (donde
la calidad es un paradigma irrenunciable) pensado en el mejor cumphmlento del
fin pablico que es la causa del contrato (Pernas Garcia, 2021). Y, sobre todo,
como hemos venido explicando desde hace tiempo, a una nueva cultura de la

dmbito de esta férmula de resolucidn extrajudicial de conflictos. También Bernal Blay (2021) y
Gimeno Feliu (2022).

47. De especial relevancia el documento del Consejo de la Unién Europea: “Conclusiones del
Consejo: Inversién publica a través de la contratacién publica: recuperacién sostenible y reacti-
vacién de una economia de la UE resiliente” (2020/C 4121/01) donde, tras hacer una prospectiva
de la contratacién publica insiste en la necesidad de su funcién estratégica. En este documento se
indica que “Hay que reforzar la economia enropea y reducir la dependencia estratégica de terceros
paises, especialmente en determinados sectores de la economia europea que son fundamentales para
el funcionamiento de los servicios piblicos y la atencion sanitaria piblica, como los medicamentos y
los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar
esta cuestion deberan considerarse detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y
los procedimientos de contratacion priblica”.
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colaboracién a nivel publico-publico y publico-privada (siempre justificada y
debidamente alineada con el fin de favorecer el nivel 6ptimo de gestion desde la
perspectiva publica de garante) basada en la 16gica del win/win y de la rendicién
de cuentas como herramientas al servicio de la buena administracién (Caamafio,
Gimeno, Sala y Quinteros, 2017).

Lo que exige “cambiar el rumbo” tanto de la gestién (para superar la inercia
del procedimiento y avanzar en la idea de proyectos), como del control, para
centrar, muy especialmente en los fondos NGEU, la atencién a la correcta y efi-
caz ejecucion derivada de los mismos (Iglesias Rey, 2021 b) disefiados para la re-
construccién de Europa (que piensan, por tanto, en Europa y para Europa). La
capacidad autonémica para, aun desde la mera gestidn, articular un modelo pro-
pio de sus politicas publicas, es de gran relevancia y clave para una mayor eficacia.

El control a posteriori de hitos y objetivos, debidamente ajustado a las ca-
racteristicas de cada Comunidad Auténoma, podria una nueva regulacién que
pivote sobre un modelo de auditorfa de costes, cumphmlento de objetivos y
comprobacién de implantacién de estrategias de prevencién frente al fraude
cuyo disefio y puesta en funcionamiento deberd descansar en los 6rganos de
control externo, que tendrdn un papel principal en el seguimiento e incidencias
en las ejecuciones de los distintos contratos in time. Y, en todo caso, la interpre-
tacién deberd tener un alcance funcional que ponga en valor los principios y fi-
nalidades de estos fondos NGEU, lo que obliga a “actualizar” ciertas practicas
interpretativas formales (Gimeno Feliu, 2022).

Desde este contexto los fondos europeos (quiza por las inercias de las deci-
siones adoptadas en la pandemia) han servido de fuerza centripeta en su concre-
ta articulacién y no parecen responder a una verdadera co-gobernanza en las
decisiones adoptadas®. Pero ofrecen, pese a un disefio excesivamente centrali-
zador y de marcado cardcter vertical (y quizd excesivamente “politizado”), un
margen para facilitar una “singular” articulacién harménica de los denommados
circulos de excelencia, que permitan, con las “asignaciones concretas” repensar
la arquitectura y fundamento del concreto ejercicio de las politicas puablicas a
nivel de Comunidades Auténomas que garantice la esfera competencial derivada
del marco constitucional y estatutario. Asi, en las decisiones de ejecucion de los
proyectos las Comunidades tienen una importante capacidad de orientar la efi-
cacia de sus politicas publicas para poner el acento en el mayor valor afiadido
desde la perspectiva de calidad y de garantia de continuidad, accesibilidad, ase-
quibilidad, disponibilidad y exhaustividad de los servicios o suministros, asi
como su rentabilidad. En especial se consideran validos cualquier criterio o con-
dicién que permita, por ejemplo, corregir el desempleo juvenil, fomentar los
rendimientos ambientales o la compra de proximidad de alimentos, en tanto
fines contemplados de forma expresa en el Reglamento europeo de gestién de
estos fondos.

48. Hay que recordar, insistimos, que el Tribunal Constitucional ha negado que la financia-
cién europea pueda ser utilizada como elemento para alterar los principios generales de reparto
de competencias (STC 128/1999). La condicién de garante del cumplimiento de las obligaciones
frente a la Unién Europea no altera la posicién del Estado en punto a la gestién de los fondos (entre
otras, STC 149/1998).
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Es posible, por tanto, aun a pesar de la clara intromisién en el legitimo ejerci-
cio constitucional de competencias por un exceso “centralizador” de las mismas,
desarrollar por cada Comunidad Auténoma un modelo propio de gestiéon de
estos fondos clave NGEU en clave de gestion responsable, abierta, innovadora,
cooperativa, profesionalizada, tecnolégica y transformadora. Pero para ello hace
falta, por supuesto, decisién para ofrecer alternativas de gestion y una visién
proactiva y no meramente reactiva del ejercicio propio de las politicas publicas.
Estos fondos nos ponen en la encrucijada para validar el liderazgo institucional
publico y del modelo de gestion del poder descentralizado en Espafa. No pode-
mos equivocarnos. Ni dar un paso atris.
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