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LA CONTROVERTIDA GEQTION DE LOS FONDOS
DE RECUPERACION EN ESPANA:
EXIGENCIAS EUROPEAS Y CONSENSO FUTURO

THE CONTROVERSIAL RECOVERY FUNDS MANAGEMENT
IN SPAIN: EUROPEAN REQUIREMENTS AND FUTURE CONSENSUS

Ricardo Rivero Ortega”

RESUMEN: Las criticas de la oposicién a la gestion de los fondos de recuperacion
en Espafia sefialan su manipulacion clientelar. El Gobierno ha respondido que
esta cumpliendo todas las normas europeas. Sin embargo, que seria conveniente
un mayor énfasis en principios recogidos en los reglamentos europeos, incluyen-
do mas participacion de las comunidades auténomas, las entidades locales y los
agentes politicos y sociales en las decisiones de distribucién y asignacién de los
recursos. Un futuro de consenso parece deseable en los proyectos de nueva gene-
racion.

PALABRAS CLAVE: Instrumento europeo de recuperacion, fondos de recuperacion,
cumplimiento del Derecho europeo.

ABSTRACT: Opposition criticism to the recovery funds management in Spain in-
dicate its clientelistc handling. The Government argues that all European stan-
dards are met. However, it would be desirable more focus in the principles of
the european regulations, including more participation of the regional and local
governments, and the economic and social agents, in the resource allocation and
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execution decisions. A future of consensus looks desirable in the Next Generation
proyects.

KEYWORDS: Recovery and Resilience Facility, EU lax compliance, Next Generation,
Future of Europe.

SUMARIO: 1. EL DETABE POLITICO SOBRE LOS FONDOS EUROPEOS.— 2. LAS
NORMAS EUROPEAS REGULADORAS DE LA GESTION DE LOS FONDOS.—
3. LAS NORMAS ESPANOLAS SOBRE LOS FONDOS DE RECUPERACION.— 4.
¢COMO EVITAR INCUMPLIMIENTOS Y DEVOLUCIONES?— 5. POR UN FU-
TURO DE MAYOR CONSENSO POLITICO Y SOCIAL.

1. EL DEBATE POLITICO
SOBRE LOS FONDOS EUROPEOS

El mes de enero de 2022 termina con denuncias del principal partido de la
oposicion sobre el desvio masivo de dinero europeo a municipios gobernados
por alcaldes y alcaldesas socialistas (més del doble de los fondos destinados
al turismo a ayuntamientos del partido del gobierno respecto de los de la
oposicion). Antes, se habia sefialado el mismo sesgo respecto de los recursos
destinados a las comunidades auténomas, al aprobarse unas ayudas dirigi-
das sélo a varias regiones gobernadas por partidos préximos al Gobierno.
La negativa a crear una instancia independiente para la adjudicacién de los
recursos, orientados directamente desde la Moncloa y la Vicepresidencia eco-
némica, contribuye a esa percepcién sesgada sobre la asignacién de los mas
de 70.000 millones de euros que se prevén para Espafia, al menos en el capi-
tulo no reembolsable (sobre los fondos europeos véanse, entre otros, Bernal
Blay y Navarro Molines, 2021; Rastrollo Suérez y Garcia Jiménez, 2021).

La respuesta de la Comisién europea a estas denuncias ha sido contun-
dente: “Esparia recibe el dinero porque cumple los objetivos”, advirtiendo al
tiempo que “Las instituciones europeas tienen mecanismos para controlar la
gestion de los fondos. Y si hay fallos, o no se cumplen los objetivos, se cortan
los fondos”. El hecho de que se cumplan los plazos y se adopten medidas for-
males acordes con lo previsto en los acuerdos europeos no es un indicativo
determinante de la ejecucién posterior, aunque de momento no se detectan
irregularidades.

Estas declaraciones de las instancias responsables en Bruselas apuntan
dos obviedades bien sabidas, aunque siempre resulta oportuno recordarlas:
primero, que los estados miembros sélo reciben recursos si se ajustan a las
exigencias de las politicas europeas; segunda, si en algiin momento se detec-
taran incumplimientos graves, esta circunstancia podria determinar la inte-
rrupcién o incluso la devolucién de los fondos.

El cumplimiento del Derecho europeo presupone en primer lugar su cono-
cimiento, asi que comenzaremos en este articulo recordando el conjunto de
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normas y principios que han de ser cumplidas. A continuacién, analizaremos
las decisiones normativas adoptadas en Espafia para regular los fondos de
recuperacion (en el nivel estatal), que son el Real decreto-Ley 35/2020 y las
6rdenes del Ministerio de Hacienda. El contraste entre las normas europeas y
las nacionales nos permitira hacer balance del grado de coherencia y corres-
pondencia entre ambos conjuntos ordinamentales.

Nuestro propdésito con esta comparacion es ayudar a identificar los pun-
tos criticos que pudieran dar lugar a incumplimientos del Derecho europeo.
Todas aquellas medidas que puedan evitar la indeseable circunstancia de los
expedientes de devolucién de fondos han de ser valoradas, anticipandose a
esas situaciones con un analisis critico de las normas espanolas.

2. LAS NORMAS EUROPEAS

La solidaridad entre los estados miembros de la Unién europea expli-
ca la aprobacion del plan de recuperacion en el peor momento de la crisis
Covid-19. La propuesta de la Comisiéon Europea del mes de mayo de 2020
(“Next Generation UE”) se aprobé a finales del afio 2020 para comenzar a
ser aplicada en el ano 2021. Algunos de los principios bésicos del proceso de
integracion, las decisiones compartidas y las reglas sobre la financiacién de
las politicas de la Unién y los estados miembros han sido interpretadas en
un modo novedoso, ante las extraordinarias circunstancias (De Witte, 2021).

Claramente, la aprobacién del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia
es una prueba de solidaridad europea. La historia nos muestra que el apoyo
mutuo entre los gobiernos que representan a los pueblos de Europa resulta
preferible a la insolidaridad, que ha llevado a desastres y recesiones en los
siglos xx y xx1. El proceso de integracién en si mismo es una estrategia de
prevencion frente a los errores del pasado, cuando los nacionalismos condu-
jeron al conflicto y generaron pobreza y desolacion.

Asi, tras la primera Guerra mundial, las medidas adoptadas para sancio-
nar a Alemania llevaron a una crisis econémica y una hiperinflaciéon que ter-
minaria con la estabilidad de la Reptblica de Weimar, abriendo paso a los
extremismos politicos. Dejar que un pais se radicalice como consecuencia
de las dificultades financieras es un error en el largo plazo, asi que conviene
no incurrir en los mismos fallos del pasado. Esto lo sabian bien los fundado-
res de la Comunidad Econémica Europea, Robert Schuman y Jean Monnet
(Alonso Garcia, 2014).

Todo el proceso de integracién ha estado inspirado por tal propésito y en
nuestros dias el Tratado de la Unién Europea es muy claro en su preambu-
lo. Los firmantes de los Estados miembros desean “acrecentar la solidaridad
entre sus pueblos, dentro del respeto de su historia, de su cultura y de sus
tradiciones”. Y estdn decididos a promover el progreso econémico y social
fortaleciendo la cohesién. Aunque no se detallen las razones histéricas vin-
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culadas a los conflictos, un recordatorio elemental del siglo XX nos permite
comprender por qué Europa se juega la paz y el progreso en el mantenimien-
to de la unidad.

Analizando el marco constitucional de este proceso de integracién conti-
nental, detectamos un parrafo tercero del art. 3.3 del Tratado, cuyo tenor dice
“La Unién fomentara la cohesién econémica, social y territorial y la solidari-
dad entre los Estados miembros”. Este propdsito obedece a la conviccién de
que un nivel de vida aproximadamente homogéneo, partiendo de un mode-
lo social equilibrado, facilita que todas las personas sientan las ventajas del
proceso de integracion. La colaboracion en el area comercial y econémica
no es un fin en si mismo, sino un medio para incrementar positivamente las
condiciones vitales de los europeos.

El Tratado de funcionamiento de la Unién Europea también enuncia
consideraciones sobre la cohesién territorial, al expresar que los Estados se
muestran “Preocupados por reforzar la unidad de sus economias y asegurar
su desarrollo armonioso, reduciendo las diferencias entre las diversas regio-
nes y el retraso de las menos favorecidas”.

La solidaridad est4 pues entre los fines de la Unién Europea. ¢Se concreta
este propésito en la asignacién de competencias? Hasta cierto punto, pues de
las competencias especificas enumeradas en los primeros articulos del Tra-
tado de Funcionamiento de la UE no se deriva una concreta en este sentido,
aunque el art. 5 si sefiala la necesidad de coordinar las politicas econémicas
de los Estados miembros, incluyendo sus politicas de empleo y las politicas
sociales.

El nivel de vida y los resultados econémicos de cada pais resultan en la
mayor medida de sus propias decisiones y politicas, pero el tenor de los pre-
ceptos citados expresa con nitidez que no son cuestiones ajenas para los de-
mas, ni para la Unién europea en si misma.

Por esta razén, aunque de modo no siempre directo, las instituciones eu-
ropeas han de interesarse por la evolucién de indicadores clave como el des-
empleo, la exclusion, marginalidad o pobreza. Si sus cifras suben, son nece-
sarias acciones concretas.

Ademss, la Unién dispone de competencias segtn el articulo 6 para apo-
yar, coordinar y complementar la accién de los Estados miembros en la pro-
teccién de la salud, la industria, la cultura, el turismo, la educacién, la forma-
cién profesional, la juventud y el deporte, la proteccién civil y la cooperacién
administrativa.

La lucha contra la discriminacion por razén de sexo ha de estar presente
en todas estas politicas, asi como han de tenerse presentes los objetivos de
un nivel de empleo elevado, la proteccion social adecuada y la lucha contra
la exclusién social, un nivel elevado de educacién y la proteccion de la salud
humana. Estos elementos constituyen lo que podriamos considerar el mode-
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lo europeo de sociedad. De ahi que estén resaltados en los tratados, debiendo
acompanfar tanto las politicas de la Unién como las de los Estados miembros.

Asi mismo, y seguin el art. 11 del Tratado de funcionamiento, la proteccién
del medio ambiente ha de integrarse en las politicas y acciones de la Unién.
No es extrano por ello el énfasis en las cuestiones ambientales en todas las
politicas y acciones econémicas, incluyendo ahora el novedoso principio de
“no causar un dafio significativo”, conectado con la lucha contra el cambio
climatico.

Tales prioridades merecen ser resaltadas aqui porque en cada proyecto
planteado para recibir fondos de recuperacién, es muy recomendable conec-
tar sus fines y acciones especificas con los objetivos europeos. Las memorias,
hitos y objetivos deben conectarse con la igualdad de género, la proteccién
del medio ambiente, el empleo, la inclusiéon etcétera.

Muy relevantes son asimismo en esta comprension del marco europeo los
articulos sobre politica econémica y monetaria, pues en ellos se ha buscado
la habilitaciéon para aprobar el mecanismo de recuperacién, que podria ser
objetado por autoridades nacionales (el Tribunal Constitucional aleman, des-
tacadamente) si careciera de titulo competencial.

El art. 119 se limita a sefialar la necesaria coordinacién de la politica eco-
némica de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definicién
de objetivos comunes, de conformidad con el principio de una economia de
mercado abierta y de libre competencia. Las acciones de los Estados miem-
bros y de la Unioén, dice el apartado tercer de este articulo, implican: precios
estables, finanzas publicas y condiciones monetarias s6lidas y balanza de pa-
gos estable.

Mas concreto y quizds dando pie a acciones conjuntas se muestra el
art. 120: “Los Estados miembros llevaran a cabo sus politicas econémicas
con vistas a contribuir a la realizacién de los objetivos de la Unién, definidos
en el art. 3 del Tratado de la Unién Europea...”.

Y mas adn el art. 121, pues afirma que “los Estados miembros conside-
raran sus politicas econémicas como una cuestién de interés comun vy las
coordinaran en el seno del Consejo...”. El Consejo elaborara orientaciones
generales para las politicas econémicas de los Estados miembros. Se pre-
vé una “supervisiéon multilateral” de las politicas econémicas de los Estados
miembros, pues.

Tras esta secuencia llegamos a uno de los preceptos que se ha invocado
para actuar y aprobar el instrumento de recuperacién, que invoca expresa-
mente el “espiritu de solidaridad entre los Estados miembros”:

El art. 122 del Tratado de Funcionamiento de la UE podria ser considera-
do uno de los titulos habilitantes de acciones econémicas solidarias:

“1. Sin perjuicio de los demas procedimientos establecidos en los Trata-
dos, el Consejo, a propuesta de la Comisién, podra decidir, con un espiritu
de solidaridad entre Estados miembros, medidas adecuadas a la situacién
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econdmica, en particular si surgieren dificultades graves en el suministro de
determinados productos, especialmente en el &mbito de la energia.

2. En caso de dificultades o en caso de serio riesgo de dificultades graves
en un Estado miembro, ocasionadas por catéstrofes naturales o aconteci-
mientos excepcionales que dicho Estado no pudiere controlar, el Consejo, a
propuesta de la Comisién, podra acordar, en determinadas condiciones, una
ayuda financiera de la Unién al Estado miembro en cuestién. El Presidente
del Consejo informara al Parlamento Europeo acerca de la decisién tomada”

Este precepto parece permitir respaldos financieros de la Unién a los
gobiernos nacionales, pero no se redacté pensando en un instrumento del
calibre, la envergadura ni las consecuencias econémicas de medio y largo
plazo que presentan los fondos post Covid (tampoco podria imaginarse una
circunstancia sanitaria como la que hemos vivido). El apoyo econémico a
un Estado miembro no incluiria en una interpretacién “originalista” de este
precepto el desembolso de cientos de miles de millones de euros que se con-
vertiran en deuda propia de las instituciones europeas.

Por otro lado, la lectura del art. 125 del Tratado de funcionamiento podria
llevar a una conclusién contraria a la mutualizacién de la deuda, o el tras-
lado de compromisos financieros de unos estados miembros a otros: “1. La
unién no asumira ni respondera de los compromisos de los gobiernos cen-
trales, autoridades regionales u otras autoridades publicas...”. Recordar este
precepto viene al caso porque el Tribunal Constitucional Federal aleméan u
otras instancias nacionales podrian invocarlo en algtin momento futuro para
objetar la asuncién de deuda generada por la ejecucién de inversiones para la
recuperaciéon en otros paises.

Dadas las dificultades interpretativas que acabo de exponer, parecen ne-
cesarios mayores fundamentos normativos para el instrumento de recupe-
raciéon. El titulo habilitante clave para esta acciéon de solidaridad seria el
art. 175.3 del Tratado, que se encuentra inserto dentro del titulo de cohesién
econdémica, social y territorial: “Si se manifestare la necesidad de acciones
especificas al margen de los fondos y sin perjuicio de las medidas decididas
en el marco de las demas politicas de la Unién, el Parlamento Europeo y el
Consejo podran adoptar dichas acciones con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones”.

Conforme a estas previsiones de los tratados, la Comisién europea pre-
sent6 su propuesta a través de la Comunicacién de 27 de mayo de 2020. “El
momento de Europa: reparar los dafios y preparar el futuro para la préxima
generaciéon”, y la Comunicacion (de la misma fecha) “El presupuesto de la
Unién Europea: motor del Plan de Recuperaciéon para Europa”. Posterior-
mente el Consejo Europeo de julio de 2020 acuerda el paquete de estimulos
(Instrumento EU Next Generation), ratificado por el Parlamento Europeo en
el mes de noviembre.
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Todas nuestras consideraciones introductorias nos llevan a advertir desde
la prudencia que la solidaridad europea extraordinaria derivada de la crisis
Covid no estaba expresamente prevista en los tratados, que se han amplia-
do previsiones normativas no exactamente pensadas para este fin y que por
tanto la gestion de los recursos debe ser muy escrupulosa. A continuacion,
veremos que todas estas decisiones pueden ser suspendidas o revertidas, so-
bre la base del Derecho derivado aprobado para la ejecucion de los fondos de
recuperacion (Dermine, 2021).

Una primera norma de referencia en el Derecho derivado es el Reglamen-
to de 14 de diciembre de 2020, regulador del instrumento de recuperacién
tras la crisis de la Covid-19. Aprobado por el Consejo, esta norma establece
el instrumento para dar paso a las inversiones publicas y privadas que deben
reactivar la economia tras la grave situacién sanitaria y sus consecuencias,
todo ello, “sin dejar de apoyar las prioridades ecolégicas y digitales de la
Unién”.

Toda vez que esta es su razén de ser, solo puede utilizarse con este prop6si-
to. “...restablecer los mercados de trabajo, asi como los sistemas de servicios
de asistencia sanitaria y revitalizar el potencial de crecimiento sostenible y de
empleo...”. Esto es importante subrayarlo porque una utilizacion clientelar
o distorsionada de los fondos puede comportar reproches europeos por el
incumplimiento de su verdadera finalidad.

El apartado segundo del articulo primero de este Reglamento especifica el
tiempo de medidas que pueden ser financiadas, orientando con ello a todos
los actores publicos y privados interesados en su aplicacion:

Medidas para restablecer el empleo y la creacién de puestos de trabajo.

Medidas en forma de inversiones para revitalizar el potencial de creci-
miento sostenible y de empleo con objeto de revitalizar la cohesion entre los
Estados miembros y aumentar su resiliencia.

Medidas para las empresas afectadas por el impacto econémico de la cri-
sis Covid-19 en particular las que se beneficien a las pequenias y medianas
empresas, asi como apoyo a la inversién en actividades que son esenciales
para el refuerzo del crecimiento sostenible en la Unién, incluida la inversién
financiera directa en empresas.

Medidas para la investigacion y la innovaciéon en respuesta a la crisis
Covid-19.

Medidas para aumentar el nivel de preparacién de la unién frente a situa-
ciones de crisis y permitir una respuesta rapida y efectiva (almacenamiento
de suministros y material médico esenciales, etcétera).

Medidas para garantizar una transicién justa hacia una economia neutra
desde el punto de vista climético.

Medidas para hacer frente al impacto de la crisis Covid en la agricultura
y el desarrollo rural.
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La relacién de medidas que se pueden adoptar resulta bastante amplia,
pero al tiempo acotada. No vale financiar cualquier proyecto con el instru-
mento de recuperacion. Si un Estado miembro derivara recursos del instru-
mento hacia politicas que no encajaran en estas lineas, su plan de recupe-
racion se podria ver comprometido. Después veremos que todos los estados
supervisaran reciprocamente la correcta utilizacion de los fondos.

El gigantesco importe de este instrumento se divide entre diversas accio-
nes mediante ayudas reembolsables y no reembolsables destinadas a: progra-
mas de cohesidén, programas de financiacién de la recuperacion, proteccién
civil, investigacién e innovacion, programas para la transicién a una eco-
nomia neutra desde el punto de vista climatico, programas de desarrollo de
zonas rurales.

Tal definicién de las lineas financiables del instrumento, insistimos, es im-
portante a la hora de proponer proyectos y ejecutarlos, seleccionando indi-
cadores que se puedan conectar con los objetivos planteados. Si los Estados
van a ser vigilados en su ejecucion, cabe pensar que las administraciones
estatales proyectaran sus exigencias sobre los niveles territoriales (en nuestro
caso, autonémico y local).

Una segunda norma de Derecho derivado a tener en cuenta es el Regla-
mento 2021/241, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero, por
el que se establece el Mecanismo europeo de Recuperacién y Resiliencia. Este
reglamento contiene previsiones mucho mas detalladas en la linea de articu-
lar procedimientos y medios concretos de supervisiéon de la correcta aplica-
cién de los fondos, asi que su contenido nos interesa igualmente, al marcar
acciones que los Estados como hemos avanzado proyectaran a nivel interno.

Antes nos hemos detenido en los articulos de los tratados sobre los que
se apoyan las decisiones de solidaridad. Este reglamento hace mencién ex-
presa al art. 175.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, pero
también a los arts. 120 y 121 del mismo Tratado. Asi mismo, se menciona el
art. 148, que se refiere a las politicas de empleo. Y el art. 174, sobre la cohe-
sién econémica y social. La crisis Covid ha afectado a todos estos indicadores
y objetivos, asi que la activacién de medidas extraordinarias para paliar sus
danos se considera proporcionada.

Como las medidas son extraordinarias y comprometen el futuro financie-
ro de la propia Unién y los estados, este mecanismo se vincula de manera
novedosa a la “consecucién de resultados”. Tal idea debe ser retenida por
todos los gestores publicos y privados que aspiren a recibir o reciban fon-
dos de recuperacién. Las nociones de hitos y objetivos a las que después nos
referiremos son tal vez las mas potentes y dificiles de realizar respecto de
las experiencias precedentes en la realizacién de proyectos financiados con
fondos europeos.

Asi, el considerando 18 del Reglamento establece. “los tipos de financia-
cién y los métodos de ejecucion que se establezcan conforme al presente Re-
glamento deben elegirse con arreglo a su capacidad para cumplir los objeti-
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vos especificos de las acciones y para lograr resultados, teniendo en cuenta,
en particular, los costes de los controles, la carga administrativa y el riesgo de
incumplimiento previsto”.

La norma prevé un procedimiento de suspension de los compromisos por
mayoria cualificada inversa. Si la Comisién lo activa, da pie a un didlogo es-
tructurado que permita expresar sus opiniones al Parlamento Europeo.

La Comision debe presentar un informe con un plazo limite del 31 de julio
de 2022. Antes ya se habran analizado y aprobado los planes de recuperacién
y resiliencia de los estados miembros, cuyo procedimiento se prevé también
en este Reglamento.

La liberacién de fondos depende del cumplimiento de hitos y objetivos,
una exigencia metédica que se proyectara en cascada sobre todas las entida-
des que presenten planes. A estos efectos, se prevé el establecimiento de un
cuadro de indicadores, que deberia estar operativo en diciembre de 2021 y
ser actualizado por la Comisién dos veces al afo.

Para insistir ain més en la exigencia de efectividad del Reglamento, el
considerando 68 merece ser reproducido en su literalidad: “Debe llevarse a
cabo una evaluacién independiente en la que se examine la consecucion de
los objetivos del Mecanismo, la eficiencia en la utilizacién de sus recursos
y su valor afiadido. Cuando proceda, dicha evaluacién debe ir acompanada
de una propuesta de modificacion del presente Reglamento. Ademas, debe
realizarse una evaluacion ex post independiente en la que se analicen las re-
percusiones a largo plazo el Mecanismo”.

El considerando 18 dice lo siguiente: “Los tiempos de financiacién y los
métodos de ejecucion que se establezcan conforme al presente Reglamento
deben elegirse con arreglo a su capacidad para cumplir los objetivos especifi-
cos de las acciones y para lograr resultados, teniendo en cuenta, en particular,
los costes de los controles, la carga administrativa y el riesgo de incumpli-
miento previsto”.

También se indican en los considerandos las normas aplicables al meca-
nismo, Reglamentos sobre intereses financieros de la Unidn, y los relativos a
la prevencién, deteccioén, correccion e investigacion del fraude, la corrupcion
y los conflictos de intereses, incluyendo la imposicién de sanciones adminis-
trativas. Los procedimientos deben respetar las normas de simplificacion y
los principios del llamado Reglamento financiero (2018).

El mecanismo que se aprueba debe respetar el principio de adicionalidad
de la Unién. Esto es importante porque significa que no debe sustituir a los
gastos nacionales ordinarios, salvo en casos debidamente justificados. Tam-
bién se hace referencia al principio de “no causar un perjuicio significativo”,
por el que debe velar la Comisién.

El considerando 10 enuncia los seis pilares en los que deben basarse las
acciones financiadas con el instrumento: transiciéon ecolégica, transforma-
cién digital, crecimiento inteligente sostenible e integrador, que incluya la
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cohesién econémica, el empleo, la productividad, la competitividad, la inves-
tigacion, el desarrollo y la innovacién, y un mercado interior de funcione co-
rrectamente con pequefias y medianas empresas (pymes) sélidas; la cohesion
social y territorial; la salud y la resiliencia econémica, social e institucional,
con miras a aumentar la capacidad de respuesta y la preparacion ante las
crisis y politicas para la préxima generacion, la infancia y la juventud, tales
como educacién y el desarrollo de capacidades.

De toda la lectura de los considerandos del preambulo del reglamento
extraemos conclusiones ttiles a la hora de plantear y formular los proyectos,
pero queremos poner énfasis en el considerando 34: “Las autoridades regio-
nales y locales pueden ser socios importantes en la aplicacién de las reformas
y las inversiones. A este respecto, se les debe hacer participes y consultar
debidamente, de conformidad con el marco juridico nacional”.

Esto quiere decir que el principio de subsidiariedad, que es un pilar basico
del proceso de integracién, debe respetarse. No hay muchas mas referencias a
la idea de subsidiariedad, pero los gobiernos territoriales y locales podrian in-
vocarlo si observaran una excesiva centralizacion en la gestién de los fondos.

El art. 2 del Reglamento incluye algunas definiciones que pueden ser de
interés, en particular el concepto de “resiliencia” (la capacidad de hacer fren-
te a perturbaciones econémicas, sociales y medioambientales, o a cambios
estructurales persistentes de una manera justa, sostenible e inclusiva- y “no
causar un perjuicio significativo” (no apoyar actividades econémicas que per-
judiquen los objetivos medioambientales.”

Desde un punto de vista mas practico, son importantes las definiciones
de “hitos y objetivos”: las medidas de progresiéon hacia la consecucion de
una reforma o una inversién, considerandose que los hitos constituyen logros
cualitativos y los objetivos constituyen logros cuantitativos”.

El art. 4 esta dedicado al objetivo general y los objetivos especificos. El
objetivo general es fomentar la cohesién econémica, social y territorial de la
Unién mejorando la resiliencia, la preparacién frente a la crisis, la capacidad
de ajuste y el potencial de crecimiento de los Estados miembros, mitigando el
impacto social y econémico de la crisis, en particular en las mujeres, contri-
buyendo a la aplicacion el pilar europeo de los derechos sociales, apoyando la
transicion ecolégica y la neutralidad climatica, fomentar empleo de calidad
y valor anadido europeo.

El objetivo especifico es proporcionar a los Estados ayuda financiera para
alcanzar los hitos y objetivos de las reformas. A continuacién, se detallan
los recursos del instrumento, su ejecucion, las ya expresadas limitaciones de
adicionalidad y las garantias de buena gobernanza econémica, que son me-
didas que puede tomar la Comisién cuando considere que las decisiones de
los Estados no estan ajustandose a la necesaria coordinacion de las politicas
econémicas. El resto del articulado se ocupa de la contribucién financiera, el
proceso de asignacion, los préstamos y la revisién, los planes de recuperacion
y resiliencia que tienen que aprobar los Estados y las disposiciones institu-
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cionales (transparencia, didlogo con las instituciones europeas, presentacién
de informes). La comunicacion entre los gobiernos y la Comisién ha de ser
constante, para garantizar tanto la visibilidad de los planes y proyectos como
su correcta ejecucién en los términos aprobados.

Todas estas disposiciones son relevantes porque marcan la pauta de lo
que los gobiernos centrales (la Administracién del Estado en el caso espanol)
probablemente exigiran a las entidades autonémicas y locales que reciban
fondos. Para poder trasladar informacién a la Comisién europea y rendir
cuentas de su gestion de los fondos, deberan marcar requerimientos simila-
res en lo relativo al cumplimiento de objetivos, la transparencia, la comunica-
cién constante, la visibilidad de los proyectos y, por supuesto, como veremos
a continuacioén, del correcto cumplimiento de todas las normas.

Esto afecta a la prevencion de la corrupcién, pero también al respeto de
otros valores como la independencia judicial, la igualdad de oportunidades o
incluso las previsiones de los tratados sobre cuestiones de género, tal y como
se vio en los casos de Hungria y Polonia. Todo ello ha sido afianzado median-
te el Reglamento 2020/2092 del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccién
del presupuesto de la Unién.

Los riesgos de desviacion de los valores de la Unién, debidos a las tenta-
ciones populistas o extremistas de determinados gobiernos, amén de la ne-
cesidad de prevenir como hemos dicho incumplimientos graves en la ejecu-
cién de los recursos europeos, llevan a adoptar este Reglamento, llamado de
condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unién, que también
podria ser calificado como reglamento del Estado de Derecho.

El Preambulo del Tratado de la Unién Europea hace una mencién expre-
sa al Estado de Derecho: “inspirandose en la herencia cultural, religiosa y
humanista de Europa, a partir de la cual se han desarrollado los valores uni-
versales de los derechos inviolables e inalienables de la persona, asi como la
libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho.

Y es reiterativo en este sentido: “Confirmando su adhesién a los principios
de libertad, democracia y respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y del Estado de Derecho”.

El art. 2 del Tratado establece que “la unién se fundamenta en los valores
de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado
de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discrimi-
nacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”.

Estas consideraciones son asumidas y reproducidas por el Reglamento
europeo de 16 de diciembre de 2020 al establecer un régimen de condiciona-
lidad para la proteccién del presupuesto de la Unién.
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Asi, su primer considerando reitera que la Unién se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, la libertad, la democracia, la
igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos de las personas
(incluyendo las minorias). En este momento crucial, el Consejo Europeo ha
considerado clave que los intereses financieros de la Unién sean protegidos
mediante las instituciones propias del Estado de Derecho.

El considerando tercero del Reglamento es elocuente: “El Estado de De-
recho requiere que todos los poderes publicos actiien dentro de los limites
establecidos por la ley, de conformidad con los valores de la democracia y del
respeto de los derechos fundamentales establecidos en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea y otros instrumentos aplicables,
y bajo el control de érganos jurisdiccionales independientes e imparciales.
Exige, en particular, que se respeten los principios de legalidad, que implica
un proceso legislativo transparente, responsable, democratico y pluralista, de
seguridad juridica, de prohibicion de la arbitrariedad del poder ejecutivo”.

Toda la legislacion de los estados miembros debe respetar estos principios
y valores, en todos los niveles de gobierno (hay que afadir). Ademas, el res-
peto del Estado de Derecho es presupuesto del cumplimiento del principio de
buena gestién financiera, es decir, sin Estado de Derecho no puede hablarse
de buena gestion financiera en el sentido indicado por el art. 317 del Tratado
de Funcionamiento, un precepto que se refiere a controles, auditorias y res-
ponsabilidades.

El considerando ocho del Reglamento lo detalla en sus proyecciones so-
bre la gestién de los fondos. “los Estados miembros solo pueden garantizar
la buena gestién financiera si las autoridades publicas actian conforme a
Derecho, si los casos de fraude, incluido el fraude fiscal, de evasién fiscal,
de corrupcion, de conflictos de interés y otros incumplimientos del Derecho
son efectivamente perseguidos por servicios encargados de la investigacién
y el ejercicio de la accién penal, y si las decisiones arbitrarias o ilicitas de las
autoridades publicas incluidas las autoridades policiales, son objeto de un
control judicial efectivo por parte de otros 6érganos jurisdiccionales indepen-
dientes y el Tribunal de justicia de la Unién Europea”.

Se enfatiza de forma particularmente intensa en varios considerandos la
independencia y la tutela judicial efectivas. Y se afirma la conexién clara en-
tre Estado de Derecho y buen funcionamiento de la economia, tanto desde la
perspectiva de la cohesién social como en la l6gica del mercado.

Estos mecanismos de control y su efectividad practica se consideran pues
condiciones imprescindibles de la gestién de los fondos. Si una Administra-
cién de un Estado miembro no tiene perfectamente claro este principio, pone
en riesgo la credibilidad de la ejecucion del instrumento en su propio pais.

Las medidas que se pueden adoptar para la proteccién del presupuesto de
la Unién estan relacionadas en el art. 5. Afectan principalmente a la transfe-
rencia de fondos y la ejecucién de proyectos. La aplicacién de estas medidas

Revista Espariola de Derecho Europeo 80 | Octubre - Diciembre 2021



LA CONTROVERTIDA GESTION DE LOS FONDOS DE RECUPERACION EN ESPANA... 137

esta por supuesto rodeada de unas garantias y se debe seguir un procedi-
miento y respetar el principio de proporcionalidad.

Para completar este capitulo, conviene citar y conocer la resolucién del
Parlamento Europeo sobre la aplicacién del Reglamento 202072092, meca-
nismo de condicionalidad del Estado de Derecho. Recuerda el Reglamento
revisado de la OLAF.

El informe de la Comisién sobre el Estado de Derecho en Europa es reve-
lador en su interpretacion de conceptos basicos, asi como por sus proyeccio-
nes sobre Espana. Ademas de la independencia judicial, subraya la importan-
cia de la lucha contra la corrupcion.

Las consecuencias de la aprobacién de esta norma y su proyecciéon so-
bre la gestiéon de los fondos de recuperacion son trascendentes. Cualquier
desviacion tanto a nivel estatal como autonémica o local podria dar lugar a
exigencias de informacién o procedimientos que afectaran a la transferencia
o la devolucion de los fondos. La Comisién velara porque se respeten estos
principios.

Precisamente por esta razén, parece muy aconsejable conocer con mu-
cho mayor detalle el régimen juridico nacional de la gestién de los fondos
europeos. El correcto cumplimiento de las normas ha devenido una cues-
tién esencial, aunque en realidad siempre lo fue. Ahora se afirma con total

. .z “« . sz
precisién que “Existe [...] una clara relacién entre el respeto del Estado de
Derecho y la ejecucién del presupuesto de la Unién de conformidad con el
principio de buena gestién financiera”.

El articulado de este Reglamento presenta gran valor, porque incluye una
definicién normalizada del concepto Estado de Derecho, una definicién de
entidad publica que por supuesto alcanza a las autoridades locales y una des-
cripcion de qué se considera una vulneracién: poner en peligro la indepen-
dencia de los jueces; no impedir, corregir o sancionar decisiones arbitrarias
o ilicitas por parte de las autoridades publicas, o no garantizar la ausencia
de conflictos de interés; limitar la disponibilidad o la eficacia de las vias de
recurso judicial, o limitar la investigacién, persecucién o sancién efectiva de
las infracciones del Derecho.

También se especifican circunstancias que afectan de manera mas directa
al principio de buena gestion financiera. La correccién en los procedimientos
de contratacién publica y subvencién, el buen funcionamiento de las autori-
dades de gestién financiera y rendicion de cuentas, o el buen funcionamiento
de los servicios de investigacion y de la fiscalia.

Todos estos condicionantes habrian de ser tenidos en cuenta en la norma-
tiva nacional sobre ejecucién de los fondos europeos, pero vamos a ver como
las decisiones adoptadas en Espana hasta ahora ponen el foco sobre cuestio-
nes no siempre coincidentes con los reglamentos estudiados.
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3. LAS NORMAS ESPANOLAS
SOBRE LOS FONDOS DE RECUPERACION

La primera norma reguladora de los fondos de recuperaciéon en Espafia
es el Real Decreto-Ley 36/2020, de diciembre, cuya Preambulo permite con-
cluir el protagonismo del sector ptblico estatal en el Plan de Recuperacion,
aunque se menciona también al final al sector privado. Este doble sesgo pu-
blico y estatal podria comportar una involucién en nuestro modelo de Estado
(descentralizado) y también en nuestra Constituciéon econémica (Economia
Social de Mercado).

Respecto del total protagonismo de la Administracién central, queremos
reivindicar aqui el papel de la Administraciéon autonémica y local. La gestién
de los fondos europeos de recuperacion deberia hacerse con la colaboracién
de todas las instituciones y Administraciones publicas, aunque el poder nor-
mativo del Estado parece haberse preocupado sobre todo de contemplar sus
especialidades organizativas, procedimentales, contractuales y de gestién de
personal. Esto puede obedecer tanto a un considerado respeto por las com-
petencias ajenas (autondmicas y locales) como a una visién centralista de la
gestion de los fondos, o quizas a ambas tendencias.

La instituciones europeas aconsejan la participacion de todos los niveles
territoriales de gobierno en la recuperaciéon econémica, conforme al princi-
pio de subsidiariedad, como también sugieren tener presente la necesaria
colaboracién publico-privada en la ejecucion de los fondos, una recomenda-
cién constante que se podria contradecir si se propiciara un excesivo papel
del sector publico estatal, tan evidente en la filosofia de este Real Decreto-ley,
que lo reconoce de manera expresa, apuntando en este primer epigrafe de la
Exposicion de motivos a la Administraciéon General del Estado. Ya he avan-
zado que esa asignacion del papel decisivo al nivel central puede no ser del
todo compatible con la estructura descentralizada de nuestro Estado y con
una Constitucién econémica territorial que también asigna competencias a
las comunidades auténomas (y entidades locales).

La centralizacion no suele ser la via mas eficiente para lograr agilidad y
ejecucion adaptada a las necesidades que se pretenden resolver. A este proble-
ma se anade el de la complejidad de un ordenamiento administrativo farrago-
so y prolijo, con “cuellos de botella” que la norma aprobada pretende elimi-
nar. El texto reconoce que la Administracién espafiola requiere un “proceso
de modernizaciéon” para estar a la altura de las circunstancias, pero no esta
claro que este propésito pueda realizarse simultaneamente al cumplimiento
del gran trabajo que comportara la gestion de los fondos europeos.

En todo caso, si se trata de modernizar la Administraciéon publica espa-
fiola para acompaifar una transformacién econémica que necesitamos, esto
habria de hacerse simultdneamente en los niveles estatal, autonémico y local.
Las administraciones mas proximas a las personas son las entidades locales,
municipios y provincias que también necesitarian un impulso modernizador.

Revista Espariola de Derecho Europeo 80 | Octubre - Diciembre 2021



LA CONTROVERTIDA GESTION DE LOS FONDOS DE RECUPERACION EN ESPANA... 139

Los intentos anteriores en esta linea (transposicion de la Directiva de Servi-
cios, Ley de Racionalizacién) no fueron muy exitosos.

La modernizacién de la Administracién publica se presenta como proceso
asociado a la exitosa ejecucion de estos planes, pero quizas deberia recono-
cerse también que va a ser necesaria una cultura distinta en las organizacio-
nes administrativas. Antes de la actual crisis, nuestras estructuras han tenido
que soportar y superar otros desafios considerables. Ahora también tendran
que hacer mds con menos, tal y como se indica el texto, para lo que se haran
necesarias “soluciones flexibles en materia de medios y organizacién”.

Esta exigencia mayor sélo en parte podra atenderse con una 6ptima es-
trategia de digitalizacion. Las nuevas tecnologias, bien utilizadas (aunque
ha desaparecido del articulado en su versiéon publicada), podrian aligerar el
trabajo e incrementar la capacidad de respuesta. Asi, se prevé la creacién de
un portal web tinico, centralizador de toda la informacién. Esta seria la “ven-
tanilla inica” del Plan, en la linea de la funcién desarrollada por la que se des-
plegé en su dia para la transposicion de la Directiva de Servicios en Espafia.

El plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia se presenta como
un proyecto integrado. Esa caracterizacion, coherente con el tenor del
art. 131 de la Constitucion espafiola, debiera traducirse en un procedimien-
to mas participativo, en el que todos los agentes econémicos y sociales, asi
como los diversos niveles de gobierno (local y autonémico) pudieran expre-
sar su contribucion.

Tal suma de capacidades y percepciones debiera estar teniendo lugar en
tiempo real, toda vez que la rapidez y la eficacia han de ser compatibles con
la continuidad, la coherencia y la transparencia de las actuaciones, objetivos
todos que se asignan a la gobernanza del Plan.

Esta gobernanza se atribuye a la Comisién para la Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia, dirigida por el Presidente del Gobierno, con el ase-
soramiento técnico de un Comité. Asi mismo, se crea una Conferencia Sec-
torial, en la que participaran las comunidades y ciudades auténomas. Otros
foros se crearan para el resto de los actores implicados, luego se excluye la
posibilidad de un espacio comtin de confluencia de puntos de vista.

La Direccién de Fondos Europeos del Ministerio de Hacienda se senala
como centro directivo competente, por lo que su estructura se habra de refor-
zar con mas medios materiales y humanos. Esta reorganizacion es también
clave, aunque no agota las reformas estructurales (que sumarian agencias,
consorcios, sociedades mixtas, etcétera).

Apenas se mencionan las entidades autonémicas y locales en el disefio
de gobernanza ni en la descripcién del proceso. Unas declaraciones de la
Ministra de Politica Territorial a la Revista Democracia y Gobierno Local
(“Las entidades locales tendran un papel protagonista en el despliegue del
Plan de Recuperacion”) permiten pensar en correcciones de esta omisién de
la norma, pero atn es pronto para cuantificar esa expectativa o valorar su
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mayor o menor acierto. El hecho es que a dia de hoy ni la norma estatal ni la
mayor parte de las autonémicas se refieren a penas a las entidades locales o
autonoémicas.

Vamos a comprobarlo con el repaso del articulo del Real Decreto-Ley, mu-
chas de cuyas previsiones no son inmediatamente aplicables a comunida-
des auténomas, municipios y diputaciones. Nos detendremos sobre todo en
aquellas que si lo son.

El primer Titulo del Real Decreto-Ley esta dedicado a su objeto, ambito de
aplicacién y principios generales.

El articulo primero del Real Decreto-Ley acota su objeto, referido a los
fondos europeos, con particular énfasis en los derivados del Instrumento Eu-
ropeo de Recuperacion que trae causa de la crisis Covid-19, cuyos devastado-
res efectos sobre las economias de los Estados miembros aspira a paliar esta
herramienta. Ese es su fin inmediato, aunque también aspira a impulsar la
transicion ecolégica y digital, asi como la cohesién econémica, social y terri-
torial, en el marco del mercado tnico europeo.

La finalidad prioritaria del instrumento es el impulso del crecimiento eco-
némico y el empleo —esto debe tenerse muy presente—, aunque se pretenda
aprovechar la inversion para propiciar el cambio estructural en clave am-
biental y tecnolégica. A la hora de valorar los proyectos e iniciativas que se
presenten, pues, los componentes de la transicién ecolégica y digital seran
relevantes, pero insuficientes si no vienen acompafnados de acreditacion sufi-
ciente de su contribucién a la recuperacién econémica.

Una Comunidad Auténoma, un Ayuntamiento o una Diputacién provin-
cial, toda entidad que piense presentar proyectos para ser financiados por los
fondos, debe reflexionar sobre este objetivo, pues la medicién de los resulta-
dos vy los indicadores se hara sobre la base del propésito de la dotacion de
estos recursos, ofreciendo a nuestro pais una oportunidad de inversién pues
esta, de repetirse lo ocurrido en ciclos anteriores, decaeria bruscamente.

En fin, las circunstancias presentes aconsejan priorizar la necesidad sobre
la oportunidad, de modo y manera que reactivar los indicadores de produc-
cién y puestos de trabajo es el presupuesto principal, del que dependeri la
paralela inversién en digitalizacién y economia “verde”. Estas lineas también
impulsadas por Europa son fundamentales, por supuesto, pero no explican
en si mismas el Instrumento Europeo de Recuperacién, que responde a una
circunstancia muy concreta -la crisis econémica derivada de la situacién sa-
nitaria ocasionada por la enfermedad Covid -19- que amenaza cientos de mi-
les de puestos de trabajo y decenas de miles de empresas.

La reflexion es conveniente, atendiendo al criterio teleolégico o finalista
de las normas: el sentido y finalidad de aquellas. Dada la escasa precision
sobre elegibilidad de los proyectos en las disposiciones del Real-Decreto Ley,
estas consideraciones sobre los fines parecen mucho maés relevantes.
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Otro de los objetos del Real Decreto-Ley, segiin establece el apartado ter-
cero del articulo 1, es “reducir las barreras normativas y administrativas, asi
como un conjunto de medidas de modernizacion de las administraciones
publicas, que permitan una gestiéon mas agil y eficiente, para facilitar la ab-
sorcién de los mencionados fondos”. Este propésito es por supuesto loable,
aunque la experiencia previa que ofrece en nuestro pais el frustrado en gran
medida proceso de transposicion de la Directiva de Servicios (que estudia-
mos los autores de esta obra con suficiente profundidad y detalle, en nume-
rosas obras), demuestra la incapacidad de lograr resultados satisfactorios.
Si esa exigencia europea previa se hubiera satisfecho, en realidad, no seria
preciso estar planteando lo que el Preambulo y el tercer apartado de este pri-
mer articulo senalan.

El articulo 1 se cierra con un cuarto apartado que salva como no puede
ser de otra manera la vigencia del Derecho europeo, los reglamentos (que no
necesitan normas de transposicién). Asi se salva siquiera formalmente la co-
rreccién del cumplimiento de las normas comunes sobre los fondos. Cuestién
distinta es que quizas algunos de los principios y reglas de los reglamentos
debieran haber sido mas subrayados por la norma estatal (asi, por ejemplo,
el principio de no causar un dafio significativo).

El articulo dos se ocupa del ambito de aplicacion de las disposiciones
de este Real Decreto-Ley, que incluye en principio solo entidades del sector
publico, eliminandose las referencias a potenciales colaboradores privados
de versiones anteriores de esta norma, lo que no excluye a entidades instru-
mentales de Derecho privado (empresas publicas, sociedades mercantiles y
fundaciones de titularidad puablica). A continuacion, veremos que el &mbito
se amplia con criterios funcionales y de tipo material, aunque la primera des-
cripcién pudiera parecer restrictiva.

Una primera interpretaciéon de ambito se deriva de la lectura completa del
art. 2.1 de la Ley 40/2015, que incluye en el sector publico: a) La Administra-
cién General del Estado; b) Las Administraciones de las Comunidades Auto6-
nomas; ¢) Las Entidades que integran la Administracién local; d) El sector
publico institucional. A continuacién, el apartado segundo del mismo arti-
culo 2, incluye en el sector publico institucional (y, por ende, en el sector pu-
blico): a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de las Administraciones publicas; b) Las entidades
de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones publi-
cas que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta ley que espe-
cificamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos
en el art. 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas; c) Las
Universidades publicas que se regiran por su normativa especifica y supleto-
riamente por las previsiones de la presente Ley. Mas alla de la consideracion
o no como administraciones publicas de unas u otras entidades, el concepto
de sector publico resulta amplio y tendencialmente omnicomprensivo.
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El ambito de aplicacién del Real Decreto-Ley 36/2020 presenta también
exclusiones (en versiones anteriores se hacia referencia a “sujetos de Derecho
privado”). Su actual redaccién se refiere solo a los actores del sector publi-
co participantes en la gestiéon de los fondos de la recuperacién econémica,
luego pareciera que tinicamente estos resultan concernidos por este marco.
Para ellos se establece un régimen juridico propio, ad hoc, para la utilizacién
de un instrumento financiero excepcional, pero se omite la referencia a las
entidades privadas (salvo aquellas vinculadas o dependientes de alguna Ad-
ministracion).

Esta es la lectura literal del precepto, pero una interpretacién mas com-
pleja permitiria extender la aplicacién de la norma a todas las “actuacio-
nes”, incluyendo entonces también las realizadas por entidades privadas.
Esta cuestion no es baladi, toda vez que los instrumentos de colaboracion
publico-privada incluyen férmulas personificadas de todo tipo (consorcios
y sociedades mixtas, particularmente). Tales estructuras presentan ademas
una tradicién como modos de gestién en la Administraciéon local, asi que no
estamos ante una cuestién puramente tedrica ni trivial. Nuestra interpreta-
cién extiende el alcance del ambito a los proyectos financiados con fondos de
recuperacion que sean gestionados por estas entidades.

En general, todos los sujetos del sector publico participantes en el proceso
de ejecucién de los fondos del Instrumento europeo de recuperacion se ven
afectados por las disposiciones de esta norma, en cada uno de sus elemen-
tos, aunque quizas seria mas adecuado precisar el ambito de aplicacion en
términos negativos, pues muchas de las especialidades legales que incluye se
prevén en principio solo para los proyectos ejecutados en este marco, lo cual
planteara algunas dudas sobre su posible extensién a otras lineas de gestién
emprendidas fuera del instrumento, o con fondos propios (pensemos, por
ejemplo, en los remanentes municipales, u otras lineas de inversién para la
reactivacion econémica). La cuestién no es baladi porque aplicar paralela-
mente dos regimenes diferenciados suscita dificultades de todo tipo.

La pregunta se puede presentar de forma simple: ¢;Comporta el ambito de
aplicacién de la norma una circunscripcién de sus contenidos a las acciones
realizadas con fondos europeos? ¢Se excluirian por tanto las disposiciones
sobre gestiéon de recursos humanos, contratos publicos o subvenciones a to-
das aquellas acciones no incluidas en el Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia?

El art. 2 diferencia entre el alcance de los Titulos I (Disposiciones genera-
les), el Capitulo III del Titulo IIT (Instrumentos de gestién publica), los Capi-
tulos III, IV, V y VI del Titulo IV (especialidades en materia de contratacion;
medidas de agilizacién de los convenios financiables con fondos europeos;
medidas de agilizacién de las subvenciones financiables con fondos euro-
peos; especialidades en materia de evaluacién ambiental), asi como el art. 46
(seguimiento de los proyectos financiados a través del Plan de Recuperacion,
Resiliencia y Transformacién de la UE), preceptos todos que se aplican a las
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entidades del sector publico en cualquier actuacion financiable tanto con los
fondos del Instrumento Europeo de Recuperacion como por otros fondos
comunitarios (FEDER, Fondo Social Europeo Plus, Fondo Europeo Agricola
de Desarrollo Rural y Fondo Europeo Maritimo y de Pesca), de los Capitulos
IT del Titulo IIT (Estructuras de gobernanza) y el Capitulo VII del Titulo IV
(Instrumentos de colaboracién publico-privada para la ejecucién del Plan de
Recuperacién, Transformacion y Resiliencia de la Economia Espafiola), que
se circunscriben a los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia.
Algunas disposiciones, por tanto, son aplicables a toda la gestién con fondos
europeos, y otras sélo para los fondos de recuperacion.

Si la proyeccion de los preceptos del Real Decreto-Ley a acciones concre-
tas de las comunidades auténomas y entidades locales no fuera ya de por si
sumamente compleja por esta redaccién, se complica mas atn por lo previsto
en la Disposicién final primera sobre el caracter basico (o no basico) de los
articulos de la norma. Se consideran no basicos los siguientes. el art. 5; el
art. 6; el art. 14; el art. 15; el art. 16; el art. 17; el art. 18; el art. 22; el Capitulo
III del Titulo III; el Capitulo I del Titulo IV, salvo el apartado 4 del art. 37 y
los arts. 39, 44 y 46; el Capitulo II del Titulo IV; el art. 48; el apartado 2 del
art. 54; el art. 55; el art. 59; los apartados 2 y 3 del art. 60; los apartados 2 y 3
del art. 61; el apartado 2 del art. 62; el art. 63; el art. 64; el art. 65; el art. 66;
los apartados 1, 2 y 3 del art. 68; la disposicién adicional segunda; la dispo-
sicién adicional quinta; la disposicién transitoria tnica; la regulacién de los
plazos establecidos en la disposicién final tercera; la disposicién final cuarta;
el apartado Dos de la disposicion final quinta. En fin, seria quizas mas facil
sefalar qué es basico, que no es tanto, porque el régimen directamente apli-
cable a las entidades locales tiende a limitarse a las cuestiones de principios
y algunas regulaciones que vamos a ir sefialando a partir de estas exclusiones
tan prolijas.

La condicién no béasica de los preceptos no comporta su inaplicabilidad
necesaria, pero si comporta una circunscripcién a la Administracién estatal
que tendra que ser cubierta de algiin modo (por via de norma autonémica o
local; o por via de interpretacion).

Al menos los principios de gestion si son aplicables a todas las administra-
ciones y, por supuesto, a las entidades que integran la Administracién local.
Todas ellas deben servir con objetividad los intereses generales, tal y como
sefala el apartado primero del art. 3 recordando el 103 de la Constitucién
espafiola. A continuacién, se enuncian en esta norma los principios generales
sobre los fondos (subsidiariedad, buena gestion financiera, eficacia, reduc-
cién de cargas administrativas). Se incentiva la asociacion y gobernanza a
varios niveles (autoridades locales, interlocutores econémicos y sociales, or-
ganismos representativos de la sociedad civil...). Por supuesto se enfatiza la
promocién de la igualdad entre hombres y mujeres y la no discriminacion,
asi como el desarrollo sostenible.
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Otros principios que se reiteran junto a la objetividad, la suma de la efi-
cacia y la responsabilidad (que también son principios constitucionales). En
realidad, en el segundo apartado de este precepto se entremezclan verdade-
ros principios, redundantes con otras leyes (la cooperacién, colaboracion y
coordinacién entre Administraciones publicas), algunos novedosos (creacién
de sinergias) y otros que son reglas de buena gestién traducibles en princi-
pios (agilidad, celeridad, simplicidad y claridad en los procedimientos).

Las referencias mas originales son las relativas a la “gestién por objetivos”
y la “innovacién en la gestién y creacion de sinergias”. Los fondos del Instru-
mento de Recuperacion han de ejecutarse bajo unas circunstancias insélitas
y de extraordinaria presion temporal, asi que las formas habituales de la ad-
ministracién burocratizada no seran las mas adecuadas. Las dificultades de
combinar celeridad y control, legalidad y flexibilidad, participacion, didlogo,
transparencia y eficacia se haran muy evidentes.

En todo caso, el principio de objetividad habria de ser uno de los mas re-
levantes en la gestion de estos fondos, pues habria de evitarse su utilizacion
partidista, desviada u orientada a favorecer a entidades ptblicas o privadas
tendencialmente afines a los gobiernos u organismos que las concedieran.
Una primera prueba de calidad en la gestién se planteara en el momento de
seleccionar los proyectos, motivando de forma convincente por qué unos si
son beneficiados y otros no, procedimiento por cierto nada regulado en esta
norma, que se ocupa de otras cuestiones, pero no de los criterios selectivos en
la asignacién de los recursos publicos.

La preocupacion por los aspectos de control queda de manifiesto en el
contraste entre versiones anteriores de la norma, en las que no se hacia refe-
rencia a principios como control eficaz, prevencién del conflicto de interés,
promocién de competencia efectiva e igualdad, mérito y capacidad. Segura-
mente las observaciones de expertos sobre el necesario equilibro entre efica-
cia y control explique esta mejora de la lista de principios.

Ademas de los principios de gestion, se regulan en el articulo siguiente (el
4), directrices de gestion ¢Qué tienen en comun y qué diferencia las directri-
ces de los principios? Los principios tienen una naturaleza juridica, siendo
utiles en la interpretacion y la aplicacién de las normas. Las directrices, en
cambio, son guias de gestién, luego su naturaleza es distinta, aunque cum-
plan cometidos comunes e incluso podamos senalar claras coincidencias en-
tre el articulo cuarto y el tercero (el énfasis en las soluciones innovadoras, las
sinergias, los objetivos).

El conjunto de directrices del articulo cuarto pretende orientar a los 6rga-
nos responsables en un estilo de gestién peculiar y distinto respecto al pre-
dominante hasta

ahora. Si no fuera asi, no tendria mucho sentido este precepto. Asi, el
pragmatismo en la valoracién de la adecuacion entre objetivos y medios, la
verificacion de las disponibilidades, la evaluacién de las desviaciones son lla-
mamientos concretos a la busqueda de la eficacia. Hay una clara inspiracién
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de estas directrices en las previsiones de los reglamentos europeos que ex-
plicamos en el capitulo primero, por lo que sorprende que otros principios y
directrices de esos mismos reglamentos se omitan.

Entre lo mas novedoso, el liderazgo de acciones, reformas y equipos es una
llamada a la iniciativa, contra la pasividad y la inercia que a menudo marca
la agenda de la Administracion publica. El analisis de objetivos y recursos es
otra metodologia pragmatica, pues requiere aplicar una visién realista de las
propias capacidades y los propdsitos planteados, para adecuar unos y otros.

Esta reflexion se orienta a la deteccion de necesidades, remediandolas
para poder proseguir en la linea estratégica de las iniciativas marcadas. Solo
una evaluacién constante y en tiempo real de los objetivos parciales previa-
mente senalados, teniendo presentes los recursos a disposicién, permitira lle-
var a cabo los proyectos con la mayor efectividad.

Si tuviéramos que resumir en una palabra estas directrices, elegirfamos
el término realizacion, lo que quiere decir que todo este articulo traslada un
mensaje de cumplimiento, de consecucién de resultados.

Los arts. 5y 6, que regulan directrices de coordinacion y directrices de pro-
cesos y procedimientos no tienen caracter basico, sin perjuicio de que puedan
asimilarse en los niveles locales tanto los grupos de trabajo como las reco-
mendaciones técnicas que puedan surgir de los mismos, pero siempre desde
la propia competencia y la potestad organizatoria de cada entidad local.

Este precepto convierte una forma de trabajo informal, los grupos para
compartir ideas y soluciones para atender las necesidades comunes, en una
opcion institucional. Ahora bien, no parece querer darles a estos grupos el
caracter de 6rganos administrativos, lo que podria suponer un grado de for-
malismo en su actuacién contraproducente para sus originales propésitos.
Este comentario no es menor, pues si llegara a considerarse que los grupos
son tales 6rganos administrativos, su régimen juridico consiguiente determi-
naria toda una serie de consecuencias relevantes.

Si pueden ser 6rganos administrativos las “unidades existentes”, luego los
anteriores y estas no coinciden ni en su naturaleza ni en las normas que de-
ben cumplir en su funcionamiento, lo que podria tenerse en cuenta a la hora
de optar por unos u otras. Sus funciones parecen intercambiables en el tenor
del precepto, pero incluyen responsabilidades de coordinacién y aprobacién
que pudieran entenderse como resoluciones, si no se limitan a formular pro-
puestas no plenamente vinculantes.

Las medidas de agilizacion en la tramitacion de los convenios administra-
tivos previstas en el art. 7 si serian aplicables a las administraciones autoné-
micas y locales. Toda vez que se mantiene el régimen de la Ley 40/2015 como
normativa de referencia, la tinica modificacién prevista en este precepto es
un llamamiento a la celeridad, agilidad y reduccién de tiempos de tramita-
cién. Esto debe proyectarlo después cada entidad sobre sus propios procedi-
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mientos, aplicando un consejo del poder normativo estatal no acomparnado
de reformas precisas sobre el ordenamiento del que dispone.

El Capitulo II del Titulo IT del Real Decreto-Ley también es aplicable a las
administraciones autonémicas locales, aunque bajo el titulo de “Nuevas for-
mas de colaboracién publico-privada” se limite a definir los llamados PER-
TEs (Proyectos Estratégicos para la Recuperaciéon y Transformacién Econé-
mica), que serian aquellos de caracter estratégico con capacidad de arrastre
del crecimiento econémico, el empleo y la competitividad. Las condiciones
para plantear un PERTE se exponen en el articulo 8, que sugiere la suma de
la iniciativa privada y el impulso publico en linea con los objetivos marcados
por la Unién Europea en el Instrumento Europeo de Recuperacion.

Ya hemos avanzado que el Registro estatal de entidades interesadas en los
Proyectos Estratégicos de Recuperacién y Transformaciéon Econémica no se
ha creado a finales del mes de enero de 2022 atn, asi que la regulacion del
art. 9 debe tenerse presente, pero sin repercusiones practicas de momento.
La comunicacién del interés en los PERTEsS se viene produciendo por vias in-
formales de relacion interadministrativa, de un modo que dificulta garantizar
la objetividad vy el igual acceso de todas las entidades. Tampoco se exige de
momento el cumplimiento de las normas comunes del proceso de acredita-
cién como entidad interesada en un PERTE del art. 10 del Real Decreto-ley.
Al establecer el registro como condicién para la recepciéon de las ayudas se
genera una incertidumbre que preocupa a la hora de plantear y/o gestionar
este tipo de proyectos.

Los PERTES se definen como proyectos con “potencial de arrastre”, que
deben aunar a Administraciones, empresas y centros de investigacién. Sus
dimensiones han de ser por tanto sobresalientes, no considerandose entonces
tales proyectos menores. También se apunta un requisito que requiere sumar
lo publico y lo privado, mas la capacidad de investigacién, reconociendo (sin
mencionarlas, por cierto) las capacidades que pueden aportar las universi-
dades (publicas, principales agentes del sistema de investigacién), el CSIC y
otros centros.

El equivalente de referencia de esta herramienta son los proyectos de in-
terés comun europeo. Algunos proyectos de grandes dimensiones pueden ser
recordados en este sentido, como la construccién del Eurotunel o el CERN.
Este tipo de proyectos son los que pueden captar mas inversion y propiciar
sinergias de todo tipo.

Continuando con el repaso del articulado del Real Decreto-Ley, las previ-
siones del Real Decreto-ley sobre el Plan de Recuperacién, Transformacion
y Resiliencia son relevantes hasta el dictado de este Plan, ya aprobado, pero
tienen escasa proyeccion sobre las entidades locales, salvo claro esta la fija-
cién de prioridades estratégicas que deben ser tenidas en cuenta para formu-
lar los proyectos. La participacién de las entidades locales en la aprobacion
del Plan se ha canalizado a través de la Federacién Espafiola de Municipios
y Provincias.
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La gobernanza del instrumento de recuperacién en Espaia incluye, ade-
mas de la participacién social, 6rganos de nuevo cufio con participacion de
otros muchos 6rganos. Asi, la Conferencia Sectorial del Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia (art. 19), la Autoridad responsable del
Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (art. 20) o la Autoridad de control
del Mecanismo para la Recuperaciéon y Resiliencia, que es la Intervencién
General de la Administracion del Estado (art. 21), con el papel preventivo del
Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude.

Al no haberse declarados basicos los preceptos del Capitulo III del Titu-
lo IIT del Real Decreto-Ley, que contiene los denominados “Instrumentos de
gestion publica”, se priva a las administraciones autonémicas y locales de
su aplicabilidad directa, que pueden sin embargo acordar o regular con sus
propios medios. Asi, la planificacién estratégica regulada en el art. 23, las pre-
visiones sobre organizacién del art. 24, las instrucciones de gestion del art. 25
o las previsiones sobre formacién del art. 26.

Mas grave aun desde una perspectiva practica es la inaplicabilidad directa
de las previsiones sobre gestiéon de recursos humanos. La incorporacion de
personal especializado y dedicado a la gestién de estos proyectos sera nece-
saria, pero los niveles administrativos distintos al Estado (incluyendo las en-
tidades locales) no cuentan con una prevision legal para tomar las decisiones
precisas. Una medida tan practica como la asignacion de funciones a tiempo
parcial, por ejemplo, o la creacién y modificacion de puestos de trabajo con
este fin, son buenas muestras de lo que se podria haber extendido y los entes
locales tendran que arbitrar con sus propios medios. Lo mismo puede decirse
sobre la oferta de empleo publico, la provisién de puestos de nuevo ingreso,
el nombramiento de personal estatutario de caracter temporal, funcionario
interino y laboral con contratos de duracién determinada.

Una situacion similar se da respecto de las previsiones sobre digitaliza-
cién y medios materiales (arts. 35y 36).

Lo mismo sucede con buena parte del Titulo IV. Todo el capitulo primero
carece de caracter basico salvo el apartado 4 del art. 37 (“En los organismos
publicos y resto de entidades del sector publico estatal con presupuesto esti-
mativo, las Comunidades auténomas y Corporaciones locales y sus entidades
dependientes, los ingresos por transferencias recibidas de la Administracién
General del Estado, procedentes del Mecanismo para la Recuperacion y Re-
siliencia del REACT-EU, estan legalmente afectados a financiar los proyectos
o lineas de accién que se integren dentro del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia, con el grado de detalle especificado en el mismo. En
caso de no realizarse el gasto o en caso de incumplimiento total o parcial de
los objetivos previstos, las citadas entidades deberan reintegrar los fondos
recibidos al Tesoro Publico de manera total o parcial, en casa caso. El proce-
dimiento de reintegro a estos efectos se regulara por Orden de la Ministra de
Hacienda”).
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Esta disposicién es un aviso importante sobre las consecuencias de no
afectar los recursos a los fines propios del Plan de Recuperacién, pero tam-
bién de las derivadas de no tomar en serio la idea de objetivos e hitos que pre-
side todo el mecanismo y la metodologia de seguimiento, un cambio radical
en la forma de entender los proyectos en las Administraciones publicas es-
panolas. La misma advertencia se incorpora al apartado 5 para las entidades
privadas receptoras de fondos.

También es aplicable a las administraciones autonémicas y locales confor-
me a las previsiones sobre preceptos basicos la relativa a tramitacién antici-
pada de expedientes de gasto, en el art. 39, o asi la elevacion de la limitacion a
los pagos anticipados, ni los compromisos de gasto de caracter plurianual del
art. 41, ni las incorporaciones de crédito del art. 42, ni la flexibilizacion del
calendario de cierre de ejercicio. Si lo es la ejecucion de créditos que hayan
de distribuirse territorialmente a favor de las Comunidades Auténomas, no
el régimen de control previo aplicable a estos expedientes, y si las previsiones
sobre seguimiento de los proyectos, en concreto el apartado 2 del art. 46:
“Las entidades del sector publico estatal, autonémico y local, tanto aquellos
con presupuesto limitativo como las que operen con presupuesto estimativo,
deberan remitir periédicamente, con la periodicidad, procedimiento y for-
mato, y con referencia a las fechas contables, que establezca la Autoridad
de gestion nacional del correspondiente programa o mecanismo comunita-
rio, informacién sobre el seguimiento de la ejecuciéon contable de los gastos
imputados a proyectos o iniciativas del Plan de Recuperacion, Resiliencia y
Transformacién de la UE, con la debida identificaciéon de dichos proyectos o
iniciativas a través del cédigo de referencia tinico mencionado en el apartado
1, del programa o mecanismo comunitario, y de la entidad u organismo a que
correspondan”.

Este mismo precepto también regula un aspecto técnico relevante en la
trazabilidad y el control de la ejecuciéon de los fondos, a saber, los codigos
de identificacién de la Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS) y el
numero de identificacién del contrato en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico. Estos cédigos de identificacion tienen que complementarse y
sintonizarse para lograr mediante las nuevas tecnologias un seguimiento in-
teligente y automatizado que incluira la prevencion del conflicto de intereses.
Los apartados 3, 4, y siguientes del art. 46 son muy detallados en este sentido,
aunque serdn necesarias 6rdenes e instrucciones ulteriores para concretarlo
técnicamente. Lo que es claro es que “Las entidades del sector publico esta-
tal, autonémico y local estableceran los procedimientos para garantizar que
consta en la Base de Datos Nacional de Subvenciones y Ayudas publicas o en
la Plataforma de Contratos del Sector publico, respectivamente, la identifica-
cién del proyecto o iniciativa a que corresponden la convocatoria o contrato
a que se refiere el apartado anterior, para las convocatorias o contratos que se
aprueben a partir de 2021”.

El capitulo II del Titulo IV, que regula especialidades en la tramitacién de
procedimientos, tampoco tiene caracter basico, aunque como veremos en el
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capitulo siguiente las leyes autonémicas han replicado su contenido en algu-
nos aspectos. Asi, se prevén agilizaciones de los plazos para aprobacion de
normas, También se prevé la tramitaciéon de urgencia de los procedimientos
administrativos de ejecucion de gastos con cargo a fondos europeos para el
Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia.

Las especialidades en materia de contratacion si tienen caracter basico,
lo que es muy importante si tenemos en cuenta la necesidad de agilizar efec-
tivamente estos procedimientos para la ejecucién: la autorizacién para con-
tratar (art. 49), la tramitacién de urgencia (art. 50), el procedimiento abierto
simplificado abreviado (para importes inferiores a 200.000 euros en obras y
100.000 en suministros y servicios), el procedimiento abierto simplificado
ordinario, la ampliacién del plazo de vigencia de los contratos y la elabo-
racion de pliegos tipos de contratacion (salvo la referencia al Ministerio de
Hacienda del apartado segundo del art. 54, que no tiene caracter basico). No
tiene carécter basico la referencia a encargos por medios propios del art. 55,
una disposicién muy importante a nuestro modo de ver que convendria ex-
tender de alguna manera a las entidades locales, pues la ejecucién a través
de entidades personificadas dependientes de la Administracién local podria
facilitar la agilidad y flexibilidad, evitando la creacién de nuevas estructuras
o multiplicando las personalidades juridicas. Si son basicas las referencias a
contratos de obras y de servicios, las instrucciones de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado y el Recurso especial en materia de contratacion.

Una referencia redundante con otras anteriores encontramos en el art. 59,
sobre medidas de agilizacién de convenios. El mantenimiento del régimen de
la Ley 40/2015 deja poco margen para la flexibilidad real en este instrumento,
como tampoco parece que las medidas de agilizacién de las subvenciones,
pues soélo se contempla la exencién de informes ministeriales o autorizacio-
nes del Consejo de Ministros. Quizas la medida mas agilizadora podria ser
la incorporacion de la convocatoria a las bases reguladoras, en un solo acto
de convocatoria y bases que podria evitar tiempos intermedios. Otra medida
de agilizacién extrema es la previsién de subvenciones de concurrencia no
competitiva, por orden de presentacion.

Las medidas de agilizacién de las subvenciones financiables con fondos
europeos son so6lo parcialmente aplicables a las administraciones autonémi-
cas y locales, toda vez que no tienen caracter basico los apartados 2 y 3 del
art. 60, ni los mismos apartados del 61 (solo se les aplica la posibilidad de
acumular en un acto convocatoria y subvencién), ni el apartado segundo del
62 (pero si lo seria la posibilidad de otorgar subvenciones en procedimientos
de concurrencia no competitiva), ni los arts. 63, 64 y 64, dedicados respecti-
vamente a justificacién de la aplicacion de subvenciones, tramitacién antici-
pada de subvenciones y concesién de incentivos regionales.

Los apartados 1, 2 y 3 del art. 68 sobre régimen especial de consorcios no
tiene caracter basico. Si lo tienen los apartados 4, y 5, que se limitan a remitir
al régimen de la Ley 40/2015 y prever la posibilidad de contratar personal
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laboral adicional al funcionario o laboral procedente de las Administraciones
participantes. Poco aporta una norma de estas caracteristicas a la necesaria
versatilidad para la colaboracién.

La exclusién del caracter basico de las especialidades en evaluaciéon am-
biental tendra que ser subsanada por normativas autonémicas, al no tener
caracter basico.

Los instrumentos de colaboracién publico-privada para la ejecucion del
Plan de Recuperacion, transformacion y resiliencia si son parcialmente apli-
cables a las entidades locales, en particular el art. 67 sobre agrupaciones para
la presentacion de solicitudes. Estas agrupaciones no requieren personalidad
juridica conjunta, pero si un acuerdo que incluya al menos los compromisos
de ejecucion de actividades asumidos por cada miembro de la agrupacion, el
presupuesto correspondiente y el importe de cada accién, el representante u
apoderado tnico de la agrupacion, la organizacién interna, los acuerdos de
responsabilidad, indemnizacion y confidencialidad, la propiedad de los resul-
tados, la proteccion legal de los mismos y las normas de difusién.

Muy delicado es el contenido del apartado cuarto de este precepto, que
enuncia la responsabilidad solidaria de los miembros de la agrupacién, con-
dicionante desincentivador de las alianzas en las solicitudes, aunque se com-
prenda su razon de ser de afianzar el cumplimiento y, en su caso, los deberes
de reintegro, y las responsabilidades por infracciones. El nivel de confianza
que requiere una responsabilidad solidaria de este alcance es muy exigente,
mas cuando participan varias instituciones tanto publicas como privadas.

También cabe destacar en este ambito de la colaboracién pablico-privada
el art. 69, dedicado a las sociedades de economia mixta, por su eventual apli-
cabilidad a las administraciones autonémicas y locales. Se regulan en este
articulo las condiciones de la ejecucion de contratos de concesion de obras
o servicios vinculados a proyectos del Plan de Recuperacion a sociedades de
economia mixta, cumpliéndose las siguientes condiciones: eleccién del socio
privado de conformidad con la normativa de contratos publicos; no introduc-
cién posterior de modificaciones de objeto no previstas en la licitacion.

La Disposicion final primera se refiere al todavia inexistente Registro esta-
tal de entidades interesadas en los Proyectos Estratégicos para la Recupera-
cién y Transformacion Econémica.

Otro ejemplo de norma que no se prevé para su aplicacién a las comunida-
des auténomas y entidades locales es la Disposicién adicional segunda, que
ampara la retribucién extraordinaria por consecucién de objetivos o por asig-
nacién de funciones adicionales a tiempo parcial. Este sistema de incentivos
es coherente con la l6gica de consecucién de resultados, que forma parte de
las previsiones de principios en los reglamentos europeos y son incorporados
al texto del Real Decreto-Ley. Cada entidad local tendra que decidir si los in-
corpora a sus propios disefnos organizativos para favorecer el cumplimiento
de los objetivos.
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Numerosas modificaciones en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de eva-
luacién ambiental, incluye la Disposicién adicional tercera. Su objeto es sim-
plificar las tramitaciones. Se contemplan plazos de dos meses para la reali-
zacion de consultas por parte del 6rgano ambiental, de nueve meses para la
elaboracion del estudio ambiental estratégico y la realizacién de la informa-
cién publica y las consultas, de cuatro meses para el analisis técnico del ex-
pediente y la formulacion de la declaracién ambiental estratégica, de treinta
dias para la consulta a las personas interesadas..., en fin, se prevén plazos en
linea con lo habitual en la Administracién espafiola, que pueden ser quizas
mas breves, pero no representan a nuestro modo de ver una agilizacién real
de los procedimientos.

La Disposicién final quinta modifica en varios aspectos la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de contratos del sector publico, para contemplar una ex-
cepcion de contratacion con medios propios para la prestacién de servicios
informaticos y tecnolégicos de la Administracién publica. El apartado dos de
esta disposicién final no tiene caracter basico.

Las disposiciones finales séptima y octava modifican procedimientos de
concesion de la autorizacién ambiental integrada prevista en la Ley de pre-
vencion y control integrados de la contaminacion y el reglamento de emisio-
nes industriales que desarrolla la misma Ley. Se prevén los plazos, el sentido
desestimatorio del silencio.

La Disposicién final undécima modifica la Ley 13/2002, de 23 de mayo,
reguladora del contrato de concesién de obra publica. Mantiene un informe
preceptivo y vinculante de la Administracién del Estado en la instruccion de
los procedimientos de aprobacién, modificacion o revisién de planes terri-
toriales y urbanisticos, y de las disposiciones generales y normas urbanis-
ticas que puedan afectar al ejercicio de las competencias estatales. Caso de
producirse alguna controversia entre los intereses estatales y los impulsados
por estos procesos, se prevén intentos de alcanzar una solucién negociada,
pero si esta no fuera posible, el informe se considerara emitido con caracter
favorable en el plazo de tres meses, salvo que afecte al dominio o servicios
publicos de titularidad estatal. Si el informe no fuera solicitado, no obstante,
no podré aprobarse el plan territorial o urbanistico en aquello que afecte a
las competencias estatales.

También se prevé el caso de que el informe no aporte elementos de juicio
suficientes para poder decidir, en cuyo caso se puede requerir al 6rgano jerar-
quicamente superior del que emiti6 el informe para que en el plazo de dias
habiles complete o emita el informe que proceda.

Una redaccién tan farragosa como la que recoge este texto parece intentar
evitar paralizaciones o entorpecimientos de planes territoriales o urbanisti-
cos debidos al retraso o la falta de claridad de los informes de la Administra-
cién del Estado. El principio que parece animar esta reforma agilidad en la
tramitacién de los proyectos por esta circunstancia, que intenta despejarse
por la via de la continuacién del proceso (se entiende emitido favorablemente
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el informe como regla general, salvo que afecte al dominio o los servicios pu-
blicos estatales) y obliga a despejar dudas en un plazo breve (diez dias). Aho-
ra bien, como férmula para la simplificacién plantea dificultades de lectura,
de comprensién y de aplicacion, pues en los casos concretos deberia despejar.

En todo caso, si lo que se pretende es evitar interrupciones o trabas a
proyectos autonémicos y/o estatales vinculados a la recuperacién debidos al
retraso o la falta de calidad de los informes emitidos por la Administracién
estatal, quizas convendria dictar una instrucciéon mas pedagégica, apuntando
precisamente ese propoésito para que los destinatarios del mensaje supieran
qué es lo que se pretende.

Un repaso completo al Real Decreto-Ley 36/2020 no es sencillo por la
propia composiciéon y contenido de la norma, asistematico, heterogéneo y
singular, incluyendo preceptos que enuncian principios, otros que modifican
normas anteriores o innovan el Ordenamiento con nuevas reglas que afectan
en gran medida las decisiones de gestiéon de los proyectos para obtener los
fondos. En definitiva, es una norma cuya lectura seguida puede agotar y des-
esperar incluso a los mejores conocedores de la Administracién publica y el
Derecho administrativo, aunque ya vamos acostumbrandonos por las leyes
de presupuestos y las normativas Covid a la ruptura total del ideal codifica-
dor, de las buenas practicas de técnica normativa, a los llamamientos a la
claridad del lenguaje administrativo o a la quizas ilusoria pretensiéon de que
no sea necesario un esfuerzo extraordinario de comprensién para saber qué
es aplicable a quién, en cada nivel decisorio.

Dos 6rdenes del Ministerio de Hacienda complican atin mas la compren-
sion del Derecho espafiol sobre los fondos de recuperacion, sin incluir en este
analisis las normas aprobadas por un namero ya considerable de comunida-
des auténomas, que lo complican atin més. La primera Orden es la 1030/2021,
de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestién del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, referencia que han de tener pre-
sentes todas las instituciones publicas y las entidades privadas que reciban
estos recursos. Su propésito, tal y como expone se expone en la presentacion
de la norma, es adaptar la gestién de los fondos a los requerimientos de la
Comisioén europea sobre su seguimiento, para lo cual seran necesario inten-
sificar la coordinacion, la colaboracion y la comunicacién entre los distintos
niveles administrativos (Estado, comunidades auténomas, entidades locales)
y las empresas privadas que reciban fondos. Muy importante serd adecuar
“los flujos de informacién entre las Administraciones publicas implicadas”.

La autoridad responsable ante las instituciones europeas es la Secretaria
General de Fondos Europeas. Esta autoridad, y en general todas las admi-
nistraciones participantes, debieran tener presentes los requerimientos del
Derecho europeo en la gestion: igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
cohesioén territorial, respeto al medio ambiente, digitalizacién, lucha contra
el fraude y la corrupcién.
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Se hace mencion a la exigencia del Reglamento 2021/241 de una aplica-
cién electrénica que pueda servir para identificar los perceptores finales de
fondos en una base de datos tnica, incluyendo a los contratistas y los sub-
contratistas.

La Orden configura un Sistema de Gestion para “definir, planificar, eje-
cutar, seguir y controlar los proyectos y subproyectos en los que se descom-
ponen las medidas (reformas/inversiones) previstas en los componentes del
Plan de Recuperacién, Transformacioén y Resiliencia” (art. 1) y es aplicable
tanto a las entidades del sector publico como a cualesquiera otros agentes im-
plicados en la ejecucién del Plan. Toda vez que se aplica a todas las acciones
del Plan y su complejidad, incluye un anexo con un Glosario de términos, al
estilo de las directivas y reglamentos europeos

Asi, este glosario ofrece las definiciones de: componente, medidas, proyec-
to, subproyecto, actuacion, actividad, tarea, linea de accién, programa, area
de actuacién, fase, hitos y objetivos (Hyo, CID, No criticos, Hitos y objetivos
de gestion), indicadores, entidades decisora, entidad ejecutoria, 6rgano res-
ponsable, érgano gestor)

El art. 2 enuncia los principios o criterios de gestiéon especificos del Plan:
concepto de hito y objetivo, asi como criterios para su seguimiento y acre-
ditacién de resultado; etiquetado; etiquetado verde y etiquetado digital; ana-
lisis de riesgo en relacién con posibles impactos negativos significativos en
el medioambiente; refuerzo de mecanismos para la prevencioén, deteccion y
correccién del fraude, la corrupcion y los conflictos de intereses, compatibi-
lidad del régimen de ayudas de Estado, identificaciéon del perceptor final de
fondos, comunicacion.

La Orden establece los estandares minimos a cumplir en cada uno de los
principios citados, referencias que se dice podran ser objeto de ampliacién
por los 6rganos responsables y gestores, y de actualizacién por la Autoridad
responsable. Este caracter dindmico de los estdndares genera una cierta in-
certidumbre para el desarrollo de las acciones, actuaciones, subproyectos,
proyectos, planes y programas en general, porque los hitos y objetivos no son
unos y de una vez, sino movibles en cierto modo.

Los 6rganos responsables y gestores han de autoevaluar sus procedimien-
tos, al menos una vez al afio desde la vigencia del Plan. Todas las entidades
decisoras y ejecutoras adoptaran las iniciativas necesarias para adecuarse a
las recomendaciones de la Intervencién General del Estado como Autoridad
de Control. Toda la ejecucién del Plan debe realizarse conforme al compromi-
so de resultado, una caracteristica propia de estos proyectos a la que ya nos
hemos referido al analizar el Real Decreto-Ley.

La trazabilidad también representara una novedad en el modo de gestion
de estos proyectos, pues se exige a las entidades ejecutoras el registro en el
sistema informatico de la comprobacién de que los proyectos que integran
las medidas del Plan cumplen con los criterios establecidos en la evaluacién
inicial, o se han corregido las deficiencias detectadas. Cada cumplimiento de
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un hito u objetivo, critico o no critico, la entidad ejecutora registrara en el
sistema de informacién su cumplimiento. Estos registros serviran para los
informes de gestion.

Los conceptos de hitos y objetivos, junto a los criterios para su segui-
miento y la acreditacion de su resultado se incluyen en el art. 3. Estas metas
integran una metodologia resultadista y practica. El apartado segundo del
art. 3, ademas del glosario, diferencia hitos y objetivos CID, hitos y objetivos
OA, hitos y objetivos de gestion, hitos y objetivos criticos e hitos y objetivos
no criticos.

La lectura del apartado tercero del art. 3 de la Orden ministerial es un au-
téntico galimatias, uno de los ejemplos mas logrados de prosa administrativa
inaccesible, toda ella para decir que deben fijarse metas en niveles diferen-
ciados de objetivos y comprobar su cumplimiento mediante el registro en el
sistema informatico.

Probablemente las consultoras especializadas haran un gran negocio ayu-
dando a comprender y ejecutar este seguimiento estructurado e informatiza-
do de los proyectos, costando mas cumplir la orden que realizar la tarea en si.

El etiquetado verde y el etiquetado digital son objeto de regulacién en el
art. 4. Etiquetado es el reconocimiento del peso relativo de los recursos previs-
tos para la transiciéon ecolégica y digital. Es imperativo alcanzar unos estanda-
res en estos compromisos, estindares que seran comprobados por la autori-
dad responsable, que de no lograrse promovera mecanismos de coordinacion
para la adopcion de medidas correctoras por los 6rganos responsables.

También debe realizarse un analisis de riesgo en relacién con posibles
impactos negativos significativos en el medio ambiente, para lo cual son prio-
ritarias las inversiones en mitigacion del cambio climaético, la adaptacion al
cambio climatico, el uso sostenible y la proteccién de los recursos hibridos y
marinos, transiciéon hacia una economia circular, prevencion y control de la
contaminacion, proteccién y recuperacion de la biodiversidad y los ecosiste-
mas.

Otra exigencia del Derecho europeo reflejada en esta orden es la relativa
al refuerzo de los mecanismos para la prevencion, deteccion y correccion del
fraude, la corrupcién y los conflictos de intereses. De particular interés son
las actuaciones obligatorias para los 6rganos gestores: la evaluacién de riesgo
de fraude, la cumplimentacién de la Declaraciéon de Ausencia de Conflicto de
Intereses y la disponibilidad de un procedimiento para abordar conflictos de
interés. Un Plan de medidas antifraude debe ser aprobado en todas las enti-
dades receptoras para realizar el “ciclo antifraude” (prevencién, deteccién,
correccion y persecucion). El sistema de control que prevé la Orden, requeri-
do por el Derecho europeo, persigue una anulacion total de las posibilidades
de fraude o desviacién de fondos.

La compatibilidad con el régimen de las ayudas de Estado y la prevencion
de la doble financiacién es otra de las limitaciones del Derecho europeo in-
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corporadas a la Orden, segtuin establece el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y su normativa de desarrollo. La Orden establece la exigencia
de una autoevaluacion de que no se incurre en la doble financiacion.

Otra exigencia es la identificacion del perceptor final de fondos, los bene-
ficiarios de las ayudas, contratistas y subcontratistas. Esta exigencia refuerza
la de los dos articulos interiores, en linea con la trazabilidad requerida en un
sistema estricto de prevencion de irregularidades y realizacién de objetivos.
Para ello se requeriran datos de los beneficiarios, que ademéas deben aceptar
la posible cesién de datos entre autoridades y administraciones publicas para
poder cumplir con el seguimiento. También han de aceptar los contratistas
su inscripcién en el censo de empresarios, profesionales y retenedores de la
AEAT.

Las actuaciones de comunicacién deben incluir por supuesto el logo del
Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia del Gobierno de Esparia.
Todas las actuaciones deben ir acompanadas de la correspondiente visibi-
lidad de la contribucién del Plan europeo y en cada entidad responsable y
gestora debe designarse un responsable de comunicacién para asegurar el
cumplimiento de los requerimientos establecidos.

Las modificaciones y el seguimiento de los principios aplicables se deta-
llan en el art. 10 de esta orden, que habla de “modificacién en la formulacion
de los componentes” y regula el procedimiento al efecto. También se con-
templan en este precepto el seguimiento de los principios transversales y el
seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos.

El sistema de informacién de gestién y seguimiento se debe realizar por la
Autoridad Responsable del Plan, en colaboracién con la Oficina de Informa-
tica Presupuestaria. Las fuentes de informacién son los 6rganos responsables
y los 6rganos gestores. La Oficina de informatica mantendra un registro de
acceso y explotacion de datos para la completa monitorizacion del proceso.
También se ocupara de la estructura de datos, la seguridad y la interopera-
bilidad.

El Informe de Gestién es el documento que debe servir para demostrar
el cumplimiento del resultado de cada componente en términos de hitos,
objetivos e indicadores, asi como el volumen de recursos empleados en su
consecucion. La Declaracién de Gestion acompanara a cada solicitud de
pago, a la vista de los informes de la autoridad de control y la declaracién de
cumplimiento.

Estos documentos son regulados con mas detalle en una segunda Orden
publicada también en el Boletin Oficial del Estado de 30 de septiembre, or-
den por la que se establece el procedimiento y formato de la informacién a
proporcionar por las entidades del sector publico estatal, autonémico y local
para el seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos y de ejecucion
presupuestaria y contable de las medidas de los componentes del Plan de Re-
cuperacion, Transformacién y Resiliencia. Esta orden repite las definiciones
de la anterior, de modo redundante, regula el seguimiento de proyectos, sub-
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proyectos y lineas de accion, el contenido de la informacién de ejecucién con-
table, las fechas de referencia para el envio de la informacién de ejecucion
contable, la informacién de seguimiento de hitos y objetivos y la informacién
presupuestaria y contractual.

Todo esto habra de realizarse por medios electrénicos, por supuesto, por-
que la acumulacién masiva de datos permitira trazar y controlar la gestiéon de
los fondos, tal y como requieren las instituciones europeas.

4. ¢COMO EVITAR INCUMPLIMIENTOS
Y DEVOLUCIONES?

La exposicion del Derecho europeo y estatal espafol sobre los fondos de
recuperacion y resiliencia ofrece una imagen de complejidad y riesgo de in-
cumplimiento sobresaliente. El repaso en este capitulo de las principales dis-
posiciones del Derecho europeo nos ha permitido extraer conclusiones apli-
cables a la presentacién y gestién de los proyectos:

Hemos concluido que los proyectos deben orientarse a los objetivos del
instrumento. Los resultados son muy importantes y debe hacerse un segui-
miento continuado de su consecucién. No deben plantearse como vias de
financiacién de gastos ordinarios y deben respetar el principio de adicionali-
dad. Deben servir para alcanzar los objetivos marcados (creacién de empleo,
igualdad de género, cohesién, economia neutra para el cambio climatico,
etc.). No pueden ocasionar un perjuicio significativo sobre el objetivo de mi-
nimizar el cambio climatico. Los Estados deben respetar el Estado de De-
recho en su ejecucién y garantizar sus instituciones de legalidad y control.
La garantia de que todo esto se hace bien es que la Comision europea puede
suspender o revertir la entrega de los fondos del instrumento.

La obsesiva mencion de hitos y objetivos, unida a las exigencias de tra-
zabilidad y monitorizacion en tiempo real de estos hitos, hace pensar en
supuestos multiples de controversia sobre la buena gestion. La garantia del
Estado de Derecho del mecanismo de condicionalidad, ademas, comporta
exigencias muy estrictas sobre la “revisabilidad” de las decisiones, el princi-
pio de objetividad y la prevencién de la arbitrariedad (Urbaneja Cillan, 2021).

Los planes antifraude de las entidades publicas (y eventualmente también
privadas) han de ser aprobados antes de finales de marzo del afio 2022, lo que
algunas administraciones estan logrando de forma apresurada. Estos planes
incluyen exigencias novedosas en algunos casos, como el establecimiento de
canales de denuncia.

Otra exigencia europea poco atendida desde mi punto de vista en las nor-
mas nacionales es el principio de prohibicién de no causar un dafio signifi-
cativo. Al contrario, la mayoria de las normas autonémicas y el propio Real
Decreto-Ley 36/2020 contienen modificaciones de los procedimientos de eva-
luacién de impacto y licencias ambientales en linea simplificadora, lo cual
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puede ser correcto, pero debiera en todo caso garantizar el minimo impacto
negativo de los proyectos en el objetivo de lucha contra el cambio climatico.

Ademas, se ha de atender a los objetivos prioritarios: igualdad de género,
digitalizacién, promocién de la juventud, inclusion social. ¢Se estdn teniendo
verdaderamente en serio todas estas prioridades de politicas publicas?

5. POR UN FUTURO MAYOR
CONSENSO POLITICO Y SOCIAL

La crisis Covid-19 ha supuesto la interrupcién de muchos proyectos per-
sonales e institucionales durante un periodo demasiado largo, practicamente
dos afios. El futuro de Europa, de cada pais y por supuesto de cada persona
dependera en gran medida de las estrategias, objetivos y medios aplicados
para la superacion de los efectos econémicos y sociales de esta gravisima
circunstancia sanitaria. Los errores en el disefio de los planes o su ejecucién
se proyectaran negativamente sobre las oportunidades de las futuras genera-
ciones, pues es su futuro el que estd mas comprometido.

El concepto de justicia intergeneracional y el disefio de instituciones
de largo plazo debiera ser una de las lineas seguir en el futuro de la Unién
Europea y los Estados miembros (Gonzalez Ricoy, 2020; Gosseries, 2008).
También deberian sumarse todos los niveles de gobierno y los agentes eco-
némicos y sociales en un proyecto de pais que ha de ser incluso, respetar el
principio de subsidiariedad y una Constitucién econémica europea y espafo-
la que pone énfasis en el equilibro publico-privado y la participacion (Rivero
Ortega, 2019).

El cumplimiento del Derecho europeo es una necesidad imperiosa para
la buena gestién de los fondos de recuperacion y resiliencia. Toda infraccion
de los reglamentos podria dar lugar a la activacién de los procedimientos de
suspensién y la posterior devolucion de los fondos, lo que comportaria un
gran perjuicio para los intereses econémicos de nuestro pais. Las denuncias
internas sobre incumplimientos e irregularidades pueden activar esos proce-
sos, multiplicandose los expedientes si hay controversias sobre las adjudica-
ciones.

Por ello, seria muy conveniente buscar un mayor consenso en la planifica-
cién y ejecucion de los proyectos, tanto en la gobernanza multinivel (desde la
légica del principio de subsidiariedad) (Rivero Ortega, 2020) como en el pla-
no de los partidos politicos y los agentes sociales. Una nueva generacién de
politicas europeas y nacionales que aspira a la transformacién econémica y
social no deberia repetir los malos habitos del pasado: ni la imposicién desde
una unica instancia de las decisiones, ni la incomunicacién entre los lideres
politicos. El futuro de los proyectos de nueva generacién no pertenece ni a los
unos ni a los otros; ha de ser de todos.
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