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mediante el apoyo a la recuperacion, sino también invirtiendo en nuestro futuro”. Ursula von der Leyen
(Presidenta de la Comision Europea)

RESUMEN

Este trabajo analiza la finalidad de los fondos europeos de Next Generation. Se propone una nueva
interpretacion del contrato publico para una mejor ejecucion de los mismos desde una nueva cultura de la
sostenibilidad ambiental y social
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ABSTRACT

This paper analyzesthe purpose of European Next Generationfunds. Anew interpretation of the publiccontract
is proposed for a better execution of the same from a new culture of environmental and social sustainability
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1. UNA PRIMERA APROXIMACION A LOS RETOS NEXT GENERATION

Como es sabido, la Unién Europea, para hacer frente a las consecuencias econémicas y sociales de la
pandemia, ha impulsado un ambicioso programa que pretende servir de proteccién y relanzamiento de la
actividad productiva. Para movilizar las inversiones necesarias, la Comision presenta una doble respuesta:
la primera es el Next Generation EU, que es un nuevo instrumento de recuperaciéon dotado con 750.000
millones de euros, que destinara al presupuesto de la UE financiacidn adicional obtenida en los mercados
financieros durante el periodo 2021-2024. La segunda, un presupuesto europeo a largo plazo reforzado
para el periodo 2021-2027 (1,1 billones de euros). Los pilares de Next Generation EU son tres:

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

b) medidas para impulsar la inversion privada y apoyar a las empresas en dificultades con el objetivo de
relanzar la economia;

c) aprender de la experiencia de la crisis a través del refuerzo de los programas clave de la UE para extraer
las ensefanzas de la crisis, hacer que el mercado Unico sea mas fuerte y resiliente, y acelerar la doble
transiciéon ecolégicay digital.

d) Los fondos europeos se destinaran a aquellos ambitos en los que puedan incidir mas positivamente,
complementando y amplificando el trabajo esencial en curso en los Estados miembros (Kélling, 2021).

Con estas lineas quiero avanzar algunas reflexiones, de caracter propositivo y no meramente criticas, en
relacién a la oportunidad que implican los fondos europeos para la reconstruccién. Se pretende plantear
algunas ideas que permitan el “éxito de las acciones” derivadas de estos fondos europeos, en lo que respecta
al diseio normativo de su concrecion, gestiony necesario control. Sin duda, estamos ante una encrucijada, no
solo politica o social, sino también juridica, que obliga a prestar especial atencién a los cimientos normativos
que garanticen la eficacia de las medidas de desarrollo que se adopten y que deben servir para “hacer mas
pais” y ayudar en la construccién del futuro.

Porello, considero que es el momento paralapoliticadelasideas (y nodelasideologias) que pongaenvalor los
grandes consensos en torno a los proyectos “con efecto tractor” que derivan de la correcta implementacion
de los fondos europeos (Gimeno Feliu, 2021 a).
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Proyectos que deben alinearse con los seis pilares que el Reglamento europeo de ejecucion de estos fondost:
(a) Transicion verde;
(b) Transformacion digital;

(c) Crecimiento inteligente, sostenible e integrador, incluida la cohesidon econdmica, el empleo, la
productividad, la competitividad, la investigacion, el desarrollo y la innovacién, y un mercado Unico
que funcione correctamente con PYME fuertes;

(d) Cohesidn social y territorial ;

e) Lasalud y la resiliencia econdmica, social e institucional, incluso con miras a aumentar la capacidad de
reacciény la preparacién ante crisis; y

(f) Politicas para la préxima generacion, nifios y jovenes, incluyendo educacion y habilidades.

Reglamento europeo que nos advierte que la crisis del COVID-19 pone de relieve la importancia de las
reformas e inversiones en salud, y la resiliencia econémica, social e institucional, con miras a aumentar
la capacidad de reaccién a las crisis y la preparacién para las crisis, en particular mediante la mejora de
la continuidad de las empresas y los servicios publicos, y la accesibilidad y capacidad de los sistemas de
salud y atencién, para mejorar la eficacia de la administracion publica y los sistemas nacionales, incluida
la minimizacién de la carga administrativa, y para mejorar la eficacia de los sistemas judiciales, asi como la
prevencion del fraude y la supervision contra el blanqueo de capitales.

Laactualsituaciénbrindaunaoportunidad pararelanzar este nuevomodelodeservicios publicos inteligentes
y “circulares”, que integren lo social, ambiental y la equidad como sefias de identidad del modelo econdémicoz.
Se pretende un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una sociedad
realmente inclusiva.

El principal reto de estos fondos consiste, en primer lugar, en seleccionar proyectos ‘elegibles’ para obtener
la financiacion europea, que tengan por finalidad movilizar inversiones alineadas con los objetivos que las
Instituciones europeas han establecido al efecto y que deben tener un caracter transformador. Los nuevos
fondos europeos son la gran oportunidad para hacer pais e impulsar la necesaria transformacion hacia
una sociedad comprometida con la sostenibilidad social y ambiental y la justicia social, que aprovecha la
digitalizacion para modernizar la organizacién y nuestro modelo publico.

Nosetratadefinanciar proyectos “rapidos”,improvisados o poco estructurantes (nide mera “actualizacion”
a proyectos ya existentes que no aporten un valor claro):. La rapidez en su implementacion es importante,

tReglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de
Recuperaciony Resiliencia. Resulta util el documento de trabajo de los servicios de la Comisién Europea, con un esquema de lo que han
de ser los planes estatales de recuperacion, titulado «Orientaciones dirigidas a los Estados miembros. Planes de Recuperacion y Resi-
liencia» SWD(2020) 205final. Conforme al articulo 125.1 del Reglamento Financiero de la Unién (Reglamento UE, Euratom 2018/1046
del Parlamento europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018) se trata de gestidn directa no vinculada a los costes realmente soporta-
dos por el beneficiario sino a la consecucion de resultados en hitos o indicadores

2 La Comunicacion de la Comision Europea sobre el Pacto Verde Europeo enuncia una serie de iniciativas politicas destinadas a ayudar
a la UE a alcanzar su objetivo de neutralidad climatica para 2050. El Consejo Europeo se ha fijado como una de las cuatro prioridades
principales de su Agenda Estratégica para el periodo 2019-2024 “Construir una Europa climaticamente neutra, ecolégica, justay social”.
3 A finales de 2019 Espaiia solo habia sido capaz de justificar el 39% de los recursos disponibles, el tercer pais europeo con menor por-
centaje de gestion.
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pero lo principal es obtener la mayor rentabilidad de estos fondos como inversién para transformar el
modelo econdmico y social, lo que obliga a prestar una especial atenciéon a la fase de ejecucion (y control)
de los proyectos derivados o vinculados a estos fondos europeos.

Los objetivos europeos exigen capacidad de gestion (una de nuestras principales debilidades) y adaptacion
de las normas juridicas aplicables para conciliar la eficacia y rapidez en la gestién con los principios de
transparencia, seguridad y buena administracion (ejemplo: normativas de contratacién y de ayudas publicas,
sobre las que necesariamente deben articularse los proyectos seleccionados alineados con este programa
de recuperacion). Y aconseja, también, a adoptar una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la mejor
solucion juridica a las necesidades de la ciudadania sin olvidar que estos fondos europeos (y su éxito) son la
nueva brujula en la toma de las decisiones publicas y de gestion practica.

Ademas, esta crisis ensena que el Estado no solo es la Administracion Pablica (y menos la Administracion
General del Estado), sino toda la sociedad: mas alla de apriorismos ideolégicos, hay que revisar e impulsar
modelos de colaboracién ptblico-privada orientados a satisfacer el interés general (Esteve Pardo, 2015 b).

2. LOS FONDOS Y LA CONTRATACION PUBLICA: HACIA LA
SOSTENIBILIDAD COMO NUEVO PARADIGMA DE LA GESTION
PUBLICA

Los contratos publicos derivados de los fondos europeos tienen que estar directamente alineados con los
objetivos de los fondos europeos, sin que interpretaciones formales puedan ser utilizadas como freno al
cambio de cultura en la gestién de la contratacion publica.

La visidn estratégica de la contrataciéon publica no es una simple “corriente ideolégica”. Es mucho mas, al
ser el “corazén” de una nueva arquitectura institucional en la materia (Gimeno Feliu, 2014). Lo que queda
reflejado expresamente, en Europa, en la Estrategia Europa 2020, que indica que la contratacion publica es
una herramienta principal para el cumplimiento de esos objetivos+. Cuestion sobre la que insiste la Comision
Europea “Conseguir que la contratacién publica funcione a Europa y para Europa” (3 de octubre de 2017,
COM (2017) 572 final) al insistir en la idea de una estrategia de contratacidn publica, para lo que establece
el marco politico general y define prioridades claras para mejorar la contratacién en la practicay dar apoyo a
lasinversiones en el seno de la UE. Se constata, asi, el interés de la Comisidn por ejercer un papel propiciador
en este proceso de transformacion hacia sistemas de contratacion modernos, innovadores y sostenibless. Y
en ese contexto debe interpretarse las posibilidades que ofrecen los fondos europeos cuyos fines son la guia
de las decisiones a adoptar -por supuesto, intentar corregir los problemas de empleo (Bernal Blay, 2013)-.

“4Las Instituciones europeas, en el contexto econémico de inestable e insegura superacion de la crisis financiera manifestada en el afio
2008, adoptaron una serie de propuestas y pautas, a la vez que sefialaban la obligacion de efectuar un balance para poder re orientar la
estrategia. En ese contexto interesa destacar el "Libro blanco sobre el futuro de Europa. Reflexiones y escenarios para la Europa de los
27 en 2025" elaborado por la Comision Europea el 1 de marzo de 2017.

https://ec.europa.eu/commission/sites/betapolitical/files/libro_blanco_sobre_el_futuro_de_europa_es.pdf. La Asamblea general de las
Naciones Unidas aprobé el 25 de setiembre de 2015, la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible http://www.un.org/sustainablede-
velopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

5La Comunicacion de la Comision Europea sobre el Pacto Verde Europeo enuncia una serie de iniciativas politicas destinadas a ayudar
ala UE a alcanzar su objetivo de neutralidad climatica para 2050. El Consejo Europeo se ha fijado como una de las cuatro prioridades
principales de su Agenda Estratégica para el periodo 2019-2024 "Construir una Europa climaticamente neutra, ecoldgica, justa y so-
cial".
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Lo que se acaba de exponer explica que la contratacién publica puede -y debe, insistimos- ser una técnica que
impulsa la consecuciéon de objetivos sociales, ambientales o de investigacion, en la conviccion de que los mismos
comportan una adecuada comprension de como deben canalizarse los fondos publicos (Gimeno Feliu, 2006).

La nueva realidad juridico-econémica de la contrataciéon publica exige una visidn estratégica en un contexto
econdémico globalizado. Una correcta utilizacion del contrato publico, como instrumento al servicio de
politicas publicas, debe permitir reforzar los principios inherentes al modelo social europeo y garantizar
su sostenibilidad en una situacion geopolitica cada vez mas tensionada desde los mercados orientales, que
obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeos.

Frente a posibles planteamientos que pivotan sobre el criterio precio frente al de valor, interesa recordar
que el principio de eficiencia, inherente a la contratacion publica, no puede ser interpretado desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estandar de calidad en la prestacién
del servicio. Es decir, el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos sociales, ambientales
odeinvestigacion, lo que redimensiona lavision estratégica de la contratacion publica desde una perspectiva
amplia del derecho a una buena administracién (Moreno Molina, 2018 a).

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

Otro tanto sucede con las condiciones que integran aspectos sociales, admitidas cuando éstos comporten
para el poder adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o servicio objeto del contrato (asi desde
la Comunicacion interpretativa de la Comision de 10 de noviembre de 2001), lo que refleja la idea de que
la contratacién publica es una herramienta para la efectividad de politicas publica. La extension de estas
clausulas, y sus distintas posibilidades, en una realidad incorporada de forma decidida a la Ley 9/2017,de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP). En todo caso, su utilizacion exige una adecuada ponderacién y que se preserve la identidad de la
prestacion licitada (Gallego Cércoles, 2018). Interesa mucho insistir en la dimensién cualitativa de lacompra
publica en relacidn a los aspectos sociales (a los que se refiere claramente la LCSP), que se convierte en una
exigencia de la correcta gestién contractual (Molina Hermosilla, 2021). En todo caso, su utilizacion exige
una adecuada ponderaciéon y que se preserve la identidad de la prestacion licitada.

¢ Asi lo advierte, por lo demas, la Comision europea en su Comunicacion sobre Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes
de terceros paises en el mercado de contratacién publica de la UE -Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-. Hay que recor-
dar igualmente la importante Comunicacion de la Comision europea Conseguir que la contratacion publica funcione en Europay para
Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017) 572 final.

7Elarticulo 11 sefala que «Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizacion de
las politicas y acciones de la Unidn, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible». Puesto que hace referencia al princi-
pio de integraciéon ambiental en cada una de las politicas entre las que se encuentra la del mercado interior, afectando, en consecuencia,
directamente a la contratacion publica.
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Por todo lo que se acaba de exponer, el disefio y seleccion de los proyectos a financiar con estos fondos
europeos se debe “pensar en verde” y en “sostenibilidad social”, no como exigencia estética, sino como
herramienta generadora de valor. Esta exigencia de sostenibilidad ambiental debe articularse en la
priorizacién de los proyectos de infraestructuras a financiar, que deberdn cumplir los objetivos de la
Agenda Verde Europea y acomodarse a las directrices dictadas por las instituciones comunitarias (no puede
olvidarse la exigencia de neutralidad climética). Desde esta perspectiva, parece oportuno que la norma legal
a la que nos venimos refiriendo determine de forma clara los objetivos que se pretenden fomentar, con la
finalidad de dar seguridad juridica a las propuestas de inversiones que se propongan: entre otros, proyectos
que permitan descarbonizar la economia, para cumplir con los objetivos del Tratado de Paris, para luchar
contraladegradaciénde lanaturalezay de los ecosistemas, para combatir lacontaminaciény para promover
la economia circular. Ademas, los proyectos que se presenten deberan estar alineados con los objetivos de la
Agenda 2030 de Naciones Unidas, explicando su directa vinculacién con, al menos, uno de ellos. Sin olvidar,
claro, que, el objetivo de la transformacién que pretende la Agenda de Naciones Unidas obliga a una actitud
(y aptitud) proactiva, para aportar la mejor solucion a las necesidades de la ciudadania, necesidades que no
sondesimpleideologia. Asi, la contratacion publica derivada para hacer frente alapandemiaeslaventanade
oportunidad para un cambio de modelo de la gestion publica que haga del contrato publico (en su dimension
de sostenibilidad) una palanca de primer orden para activar el cambio econémico. Un modelo econémico
que se debe alinear con los ODS (el objetivo 12.7 se enfoca especificamente en promover “practicas de
contratacién publica que sean sostenibles, de conformidad con las politicas y prioridades nacionales”).

Las exigencias y criterios vinculados a la sostenibilidad (como concepto paraguas) deben ser el pilar
fundamental de toda contratacién publica derivada de estos fondos, superando inercias formalistas que
exigen una vinculacion estricta con el objeto de la licitacion (Fernandez Acevedo, 2017). Los fines de los
fondos europeos, marcados por el reglamento de la UE son, insistimos, la nueva “brdjula” en ladeterminacion
decriterios de adjudicacion y de exigencias de ejecucidn, sinolvidar el caracter instrumental de los contratos
publicos derivados de estos fondos (que no responden a necesidades ordinarias sino al fin de invertir
recursos publicos para transformar y reactivar el pais). El actual contexto de crisis econémica derivada
de la pandemia de 2020 refuerza la necesidad de avanzar hacia una nueva gestion econémica mediante el
contrato publico que “piense en verde” y en “sostenibilidad social”, no como exigencia estética, sino como
herramienta generadora de valor (Gimeno Feliu, 2021 a).

Por otra parte, hay que insistir que una correcta aplicacion estratégica del contrato publico puede servir para
activar un escudo econémico para proteger a los sectores productivos mas “contagiados”(en especial Pymes
y auténomos). La utilizacion de criterios sociales o ambientales, en tanto implican una mayor calidad de la
prestacion, deben servir para “forzar una comparacién de ofertas” global, y no para optar entre modelos sociales
o no sociales de la oferta (asi lo admite la STJUE de 10 de mayo de 2012, Comisién Europea/Reino de los Paises
Bajos que permite establecer como criterio de adjudicacion un elemento no intrinseco del producto a suministrar,
como es su procedencia del comercio justo, para apreciar su calidad). Esto explica por qué en ciertas ocasiones
la estrategia social o ambiental del contrato aconseja prestar especial atencion a la fase de ejecucion, mediante
condiciones especiales de ejecucion que seran obligatoria para todo licitador que aspire a la adjudicacion (Medina
Arnaiz, 2013). Regular las retribuciones minimas del personal y su forma de acreditacién periddica, prever la
obligacion de subcontratacion de ciertos elementos del contrato con determinados colectivos sociales (como
empresas de iniciativa social), imponer penalidades contractuales que “estimulen” el correcto cumplimiento de la
sensibilidad social del contrato, son, entre otras, previsiones muy eficaces en la consolidacion de una contratacion
socialmente responsable eficaz (sin obviar el importante efecto didactico para extender estas propuestas al
sector privado). Conviene, por ello, prestar especial atencién a las condiciones de ejecucion, pensadas en clave
estratégica para preservar la mejor calidad de la prestacién (de Gurrero Manso, 2018).
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3. CONCLUSIONES PROPOSITIVAS

Frente a inercias o dogmatismos, la situacion “global” y la propia finalidad de los fondos europeos obliga a
repensar soluciones juridicas en la contratacion publica que promuevan la eficacia de las politicas publicas
y que concilien los intereses publicos en juego, disefiando procedimientos eficaces y eficientes, que pongan
el acento en la calidad de la prestacion y que eviten una indebida deslocalizacién empresarial. En definitiva,
necesitamos una nueva cultura de contratacién publica: responsable, abierta, innovadora, cooperativa,
profesionalizada, tecnoldégica y transformadora desde el paradigma de la sostenibilidad. Una contratacion
publica en la gestidon de los fondos europeos verdaderamente estratégica y proactiva (y no meramente
reactiva), que ponga en valor la calidad, desde esta vision de sostenibilidad, de la prestacion.

Una ultima reflexién. Desde una correcta aplicacion del derecho a una buena administracién no pueden
desconocerse las exigencias de “justicia social” sobre las que se cimientan la reconstruccién post-pandemia
(y los ODS), que deben ser el impulso para rearmar un modelo de crecimiento sostenible, que integre lo
social, ambiental y la equidad como sefas de identidad del modelo econémico para conseguir un adecuado
reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. Lo que
exige, ademas de la necesaria conviccién, planificacion, una verdadera estrategia de objetivos realizables a
medio y largo plazo (frente a la improvisacion) y una visién no meramente “numérica e insensible” sobre los
resultados (Gimeno Feliu, 2021 b). Como bien advirtié la Abogado General J. KOKOTT en un procedimiento
judicial enlaUnion Europea, “Aunque el sabor del azticar, en sentido estricto, no es diferente en funcion de si ha sido
adquirido de forma justa o injusta, un producto que ha llegado al mercado en condiciones injustas deja un regusto mds
amargo en el paladar de los clientes conscientes de la responsabilidad social”. Educar el paladar de instituciones
publicas y privadas y de los ciudadanos en el significado y alcance de los ODS, para que pongan en valor
la sostenibilidad social, es el gran reto para poder consolidar un Estado de Derecho que puede enarbolar
como principal bandera la de la justicia social, objetivo fundamental del derecho a la buena administracion
en el siglo XXI. Y es que los fines de los fondos next generation, en una dimensién funcional, pueden ser el
instrumento para reconstruir las murallas del Derecho publico, concebido como garante del interés general
al serviciode los ciudadanos (y de lanecesariatransformacion social). Lo que puede ayudar a corregir el actual
gap entre ciudadania e instituciones publicas y para asentar el modelo institucional cimentado sobre el buen
gobierno. La idea de buen gobierno va mas alla de la ausencia de corrupcion. Se refiere a unas instituciones
transparentes, objetivas y con reglas predecibles para todos, que favorezcan la necesaria seguridad juridica
para que pueda emerger “una economia sana y competitiva”. Desde este contexto los fondos europeos,
que deben facilitar la articulacion armdnica armoénica los denominados circulos de excelencia -excelencia
de servicios (pensar primero en las personas), excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia
indebida) y excelencia técnica (tener talento y conocimiento)-, son una “ventana de oportunidad” para un
nuevo liderazgo institucional publico a través de una adecuada articulacién de la politica de contratacion
publica sostenible que, ademas, puede ayudar en la estrategia de mejorar la productividad de nuestro
modelo econdmicoy, principalmente, servir de “palanca” para proteger con eficacia los derechos sociales. La
postcrisis y los fondos europeos son la oportunidad para impulsar este modelo
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