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			Resumo: O Dereito da contratación pública constrúese arredor da1 licitación como a mellor fórmula para adquirir bens e servizos no mercado. Non obstante, os presupostos necesarios para que unha licitación sexa eficiente non sempre concorren na realidade: é o caso da existencia dunha pluralidade de licitadores ou da capacidade do ente adxudicador para planificar e deseñar adecuadamente a súa contratación. Neste contexto, este traballo cuestiona a premisa arraigada no ordenamento xurídico vixente en España de que a licitación é a opción máis eficiente, que non require xustificación, e expón a utilidade de fórmulas alternativas de colaboración público-pública e público-privada á marxe da licitación, que non deberían considerarse necesariamente como técnicas excepcionais. 
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			Resumen: El derecho de la contratación pública se construye en torno a la licitación como la mejor fórmula para adquirir bienes y servicios en el mercado. Sin embargo, los presupuestos necesarios para que una licitación sea eficiente no siempre concurren en la realidad: es el caso de la existencia de una pluralidad de licitadores o de la capacidad del ente adjudicador para planificar y diseñar adecuadamente su contratación. En este contexto, el presente trabajo cuestiona la premisa arraigada en el ordenamiento jurídico vigente en España de que la licitación es la opción más eficiente, que no requiere justificación, y expone la utilidad de fórmulas alternativas de colaboración público-pública y público-privada al margen de la licitación, que no deberían considerarse necesariamente como técnicas excepcionales. 
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			Abstract: Public procurement law revolves around bidding as the best formula for acquiring goods and services in the market. However, the necessary assumptions for an efficient bidding process do not always concur in reality: this is the case of the existence of a plurality of bidders or the capacity of the contracting entity to adequately plan and design its contracts. In this context, this paper questions the premise rooted in the current Spanish legal system that competitive bidding is the most efficient option, which does not require justification, and it exposes the usefulness of alternative formulas for public-public and public-private partnerships outside competitive bidding, which should not necessarily be considered as exceptional techniques.
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			1 	Introdución

			A contratación pública é un dos sectores de referencia do Dereito administrativo contemporáneo2. Esta afirmación, que describe a realidade do Dereito continental europeo dos últimos vinte anos, probablemente sexa extrapolable cos matices oportunos ao contexto internacional. A corrente de privatizacións no tramo final do século XX3, enmarcada nas teorías do New Public Management, conduciu á mutación cara a un Estado regulador e garante4. No seu novo rol, o sector público apoiouse de forma máis intensa no mercado para adquirir bens e servizos ligados ao exercicio das súas competencias5. Unha parte importante do gasto público pasou a executarse a través de contratos públicos. Así, é habitual que se fagan afirmacións arredor do volume do produto interior bruto (PIB) que se destina ás compras públicas6. Os recortes derivados da crise económica de 2008 reforzaron parcialmente esta tendencia a promover a contratación pública7. Tempo despois, durante a pandemia, os contratos públicos ocuparon un papel protagonista para facer fronte, fundamentalmente, á provisión de produtos no ámbito farmacéutico e sanitario8. Na actualidade, nun contexto de recuperación no que se están a realizar investimentos públicos extraordinarios, a contratación pública erixiuse como un instrumento estratéxico dos Estados9.

			No contexto descrito, e en coherencia co novo protagonismo do mercado, produciuse un desenvolvemento exponencial do Dereito da competencia que non tardou en proxectarse sobre a actividade pública. O mercado consolidouse xuridicamente como un suxeito que debe protexerse do Estado e polo Estado. A contratación pública foi un dos sectores onde se produciu unha intensa penetración de regras de competencia na actividade administrativa. Os cambios promovidos nesta liña impactaron de cheo nos ordenamentos xurídicos nacionais, moi especialmente naqueles imbuídos da tradición francesa do contrato administrativo. Esta categoría, que actuou como peza clave na creación do Dereito administrativo separándose dos conceptos propios do Dereito civil10, experimentou unha profunda transformación. Se o contrato administrativo se caracterizaba, fundamentalmente, polo réxime de prerrogativas que se activaba na fase de execución co fin de garantir o interese xeral11, o contrato público contemporáneo defínese, fundamentalmente, a partir das regras que disciplinan a súa adxudicación12. Hai que evitar que o Estado prexudique o bo funcionamento do mercado cando elixe os seus contratistas, porque os suxeitos públicos non se conducen necesariamente por regras de racionalidade económica. Poden contratar con operadores económicos nacionais para protexer a súa economía, distorcendo a competencia; ou poden deixarse guiar pola inercia e contratar sempre cos mesmos suxeitos; sen esquecer os supostos de corrupción nos que a contratación é unha vía para desviar fondos públicos de xeito ilícito.

			O desenvolvemento recente do Dereito da contratación pública partiu dunha premisa indiscutida: o bo funcionamento das regras do mercado conduce a unha mellor utilización dos fondos públicos. Nesta liña, a Organización de Cooperación e Desenvolvemento Económico (OCDE) incentiva activamente a utilización de procedementos competitivos para reducir os custos e mellorar a execución dos contratos públicos13. No ámbito da Unión Europea, a garantía de bo funcionamento do mercado interior reforzou especialmente este punto de partida a través das regras do Dereito primario e secundario. Enténdese que a mellora da contratación pública xera importantes beneficios macroeconómicos: optimiza o rendemento dos fondos públicos, axusta a estrutura empresarial e aumenta a produtividade como consecuencia da competencia entre os operadores. Adúcese, ademais, que os estudos empíricos realizados sobre o comportamento do mercado demostraron que os procedementos de licitación que promoven a transparencia e a competencia tenden a reducir o prezo das prestacións14.

			Con apoio nestes postulados económicos ampliouse progresivamente o ámbito de aplicación das regras de contratación pública, tanto en sentido subxectivo como obxectivo. Esa expansión fíxose especialmente intensa no eido do Dereito europeo, grazas á funcionalización dos conceptos xurídicos da contratación pública auspiciada polo Tribunal de Xustiza da Unión Europea (TXUE). Como resultado, o Dereito dos contratos públicos colonizou espazos previamente reservados a regras de Dereito da organización ou de xestión de servizos públicos. Non só se fomentou a licitación de contratos públicos nos casos en que o sector público acudía ao mercado, evitando prácticas proteccionistas, pouco transparentes ou mesmo corruptas. Asumiuse de forma practicamente indiscutida que é máis eficiente aplicar as regras de licitación de contratos públicos para satisfacer necesidades públicas que outro tipo de técnicas de colaboración público-privada ou público-pública empregadas con anterioridade. Pénsese, por exemplo, na celebración de encomendas de xestión ou de convenios, que permitían formalizar acordos entre suxeitos públicos; así como nas fórmulas de xestión de servizos públicos, especialmente os ligados ao Estado social (sanidade e educación) na forma de convenios e concertos, en moitas ocasións con entidades sen ánimo de lucro ou de voluntariado.

			Agora ben, nos últimos anos, distintos factores reverteron a tendencia progresiva a concentrar na licitación de contratos toda a actividade pública vinculada á adquisición de bens e servizos. No ámbito da Unión Europea, hai que destacar a resistencia de certos Estados membros a renunciar a outras formas de proverse de servizos no mercado mediante técnicas autoorganizativas ou de colaboración, tanto entre suxeitos públicos como con determinados suxeitos privados –especialmente do terceiro sector–. Esa resistencia conduciu ao recoñecemento progresivo de vías alternativas á licitación de contratos públicos. Noutra orde de ideas, a crise económica de 2008 supuxo unha perda de fe no bo funcionamento do mercado que se reflectiu no intento de recobrar a xestión pública directa de determinados servizos, especialmente a nivel local –é o proceso das chamadas remunicipalizacións que se expandiu con carácter internacional–15. Este factor contribuíu a reivindicar o papel do sector público instrumental na xestión de servizos públicos. Nesta mesma liña, a pandemia puxo de manifesto os límites do Dereito dos contratos públicos. A ruptura do mercado a nivel mundial fixo inútiles as regras de contratación pública, deseñadas para operar e garantir, asemade, o funcionamento ordinario do mercado16. A nivel interno, en países como España, a pandemia destapou carencias fundamentais do sistema como a falta de planificación, priorización e especialización nas compras públicas e as excesivas cargas burocráticas17.

			Os factores sinalados van da man de certo “retorno ao Estado”, que supón cuestionar a premisa de maior eficiencia do mercado na provisión de bens e servizos e, moi especialmente, de servizos públicos. Na literatura recente atópase unha toma de conciencia da necesidade de dotar o Estado da capacidade e dos medios necesarios para adoptar unha posición estratéxica fronte a retos de carácter global desde unha perspectiva que supere o puramente económico para incluír o interese xeral18. Isto non supón renegar das fórmulas de colaboración público-privada que se canalizan a través da contratación pública, pero si obriga a cuestionar a suposta maior eficiencia do mercado en todo tempo e lugar. Cómpre identificar, así, fórmulas alternativas á contratación pública que poidan achegar valor desde puntos de vista que non son só estritamente económicos e que permitan a liberdade de elección de gobernos lexitimados democraticamente.

			Os Estados contemporáneos están sometidos a intensas exixencias do Estado de Dereito. Teñen estruturas diversas de distribución de poder. Deben facer fronte a importantes demandas derivadas do Estado social nun contexto de retos globais. Parece razoable entender que, nese contexto, non existe unha única fórmula mellor en todo caso, a contratación pública. Os Estados deben contar cun catálogo diverso de fórmulas que lles permitan proverse dos bens e servizos que requiren. Por suposto, a contratación pública será unha ferramenta fundamental, que debe afinarse para responder ás necesidades contemporáneas19; pero haberá determinados contextos nos que se poida considerar axeitado empregar técnicas alternativas á contratación pública. Non cabe falar aquí dunha “fuxida da contratación pública”20, na medida en que estas técnicas alternativas non serven para evadir a aplicación do Dereito administrativo. Só podería considerarse fuxida se se entendese que a contratación pública é sempre o mellor xeito de proverse de bens e servizos no mercado, cuestión que se expón nesta investigación.

			No contexto descrito, o traballo que segue a continuación toma como punto de referencia o Dereito da contratación pública que a Unión Europea ditou para os Estados membros, así como o Dereito español na materia. Dáse conta, en primeiro lugar, da europeización e expansión da contratación pública (2), a través da funcionalización dos conceptos empregados nas normas europeas e interpretados polo Tribunal de Xustiza da Unión Europea (TXUE) e da progresiva limitación da liberdade dos Estados membros para decidir licitar ou non. Seguidamente analízase a pregunta que dá título a esta investigación: e se licitar non sempre fose a fórmula máis eficiente? (3). Para respondela, exponse o xogo de compensación de custos e beneficios que se produce na licitación e dáse conta dos presupostos económicos fundamentais sobre os que se apoia a eficiencia dos procedementos de adxudicación de contratos públicos. Neste punto alúdese a documentos e doutrina internacional, máis alá do contexto europeo e español. Tras a xustificación da existencia de escenarios e situacións nas que a licitación non sempre é necesariamente a mellor opción, analízanse as fórmulas alternativas á contratación pública (4). Neste punto vólvese especialmente á referencia do Dereito da Unión Europea para expor as excepcións á licitación que se recoñeceron progresivamente na xurisprudencia do TXUE e nas directivas, así como ás fórmulas non contractuais. O traballo péchase cunhas breves conclusións (5).

			2 	Europeización do concepto de contrato público

			O Dereito de contratación pública consagrado nas directivas e a xurisprudencia europeas configurouse a partir dos postulados económicos que se expuxeron na proposta. A partir das Directivas de 2004 (Directivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), tivo lugar un proceso de progresiva expansión das regras de contratación pública que, en gran medida, se realizou grazas á interpretación do concepto de contrato público polo TXUE. As regras de adxudicación de contratos públicos, que permitían seleccionar a mellor oferta dispoñible no mercado, asegurando igualdade, concorrencia e transparencia, debían estenderse a todos os supostos de adquisición de prestacións. O concepto de contrato público despoxábase, así, de elementos esenciais nas tradicións xurídicas nacionais, como pode ser a existencia de acordo de vontades entre dúas partes autónomas. Operábase, deste modo, unha funcionalización do concepto de contrato. Este proceso pode explicarse, en parte, pola limitada competencia da Unión Europea neste ámbito, que se liga fundamentalmente á realización do mercado interior (art. 114 do Tratado de Funcionamento da Unión Europea), e que lle impide, en principio, inmiscirse no ámbito de organización interna dos Estados membros. O resultado é unha perda de espazo por parte dos Estados membros para definir fórmulas alternativas á contratación pública e de limitación indirecta da súa liberdade para decidir acudir ou non ao mercado.

			2.1 	Funcionalización do concepto de contrato público

			O TXUE afirmou en distintas ocasións o deber de interpretar en clave funcional os conceptos empregados nas regras europeas de contratación pública21. Deste modo, concentra o poder para determinar o alcance do Dereito europeo e asegura o seu efecto útil. O concepto de contrato público desenvolveuse nos últimos anos arredor de catro notas esenciais, que están ligadas ás partes do contrato (ámbito subxectivo), o obxecto do contrato (ámbito obxectivo), a existencia de onerosidade e de selectividade. A última destas notas identificouse nunha xurisprudencia moi recente, así que pode considerarse que aínda está nunha fase de configuración, especialmente nos ordenamentos xurídicos dos Estados membros. A continuación, expóñense de forma breve estes elementos que conforman os contratos públicos no Dereito europeo e que se apoian na definición contida nas directivas22.

			En primeiro lugar, a configuración do ámbito subxectivo de aplicación das normas sobre contratación pública apóiase nunha definición funcional do concepto de entidade adxudicadora. Se convimos en que a Administración dos Estados membros é a destinataria do Dereito europeo dos contratos públicos, trátase dunha Administración con distintas formas de personificación (públicas ou privadas) que non se define en clave orgánica senón funcional: non importa a súa integración subxectiva na Administración, entendida en sentido estrito, nin tampouco a realización de funcións tipicamente administrativas. O relevante é que se poida considerar un poder adxudicador de carácter público que intervén no mercado e que, dada a súa condición, pode ocasionar potenciais distorsións da competencia entre os operadores económicos. Todas as administracións territoriais e os organismos de Dereito público serán, así, poderes adxudicadores.

			O concepto tradicional de Administración queda desbordado, na medida en que tamén os organismos de Dereito público –definidos polas propias normas europeas– son poderes adxudicadores. Con independencia da forma xurídica de personificación, na medida en que unha entidade se crea especificamente para satisfacer necesidades de interese xeral que non teñan carácter mercantil ou industrial e que está estreitamente vinculada a outros poderes adxudicadores a través do financiamento ou da composición dos órganos de supervisión, vixilancia ou control, será un suxeito sometido á aplicación das normas “públicas” de contratación23. O Dereito europeo de contratación supera, así, a distinción tradicional entre público e privado propia dos dereitos nacionais dos Estados membros. Deste xeito, desincentiva a fuxida a formas de organización de Dereito privado, posto que o grao de sometemento ás normas de contratación é igual para todos os entes que posúen a condición de poder adxudicador24.

			Xunto á definición da entidade contratante, hai que atender a contraparte, que participa nas licitacións e pode lograr a adxudicación do contrato. Para referirse a ela, emprégase o concepto de operador económico. A interpretación deste concepto é moi ampla co fin de garantir a participación de todos os posibles interesados nunha licitación25. Non se quere perder a oportunidade de atopar a mellor oferta dispoñible no mercado simplemente por ter definido de forma estreita os contornos de quen pode ser ou non operador económico. Por esa razón, entende o TXUE que un operador económico non ten por que perseguir beneficio económico coa súa actividade ou ter como finalidade prioritaria a obtención de lucro26. Tampouco ten que dispor de estrutura empresarial, nin debe ter unha presenza regular no mercado. Ademais, o operador económico non ten por que ser capaz de executar a prestación cos seus propios recursos, basta con que estea en condicións de realizala ofrecendo suficientes garantías para iso27. E non importa que a entidade sexa pública ou privada e que estea financiada con fondos públicos. Isto último significa que a relación entre dúas entidades públicas non queda excluída do concepto de contrato público de forma automática28; o que supón que as formas de colaboración interadministrativa poden considerarse contratos públicos. Así mesmo, pode haber contrato público entre unha entidade contratante e unha entidade sen ánimo de lucro29. En todos estes casos, en principio, debería licitarse a adxudicación destes contratos.

			O ámbito obxectivo dos contratos públicos defínese, tamén, de forma ampla: obras, servizos e subministracións. Ademais, a partir da Directiva 2014/23/UE inclúese unha regulación propia para as concesións de obras e de servizos. A amplitude do obxecto dos contratos e concesións modérase, non obstante, co recoñecemento de exclusións. Así sucede en atención a determinadas prestacións que presentan características que fan pouco idónea a licitación: pénsese, por exemplo, en servizos de arbitraxe ou conciliación ou no exercicio de funcións públicas. Tamén nesa liña se dá un tratamento especial, con regras flexibles de adxudicación, en determinados servizos que teñen un especial arraigamento nacional, como é o caso dos servizos sociais30. Así mesmo, como exclusións á licitación, aparecen determinados contratos entre entidades do sector público, na medida en que se cumpran unha serie de condicións31 –sobre esta cuestión vólvese máis adiante ao falar das fórmulas alternativas á contratación–.

			O seguinte elemento que debe concorrer para considerar que existe un contrato público é onerosidade. A xurisprudencia do TXUE reiterou que existe contrato público, aínda que a contraprestación consista unicamente no reembolso dos gastos en que se incorreu para realizar o obxecto do contrato32. O mesmo sucede co reembolso de custos, que tampouco impide entender que se estea ante un contrato público, mesmo cando os custos cobren unha parte dos custos xerais de funcionamento33. Isto significa que a colaboración entre entidades públicas na que só se reembolsen os custos pode considerarse teoricamente como un contrato público. E o mesmo sucedería coa colaboración con entidades sen ánimo de lucro, por exemplo.

			Por último, para que exista un contrato público en clave europea, debe existir selectividade. Isto significa que o poder adxudicador elixe un ou varios operadores económicos fronte a outros. O contrato beneficia unhas partes definidas claramente. Dito doutro xeito, o contratista ou os contratistas terán exclusividade con respecto a outros posibles operadores económicos que resultaron preteridos na licitación. Por esa razón, cando non se dá a nota definitoria da selectividade, non hai contrato público conforme o Dereito europeo e non é necesario aplicar as regras e principios que se consagran nas directivas de contratación pública. A elección dun adxudicatario considérase, deste xeito, un elemento intrinsecamente ligado ao concepto de contrato público34. Máis adiante, en relación coas fórmulas alternativas á contratación, volverase sobre esta exixencia de selectividade. O relevante neste momento da exposición é constatar como a funcionalización do concepto de contrato público a través dos seus elementos estende a lóxica da licitación como regra xeral a ámbitos que previamente se explicaran noutras claves, como, por exemplo, a autoorganización e colaboración administrativa ou a colaboración co terceiro sector. Todo iso conduce a unha limitación da liberdade para decidir contratar ou non, como se analiza seguidamente.

			2.2 	Liberdade dos Estados membros para contratar

			A ampliación do concepto de contrato público leva consigo automaticamente unha extensión do deber de licitar, con independencia de que, nun momento posterior, se recoñezan excepcións a esa obriga. Isto significa que o Dereito europeo adopta unha posición de partida proclive á contratación pública. No contexto da Unión Europea enténdese que as regras de funcionamento do mercado aseguran un eficaz abastecemento de bens e servizos aos entes públicos. Trátase dun axioma económico que se plasma xuridicamente. Por esa razón, non hai que xustificar o emprego de procedementos de contratación pública, que se presumen sempre eficaces e axustados ás regras europeas. Cómpre motivar, iso si, a provisión de bens e servizos de forma alternativa á licitación. De ningún xeito se entende que poden existir fórmulas que, en casos concretos, poidan ser máis eficientes que abrir un procedemento de licitación apoiado na concorrencia competitiva de varios operadores económicos. Esta consideración da licitación como regra xeral cuxas excepcións deben motivarse é compartida por outros ordenamentos xurídicos35.

			A lectura das directivas de contratación pública podería levar a unha conclusión distinta. Sempre afirman a liberdade dos Estados membros para elixir se unha necesidade se satisfai mediante o recurso ao mercado ou a través doutras fórmulas. Fálase, así, de liberdade de administración dos Estados membros. Por exemplo, a Directiva 2014/24/UE relativa aos contratos públicos afirma nos seus considerandos:

			«(5) Debe recordarse que ningunha disposición desta directiva obriga os Estados membros a subcontratar ou a externalizar a prestación de servizos que desexen prestar eles mesmos ou a organizalos doutro xeito que non sexa mediante contratos públicos no sentido desta directiva (...)»36.

			A doutrina tamén entendeu tradicionalmente que os Estados membros gozaban desa liberdade37. Non obstante, esa cautela explícase pola ausencia dun título competencial suficiente que puidese conducir á solución contraria. A Unión Europea non pode obrigar os Estados membros a contratar, pero a súa regulación da contratación pública xera claros incentivos para facelo. O feito de que o concepto de contrato se amplíe a actuacións tradicionalmente consideradas parte do Dereito de organización interna dos Estados membros é unha boa mostra diso. Cando un convenio de colaboración interadministrativa se considera un contrato público, a regra xeral será a licitación e deberán concorrer circunstancias específicas que xustifiquen a excepción ao procedemento competitivo para a súa adxudicación. Pode entenderse entón que o Dereito europeo empurra indirectamente ao mercado, na medida en que estende o concepto de contrato a fórmulas de organización interna da Administración e a todo tipo de colaboración público-privada para a realización de prestacións públicas –por exemplo, convenios con entidades sen ánimo de lucro do terceiro sector– e somete a todas elas a un severo test de compatibilidade co mercado interior38.

			No caso de España, esta situación acentúase na medida en que o lexislador manifestou a súa opción favorable á contratación pública fronte a outras alternativas. É o caso da utilización de entidades instrumentais que poidan satisfacer as súas necesidades de adquisición de bens ou servizos. Nese sentido, no ámbito da Administración xeral do Estado, afírmase que as entidades do sector público institucional –normalmente coa forma de sociedades mercantís públicas– poderán ser medio propio (entidade in-house) e recibir directamente encargos sen necesidade de licitar cando teñan medios suficientes e idóneos para realizar prestacións no seu sector de actividade e se dea unha de dúas circunstancias: “a) Sexa unha opción máis eficiente que a contratación pública e resulta sostible e eficaz, aplicando criterios de rendibilidade económica. b) Resulte necesario por razóns de seguridade pública ou de urxencia na necesidade de dispor dos bens ou servizos subministrados polo medio propio ou servizo técnico” (art. 86.2 Lei 40/2015, do 1 de outubro, de réxime xurídico do sector público, LRXSP)39. Elixir non contratar e utilizar os propios medios debe xustificarse en termos de eficiencia, cousa que non se exixe para adoptar a decisión oposta: acudir ao mercado. Esta situación abre a pregunta arredor da corrección da premisa na que se apoian estas normas: e se licitar non sempre fose a fórmula máis eficiente?

			3 	E se licitar non sempre fose a fórmula máis eficiente?

			3.1 	Custos e beneficios de licitar

			Os procedementos de licitación implican elevados custos de transacción para as organizacións públicas en termos de tempo e de recursos persoais e materiais40. Tamén lles impoñen cargas aos operadores económicos participantes, que deben asumir os custos de preparación e participación nos procedementos, de modo que a eficacia da licitación está ligada á obtención de beneficios na adquisición de bens e servizos que compensen eses custos41. Esas vantaxes poden ter carácter exclusivamente económico –obtense unha prestación de maior calidade a mellor prezo– ou estar ligadas a unha mellor satisfacción do interese xeral vinculado ao contrato –por exemplo, obtense un servizo ou prestación innovadores que non estaban previamente dispoñibles no mercado–. En calquera caso, é relevante que o procedemento de licitación produza beneficios para as entidades contratantes do sector público e, en última instancia, para os cidadáns. Para iso, a licitación debe configurarse baseándose en criterios que permitan, en primeiro lugar, seleccionar licitadores con solvencia económica e técnica idónea para executar o contrato, e, en segundo lugar, comparar as ofertas presentadas en atención a criterios ligados ao obxecto do contrato que non se apoien unicamente no prezo e atendan a diversos criterios relacionados co obxecto do contrato. Só dese modo se conseguirá asinar un “bo contrato”42, no sentido de que exprese o acordo das partes, prevexa as posibles eventualidades que xurdan na execución e estableza as condicións para resolvelas, logrando, ademais, un good value for money43.

			En España, algúns dos datos ofrecidos pola Oficina Independente de Regulación e Supervisión da Contratación Pública (OIReScon) son de grande utilidade para analizar o impacto económico das licitacións. É o caso da estatística relativa á redución obtida no prezo de adxudicación respecto ao orzamento base de licitación na actividade contractual de 202244. No conxunto de todos os tipos de procedementos de adxudicación contidos no ordenamento xurídico obtense unha baixada media do prezo de adxudicación do 11,01 % con respecto ao orzamento base de licitación fixado polo ente contratante ao abrir o procedemento (1,2 puntos porcentuais menos que no ano anterior). A maior vantaxe económica conséguese nos procedementos restrinxidos tramitados no nivel das comunidades autónomas (17,64 %) –nos que se invita a participar un número limitado de operadores económicos (arts. 160-165 LCSP)–, así como nos procedementos abertos simplificados en todos os niveis territoriais (13,99 %) –procedementos aos que pode concorrer calquera empresario que se tramitan de forma especialmente áxil (art. 159 LCSP)–45. Curiosamente, nos procedementos negociados non se conseguen baixas relevantes, a pesar de que, en teoría, a negociación debería favorecer precisamente a obtención dunhas mellores condicións para a entidade contratante, en particular en contratos complexos46. Se as cifras se analizan desde o punto de vista do obxecto do contrato, as maiores vantaxes económicas lógranse nos contratos de concesión de obras (12,48 %), seguidas das concesións de servizos (13,68 %), os contratos de servizos (12,73 %) e os contratos de obras (10,32 %).

			Dos datos dispoñibles pode deducirse que nos contratos de prestacións complexas ou en contratos cun importe elevado é máis doado constatar os beneficios dos procedementos de licitación. Non obstante, esas vantaxes son difíciles de cuantificar e certificar cando se trata de procedementos de licitación de contratos de menor contía e ligados a bens e servizos habituais no mercado. As cargas burocráticas poden ser nestes casos excesivas para os beneficios que se poden obter nestes procedementos, o que pode conducir á súa inaplicación en determinados supostos47. En España, o lexislador é consciente desta situación e, por esa razón, existen limiares de minimis que permiten a adxudicación directa –os denominados «contratos menores» (art. 118 Lei 9/2017, do 8 de novembro, de contratos do sector público)–. Nesa mesma liña, en 2017 introducíronse fórmulas simplificadas para determinados contratos caracterizados polo seu valor estimado e os criterios de adxudicación empregados, co fin de axilizar a contratación (art. 159 LCSP). Malia iso, é certo que un importante volume de irregularidades e problemas na contratación se sitúan nos contratos de contía media e baixa, máis que nos contratos máis complexos e de maior contía. E as maiores vantaxes económicas e a existencia de competencia real –participación de máis dun licitador– prodúcense nos contratos máis importantes.

			Esta información é fundamental para que os entes do sector público tomen conciencia de que procedementos son menos competitivos. Dese xeito, poden elixir os procedementos máis axeitados ás circunstancias dos contratos que deben licitar48. Agora ben, estes datos tamén poñen sobre a pista de que, quizais, a contratación pública non é sempre necesariamente a vía máis eficiente para proverse de bens e servizos necesarios para exercer as competencias e funcións públicas. De feito, non parece existir evidencia clara nos estudos empíricos da súa eficiencia49. Do mesmo modo que non todos os procedementos de licitación de contratos públicos se adaptan de igual forma a todos os contratos, é posible que os procedementos de licitación de contratos públicos non sempre sexan a ferramenta idónea para proverse de todo tipo de bens e servizos ou para lograr a consecución dos fins públicos.

			Así se puxo de manifesto por parte da doutrina ao analizar as distintas formas de xestión, directa e indirecta (mediante contratos públicos), dos servizos públicos tanto no contexto europeo como no norteamericano. A natureza da prestación, a estrutura do mercado, o tipo de suxeito co que se quere contratar (ente público, entidade privada, con ou sen ánimo de lucro) ou a capacidade técnica da Administración implicada son factores que poden afectar á toma desta decisión, que está guiada por factores conxunturais máis que ideolóxicos ou políticos50. En efecto, outra parte da doutrina sostén que a optimización da competencia é o mellor xeito de conseguir unha adquisición de bens e servizos eficiente, que pode, mesmo, por si mesma promover fins estratéxicos como a innovación ou a sostibilidade51. Pero a eficiencia da licitación de contratos públicos apóiase nunha serie de presupostos económicos que non sempre concorren na realidade, ben porque o mercado non sempre funciona de forma óptima, ben porque existen outros valores e fins vinculados ao interese xeral que se satisfán mellor con outras técnicas xurídicas. Ademais, as vantaxes da contratación parecen tender a reducirse co tempo, unha vez que se obteñen os beneficios derivados de externalizar a produción da prestación requirida52.

			3.2 	Condicións que aseguran a eficiencia dos procedementos de licitación

			O Dereito da contratación pública –en particular, o Dereito europeo– deu forma xuridicamente a unha serie de principios de carácter económico co fin de asegurar que os Estados non distorcen o bo funcionamento do mercado ao demandar bens e servizos no mercado. A contratación pública configúrase, deste xeito, como un sector regulado de forma estrita polo Dereito53 que pivota arredor do paradigma da competencia no mercado. Enténdese que, se mellora a competencia, mellorará tamén a eficiencia54. En España, a Comisión Nacional dos Mercados e da Competencia expresa esta premisa de forma moi clara55:

			«A competencia entre os licitadores incentívaos a axustar o prezo das súas ofertas, a aumentar a calidade ofrecida de bens e servizos e a presentar maior variedade de ofertas. Optimiza o uso dos fondos públicos e beneficia tanto a Administración contratante como os cidadáns. Por outra banda, unhas condicións de competencia deficientes poden derivar nun innecesario desaproveitamento de recursos públicos, sempre escasos e custosos, nun incremento do risco de colusión entre empresas e mesmo, nos casos máis extremos, en problemas de corrupción».

			Esta xuridificación da contratación pública conduciu a unha maior formalización e, polo tanto, a un mellor control desta parte da actividade pública. Non obstante, ten como presuposto a concorrencia de múltiples factores que condicionan o bo funcionamento dos procedementos de adxudicación56. Trátase de condicións vinculadas tanto á competencia existente no mercado como á capacidade da entidade contratante de planificar, deseñar e tramitar axeitadamente a licitación. Na medida en que eses requirimentos non concorran, é posible que a contratación pública non sexa sempre a mellor opción. De feito, neste ámbito de actividade pública prodúcese un elevado volume de incumprimentos de determinadas normas que, sen conducir á invalidez das actuacións públicas, pon de manifesto o desaxuste entre a realidade e o Dereito57. É posible que nalgúns casos sexa necesario mellorar esas circunstancias para potenciar a eficiencia da contratación pública. Pero haberá outros supostos nos que, quizais, non sexa posible ou desexable alterar esas circunstancias e onde outras fórmulas alternativas á contratación pública poidan ser máis eficientes.

			Nesta liña, axiña se analizan algúns dos presupostos sobre os que se apoia o Dereito da contratación pública para asegurar unha compra eficiente. Para iso, tomáronse como referencia algúns dos parámetros que aparecen no “cadro de indicadores do mercado único” (Single Market Scoreboard) que anualmente publica a Comisión Europea para medir o bo funcionamento do mercado interior en relación cos contratos sometidos ao Dereito europeo58. No ámbito da contratación pública, a Comisión proxecta 12 indicadores sobre os Estados membros: (1) licitador único (en procedementos abertos á competencia); (2) adxudicación directa; (3) publicación de contratos a nivel europeo en atención ao PIB; (4) compra conxunta; (5) adxudicación por prezo; (6) axilidade na adxudicación; (7) adxudicación a pemes; (8) presentación de ofertas por pemes; (9) división en lotes; (10) licitacións con condicións descoñecidas; (11) número de rexistro do contratista descoñecido; (12) número de rexistro do ente contratante descoñecido. Algúns destes criterios relaciónanse directamente co bo funcionamento do mercado interior, de acordo cos obxectivos das normas europeas, e non necesariamente coa eficiencia das compras públicas –é o caso dos indicadores (3), (4), (5), (7), (8), (9)–. Non obstante, outros encaixan perfectamente cos presupostos económicos da eficiencia dos contratos públicos. É o caso dos indicadores relativos ao licitador único, a adxudicación directa, a axilidade na adxudicación, así como as licitacións con condicións descoñecidas ou a ausencia de datos de rexistro do comprador ou do contratista. A continuación, incorpóranse na análise dos seguintes presupostos dos procedementos de adxudicación de contratos públicos: planificación e bo deseño do contrato, existencia de oferta plural e selectividade.

			3.2.1 	Planificación e bo deseño do contrato

			O bo funcionamento dos procedementos de licitación de contratos públicos está especialmente vinculado á súa planificación. En España, a lexislación vixente prevé a elaboración dun plan de contratación polas entidades do sector público que deben publicar anual ou plurianualmente (art. 28.4 LCSP). Non obstante, esta previsión non é moi eficaz na práctica pola súa vaguidade na descrición do deber de planificación e o seu carácter parcial con respecto ao conxunto da contratación dos entes públicos. Na práctica, é habitual que as entidades públicas non reflexionasen sobre cales son as necesidades estruturais que queren cubrir mediante contratos públicos, co fin de programar un calendario que lles permita preparar e licitar os contratos de forma óptima. A ausencia de previsión conduce en ocasións á extinción de contratos sen que se licitase o novo contrato, o que pode derivar na denominada “contratación irregular”: o contratista anterior continúa prestando os seus servizos sen un título xurídico que o ampare, cos problemas que iso presenta desde o punto de vista orzamentario e administrativo. Na mesma liña, hai que ter en conta que os órganos de contratación non só deben renovar os contratos xa asinados cando se extinguen, senón que tamén deben identificar novas necesidades59. Sen unha adecuada planificación, non sempre contan con capacidade para atendelas, destinando un tempo suficiente para confeccionar axeitadamente os documentos contractuais. Non se logra, así, unha adecuada priorización da estratexia de contratación do ente público que permita destinar de forma eficiente os recursos persoais e materiais dos que se dispón para facer fronte aos procedementos de licitación60.

			A planificación da contratación está directamente vinculada co bo deseño da documentación contractual. Os pregos contractuais son a peza clave para garantir unha axeitada selección do contratista e unha execución posterior do contrato libre de dificultades técnicas e xurídicas. Hai contratos que quedan desertos porque a entidade contratante non é quen de definir o contrato de forma atractiva para os operadores económicos que poderían executalo. Ten dificultades para coñecer as solucións que ofrece o mercado, así como para establecer o orzamento base de licitación atendendo aos custos reais nos que deberá incorrer o contratista, que, en ocasións, son moi cambiantes61 –así, por exemplo, na actualidade española eses cambios producíronse como consecuencia das modificacións no salario mínimo interprofesional ou da subida do prezo das materias primas e da enerxía–. Nese sentido, a pandemia puxo de manifesto as carencias de habilidades comerciais no sector público, o seu deficiente coñecemento do mercado e das cadeas de distribución62. Noutros casos, é posible que o contrato conteña previsións incompletas ou que non logre trasladar axeitadamente ao contratista cales son as necesidades que debe satisfacer a entidade pública contratante63. Tamén poden establecerse niveis de solvencia desproporcionados que deixen fóra posibles operadores económicos interesados. Todo iso pode afectar á atracción de licitadores interesados ou á articulación de criterios idóneos para comparar as distintas ofertas.

			Para solucionar estes problemas, prevíronse ferramentas como as consultas preliminares de mercado (art. 115 LCSP)64 e outras técnicas similares que permiten coñecer mellor o mercado antes de formalizar os procedementos de adxudicación65. Agora ben, o perfil do persoal encargado de confeccionar a documentación contractual e a súa capacitación parece estar no núcleo do problema. Nalgúns países acúsase a falta de coñecementos xurídicos do persoal encargado das compras públicas ou o seu escaso grao de especialización66. En España é habitual que o deseño da documentación contractual estea en mans de persoal con formación xurídica –en concreto, os denominados pregos de condicións administrativas particulares–, así como de persoal técnico –os chamados pregos de prescricións técnicas–. A tramitación do procedemento corresponde a xuristas, fundamentalmente. Esta circunstancia pode considerarse unha vantaxe fronte a outros sistemas nos que non están garantidos os coñecementos xurídicos das persoas encargadas da licitación67. Porén, en ocasións, isto pode conducir a unha falta de coñecemento do mercado, que dificulte coñecer a oferta dispoñible no mercado e, en especial, os prezos aos que se realizan determinadas prestacións68. Ademais, unha visión excesivamente xurídica do procedemento tamén pode desembocar nunha menor axilidade na súa tramitación. A iso hai que sumar as diferenzas que existen entre os distintos niveis territoriais. Mentres que a nivel estatal e rexional resulta máis doado contar con persoal especializado, no nivel local atópanse dificultades neste sentido69. Non obstante, a complexidade dos procedementos é a mesma en todos os niveis territoriais.

			Nesta situación, hai que ter en conta que o xiro estratéxico da contratación pública complica o deseño do contrato, xa que obriga a introducir criterios sociais, ambientais ou laborais. Na práctica, os órganos de contratación teñen dificultades para cumprir con estas exixencias que se afastan dos presupostos económicos que serviron de base para deseñar os procedementos de licitación. É difícil pór cifras a esta situación. En España, a OIReScon analizou unha mostra limitada de contratos (1.878) co fin de determinar como se articulan os criterios estratéxicos70. Nas condicións de admisión apenas se introducen criterios estratéxicos –un 90,36 % dos casos analizados non introduce ningún–; nos criterios de adxudicación, a tendencia é similar –nun 82,43 % dos contratos non se incorpora ningún–. Algo distinto sucede nas condicións especiais de execución, xa que a lei exixe a introdución de criterios estratéxicos (art. 202 LCSP), de maneira que si se incorporan no 86,21 % dos supostos analizados. Estes datos mostran que as condicións estratéxicas non se están a incorporar, en xeral, como un criterio que afecte á selección do contratista. A súa eficacia é relativa. Introdúcense como elementos para ter en conta na execución e, en moitas ocasións, refírense a mandatos que xa están impostos polo ordenamento xurídico71. Unha das razóns que poden explicar estas dificultades é a capacitación do persoal ao servizo das administracións públicas encargado de deseñar os documentos contractuais. Unha vez máis, neste ámbito as administracións estatais e rexionais tenden a ter máis facilidade neste aspecto que as administracións locais72. Ademais, en todos os casos, xorde o problema da medición do seu grao de cumprimento e do impacto que teñen, efectivamente, nos ámbitos nos que se proxectan. Non está claro que sexan medidas verdadeiramente eficaces e introducen certo trastorno nuns procedementos que estaban orientados a lograr sacar o maior rendemento ao gasto público (value for money).

			3.2.2 	Pluralidade de licitadores

			O seguinte presuposto de eficiencia das licitacións públicas é a existencia de oferta plural. Sinalouse anteriormente que as regras de contratación pública lle impoñen aos participantes –tanto entidades contratantes como operadores económicos– os custos derivados da licitación pública, presupondo que dese xeito se alcanza un beneficio compensatorio ao identificar a mellor oferta dispoñible no mercado. Enténdese que a competencia axuda á mellor consecución do interese xeral, ao mesmo tempo que fomenta o bo funcionamento do mercado. Para funcionar, o sistema parece necesitar entón certo grao mínimo de competencia. Isto implica que exista unha oferta plural, isto é, que haxa suficiente número de operadores económicos no mercado que estean interesados en competir nas licitacións públicas.

			De forma coherente con esta premisa, no contexto da Unión Europea, a Comisión considera no seu “Cadro de indicadores do mercado único” que a existencia dun único licitador pode ser un indicio de corrupción, sen atender a outro tipo de criterios73. A ausencia de suficiente presión competitiva limita directamente a eficiencia da contratación pública. Este mesmo parámetro emprégase a nivel internacional. No caso de México, a OCDE apunta á pequena base de provedores como unha deficiencia do sistema. A media de ofertas recibidas en 2018 nunha mostra das licitacións tramitadas por COMPRAMEX foi de 2,4 en compra de bens, e de 1,7 en adquisición de servizos. Esta situación relaciónase, no caso do país norteamericano, coas barreiras que establece a lexislación interna para a participación de empresas estranxeiras74. Tamén nos países do Caribe se detectou o mesmo tipo de disfunción no mercado das compras públicas75. E en Colombia rexístrase unha alta porcentaxe de adxudicacións directas e procedementos cun escaso número de participantes76.

			En España, a información estatística que elabora a OIReScon pon de manifesto unha clara correlación entre o número de licitadores que concorreron aos procedementos de licitación e a existencia dunha redución económica no prezo de adxudicación con respecto ao orzamento base de licitación77. En 2022 obtivéronse mellores prezos nos procedementos nos que se presentou un maior número de ofertas. Sendo isto así, chama a atención o elevado volume de contratos nos que unicamente concorreu un licitador –unha vez excluídos os procedementos negociados sen publicidade (art. 168 LCSP)–. En preto da metade das licitacións realizadas presentouse un único licitador. Ademais, desde 2019 existe unha tendencia á baixa na participación de licitadores nos procedementos de adxudicación78. A Oficina achega, ademais, un dato fundamental no seu informe de 2022: “hai unha maior existencia dun único licitador en contratos de menor importe de adxudicación”79.

			Os datos expostos non poden facer esquecer que a participación dos operadores económicos nos procedementos de adxudicación se incrementa coa súa maior publicidade, transparencia e garantía da igualdade e concorrencia80, de maneira que é posible que a oferta diminúa nos casos en que os operadores económicos consideran que teñen menos posibilidade de competir en condicións de igualdade e transparencia. Agora ben, en determinados ámbitos xeográficos apenas hai oferta ou, polo menos, non hai unha oferta plural. Isto é o que sucede, por exemplo, en ámbitos rurais, onde actúan administracións de pequeno tamaño, ou en ámbitos especialmente deprimidos81. Nestes casos, a entidade contratante está abocada a contratar co único operador económico que existe ou que está disposto a executar a prestación. Nestas circunstancias os entes públicos teñen moitas dificultades para optimizar o gasto público82. O mesmo ocorre con algunhas prestacións que só poden ser executadas por un número moi limitado de operadores ou mesmo por un só deles –é o caso, por exemplo, da existencia de patentes–. Tamén hai supostos nos que a prestación ten escasa entidade e os operadores económicos que puidesen estar interesados –normalmente pemes– teñen dificultades para participar nos procedementos de contratación pública. Así mesmo, cabe pensar en prestacións habituais no mercado que son ofertadas de forma homoxénea por múltiples operadores económicos, tanto en prezo como en condicións, nas que hai pouca marxe para obter os beneficios derivados dunha licitación.

			Destas circunstancias, expostas sen ánimo de exhaustividade, cabe deducir que non en todos os casos a inexistencia dunha pluralidade de operadores económicos interesados ten que ver coa necesidade de optimizar o procedemento de licitación. Pode haber situacións en que as circunstancias conducen á inexistencia de oferta plural no mercado ou dunha competencia eficaz. En consecuencia, pode afirmarse que os procedementos de licitación non sempre son eficientes e que é posible pensar en fórmulas alternativas á contratación pública.

			Nesta orde de ideas, non se poden perder de vista os efectos adversos que poden producir os procedementos de licitación na estrutura do mercado e no comportamento dos operadores económicos. As licitacións apóianse na inexistencia de prácticas anticompetitivas, como poden ser as prácticas colusorias. Malia isto, é posible atopar estudos na doutrina que demostran como as exixencias de transparencia das normas de contratación pública poden favorecer precisamente as prácticas colusorias tácitas entre os operadores económicos83. Nesta mesma liña, o auxe da contratación pública ligado á mellora do denominado value for money –vinculado á suposta maior eficiencia do sector privado– pode ter outras contrapartidas negativas. Na literatura alértase da creación de operadores económicos dominantes, polo seu carácter estratéxico en determinados sectores, así como da aparición de entidades too-big-to-fail; e das dificultades para xestionar o mercado dos servizos públicos. Así mesmo, identificouse o xurdimento de actores privados que pasan a ser algo máis que provedores do sector público, no sentido de que teñen unha ampla marxe de autonomía na xestión do público84 –pénsese, especialmente, no ámbito dos servizos dixitais–. Así pois, é importante analizar os procedementos de licitación e os seus efectos económicos para o sector público e o mercado desde todos os puntos de vista.

			3.2.3 	Selectividade

			A competencia na que se apoian as regras de contratación pública está necesariamente ligada á existencia de selectividade ou exclusividade. Non en van, como se viu anteriormente, esta característica é unha das notas definitorias dos contratos públicos conforme a xurisprudencia do TXUE. Nas licitacións búscase a concorrencia de varios operadores económicos interesados co fin de elixir un deles –ou varios deles, no caso da división do contrato en lotes–. O resultado conduce á selección dun operador económico, que executará o contrato, fronte aos demais que quedarán excluídos do mercado ata que se abra de novo a posibilidade de competir cunha nova licitación. Precisamente a expulsión (temporal) do mercado dos competidores é un dos incentivos que produce a licitación e que parece estar na base da eficiencia das licitacións. Os operadores económicos tratarán de presentar a mellor oferta, apoiándose nos criterios de adxudicación, co fin de obter o contrato e mellorar a súa posición en relación cos seus competidores no mercado.

			Agora ben, xunto aos beneficios desta selectividade para o bo funcionamento da contratación pública e do mercado, hai que ter en conta posibles efectos adversos. Nese sentido, destaca o custo de participación en procedementos de licitación cuxo resultado  é incerto para os operadores económicos85. Os operadores económicos interiorizan unha parte importante do custo de funcionamento do sistema de licitacións e só un ou algúns deles logran rendibilizalo. Tamén se pode pensar na expulsión do mercado dos licitadores preteridos durante o tempo de duración do contrato86. Como se sinalou anteriormente, estes efectos poden conducir á concentración de empresas en determinados sectores nos que certos operadores económicos cheguen a ter carácter dominante. A desaparición da pluralidade de ofertas tería efectos perniciosos para a competencia. Así mesmo, habería que apuntar ao risco que asume a entidade pública contratante que pode sufrir os efectos de posibles incumprimentos do contratista seleccionado na execución do contrato, que repercuten de forma máis ou menos directa nos cidadáns, en atención ao tipo de prestación que era obxecto do contrato. A selectividade propia dos procedementos de licitación pública non sempre terá, polo tanto, efectos positivos para os operadores económicos e o ente contratante. Cabe pensar noutras fórmulas que poderían ser máis eficientes dependendo da estrutura do mercado e do tipo de prestacións requiridas polo sector público.

			4 	Alternativas á licitación

			A exposición realizada nas páxinas anteriores cuestiona que sempre sexa mellor licitar fronte a outro tipo de técnicas xurídicas porque non parece que sempre resulte a fórmula máis eficiente desde un punto de vista económico. As circunstancias poden non ser idóneas para o bo funcionamento dos procedementos de licitación e non sempre se trata de aspectos que se poidan mellorar a través da regulación ou da actuación dos poderes públicos. Ademais, hai que ter en conta que, en sistemas democráticos, as entidades do sector público deberían contar con marxe para decidir cal é a mellor forma de proverse de bens e servizos e de prestar os servizos públicos aos seus cidadáns. Os beneficios derivados das licitacións sitúanse nun plano fundamentalmente económico, pero existen outro tipo de vantaxes que poden ligarse ao interese xeral. A corrente da contratación estratéxica sitúase precisamente en liña coa consecución de obxectivos públicos en paralelo aos puramente económicos.

			Durante un tempo, a contratación pública pareceu colonizar o Dereito da organización administrativa e todo tipo de fórmulas de colaboración público-privada centrada na adquisición de bens e servizos. Pero a exaltación dos contratos públicos como a mellor forma de proverse de bens e servizos moderouse nos últimos anos. No Dereito europeo, tanto o TXUE como o lexislador recoñeceron progresivamente vías alternativas á contratación pública. Neste sentido, cabe adxudicar directamente determinados tipos de contratos de carácter público-público –encargos a medios propios (in-house) e convenios de colaboración– ou de carácter público-privado, cando a entidade coa que se contrata pertence ao terceiro sector e rexe a súa actividade polo principio de solidariedade. Nestes casos séguese considerando que existen contratos públicos, pero as súas características xustifican que non sexa necesario tramitar unha licitación para adxudicalos. Estas posibilidades acabaron consolidándose no Dereito positivo, tanto a nivel europeo como nacional. Por outro lado, o propio concepto de contrato público continuou perfilándose nun sentido restritivo, de maneira que se exclúen determinadas técnicas que se consideran non contractuais e, polo tanto, non exixen a aplicación das regras de licitación propias dos contratos públicos. A estes casos, súmanse exclusións e excepcións ás regras de contratación pública configuradas polo propio Dereito europeo atendendo á falta de idoneidade da contratación pública para proceder á adquisición de certos bens e servizos (é o caso de determinados servizos xurídicos ou da compra pública precomercial, por pór algúns exemplos87).

			A continuación, faise unha breve exposición dalgunhas destas técnicas que, xunto aos contratos públicos que deben licitarse, compoñen un catálogo máis amplo que pode adaptarse mellor ás distintas necesidades que deben satisfacer os entes do sector público. Quere demostrarse deste xeito que nestes casos non se trata de fuxir do Dereito administrativo, posto que estas técnicas seguen gobernadas en todo caso por regras especiais de funcionamento para as entidades do sector público, e que, segundo as circunstancias, poden ser técnicas axeitadas para que os poderes públicos se provean de bens e servizos no mercado. Agora ben, certamente, o sistema segue pivotando sobre a regra de licitación de contratos públicos: os supostos que se analizan seguidamente son, ou ben excepcións á regra de licitación por razóns xustificadas, ou ben casos nos que se considera que non hai contrato –aínda que podería habelo se se dan os elementos propios do contrato público–. Esta situación é consecuencia, fundamentalmente, da expansión do concepto de contrato público que realizou o TXUE.

			4.1 	Colaboración público-pública

			O Dereito europeo abriu progresivamente a posibilidade de adxudicar de forma directa determinados contratos públicos nos que as dúas partes son entidades do sector público. Como se verá axiña, a razón de excluír as regras de licitación apóiase na relación existente entre as partes, así como na inexistencia dun impacto relevante da súa actividade no bo funcionamento do mercado. As condicións establecidas para tal efecto poden, iso si, ser restrinxidas polos Estados membros a nivel interno88. É o caso de España, que contén unhas regras máis exixentes que as previstas a escala europea nalgúns aspectos (arts. 6, 32 e 33 LCSP e art. 86.2 LRXSP), ás que non é necesario facer referencia para os efectos deste traballo.

			4.1.1 	Vertical

			En sentido estrito, unha operación interna ou contrato in-house é un procedemento no que unha entidade adxudicadora lle atribúe a un dos seus servizos sen personalidade xurídica propia a realización de determinadas prestacións. Esas operacións non teñen ningunha relevancia desde o punto de vista do Dereito da contratación pública, posto que se trata de “procedementos administrativos puramente internos”89. Non obstante, en sentido amplo inclúen aqueles casos en que a entidade á que se lle encarga unha prestación ten personalidade xurídica diferenciada90, como sucede no caso das sociedades mercantís públicas. A Comunicación “a contratación pública na Unión Europea” da Comisión Europea (COM (98) 143, do 11 de marzo), aludiu por primeira vez ao concepto de operación interna ou contratación in-house. Precisamente apuntaba á necesidade de aclarar este concepto, co fin de determinar se engloba os contratos que se adxudican dentro dunha Administración pública; por exemplo, entre unha Administración central e local ou entre unha Administración e unha sociedade que lle pertence integramente. En todos os países da OCDE existen previsións legais sobre a posibilidade de realizar contratos in-house. Os ordenamentos xurídicos evolucionaron para evitar que esta técnica se empregase como unha forma de evadir a aplicación das regras de contratación pública. Por esa razón, é habitual que se estableza a obriga de que a entidade in-house execute directamente unha porcentaxe do encargo realizado91.

			No Dereito europeo, o leading case neste ámbito foi a Sentenza Teckal do TXUE92. Este pronunciamento afirma de forma rotunda que “as únicas excepcións permitidas á aplicación da Directiva 93/36 son as mencionadas taxativa e expresamente nela”93 e que o xuíz nacional debe verificar se concorren os requisitos propios dos contratos públicos. Así que a cuestión se centra en determinar os elementos propios dos contratos públicos ligados ao obxecto e os suxeitos. A xurisprudencia posterior afinou os criterios que permiten adxudicar directamente un contrato in-house ata que as Directivas de 2014 os positivizaron (art. 17 Directiva 2014/23/UE e art. 12 Directiva 2014/24/UE). Conforme o Dereito vixente, os requisitos céntranse fundamentalmente en dous aspectos: en primeiro lugar, a inexistencia de intereses privados na entidade in-house, o que se asegura coa titularidade pública do capital e coa existencia de control análogo por unha Administración –entendido como “unha influencia decisiva sobre obxectivos estratéxicos e decisións significativas da persoa xurídica controlada”–; en segundo lugar, coa limitación do impacto económico da actividade que poida realizar no mercado a entidade in-house –en ningún caso pode superar o 20 %–. Se se cumpren de forma acumulativa estas condicións, é posible adxudicar directamente un contrato público-público no marco do que se denomina “cooperación vertical”. Na práctica, xorden problemas de aplicación destas regras, especialmente cando a entidade instrumental está controlada por varias administracións públicas, algo habitual no ámbito local; pártese dunha interpretación estrita destas entidades na medida en que se tratan como unha excepción á licitación. Non obstante, a nivel europeo parece existir unha apertura progresiva dos criterios de control nestes supostos de entidades in-house conxuntas94.

			4.1.2 	Horizontal

			A Directiva 2014/24/UE (art. 12.4) positivizou por primeira vez a cooperación horizontal ou non institucionalizada. Esta fórmula fora recoñecida anos antes polo TXUE como unha extensión necesaria das técnicas de cooperación vertical que permitían certa marxe de autoorganización dos Estados membros95. No proceso de codificación afináronse os criterios xurisprudenciais desenvolvidos previamente. Permítese a celebración de contratos público-públicos entre entidades do sector público que teñan a condición de poder adxudicador sempre que concorran unha serie de condicións que xustifican a exclusión da licitación. Eses requisitos son: a existencia dunha cooperación para garantir servizos públicos e lograr obxectivos comúns, que estea guiada unicamente por consideracións de interese público; e o limitado impacto no mercado das actividades a realizar –os poderes adxudicadores participantes deben realizar no mercado aberto menos do 20 % das actividades obxecto da cooperación–. Nesta mesma liña, exclúese a posibilidade de que participen entidades con capital privado96.

			Recentemente, o TXUE tivo a oportunidade de pronunciarse sobre o alcance da excepción consagrada nas directivas97. Acláranse algúns aspectos, como o feito de que a colaboración pode referirse a tarefas complementarias para a prestación de servizos públicos e que non ten por que proxectarse directamente sobre servizos públicos98. Non obstante, o TXUE segue sendo especialmente estrito coas achegas económicas por unha das partes. Considera que non cabe unha cooperación na que unha parte lle realiza a outra unha achega económica. Este límite xera importantes problemas na práctica. Ademais, criticouse na doutrina polas diferenzas que presenta con respecto á cooperación vertical, onde si se admite o reembolso dos gastos á entidade in-house. Á fin e ó cabo, nos dous casos, como se viu, limítase o impacto das actividades realizadas no mercado.

			4.2 	Colaboración co terceiro sector

			O desenvolvemento do Estado social estivo vinculado en Europa á estreita colaboración do sector público con entidades do denominado terceiro sector para a prestación de servizos asistenciais, sociais e sanitarios99. A relación das administracións públicas con este tipo de suxeitos privados rexeuse habitualmente por regras específicas, á marxe das normas de contratación pública. Non obstante, como se viu anteriormente, a definición de contrato público elaborada polo TXUE non exclúe esta condición polo feito de que a entidade licitadora ou adxudicataria non teña ánimo de lucro. De modo que foi necesaria unha evolución a partir da formulación de casos nos que os Estados membros demostraban un apoio esencial neste tipo de entidades para a prestación de servizos sociais. Grazas a iso, prevese a reserva de contratos directamente a estes suxeitos en determinadas circunstancias100. Tamén se recoñeceu a flexibilización das normas de contratación pública e mesmo a adxudicación directa.

			Nestes casos, o TXUE apoiouse no principio de solidariedade fronte ao funcionamento do mercado101. A solidariedade aparece de forma reiterada na xurisprudencia europea como un factor de modulación e mesmo de anulación da competencia entre os posibles operadores económicos102. Agora ben, non parece tratarse dunha cláusula xeral que permita darlles prioridade de forma xeral a entes sen ánimo de lucro103. A solidariedade debe estar arraigada na lóxica do sistema de prestación dos servizos. O Tribunal non aclara suficientemente ata que punto a solidariedade está vinculada, ademais, ao voluntariado, pero é un elemento que aparece nos casos en que se enfrontou a esta cuestión e que parece determinante na xustificación dunha alteración das regras propias do mercado104. Non parece ser suficiente, polo tanto, con identificar esa solidariedade coa mera presenza de actores sen ánimo de lucro na prestación dos servizos. Tampouco se trata da solidariedade que está intrinsecamente asociada ao concepto de servizo público105.

			Esta situación fíxose aínda máis complicada coa recente sentenza ditada nun asunto relacionado coa lexislación autonómica española que prevé fórmulas ad hoc para a realización das denominadas “accións concertadas”, que se consideran á marxe da normativa europea de contratación pública. A participación reservada nalgúns casos a entidades sen ánimo de lucro parece ser aceptada polo TXUE sempre que se leve a cabo un procedemento competitivo106. O elemento de solidariedade apoiado na participación de voluntarios semella diluírse neste caso, matizando a xurisprudencia anterior. A determinación do alcance desta exclusión das regras de contratación pública continúa, así, aberta. Pero deixa claro que, xunto ás regras de licitación de contratos públicos, deben coexistir outro tipo de fórmulas que lles permitan aos Estados colaborar con actores tan relevantes no Estado social como as entidades do terceiro sector.

			4.3 	Máis alá do contrato: fórmulas non contractuais

			4.3.1 	Transferencia de competencias

			O artigo 1.6 da Directiva 2014/24/UE define unha fórmula non contractual, denominada transferencia competencial, que se sitúa no ámbito da organización interna dos Estados membros:

			«Os acordos, as decisións e os demais instrumentos xurídicos mediante os cales se organiza a transferencia de competencias e responsabilidades para desempeñar funcións públicas entre poderes adxudicadores ou agrupacións destes e que non prevén que se dea unha retribución pola execución dun contrato, considéranse un asunto de organización interna do Estado membro de que se trate e, nese sentido, de ningún xeito se ven afectados por esta directiva».

			O TXUE interpretou este precepto en dúas ocasións ata o momento107. Con esta técnica trátase de englobar aqueles supostos nos que unha entidade matriz lle transfire unha competencia a unha entidade instrumental, outorgándolle suficiente autonomía na xestión, de modo que non se fala de medio propio ou de contrato in-house, senón dunha verdadeira inexistencia de contrato. A regulación prevista na directiva contén diversos elementos que permiten identificar os supostos de feito que entran no seu ámbito de aplicación.

			En relación cos suxeitos participantes, sinala que debe producirse unha transferencia entre poderes adxudicadores ou agrupacións destes. Polo que respecta á forma de atribución das competencias ou responsabilidades, o lexislador europeo establece unha regulación aberta co fin de deixar marxe ás distintas formulacións nacionais: acordos, decisións e demais instrumentos xurídicos. O obxecto da transferencia son competencias e responsabilidades para desempeñar funcións públicas. En canto a este concepto de “funcións públicas”, debe interpretarse de forma ampla como servizos aos cidadáns ou servizos necesarios para o funcionamento da Administración. Por último, para que exista unha transferencia de competencias que se considere un asunto de organización interna do Estado, cómpre que non exista unha retribución pola execución dun contrato. Esta previsión é a máis ambigua das contidas no precepto estudado, na medida en que o concepto de contraprestación nun contrato público foi interpretado de forma moi ampla polo TXUE. Podería entenderse, seguindo o concepto de vendas no Sistema Europeo de Contas (SEC) para os efectos da clasificación de entes, que unha subvención á explotación ou produción dun ente, en xeral, non é unha contraprestación por un contrato público e tampouco é unha venda a prezos economicamente significativos. Pola contra, unha subvención ou un pagamento por un produto ou un servizo determinado e verdadeiramente prestado si é unha venda para os efectos do SEC e tamén é unha contraprestación pola execución dun obxecto dun contrato público108.

			A nivel interno, a ausencia de transposición deste precepto ocasiona problemas de interpretación sistemática. En España, a articulación destas transferencias de competencias coa regulación da contratación in-house non está clara, especialmente a nivel local, onde o lexislador diferencia entre a creación de entidades instrumentais para a xestión de servizos públicos, por un lado (art. 85 da Lei 7/1985, do 2 de abril, reguladora das bases do réxime local, LBRL), e para exercer iniciativa económica no mercado (art. 86 LBRL). De maneira que o debate na doutrina segue aberto109.

			4.3.2 	Contratos open-house

			O recoñecemento do TXUE da necesaria existencia de selectividade para definir os contratos públicos conduciu á apertura dunha nova vía de adquisición de bens e servizos á marxe das regras europeas de adxudicación: os denominados contratos open-house110. Así sucedeu en dúas ocasións: a Sentenza do TXUE do 2 de xuño de 2016 ditada no asunto Falk Pharma (C-410/14), relativa ao sistema alemán de adquisición de medicamentos polas caixas do seguro de enfermidade; e o asunto Tirkonnen, resolto na Sentenza do 1 de marzo de 2018 (C-9/17), que se refire á creación dun panel de asesores para explotacións agrarias en Finlandia. Nestes supostos, o Tribunal recoñece que non se deben aplicar as regras europeas de licitación de contratos públicos porque o procedemento tramitado non conduce á adxudicación a un ou varios licitadores fronte a outros. Nos dous casos articúlanse sistemas ou modelos nos que todos os licitadores que cumpren cunhas condicións de solvencia e aceptan as condicións impostas pola entidade contratante entran a formar parte dun pool, sen que a Administración elixa en ningún momento quen vai levar a cabo a prestación en atención á súa maior capacidade ou mellor desempeño. Son os usuarios ou sistemas baseados en criterios obxectivos (por exemplo, rotatorios) os que determinan quen leva a cabo a prestación nun momento dado. O alcance desta excepción á licitación aínda debe afinarse, pero abriu unha importante marxe de experimentación que xa se está a pór en práctica en ámbitos como os servizos sociais e sanitarios, a adquisición de medicamentos ou a asistencia a refuxiados. Haberá que esperar a analizar a súa evolución no futuro.

			5 	Reflexións finais

			O Dereito da contratación pública apóiase nunha premisa económica que non sempre se confirma na realidade: a competencia entre os licitadores conduce á obtención da mellor oferta dispoñible no mercado en relación calidade-prezo. Isto é así porque as circunstancias que ocorren nas múltiples prestacións que requiren os entes públicos son moi diversas. Así, hai administracións que teñen dificultades para planificar e deseñar axeitadamente os contratos pola súa falta de medios; isto sucede especialmente no eido local. En determinados ámbitos xeográficos ou en ámbitos deprimidos economicamente, non hai suficiente oferta como para asegurar que a licitación será eficaz. Hai casos nos que a prestación requirida só pode ser provista por un limitado número de operadores económicos ou, mesmo, por un só deles. E cabe pensar en prestacións habituais e homoxéneas no mercado, para as que a licitación apenas implicará vantaxes económicas. Nestes exemplos, os custos da licitación que asumen os entes contratantes e os licitadores non se compensan cos beneficios da licitación. Deste xeito, é necesario pensar en fórmulas alternativas á licitación de contratos públicos que lles permitan ás administracións públicas ensaiar diferentes fórmulas de proverse de bens e servizos no mercado, en especial servizos públicos.

			Nesa liña, son benvidas as técnicas de colaboración público-pública e co terceiro sector, así como as técnicas non contractuais de transferencia de competencias e de contratación open-house, que se decantaron progresivamente na xurisprudencia do TXUE nos últimos anos. Non obstante, queda camiño por percorrer. As excepcións á licitación e as fórmulas non contractuais seguen pivotando no ámbito europeo arredor do concepto de contrato público. Ou ben son contrato e se atopan razóns para non o licitar, ou ben non son contrato conforme a definición que realiza o TXUE con base na regulación das directivas. O sistema segue tomando como referencia a idea de contrato público como a mellor forma de satisfacer as necesidades públicas de provisión de bens e servizos. Isto explícase, en gran parte, pola insuficiente habilitación competencial da Unión Europea para regular neste ámbito. Se se entendese que os convenios ou as entidades in-house forman parte do Dereito de organización dos Estados membros, sen conexión co concepto de contrato, sería difícil xustificar a súa competencia para regular esta materia. Este problema distorce, non obstante, a percepción nos Estados membros das fórmulas alternativas á contratación pública. Non deberían analizarse como excepcións ou exclusións, senón como un catálogo de medidas que, xunto aos contratos públicos, permiten buscar en cada momento e lugar a mellor forma de satisfacer necesidades públicas e, moi especialmente, xestionar servizos públicos.

			O Dereito da contratación pública debe partir de presupostos económicos axustados á realidade. Non sempre licitar é a mellor opción polas condicións que ocorren na práctica ou polos fins públicos que están en xogo. O lexislador e a xurisprudencia deben mostrar maior sensibilidade polas circunstancias das distintas administracións territoriais, especialmente no eido local, e dos diversos operadores económicos. Ademais, deben apoiar a consecución dos múltiples fins de interese xeral que deben satisfacer os Estados nun momento estratéxico para a resolución de retos globais. Para iso, deben abrir unha marxe de elección real entre a contratación pública e fórmulas alternativas que permitan ensaiar distintas formas de xestión.
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