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Resumen

Tradicionalmente, ciertos mercados de contratacion publica internacional se han cerrado a los licitadores, bienes y servicios
europeos. Ante esta situacion, los distintos Estados miembros han articulado sus propias respuestas hasta que, recientemente,
la Union Europea ha decidido ofrecer una reaccion comun mediante la aprobacion del Instrumento de Contratacion
Internacional, que prevé la aplicacion de multiples medidas restrictivas. Dichas medidas cuentan con un efecto represivo
—restringiendo la participacion de licitadores, bienes y servicios extranjeros—, pero también pretenden fomentar la reciprocidad
y la conclusion de acuerdos internacionales. La regulacion de la Union se vincula a la competencia exclusiva sobre politica
comercial comun y desplaza las normas nacionales preexistentes. Sin embargo, los Estados miembros todavia conservan
la posibilidad de incidir indirectamente sobre las licitaciones por medio de la introduccién de elementos relacionados con
la calidad o el fomento de la responsabilidad social y la proteccion del medio ambiente.
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THE INTERNATIONAL PROCUREMENT INSTRUMENT: THE SYSTEM FOR AND ISSUES
WITH EUROPEAN HARMONISATION IN THE FACE OF PROTECTIONISM IN PUBLIC

PROCUREMENT
Abstract

Traditionally, certain international public procurement markets have remained closed to European bidders, goods and
services. Given this, the EU's different Member States had designed their own responses, until recently, when the Union
itself has decided to provide a common reaction in the form of the approval of the International Procurement Instrument,
which contemplates the implementation of a wide range of restrictive measures. Said measures have a constraintive
effect (by limiting the participation of foreign bidders, goods and services), but also aim to foster reciprocity and
the signing of international agreements. This regulation is associated with European Union's exclusive powers over
common trade policy and supersedes pre-existing national rules and regulations. Nevertheless, Member States still
retain the ability to have an indirect impact on tenders, with the introduction of aspects associated with quality or the
fostering of social responsibility and environmental protection.
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1 Introduccién: la Unién Europea ofrece una respuesta comun frente al proteccionismo en
los mercados internacionales de contrataciéon publica’

Tradicionalmente, ciertos mercados de contratacion publica internacional se han cerrado a los licitadores
europeos. Asi, son habituales multiples restricciones para el acceso de los proveedores, bienes y servicios
comunitarios a las licitaciones publicas de ciertos Estados, en las que se identifica una clara vocacion de
favorecer a los operadores y productores nacionales.?

Sin embargo, a la inversa, los empresarios originarios de Estados que aplican politicas de contratacion
restrictivas a los operadores de la Union suelen participar en procedimientos de licitacion europeos. A
su vez, de manera todavia mas recurrente, se observa como las ofertas presentadas a procedimientos de
contratacion europeos integran bienes y servicios originarios de Estados que adoptan enfoques contractuales
proteccionistas.’

Ante esta realidad, a fin de evitar una indeseada competencia desleal, se han formalizado diversos acuerdos
internacionales —entre los que destaca el Acuerdo de Contratacion Publica de la Organizacion Mundial de
Comercio— que suponen una apertura reciproca de los mercados de contratacion ptblica.* No obstante, son
todavia numerosos los Estados que no se han adherido a estos acuerdos internacionales’ y son muchos los
contratos que no se encuentran cubiertos por estos.®

Para aquellos ambitos no amparados por figuras convencionales, las soluciones que se han brindado frente a las
asimetrias detectadas han sido fragmentarias, adoptadas por cada uno de los distintos Estados miembros.” En
particular, en el caso de Espafia, la respuesta se ha basado en la reciprocidad, no permitiéndose la participacion
de licitadores en cuyos paises de origen los procedimientos permanecen cerrados a empresarios espafoles.?

En vista de la descoordinacion existente, la Union Europea ha decidido ofrecer una respuesta comun frente
a la posicion de los paises que, al margen de acuerdos internacionales, mantienen cerrados sus mercados de
contratacion publica.” Y lo ha hecho por medio de la adopcion de una norma de derecho derivado como es el
Reglamento (UE) 2022/1031 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de junio de 2022 sobre el acceso
de los operadores economicos, bienes y servicios de terceros paises a los mercados de contratos publicos y
de concesiones de la Unidn, asi como sobre los procedimientos de apoyo a las negociaciones para el acceso
de los operadores econdmicos, bienes y servicios de la Unidn a los mercados de contratos puiblicos y de

1 El presente trabajo es uno de los resultados de investigacion del proyecto “La contratacion publica como estrategia para la
implementacion de politicas publicas y al servicio de una nueva gobernanza” (referencia: PID2019-109128RB-C21), financiado por
el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.

2 En relacion con este tipo de restricciones puede consultarse Carboni, lossa y Mattera (2017, pp. 7-10). Igualmente, acerca del
grado de apertura de los mercados de contratacion publica, se recomienda la consulta de Messerlin (2015), Miranzo Diaz (2020) y
Kutlina-Dimitrova (2018).

3 En este sentido, puede recordarse la adquisicion masiva de ciertos productos sanitarios, originarios del sudeste asiatico, para
afrontar los rigores de la pandemia de la COVID-19.

4 El Acuerdo de Contratacion Publica es el tratado internacional mas relevante en la materia, pues alcanza a los 27 Estados miembros,
asi como a otros 20 paises. Acerca de esta figura convencional, se recomienda la consulta de Anderson (2012) y Pelletier (2014).

5 A este respecto, destacan grandes mercados de contratacion, como el chino, el ruso y el indio.

6 Los acuerdos de contratacion publica internacional suelen contener limitaciones subjetivas, objetivas y economicas, quedando
gran parte de las licitaciones no amparadas por ellos. En este sentido, por lo que se refiere al Acuerdo de Contratacion Publica, las
licitaciones publicas efectivamente cubiertas representan apenas un 20 % de los fondos totales destinados a contratacion, de acuerdo

con los datos proporcionados por la Uniéon Europea a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

7 Asi, mientras que Italia y Bélgica han exigido tradicionalmente el origen de un Estado parte de un acuerdo internacional, otros
paises, como Hungria y Austria, dejan discrecion total al poder adjudicador para decidir si se admiten operadores ajenos a convenios
internacionales.

8 De acuerdo con el régimen contenido en el articulo 68 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (BOE,
nam. 272, 09.11.2017).

9 Antes de la adopcion de medidas vinculantes, la Union Europea puso de manifiesto las herramientas de las que disponian los Estados
miembros para afrontar los retos planteados por los licitadores, bienes y servicios de terceros paises por medio de la Comunicacion
de la Comision Europea. “Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacion
publica de la UE” (DOUE C, num. 271, 13.08.2019).
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concesiones de terceros paises (DOUE, nam. 173, 30.06.2022, pp. 1-16), mas conocido como Instrumento
de Contratacion Internacional (ICI).

Este novedoso instrumento se configura en torno a la aplicacion de una serie de medidas restrictivas que,
habilitadas por la Comision Europea, afectan a los licitadores, bienes y servicios originarios de Estados que
restringen la participacion de licitadores, bienes y servicios de la Unidn. Con ello, se pretende tanto una
mejora de la competitividad de la produccion europea —que evite deslocalizaciones— como un progresivo
reforzamiento del mercado interior.

En vista de esta realidad, el presente trabajo va a centrarse en el analisis de este tipo de medidas restrictivas,
asi como de diversas cuestiones controvertidas que acompaiian a su establecimiento. Para ello, se comenzara
por abordar el encaje del Instrumento de Contratacion Internacional atendiendo a su singular ambito de
aplicacion (2). A continuacion, se desgranaran las circunstancias que permiten la adopcion de las medidas
restrictivas por la Comisioén Europea (3). Por tltimo, se tratara el contenido especifico de dichas medidas (4)
y las situaciones que facultan para su eventual inaplicacion (5).

2 Encaje de las medidas vinculadas al Instrumento de Contratacién Internacional

En primer lugar, se va a analizar cudl es el encaje juridico de las medidas restrictivas vinculadas al Instrumento
de Contrataciéon Internacional. Para ello, se tratara la base competencial que ha permitido articular este
mecanismo, asi como su complejo ambito de aplicacion, determinando qué espacios pueden quedar para la
intervencion de los Estados miembros.

2.1 Base competencial y ambito de aplicacion

El Reglamento (UE) 2022/1031 supone una novedad en la intervencion de la Union Europea sobre la
participacion de licitadores, bienes y servicios extranjeros en los procedimientos de contratacion publica. Hasta
su aprobacion, los Estados miembros contaban con una total libertad para articular respuestas en ausencia de
acuerdos internacionales, siendo las medidas de la Union escasas y fragmentarias.

Como ejemplo de intervencion comunitaria previa, puede hacerse referencia a los articulos 85 y 86 de la
Directiva 2014/25/UE, que permiten imponer ciertas medidas restrictivas frente a terceros paises en los
sectores especiales regulados por la referida directiva.'® En este sentido, por ejemplo, cabe el directo rechazo
de ofertas presentadas para contratos de suministros, siempre y cuando la proporcion de productos originarios
de terceros paises no cubiertos por un acuerdo internacional de contratacion supere el 50 % del valor total de
los productos constitutivos de la oferta.

Frente a estas vias parciales, el ICI contiene una aproximacion general y completa a la problematica de las
licitaciones no amparadas por convenios internacionales. Esta solucion, ademas, es comun en toda la Union,
pues tiene vocacion de aplicarse a los procedimientos de contratacion que tramiten los distintos poderes
adjudicadores de todos los Estados miembros.

Para un alcance tan amplio, el Instrumento de Contratacion Internacional se apoya en una sélida base
competencial, como es la prevista en el articulo 3, apartado 1, letra e) del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE), que recoge la competencia exclusiva de la Unidn en relacion con la politica comercial
comun. Esta politica comercial comtin abarca las medidas de proteccion comercial, entre las que se incluyen
las respuestas frente a los licitadores, bienes o servicios de Estados que imponen restricciones a la Union.!!

10 Dichos preceptos han sido transpuestos en nuestro ordenamiento por medio del articulo 70 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol diversas directivas de la Union Europea en
el ambito de la contratacion publica en determinados sectores (BOE, num. 31, 05.02.2020).

11 La politica comercial comun abarca, entre otras cuestiones, las medidas de proteccion comercial, de acuerdo con el articulo
207.1 del TFUE. En particular, que las medidas sobre acceso de operadores, bienes y servicios extranjeros a las licitaciones ptblicas
se enmarcan en la politica comercial comin se pone de manifiesto expresamente en el considerando nim. 3 del Reglamento (UE)
2022/1031 y en la Declaracion de la Comision sobre competencia exclusiva relativa al Reglamento UE 2022/1031 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE C, niim. 248, 30.06.2022).
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Partiendo de esta base, que, como veremos, plantea algunos problemas para la intervencion de los legisladores
nacionales, se ha definido un &mbito de aplicacion amplio para las medidas contenidas en el reglamento. Pese
a su amplitud, existen relevantes limitaciones que conviene poner de manifiesto.

En primer lugar, los destinatarios del Instrumento de Contratacion Internacional son los Estados miembros,
resultando excluida la Administracion de la Unidén.!? En consecuencia, las instituciones y los organismos
comunitarios continuaran aplicando su propio régimen, sin perjuicio de que se prevea una futura reforma de
este.!? Este extremo puede resultar reprochable, pues parece que la respuesta frente al cierre de los mercados
de contratacion publica internacionales no habria de depender de la condicion nacional o europea del ente
adjudicador considerado, ofreciéndose una posicion mas sélida si las medidas fuesen compartidas.

En segundo término, puesto el foco en los Estados miembros, las medidas contenidas en el Instrumento de
Contratacion Internacional no se refieren a licitaciones de cualquier ente contratante. Asi, dichas medidas se
aplicaran unicamente a los procedimientos de contratacion desarrollados por sujetos que tengan la condicion
de poder adjudicador o de entidad adjudicadora, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa de la Union.'
En consecuencia, otros sujetos distintos de los anteriores quedan exentos, como acontece en el caso espafiol
para los entes que, estando integrados en el sector publico, no cumplen los requisitos para tener la condicion
de poder adjudicador.

A su vez, el Reglamento (UE) 2022/1031 resulta aplicable a los procedimientos de contratacion publica que
quedan cubiertos por las distintas directivas comunitarias de contratacion: la Directiva 2014/23/UE, la Directiva
2014/24/UE y la Directiva 2014/25/UE."* Por tanto, los procedimientos que aparecen excluidos en dichas
disposiciones no se veran sometidos a las medidas propias del Instrumento de Contratacion Internacional,
como acontece en el caso de los negocios patrimoniales, ciertos servicios juridicos y los negocios relacionados
con instrumentos financieros.

En relacion con el sometimiento a las directivas de contratacion, se plantea la fijacion de limitaciones
de tipo economico. Sobre este particular, no rigen los umbrales econémicos generalmente considerados
para determinar si un contrato es armonizado y si, en consecuencia, se somete plenamente a la regulacion
comunitaria.'® Al contrario, las medidas vinculadas al Instrumento de Contratacion Internacional se aplicaran
exclusivamente para contratos que superan, de largo, los importes armonizados. Asi, los valores estimados
minimos que permiten a la Unidn ejecutar restricciones son de 15.000.000 de euros, excluido el IVA, en el
caso de obras y concesiones, y de 5.000.000, IVA excluido, en el caso de suministros y servicios.!”

Estos umbrales operan como minimos que facultan a la Unioén para adoptar medidas frente a licitadores,
bienes y servicios extranjeros, de modo que los contratos de valor estimado inferior quedan exentos de ellas.
Sin embargo, caso por caso, podran fijarse umbrales superiores para las medidas que se adopten, de modo
que las restricciones pueden reservarse para contratos de gran calado.

Asi, se observa como la Union se inhibe para contratos de cuantias para nada desdefables. A este respecto,
si bien es cierto que los operadores originarios de terceros paises no acostumbran a concurrir a contratos
europeos de pequenas dimensiones, no acontece lo mismo para los productos importados, que perfectamente
se integran en las proposiciones presentadas a licitaciones de reducido importe. En consecuencia, en vista de

12 Hace alusion a este extremo el considerando ntim. 33 del Reglamento (UE) 2022/1031, sin perjuicio de que en este se aconseje
una reflexion sobre la extension del &mbito de aplicacion a las instituciones y los organismos de la Union.

13 La regulacion sobre las licitaciones de las instituciones y organismos de la Union se contiene en el Reglamento (UE, Euratom)
2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Unién (DOUE, num. 193, 30.07.2018).

14 Asi, el articulo 1.2 del Reglamento (UE) 2022/1031 dispone que este se aplica a los procedimientos de contratacion publica
relativos a la Directiva 2014/23/UE, la Directiva 2014/24/UE y la Directiva 2014/25/UE, cuyos ambitos subjetivos alcanzan a
poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras. Igualmente, al regular las medidas restrictivas que puede adoptar la Union, el
articulo 6.8 del Reglamento (UE) 2022/1031 alude a su aplicacion a poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras.

15 En virtud del articulo 1.2 del Reglamento (UE) 2022/1031.

16 El sometimiento a los umbrales de la contratacion armonizada se deduciria de la aplicacion a los procedimientos para los que
rigen las directivas de contratacion, en virtud del articulo 1.2 del Reglamento (UE) 2022/1031.

17 De acuerdo con el articulo 6.4 del Reglamento (UE) 2022/1031.
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la eficacia practica que tengan las medidas, podria proceder un replanteamiento de estas cantidades, cabiendo
su reconduccion a los umbrales armonizados habitualmente considerados.

Por otra parte, en cuanto a las restricciones al ambito de aplicacion del ICI, ha de tenerse en cuenta que sus
medidas no se aplican frente a licitadores, bienes o servicios originarios de Estados que sean parte del Acuerdo
de Contratacion Publica o de otro acuerdo comercial de la Union, siempre y cuando nos encontremos ante
procedimientos de contratacion efectivamente cubiertos por dichos acuerdos.'® En estos casos, se estara a
los medios de consulta y resolucion de controversias que se hayan previsto expresamente al efecto. Por el
contrario, si una licitacién no cumple con los requisitos economicos, subjetivos u objetivos para ubicarse bajo
el paraguas de un acuerdo internacional, podran aplicarse medidas propias del ICI.

Por ultimo, aunque no rija un acuerdo bilateral o multilateral, el Instrumento de Contratacion Internacional
no se utilizard para limitar la participacion de licitadores, bienes y servicios originarios de paises menos
desarrollados integrados en el régimen “Todo menos armas”, que abarca diversos Estados asiaticos y
africanos."” Ello sera en aras de fomentar el progreso de sus economias. Frente a estos paises en vias de
desarrollo, solamente se adoptaran restricciones si se observase que, por medio de dichos Estados, se produce
una elusion de las medidas impuestas sobre los operadores, bienes o servicios de otros Estados.

2.2 El desplazamiento de las respuestas tradicionales de los Estados miembros

Habida cuenta de las distintas exclusiones que afectan al ambito de aplicacion del Instrumento de Contratacion
Internacional, se plantearia la cuestion de si los distintos Estados miembros pueden establecer restricciones
complementarias en aquellos espacios no expresamente cubiertos por las medidas comunitarias. Igualmente,
se cuestionaria la vigencia de los mecanismos orientados a limitar la participacion de operadores, bienes o
servicios extranjeros que han regido hasta la fecha en los Estados miembros, como en el caso de Espaia.

Acerca de estas consideraciones, en primer término, siempre y cuando nos encontremos dentro del ambito de
aplicacion del ICI, no cabra que los Estados miembros establezcan medidas paralelas a las ya recogidas en la
regulacién comunitaria; por una parte, porque estas medidas nacionales podrian resultar incompatibles con
las europeas y, por otro lado, porque el establecimiento de otras herramientas socavaria la posicion comun
que pretende la Union Europea.

A su vez, esta limitacion obedeceria a la aprobacion de una disposicion comunitaria en un ambito donde la
Unidn tiene competencias, con lo que, en aplicacion del principio de primacia, la legislacion interna quedaria
desplazada. El tipo de disposicion adoptada —un reglamento y no una directiva— también es una clara muestra
de la voluntad de alcanzar un mayor grado de uniformidad y de evitar posturas diferenciadas en los distintos
Estados miembros.

No obstante, planea todavia la cuestion de si los Estados miembros podrian establecer medidas restrictivas
nacionales fuera del ambito de aplicacion del Instrumento de Contratacion Internacional, por ejemplo, por
debajo de sus umbrales econdmicos, para negocios juridicos excluidos o para las licitaciones de los sujetos
que no cumplen los requisitos para ser poder o entidad adjudicadora.

Para responder a esta cuestion, va a ser esencial conocer qué tipo de competencia esta ejecutando la Union
Europea. Si se tratase de una competencia compartida —como la vinculada al reforzamiento del mercado
interior—, la aplicacion del principio de subsidiariedad permitiria que la accion de la Union se limitase a la
consecucion de objetivos que no pueden lograr los Estados miembros por si solos, de modo que dichos Estados
miembros tendrian la posibilidad de ejecutar politicas nacionales en los espacios no cubiertos por la Unién.?

18 Las medidas del Instrumento de Contratacion Internacional afectarian unicamente a las licitaciones no cubiertas por acuerdos
internacionales sobre contratacion publica, segin recuerdan el considerando nim. 7 y el articulo 2.1.k) del Reglamento (UE)
2022/1031.

19 Segun se dispone en el articulo 4 del Reglamento (UE) 2022/1031. Para determinar los Estados afectados por esta exencion habra
de estarse a lo previsto en los anexos del Reglamento (UE) num. 978/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, por el que se aplica un sistema de preferencias arancelarias generalizadas, que aluden a diversos Estados, principalmente
africanos y asiaticos (DOUE, nim. 303, 31.10.2012, pp. 1-82). A la vista de esta exclusion, parece que el ICI estaria pensado,
primordialmente, para operar frente a las competitivas economias de Estados ubicados en el sudeste asiatico.

20 Principio de subsidiariedad contenido en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea (TUE).
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Sin embargo, en relacion con el ICI, 1a Union Europea ha hecho uso de una competencia de caracter exclusivo,
como es la vinculada a la politica comercial comtn.?! Esta politica comercial abarca, con caracter general,
tanto el comercio internacional de productos como el de servicios.?? Al tratarse de una competencia exclusiva,
se descarta la aplicacion del principio de subsidiariedad,” de modo que solamente la Union puede legislar
en la materia.?* Eso si, como viene siendo habitual en el ambito comunitario, la ejecucion de las normas de
la Unidn contintia correspondiendo a las autoridades nacionales.

Las vias para que los Estados miembros puedan disponer normas en estos ambitos de competencia exclusiva
son limitadas. Por una parte, pasan por que la Union los faculte especificamente para ello, cosa que no
ha ocurrido en el Reglamento (UE) 2022/1031, donde no figura la posibilidad de una regulacion nacional
independiente.?

Por otro lado, cabe la regulacion nacional de forma transitoria, siempre que la Unidn no haya ejercido
efectivamente su competencia exclusiva.?® Esta era la situacion vigente hasta la aprobacion del ICI, con una
legislacion nacional que suplia el vacio dejado por la inaccién comunitaria. Sin embargo, una vez que la Union
ha procedido a hacer uso de sus legitimas competencias exclusivas, el espacio ocupado transitoriamente por
los Estados miembros desaparece.

A falta de la concurrencia de alguna de estas excepciones, podria llegarse a una conclusion radical, como
es el desplazamiento de la legislacion interna que, hasta la fecha, venia disciplinando la participacion en las
licitaciones de los operadores, bienes y servicios de Estados terceros (Esteban Rios, 2022a).2” No obstante,
deberia delimitarse qué alcance material tiene en este &mbito la competencia en materia de politica comercial
comun, a fin de determinar si dicho desplazamiento, por ejemplo, afecta a cualquier licitacion publica,
solamente a las licitaciones conducidas por poderes adjudicadores o tinicamente a las licitaciones no excluidas
de las directivas.

Al respecto, la Comision Europea parece haber optado por una posicion maximalista, afirmando expresamente,
con base en un dictamen del Tribunal de Justicia,”® que los Estados miembros no adoptaran ni mantendran
ninguna medida de aplicacion general que regule el acceso de los operadores econdmicos, productos y servicios
de terceros paises aparte de las que se aplican de conformidad con el Instrumento de Contratacion Publica o
con otros actos legislativos de la Union.? Esta conclusion derivaria de entender que las medidas de proteccion

21 En este sentido, el articulo 207.2 del TFUE faculta para la emision de disposiciones de derecho derivado en materia de politica
comercial comun, yendo mas alld de la conclusiéon de acuerdos comerciales prevista originalmente en el articulo 133 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea.

22 La competencia exclusiva en cuanto a mercancias se ha reconocido, con algunos matices, desde antiguo, siendo muestra el
dictamen 1/75 del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1975. Por el contrario, la jurisprudencia comunitaria excluia una gran
mayoria de los servicios de esta politica comercial comun e incluia inicamente aquellos prestados sin desplazamiento de personas.
Dicho enfoque restrictivo ha sido sustituido —mediante el articulo 207 del TFUE, que deriva en gran medida de la version de Niza
de los tratados— extendiéndose la competencia exclusiva de la Unidn tanto a bienes como a servicios, con algunas excepciones,
como acontece en el caso de los servicios de transporte, de acuerdo con el articulo 207.5 del TFUE. Para atender al actual alcance en
materia de servicios, pueden consultarse los dictamenes del Tribunal de Justicia 2/15, de 16 de mayo de 2017, apartados del 54 a del
57,y 1/2008, de 30 de noviembre de 2009, apartados 118 y 119.

23 De acuerdo con el articulo 2.1 del TFUE.

24 En cuanto a las caracteristicas propias de las competencias exclusivas y al desplazamiento del poder nacional que estas implican,
pueden consultarse Martin y Pérez de Nanclares (2002), Mangas Martin (2020), Martinez Lopez (2007, pp. 33-37) e Hinojosa
Martinez (2006). Desde el punto de vista jurisprudencial, puede hacerse referencia a la clasica sentencia 804/79 del Tribunal de
Justicia, de 5 de mayo de 1981, de la Comision contra Reino Unido, apartado 18.

25 Seglin se prevé expresamente en el articulo 2.1 del TFUE. En este sentido, la doctrina entiende que esta habilitacion ha de ser expresa
y compatible con los objetivos pretendidos en los tratados, como apunta desde antiguo Martin y Pérez de Nanclares (1997, p. 155).

26 Transitoriedad recogida en la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1976, asuntos acumulados 3, 4 y 6-76, Cornelis
Kramer y otros, apartados del 30 al 39.

27 Recuérdese que la aprobacion de normas de la Unidn no supone la nulidad de las disposiciones nacionales que las anteceden, sino
el desplazamiento y la inaplicacion de estas ultimas. En el caso espafiol, ello afectaria, por ejemplo, a lo previsto en el articulo 68 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

28 Asi, la Comision Europea hace referencia al dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2017, apartados del 75 al 77.

29 De acuerdo con la Declaracion de la Comision sobre competencia exclusiva relativa al Reglamento (UE) 2022/1031 del
Parlamento Europeo y del Consejo, que por su interés y concision se transcribe integra:
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comercial vinculadas a la politica comercial comin no abarcarian solamente los poderes adjudicadores o los
contratos armonizados, sino cualquier adquisicion relacionada con licitadores, bienes o servicios extranjeros.

La Comision se muestra tajante respecto de las posibilidades de intervencion de los Estados miembros.
Sin embargo, es probable que surja el cuestionamiento desde dichos Estados, que estaran interesados en
mantener alglin tipo de restriccion fuera de los limites del Instrumento de Contratacion Internacional. De
hecho, habida cuenta de la compleja delimitacion histérica del alcance de la politica comercial comun,* no
deberia descartarse la impugnacion de las previsiones del ICI —en relacion con su base competencial— a fin
de conocer cuadl es la auténtica extension que la normativa de la Union puede tener en la materia.?!

De hecho, su implementacion de maximos parece contravenir la finalidad pretendida por el Reglamento (UE)
2022/1031, centrada en la lucha contra la competencia desleal y en el fomento de la reciprocidad respecto
de otros Estados extranjeros. Asi, si se siguiese dicha orientacion amplia, se produciria una apertura total
por debajo de los umbrales econémicos o en relacidon con los sujetos no cubiertos, sin que cupiese establecer
ningun tipo de restriccion ante los operadores, bienes o servicios de Estados que mantienen cerrados sus
mercados de contratacion publica. Ello afectaria a una parte muy relevante de los fondos totales destinados
a licitaciones publicas.

En particular, la situacion seria especialmente gravosa en el lapso de tiempo que media entre la entrada en
vigor del Instrumento de Contratacion Internacional y la efectiva aprobacion y aplicacion de las medidas
restrictivas amparadas por este.*? Durante este periodo, la legislacion interna se veria desplazada, pero no
regiria restriccion comunitaria alguna, por lo que se abriria una oportunidad para la indeseada penetracion de
operadores o prestaciones de origen extranjero (Esteban Rios, 2022a).

Habida cuenta de lo anterior, quizas procederia una interpretacion correctora, de manera que se permitiese el
mantenimiento de soluciones nacionales para las licitaciones de aquellos sujetos que no tienen la condicion
de poder adjudicador o de entidad adjudicadora, o en el caso de licitaciones excluidas de la aplicacion de
las directivas —por referirse a negocios juridicos distintos de contratos o concesiones—. En estos ambitos,
estariamos conceptualmente alejados de las licitaciones publicas sobre las que pretende incidir el ICI, por lo
que podria difuminarse el alcance de la competencia exclusiva concernida. Distinta seria, tal vez, la situacion
de aquellas licitaciones que, siendo conducidas por poderes adjudicadores y no estando referidas a negocios
excluidos, quedan por debajo de los umbrales cuantitativos del ICI. En estos casos, el hecho diferencial que
lleva a la no aplicacion del ICI seria inicamente econdmico, de manera que estariamos ante procedimientos
de contratacion que no son materialmente ajenos al legislador de la Union.

En cualquier caso, para evitar problemas interpretativos, habria sido de interés que la respuesta comun europea
hubiese previsto expresamente la posibilidad de que los Estados miembros mantuviesen politicas de proteccion
individuales en los &mbitos no cubiertos o que, en su defecto, dicha respuesta uniforme se hubiese extendido
a cualquier licitacion publica. Sea como fuere, relativizando la problematica, lo cierto es que las licitaciones
publicas con umbrales econémicos reducidos cuentan con bajas tasas de participacion y adjudicacion a
operadores no nacionales.®

Como se confirma en el Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia, la participacion de operadores econémicos, productos y
servicios de terceros paises en los procedimientos de contratacion publica de la Union entra en el ambito de aplicacion de
la politica comercial comun, para la que, como se indica explicitamente en el articulo 3, apartado 1, letra e), del TFUE,
la Unidn tiene competencia exclusiva. Por consiguiente, los Estados miembros y sus entidades y poderes adjudicadores
no adoptaran ni mantendran ninguna medida legislativa o de otro tipo de aplicacion general que regule el acceso de los
operadores econdomicos, productos y servicios de terceros paises mas alla de las que se aplican de conformidad con el
presente Reglamento y con otros actos legislativos de la Union.

Entre los otros actos legislativos de la Union en la materia, podria hacerse referencia a los articulos 85 y 86 de la Directiva 2014/25/
UE, previamente analizados.
30 Acerca de esta evolucion, al margen de las consideraciones incluidas en la nota 22, se recomienda la consulta de Freudlsperger (2021).

31 Puede que los Estados miembros se amparen en lo previsto en el articulo 207.6 del TFUE, que desliga la politica comercial comiin
de la delimitacion de competencias entre la Union y los Estados miembros en otras materias.

32 Este periodo, como veremos al analizar el procedimiento para la aprobacion de estas medidas, puede ser relativamente prolongado.

33 En este sentido, analizando los contratos de construccion, para los que puede existir cierto mercado internacional, se observa
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2.3 El margen restante para la intervencion nacional

Por lo demas, debe recordarse que los Estados miembros no se ven completamente desapoderados en lo tocante
a la promocion de la reciprocidad. A este respecto, estos mantienen una herramienta relevante, aunque de
naturaleza indirecta. Me refiero a la posibilidad de configurar los pliegos de modo que condicionen el acceso
de operadores, bienes y servicios originarios de Estados con procesos productivos no sometidos a los mismos
requisitos vigentes en el mercado interior (Esteban Rios, 2022a).

Sobre esta cuestion, en primer lugar, para lograr un mayor equilibrio entre los bienes y servicios europeos y
los originarios de Estados terceros, debe ponerse el foco en la exigencia de elevados niveles de calidad a las
prestaciones requeridas. Y es que serd habitual que los procesos productivos de algunos Estados permitan
obtener soluciones funcionales con un precio inferior, si bien a costa de reducir la calidad de las prestaciones.
Frente a esta realidad, ha de reforzarse la perspectiva estratégica de la contratacion publica, poniéndose el
foco sobre el valor y no tinicamente sobre la valoracion del precio (Gimeno Feliu, 20006, p. 47).

A su vez, los Estados miembros y sus entes contratantes pueden fomentar la utilizacion de factores
medioambientales, sociales y laborales, ya sea como prescripciones técnicas, como criterios de adjudicacion
de los contratos o como exigencias vinculadas a su ejecucion.** En este sentido, si bien el compromiso nacional
y comunitario con la proteccion del medio ambiente, los trabajadores o ciertos colectivos desfavorecidos es
claro, la situacion puede variar en gran medida fuera de los limites de la Union.*

Con este tipo de previsiones, se aseguraria que los licitadores, bienes y servicios de la Unidn y los originarios
de terceros paises se someten a normas y requisitos que, a falta de ser idénticos, son, al menos, equivalentes.
Ello se revela fundamental para garantizar que la imposicion de deberes exigentes en materia de calidad,
seguridad, medio ambiente y derechos sociales no lastra en exceso la competitividad de nuestras economias
(Esteban Rios, 2022b).

3 Circunstancias que habilitan para la adopcion de medidas del Instrumento de Contratacion
Internacional

Determinado el ambito de aplicacion del Instrumento de Contratacion Internacional, hemos de conocer qué
circunstancias permiten adoptar las medidas que prevé.

En este sentido, para que pueda adoptarse una medida de tipo restrictivo contra los operadores, bienes o
servicios de un tercer pais —conocidas como medidas ICI-*¢ lo fundamental sera que se aprecie algun tipo
de barrera erigida en dicho tercer pais frente a los operadores, bienes o servicios originarios de la Union que
pretendan participar en contratos publicos o concesiones. Esta labor de analisis corresponde a la Comision,
que podra actuar tanto de oficio como a instancia de un Estado miembro o de un interesado de la Unién. No
obstante, como veremos, no cualquier medida o practica de contratacion publica discriminatoria o restrictiva
desembocara necesariamente en una medida ICI.

Por una parte, se opta por una concepcion muy amplia de medida o practica que pueda afectar a los operadores,
bienes y servicios de la Union, incluyendo cualquier medida, practica o procedimiento legislativo, reglamentario
o administrativo, o una combinacion de estos, que adopten o mantengan las autoridades publicas, los poderes

como las adjudicaciones a operadores no nacionales rondan apenas el 2 % de los contratos totales, ascendiendo dicho porcentaje a
un 4,5 % en el caso de los contratos de valor superior a un millén de euros. Cifras brindadas por el informe, relativo a 15 paises de
Europa occidental, de Berglind et al. (2018, p. 9).

34 A este respecto, pueden consultarse Gallego Corcoles (2017), Gimeno Feliu (2020) y Medina Arnaiz (2019).

35 Sobre este asunto, por ejemplo, la comunicacion de la Comision Europea “El Pacto Verde Europeo”, de 11 de diciembre de 2019
(COM [2019] 640 final) o la ya citada comunicacion “Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en
el mercado de contratacion publica de 1a UE” (2019/C 271/02).

36 Denominacion adoptada por el articulo 2.1.j) del Reglamento (UE) 2022/1031.
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adjudicadores o las entidades adjudicadoras de un tercer pais en cualquier &mbito.’” Se abarca, por tanto,
cualquier tipo de intervencién —normativa o administrativa— con independencia de su configuracion formal .’

Esta amplitud contrasta con otro requisito exigido, como es que dichas medidas o practicas dificulten de forma
grave y recurrente el acceso de los operadores, bienes o servicios de la Union.* Por tanto, se ha de dificultar
el acceso, pero han de concurrir dos caracteristicas cumulativas adicionales: la gravedad y la recurrencia.
Las restricciones han de ser, por un lado, graves, no bastando cualquier traba menor que pudiera salvarse sin
excesivo esfuerzo. A este respecto, se hace singular hincapié en la transparencia —esencial para el fomento de
la concurrencia—, observandose si la regulacion contractual del pais considerado asegura una transparencia
acorde a las normas internacionales.*® Asimismo, las restricciones han de ser recurrentes, reiteradas en el
tiempo, sin que sea suficiente una limitacion puntual apreciada en un procedimiento aislado.

La constatacion de ambas caracteristicas de las restricciones resultara problematica, pues estas se configuran
como conceptos juridicos indeterminados, cuya efectiva concurrencia debera evaluarse caso por caso. En este
sentido, como se adelantd, la evaluacion corresponde a la Comision Europea, siendo controvertido que esta
labor —en la que estara presente un margen de apreciacion elevado— pudiera desarrollarla un organismo de la
Unioén no previsto en los Tratados.*!

A su vez, no basta con que se restrinja de forma grave y recurrente el acceso a operadores, bienes y servicios
de la Unidn, condiciones minimas que han de concurrir en todo caso. Ademas, serd necesario que la adopcion
de medidas limitativas en respuesta redunde en interés de la Unién Europea.*? La determinacion de que una
medida ICI redunde en interés de la Unién se basara en el anélisis de toda la informacion disponible y en
una valoracion de los diferentes intereses afectados, incluyendo los propios de los operadores econdmicos
de la Union.*

La consideracion de que una medida determinada favorezca el interés de la Union deriva de un juicio complejo,
pues dicho interés —integrado por un conjunto de otros intereses— parece singularmente etéreo. Ante esta
dificultad se ha optado por atribuir el papel enjuiciador a la Comisién Europea, que, dentro de lo arduo de la
tarea, estara en la mejor situacion posible, pues es la que asume el rol constitucional de promover el interés
general de la Unién.* En este sentido, la decision que finalmente adopte la Comision sera dificil de cuestionar,
pues la institucion dispondra de un elevado margen de discrecion en su valoracion, procediendo una correccion
judicial solamente en casos de clara desviacion.

En cualquier caso, junto con otros intereses vinculados al interés general de la Union, el Instrumento de
Contratacion Internacional hace referencia expresa al logro de algunos objetivos —a los que se debera
prestar especial atencion—* Por una parte, se atendera al objetivo general de lograr la reciprocidad en la
apertura de los mercados de terceros paises, donde va a tener singular peso la apreciacion de si existen

37 De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 2.1.i) del Reglamento (UE) 2022/1031.

38 Entrarian en la definicion las practicas administrativas que suelan aplicarse en el marco de las licitaciones publicas, aunque no
cuenten con cobertura normativa. No obstante, en estos casos pueden surgir mayores problemas cuando deban probarse.

39 Requisito contenido en el articulo 2.1.i) del Reglamento (UE) 2022/1031.
40 Se pone el foco en la transparencia en el considerando num. 14 del Reglamento (UE) 2022/1031.

41 Esta limitacion deriva de la conocida como jurisprudencia Meroni, con origen en la sentencia 9/56 del Tribunal de Justicia, de 13
de junio de 1958, Meroni & Co., Industrie Metallurgiche, SpA, contra Alta Autoridad de la Comunidad Econémica del Carbon y del
Acero. Dicha sentencia sostiene, en cuanto a la asignacion de poderes a sujetos que no gozan de reconocimiento en los tratados, que
“(...) solo pueden referirse a facultades de ejecucion, exactamente definidas, y totalmente controladas en el uso que se hace de ellas”.
No cabria, por tanto, asignar a sujetos no previstos en los tratados —como una agencia— funciones en cuyo ejercicio haya un elevado
margen de apreciacion. En cualquier caso, para aproximarse a esta linea jurisprudencial y a sus recientes matices, pueden consultarse
Garcia-Alvarez Garcia (2014), Pelkmans y Simoncini (2014) y Simoncini (2015).

42 Requisito contenido en el articulo 6.1 del Reglamento (UE) 2022/1031.
43 De acuerdo con el articulo 6.2 del Reglamento (UE) 2022/1031.

44 Recuérdese que esta institucion es a la que se encomienda la promocién del interés general de la Union, de acuerdo con el articulo
17.1 del Tratado de la Union Europea (TUE).

45 A efectos interpretativos puede ser de interés la consulta del considerando nim. 20 del Reglamento (UE) 2022/1031, que alude a
los objetivos e intereses a valorar.
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posibilidades de concluir un acuerdo internacional que mejore las oportunidades de acceso al mercado para
los operadores econdmicos de la Union. Por otro lado, también ha de tenerse en cuenta un objetivo adicional,
limitar cualquier carga administrativa innecesaria para los entes contratantes y los operadores econdémicos,
pues el cumplimiento de las medidas ICI implica la presentacion de documentos y la ejecucion de tramites
administrativos adicionales.

4 Contenido de las medidas del Instrumento de Contratacion Internacional

Ante la concurrencia de las circunstancias previamente referidas, procederia la adopcion de las medidas
restrictivas previstas en el ICI. Sin embargo, la adopcién de dichas medidas, como no puede ser de otra
manera, ha de venir precedida por un procedimiento administrativo contradictorio tramitado por la Comision
Europea.* Este procedimiento servira para comprobar si efectivamente se dan los requisitos habilitantes y
para determinar cual ha de ser el concreto contenido de las medidas.

Si, tras la investigacion desarrollada, se determina que existen practicas restrictivas en un tercer pais, la
Comision podra adoptar una medida ICI mediante un acto de ejecucion en caso de que ello redunde en interés
de la Union. A este respecto, sera fundamental conocer cual puede ser el contenido de estas medidas y cdmo
estas afectan negativamente a los operadores, bienes o servicios de Estados terceros.

En relacion con estas medidas, ha de partirse de una premisa esencial. Y es que, a diferencia de lo que acontece
para los Estados miembros o para los Estados cubiertos por acuerdos internacionales, los operadores, bienes o
servicios de terceros paises no tienen garantizado el acceso a los procedimientos de contratacion publica en la
Unién Europea.?’ La ausencia de esta garantia de participacion habilita para la adopcion de distintas técnicas,
que pueden consistir en la penalizacion o en la exclusion de dichos operadores, bienes o servicios extranjeros.

En el caso del Instrumento de Contratacion Internacional, las medidas restrictivas han explorado diversas
posibilidades, centradas principalmente en la situacion de los operadores originarios de Estados terceros,
aunque también se han establecido algunas previsiones que afectan a los bienes o servicios.*®

4.1 Medidas restrictivas que afectan a los operadores econdémicos de terceros paises

En primer término, como se ha puesto de manifiesto, el principal impacto de las medidas ICI se relaciona con
la situacion de los operadores econdémicos originarios de paises terceros que mantienen restricciones frente
a los operadores, bienes y servicios de la Union.

A este respecto, antes de atender a las medidas especificas que pueden adoptarse, sera esencial conocer como
va a determinarse el origen de un licitador a los efectos de ubicarlo o no en el ambito de las restricciones.* A
tal efecto, las personas fisicas se consideraran originarias del pais del que sean nacionales o del pais en el que
tengan su residencia permanente. Por su parte, las personas juridicas se entenderan originarias del pais con
arreglo a cuyas leyes estén constituidas u organizadas, siempre y cuando desarrollen operaciones comerciales
sustantivas en dicho pais. Por el contrario, si en dicho pais no se ejercieran operaciones comerciales sustantivas,
el origen sera el de aquella persona o personas que tengan, directa o indirectamente, una influencia dominante
sobre la persona juridica.’® Esta regla adicional pretende evitar la elusion de las medidas ICI que puedan
adoptarse por medio de la creacion de entidades sin verdadera operativa en Estados no afectados por dichas
medidas.

46 La regulacion procedimental se recoge en el articulo 5 del Reglamento (UE) 2022/1031.

47 En estos casos no habria cobertura de las libertades de los tratados ni del derecho internacional, desapareciendo la garantia de
participacion segun recuerdan las previamente citadas Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en
el mercado de contratacion publica de 1la UE (2019/C 271/02) (p.4).

48 Pese a que las medidas ICI pretenden extenderse tanto a los operadores como a los bienes y servicios de terceros paises, lo cierto
es que su nucleo se refiere exclusivamente a las ofertas que presenten los operadores econdmicos extranjeros. Para apreciar esta
asimetria entre fines y el contenido real de las medidas, puede consultarse el articulo 6.6 del Reglamento (UE) 2022/1031.

49 FEl origen de los operadores econdmicos se determina de acuerdo con el articulo 3 del Reglamento (UE) 2022/1031.

50 Esta influencia dominante se determina en funcion de distintos factores contenidos en el articulo 3.1.b) del Reglamento (UE)
2022/1031.
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Si varios operadores econdmicos se agrupasen para concurrir a una licitacion, se produciria una suerte de
contaminacion, de modo que, si uno de dichos operadores es originario de un pais al que se aplican medidas
ICI, la medida se trasladara también a la oferta que presente el grupo. A modo de excepcion, no se aplicara la
medida ICI si la participacion del operador afectado supone menos del 15 % del valor de la oferta, salvo que
dicho sujeto sea singularmente relevante por ser necesario para cumplir la mayor parte de uno de los criterios
de seleccion que rijan en el procedimiento.”!

Se observa como la determinacion de este origen puede ser bastante compleja para el ente de contratacion
competente, lo que exigira dotar de formacion especifica a sus integrantes y asegurarles los recursos necesarios
para llevar a cabo eventuales averiguaciones.> En este sentido, a fin de facilitar la labor administrativa, durante
el procedimiento de contratacion podra solicitarse al operador econdmico que presente, complemente o aclare
informacién o documentacién destinada a verificar el origen. En caso de que no se facilite esta informacion
sin causa justificada, dificultando en gran medida la oportuna verificacion, procedera una represalia de calado
relevante, como es la exclusion del operador.

En relacion con los operadores econdmicos originarios de un pais que aplique restricciones a los empresarios,
bienes o servicios de la Union, la medida ICI que se adopte podra contener dos tipos de intervencion,
vinculando a los poderes adjudicadores que hayan de aplicarla.>

Por una parte, la medida ICI podra imponer ajustes —a la baja— en las puntuaciones de las ofertas presentadas
por los operados originarios del Estado concernido, que podran alcanzar hasta un 50 % de la puntuacion
obtenida por la oferta.** Este porcentaje se doblara, pudiendo llegar incluso a un 100 %, si el tnico criterio de
adjudicacion valorado es el precio o el coste. En segundo lugar, como medida todavia mas rigurosa, se prevé
la directa exclusion de las ofertas que presenten los operadores econdmicos originarios del pais afectado.

A la hora de decantarse por una u otra alternativa, la Comision atendera a dos variables: la proporcionalidad
—que habria de tomar como base de comparacion la intensidad de las restricciones planteadas en el pais
de origen— y la eficacia para facilitar el acceso de los operadores, bienes o servicios de la Unidn a las
licitaciones de dicho pais.’ En relacion con este segundo factor, la Comisién habra de ponderar si la amenaza
de medidas mas rigurosas puede mover el &nimo de los Estados que plantean restricciones motivandolos para
su eliminacion.

La medida que se escoja no afectara necesariamente a todo contrato ubicado dentro del ambito de aplicacién
del ICI, pues la Comision Europea habra de delimitar su alcance concreto y contenido.* Asi, en la medida
ICI se deberan especificar cuestiones tales como las categorias de poderes o entidades adjudicadoras que se
ven afectadas, las clases de operadores econdomicos sometidos y las prestaciones incluidas —partiendo del
vocabulario comun de los contratos publicos—.>" Igualmente, se fijaran los umbrales econémicos a partir de
los cuales regiran las medidas —siempre iguales o superiores a los minimos regulatorios— y los porcentajes de
ajuste de las puntuaciones —en caso de que no se opte por la directa exclusion de los operadores—.

El mayor o menor alcance de las medidas lo determinara caso por caso la Comision, que dispondra de un
amplio margen de discrecion para ello. No obstante, en esta labor de delimitacion, la Comision habra de

51 A este respecto recuérdese la diferencia entre los criterios de seleccion y los criterios de adjudicacion de los contratos publicos.

52 Acerca de las necesidades de profesionalizacion de los empleados publicos a los que se encomienda la gestion de la contratacion,
puede consultarse la Recomendacion (UE) 2017/1805 de la Comision, de 3 de octubre de 2017, sobre la profesionalizacion de la
contratacion publica, y el instrumento de la Comision ProcurComp®, el marco europeo de competencias para los profesionales de
la contratacion publica. Igualmente, estas ideas las han subrayado, entre otros, Gimeno Feliu (2019, pp. 331-336), Rodriguez-Arana
(2021) y Sanmartin Mora (2012).

53 Los tipos de medidas aplicables sobre los operadores se contienen en el articulo 6.6 del Reglamento (UE) 2022/1031.
54 La forma de aplicar este ajuste se prevé en el articulo 2.d) del Reglamento (UE) 2022/1031.

55 En virtud del articulo 6.9 del Reglamento (UE) 2022/1031.

56 Esta delimitacion se exige en el articulo 6.8 del Reglamento (UE) 2022/1031.

57 Asuvez, el articulo 6.5 del Reglamento (UE) 2022/1031 prevé unas reglas especiales que rigen para los contratos adjudicados con
arreglo a un sistema dindmico de adquisicion o con base en un acuerdo marco. Dichas reglas, de acuerdo con el considerando num.
22 del referido Reglamento, se orientan a lidiar con la carga administrativa y con una posible doble aplicacion de las medidas ICI.
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ponderar al menos dos criterios expresamente previstos en la regulacion.®® En primer término, se estara a
la proporcionalidad en relacion con la medida o practica restrictiva aplicada en el pais tercero. En segundo
lugar, se valorard la disponibilidad de fuentes alternativas de suministro de los bienes o servicios afectados,
de modo que se eviten o minimicen los problemas de abastecimiento.

En cualquier caso, una vez que se haya aprobado una medida ICI, esta tendra una vigencia temporal limitada
y expirard a los cinco afios de su entrada en vigor, aunque es posible una prérroga por un periodo de cinco
afios adicionales.”® Antes de la expiracion de dicho plazo de vigencia, se iniciara un periodo de revision que
podra llevar a su modificacion, sustitucion por otra medida o prorroga en los mismos términos. De lo anterior
se deduce que las medidas ICI pretenden ser una herramienta de ajuste permanente y que son susceptibles de
mantenimiento en caso de que pervivan las circunstancias que las motivaron.

Por ultimo, teniendo en cuenta que la finalidad represiva no es la inica presente, cabra que la Comision
suspenda o retire una medida ICT antes de que concluya su plazo de vigencia.®® Ello sera posible si el tercer
pais afectado adopta o se compromete a adoptar medidas correctoras suficientes para eliminar o subsanar las
dificultades de acceso de los operadores, bienes o servicios de la Union a sus mercados de contratacion publica.
Esta remocion de obstaculos ha de ser efectiva, pues si las medidas correctoras o compromisos asumidos se
ejecutan indebidamente, la medida ICI podra restablecerse en cualquier momento.

4.2 Impacto sobre los bienes y servicios originarios de terceros paises

La aprobacion de una medida ICI, ademas de afectar a las ofertas que presenten los operadores originarios
del tercer pais destinatario, tendra un impacto directo sobre otros &mbitos y, en particular, sobre los bienes y
servicios de dicho Estado.

Asi, en caso de que un determinado procedimiento de contratacion publica quede bajo el paraguas de la
aplicacion de una medida ICI —por su objeto, cuantia y ente adjudicador—, los pliegos deberan recoger una
serie de obligaciones para el futuro adjudicatario.®' Dichas obligaciones seran adicionales a las restricciones
contenidas en la medida ICI y se aplicaran con independencia del origen del licitador que resulte vencedor.

De este modo, las medidas ICI se asemejarian a una matrioshka —o mufieca rusa—, de modo que las restricciones
principales —dirigidas a los operadores— contienen en su seno e implican necesariamente la aplicacion de otras
medidas limitativas adicionales. Resta conocer cuales son estas limitaciones complementarias que condicionan
la actuacion de los entes contratantes.

En primer término, se prevé una obligacion que pretende evitar la elusion de las medidas ICI. En este
sentido, se prohibe la subcontratacion de mas del 50 % del valor total del contrato con operadores econdomicos
originarios de terceros paises sujetos a medidas ICI.%2 Con ello, se prevendrian conductas oportunistas, como la
utilizacion de un licitador de un pais no penalizado para la presentacion de la oferta y la asignacion posterior
de la ejecucion mayoritaria a un operador si sometido a una medida ICI.

A su vez, se recogen algunas obligaciones para los contratos cuyo objeto comprenda el suministro de bienes
—aisladamente o junto con servicios—. En estos contratos, los bienes suministrados o los servicios prestados
originarios del tercer pais sujeto a la medida ICI no podran representar mas del 50 % del valor total del
contrato.

58 Contenidos en el articulo 6.3 del Reglamento (UE) 2022/1031.
59 Las cuestiones vinculadas a la temporalidad de las medidas se regulan en el articulo 6.11 del Reglamento (UE) 2022/1031.
60 De acuerdo con el régimen contenido en el articulo 6.10 del Reglamento (UE) 2022/1031.

61 Estas obligaciones adicionales se contienen en el articulo 8 del Reglamento (UE) 2022/1031. A fin de determinar si estas resultan
de aplicacion en un determinado procedimiento, habra de estarse al alcance concreto previsto por la Comision Europea para la
medida ICL. A este respecto, recuérdese que las medidas ICI especificaran qué prestaciones —bienes, servicios o concesiones— quedan
incluidas bajo su paraguas, utilizando al efecto el vocabulario comun de contratos publicos.

62 A tal efecto, de acuerdo con el articulo 2.1.0) del Reglamento (UE) 2022/1031, se considerara subcontratacion la ejecucion de
una parte de un contrato por parte de un tercero que no incluya la mera entrega de bienes que sean necesarios para la prestacion de
un servicio.
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Para dar cumplimiento a estas obligaciones, sera necesario determinar cual es el origen de las prestaciones. Por
lo que se refiere a los productos, habra de estarse a lo dispuesto en la legislacion aduanera de la Union, de modo
que el origen se fijara en el pais donde se haya obtenido por entero el producto —si solamente ha intervenido
un pais— o en el que se haya producido la tltima transformacion o elaboracion sustancial econdémicamente
justificada —si ha intervenido mas de un pais—.**

Por el contrario, en cuanto a los servicios, su origen se determinard en funcion del origen del operador
economico que los preste, atendiendo a los criterios previamente analizados que diferencian entre personas
fisicas y personas juridicas.® Por otro lado, la ejecucion de obras se equipara a la prestacion de servicios a
la hora de determinar su origen, de modo que sera fundamental, de nuevo, conocer el origen del operador
econémico.®

Conocidas las reglas para determinar el origen de las prestaciones, sera especialmente espinoso determinar
qué proporcion del valor de la oferta debe asignarse a cada producto o servicio incluido, distinguiendo entre
sus origenes, pues el ICI no brinda un criterio a tal efecto. Asi, una vez se establezca qué parte de la oferta se
integra por productos o servicios de un tercer Estado, habra de asignarse a dicha parte un valor econémico
determinado dentro del valor total de la oferta. Para ello, ante el silencio de la regulacion, parece que debera
estarse a criterios econdmicos, propios de la contabilidad analitica, con el eventual apoyo de las reglas
empleadas para determinar el valor estimado de los contratos, por poder plantearse su aplicacion supletoria.*®
A este respecto, para facilitar estas complejas labores, el ente adjudicador puede solicitar pruebas a los
operadores, a fin de verificar que se cumplen las obligaciones impuestas.

Por ultimo, en relacion con estas restricciones en cuanto a la subcontratacion o limitacion del origen de los
bienes y servicios proporcionados, debe tenerse en cuenta que su incumplimiento tiene un efecto limitado. Ast,
si el operador econdomico concernido incumple dichos deberes, no se producira una resolucion contractual, sino
que se le impondra una suerte de penalidad.®’ La infraccion conllevara el pago de un cargo proporcional de
entre el 10 y el 30 % del valor total del contrato, porcentaje que se determinara en los pliegos. Esta posibilidad
de compensar el incumplimiento mediante el pago de una cantidad econdmica, si bien es rigurosa, puede
resultar favorable al operador en caso de que los bienes o servicios extranjeros tengan un precio muy reducido.

5 Excepciones a la aplicacion de las medidas del Instrumento de Contratacién Internacional

Las medidas ICI, en principio, tienen alcance general, y se aplican a los entes adjudicadores y a los
procedimientos de contratacién que queden bajo su paraguas. No obstante, se prevén algunas excepciones
que permiten soslayar las rigurosas restricciones que se hayan establecido.

En primer término, recuérdese la posibilidad de que la Comision suspenda o retire una medida ICI antes de
vencer su plazo de vigencia en caso de que el tercer pais afectado adopte o se comprometa a adoptar medidas
correctoras suficientes para eliminar o subsanar las dificultades de acceso de los operadores, bienes o servicios
de la Uniodn a sus mercados de contratacion publica.

63 Sometimiento a la legislacion aduanera de acuerdo con el articulo 3.4 del Reglamento (UE) 2022/1031, de modo que resulta de
aplicacion el articulo 60 del Reglamento (CEE) niim. 952/2013. Por su interés, se reproduce dicho tltimo precepto:

1. Se considerara que las mercancias enteramente obtenidas en un solo pais o territorio tienen su origen en este pais o
territorio.

2. Se considerara que las mercancias en cuya produccion intervenga mas de un pais o territorio tienen su origen en aquel en
el que se haya producido su tltima transformacioén o elaboracion sustancial, econdmicamente justificada, efectuada en una
empresa equipada a tal efecto, y que haya conducido a la fabricacién de un producto nuevo o que represente un grado de
fabricacion importante.

64 De acuerdo con el articulo 3.4 del Reglamento (UE) 2022/1031.

65 Seglin se dispone, aunque con algunos pequefios matices, en el articulo 2.2 del Reglamento (UE) 2022/1031.

66 Recuérdense ciertas previsiones contenidas en el articulo 5 de la Directiva 2014/24/UE y el articulo 101 de 1a Ley 9/2017.
67 De acuerdo con el articulo 8.1.d) del Reglamento (UE) 2022/1031.
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Junto con esta exclusion, como via de flexibilizacion, se autoriza a los entes adjudicadores a no aplicar las
medidas de ajuste de precios en procedimientos concretos ante la concurrencia de algunas circunstancias
justificadoras.®® Esta inaplicacion tendra caracter puntual —refirida a un solo procedimiento contractual—y
excepcional —procedente inicamente ante una serie de causas tasadas—.

Por una parte, se permite la inaplicacion en casos de escasez cuando los requisitos exigidos a las ofertas
solamente los cumplen operadores econdmicos originarios de paises sujetos a medidas ICI. Ante esta realidad,
parece prudente eludir las restricciones a fin de evitar un nocivo desabastecimiento.

Por otro lado, la dispensa puntual cabra si concurren razones imperiosas de interés general que la justifican.
Dentro de esta clausula abierta, se ubicarian consideraciones relacionadas con la proteccion de la salud publica
—piénsese en la necesidad de adquirir instrumental médico rapidamente durante la reciente pandemia de la
covid-19—, la proteccion del medio ambiente y la estabilidad presupuestaria.

Ante la existencia de alguna de estas causas de exencion, el ente contratante que proceda a aplicarla debera
informar puntualmente a la Comisiéon Europea acerca de diversos extremos, entre los que se encuentra la
motivacion detallada de las circunstancias que permiten aplicar la excepcion. Sea como fuere, ademas de la
justificacion de estos aspectos, parece que la excepcion debera incluirse en el anuncio de licitacion que se
publica, a fin de que los operadores originarios de Estados afectados por la medida ICI tengan ocasion de
conocerla y de concurrir,

Por ultimo, entre las excepciones que permiten desmarcarse de las medidas ICI, aparece una que afecta
a ciertos entes contratantes. En este sentido, cada Estado miembro podra solicitar a la Comision Europea
la exencidn para un listado de poderes adjudicadores locales que se integren en unidades administrativas
con poblacion inferior a 50.000 habitantes.® Parece que, con ello, se pretende evitar una carga burocratica
excesiva en pequefias Administraciones. A este respecto, a la hora de conceder o no la exencion, se tendra en
consideracion la capacidad administrativa efectiva de los poderes adjudicadores.™

Ademas, esta exencion, que se otorgara por un periodo de tres afios renovables, solamente procedera si se
satisfacen unos determinados umbrales economicos. Asi, el valor total de los contratos —situados por encima
de los umbrales ICI- que hayan sido adjudicados por entes que no deben quedar exentos ha de superar el 80 %
del valor total de los contratos armonizados adjudicados en el Estado miembro en los tres afios anteriores.

6 Conclusiones

La aprobacion del Instrumento de Contratacion Internacional implica una relevante armonizacion comunitaria
de las reglas que se aplican frente a los operadores, bienes y servicios originarios de Estados terceros. Asi, en
ausencia de un acuerdo internacional en materia de contratacion publica, la Comision Europea se reserva la
potestad de establecer medidas restrictivas que afectan al acceso de operadores, bienes y servicios de paises
que mantienen cerrados sus mercados de contratacion a los empresarios europeos.

La dispersa normativa nacional previa —que ofrecia una respuesta no uniforme— se ve desplazada por las reglas
de la Unién, que se amparan en la existencia de competencias exclusivas vinculadas a la politica comercial
comun. Sin embargo, los Estados miembros todavia conservan la posibilidad de incidir indirectamente
sobre las licitaciones por medio de la introduccion de elementos vinculados a la calidad o al fomento
de la responsabilidad social y la proteccion del medio ambiente, de modo que se favorezca una mayor
comparabilidad entre las ofertas europeas y las extranjeras. Estas técnicas son complementarias de las previstas
en el Instrumento de Contratacion Internacional y contribuirian a apuntalar la decidida apuesta comunitaria
contra la competencia desleal ejercida desde terceros paises.

68 Régimen de excepcion plasmado en el articulo 9 del Reglamento (UE) 2022/1031.
69 Excepcion recogida en el articulo 7 del Reglamento (UE) 2022/1031.

70 Ciertamente, el abanico de poderes adjudicadores locales vinculados a entes de entre 1 y 50.000 habitantes es muy variado, pues
cuentan con funciones y capacidades de lo mas variopinto.
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Las medidas incluidas en el Instrumento de Contratacion Internacional son amplias y permiten reforzar
intensamente la consolidacion del mercado interior, pues no solamente inciden sobre el origen del licitador,
sino que afectan también, aunque en menor medida, a los productos y servicios que son objeto de adquisicion.
No obstante, tienen un ambito de aplicacion limitado y son fruto de un complejo procedimiento contradictorio
que exige la verificacion de diversas circunstancias habilitantes.

Dichas medidas ICI cuentan, en primer término, con un efecto represivo, pues restringen la participacion de
ciertos licitadores, bienes y servicios de paises cuyos mercados de contratacion plantean limitaciones a los
operadores, bienes y servicios europeos. Sin embargo, pretenden también un fomento de la reciprocidad,
pues, ante la amenaza de restricciones, se espera que los Estados afectados se decanten por concluir acuerdos
internacionales en materia de contratacion publica.

La eficacia de las medidas vinculadas al Instrumento de Contratacion Internacional exige su ejecucion por los
entes contratantes de los Estados miembros, existiendo algunas cuestiones que requieren de una valoracion
minuciosa y técnicamente compleja —en particular la determinacion del origen de los licitadores—. Para lidiar
con esta complejidad, se han introducido elementos de flexibilizacion que permiten la inaplicacion de las
medidas ante ciertas circunstancias.

Sin embargo, ello no es suficiente, pues esta atenuacion habria de complementarse con la dotacion de recursos
a los organos de contratacion y con la formacion especifica y profesionalizacion del personal al que se
encomienda la tramitacion. Igualmente, habria de habilitarse alguna herramienta informativa que ponga de
manifiesto que, ante un procedimiento de contratacién concreto, se han de aplicar las medidas ICI. De lo
contrario, seria perfectamente posible que el ente contratante —ante la marafia regulatoria existente— soslayara
las decisiones de la Comision Europea, privandolas de eficacia.

En todo caso, en relacion con este ICI, existen todavia multiples incognitas. Asi pues, hay que esperar, para
un mayor esclarecimiento, a la efectiva aplicacion de medidas por la Comision. Igualmente, para disminuir el
nivel de incertidumbre, son fundamentales las directrices de desarrollo que al efecto ha de aprobar la Comision
Europea. Dichas directrices, en particular, deben proporcionar mayor informacion sobre conceptos esenciales,
como los de origen de los operadores, los bienes y los servicios.

7 Referencias

Anderson, Robert D. (2012). The Conclusion of the Renegotiation of the WTO Agreement on Government
Procurement: What it Means for the Agreement and for the World Economy. Public Procurement Law
Review, 3, 83-94.

Berglind, Niklas, Hjerpe, Martin, Sjodin, Erik, y Staun, Jacob. (2018). Building across borders: The state of
internationalisation in European public construction tenders. McKinsey & Company.

Carboni, Chiara, lossa, Elisabetta, y Mattera, Gianpiero. (2017). Barriers to public procurement: A review
and recent patterns in the EU. I[EFE Working Paper Series, 92, 1-37.

Esteban Rios, Javier. (2022a, 6 de octubre). El desplazamiento de la normativa contractual nacional por parte
del Instrumento de Contratacion Internacional de la Unién. Observatorio de Contratacion Publica.

Esteban Rios, Javier. (2022b). Contratos publicos y limites para los licitadores, bienes y servicios de paises
terceros: Evitar la “competencia desleal” para reforzar el mercado interior. Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 217, 175-216.

Freudlsperger, Christian. (2021). Failing forward in the Common Commercial Policy? Deep trade and the
perennial question of EU competence. Journal of European Public Policy, 28(10), 1650-1668.

Gallego Corcoles, Isabel. (2017). La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la
contratacion publica. Documentacion Administrativa: Nueva Epoca, 4, 92-113.

Revista Catalana de Dret Public, nim. 66, 2023 186


https://www.obcp.es/opiniones/el-desplazamiento-de-la-normativa-contractual-nacional-por-parte-del-instrumento-de
https://www.obcp.es/opiniones/el-desplazamiento-de-la-normativa-contractual-nacional-por-parte-del-instrumento-de

Javier Esteban Rios
El Instrumento de Contratacion Internacional: régimen y problematica de la armonizacion europea...

Garcia-Alvarez Garcia, Gerardo. (2014). La Union Europea como “Estado regulador” y las Administraciones
independientes. Revista de Administracion Publica, 194, 79-111.

Gimeno Feliu, José Maria. (2006). La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion
espaniola. Civitas.

Gimeno Feliu, José Maria. (2019). La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus principales novedades,
los problemas interpretativos y las posibles soluciones. Aranzadi.

Gimeno Feliu, José Maria. (2020). La vision estratégica en la contratacion publica en la Ley de Contratos
del Sector Publico: hacia una contratacion socialmente responsable y de calidad. Economia industrial,
415, 89-97.

Hinojosa Martinez, Luis M. (2006). El reparto de competencias entre la Union Europea y sus Estados
Miembros. Tirant lo Blanch.

Kutlina-Dimitrova, Zornitsa. (2018). Government procurement: Data, trends and protectionist tendencies.
DG TRADE Chief Economist Notes, 3, 1-27.

Mangas Martin, Araceli. (2020). Las competencias de la Union Europea. En Araceli Mangas Martin y Diego
J. Linian Nogueras, Instituciones y derecho de la Union Europea (pp. 72-89). Tecnos.

Martin y Pérez de Nanclares, José. (1997). El sistema de competencias de la Comunidad Europea. McGraw-
Hill.

Martin y Pérez de Nanclares, José. (2002). La delimitacién de competencias entre la Union Europea y los
Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transparencia. Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 12,343-391.

Martinez Lopez, David. (2007). El reparto competencial en la Union Europea. Documentos de trabajo:
Derecho, Asociacion Universitaria de Estudios Comunitarios, 701, 1-75.

Medina Arnaiz, Teresa. (2019). El destino de las clausulas sociales en la contratacion publica. En José Maria
Gimeno Feliu (dir.) y Maria del Carmen de Guerrero Manso (coord.), Observatorio de los contratos
publicos 2018 (p. 253-279). Aranzadi.

Messerlin, Patrick A. (2015). How Open Are Public Procurement Markets? Robert Schuman Centre for
Advanced Studies Research Paper, 89, 1-28.

Miranzo Diaz, Javier. (2020). The tension between global public procurement law and nationalist/populist
tendencies: proposals for reform. Revista de Investigacoes Constitucionais, 7(2), 355-400.

Pelkmans, Jacques, y Simoncini, Marta. (2014). Mellowing Meroni: How ESMA can help build the single
market. CEPS Commentaries, 1-6.

Pelletier, Philippe. (2014). La révision de 2012 de I’ Accord de I’OMC sur les marchés publics: son contexte
et les dimensions de son champ d’application. Canadian Yearbook of International Law, 51, 99-164.

Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. (2021). Profesionalizacion en la contratacion publica. Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruria, 25, 243-264.

Sanmartin Mora, Maria Asuncion. (2012). La profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la
Union Europea. En Miguel Angel Bernal Blay (coord.) y José Maria Gimeno Feliu (dir.), Observatorio
de contratos publicos 2011 (pp. 407-429). Aranzadi.

Simoncini, Marta. (2015). Legal Boundaries of European Supervisory Authorities in the Financial Markets:
Tensions in the Development of True Regulatory Agencies. Yearbook of European Law, 34, 319-350.

Revista Catalana de Dret Public, nim. 66, 2023 187



	1 Introducción: la Unión Europea ofrece una respuesta común frente al proteccionismo en los mercados internacionales de contratación pública
	2 Encaje de las medidas vinculadas al Instrumento de Contratación Internacional
	2.1 Base competencial y ámbito de aplicación
	2.2 El desplazamiento de las respuestas tradicionales de los Estados miembros
	2.3 El margen restante para la intervención nacional

	3 Circunstancias que habilitan para la adopción de medidas del Instrumento de Contratación Internacional
	4 Contenido de las medidas del Instrumento de Contratación Internacional
	4.1 Medidas restrictivas que afectan a los operadores económicos de terceros países
	4.2 Impacto sobre los bienes y servicios originarios de terceros países

	5 Excepciones a la aplicación de las medidas del Instrumento de Contratación Internacional
	6 Conclusiones
	7 Referencias

