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La nueva politica comercial de la Unién Europea (UE)
y sus efectos en la contratacién publica internacional

The new trade policy of the European Union (EU)
and its effects on international public procurement

Michele Cozzio®

ResUMEN: En la actual fase de renovacion de la politica comer-
cial, el legislador de la UE estd introduciendo nuevas regula-
ciones que condicionan el acceso al mercado de la contratacion
publica de ese bloque comercial, considerando el respeto de los
valores, intereses y objetivos del sistema europeo en materia de
sostenibilidad, mitigacion de las interdependencias econ6émi-
cas, derechos fundamentales y el Estado de Derecho, apertura
a la cooperacion internacional, entre otras aspectos cruciales
para la libre competencia. Estas condicionantes afectan a la
contratacién publica, que es una importante via de acceso al
mercado europeo para empresas de bienes y servicios de paises
no pertenecientes a la UE. En sentido inverso, también impac-
ta el acceso a los mercados de terceros paises no miembros a
las empresas de bienes y servicios de la UE. La interrogante es
si las normas de la UE son la expresion de politicas activas o
de politicas neoproteccionistas, que imponen restricciones con
el tnico objetivo de proteger la competitividad de su propio
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sistema y de sus empresas nacionales o regionales.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica; Mercado interna-
cional; Politica de la UE; Instrumentos de defensa comercial;
Neoproteccionismo.

ABSTRACT: In the current phase of renewal of trade policy, the
EU legislator is introducing new regulations that condition
access to the public procurement market of that trading bloc,
considering respect for the values, interests and objectives of
the European system in this matter of sustainability, mitiga-
tion of economic interdependencies, fundamental rights and
the rule of law, openness to international cooperation, among
other crucial aspects for free competition. These conditions
affect public procurement, which is an important means of
access to the European market for goods and services compa-
nies from non-EU countries. Conversely, it also impacts access
to the markets of non-member third countries for EU goods
and services companies. The question is whether EU rules are
the expression of active policies or neo-protectionist policies,
which impose restrictions with the sole objective of protecting
the competitiveness of its own system and its national or regio-
nal companies.

Keyworps: Public procurement; International market; EU
Policy; Trade defense instruments; Neoprotectionism.
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I. EL MERCADO INTERNACIONAL

DE LA CONTRATACION PUBLICA DESDE

LA PERSPECTIVA DE LA COOPERACION PLURILATERAL
Y EL NEOPROTECCIONISMO

1 Acuerdo sobre Contratacion Publica (acp)' forma parte
de los instrumentos convencionales de la Organizacién Mundial
del Comercio (oMc) y se basa en los mismos principios de funcio-
namiento (no discriminacioén, transparencia, equidad procesal) y
aplica el mismo mecanismo de resolucion de disputas. La firma
del Acp compromete a los Estados a garantizar la apertura de los
mercados de contratacion publica a empresas de otros Estados
miembros, asegurando la participacion en los procedimientos de
contratacion en igualdad de condiciones, sin discriminacién ni
trato desigual. Actualmente hay 21 paises miembros adheridos
formalmente al acp: Algunos estados —incluidos Brasil, Rusia,
Kazajstan y China- estdn negociando su membresia con procesos

! Moreno Molina, José Antonio; Cancino Gémez, Rodolfo, La

Contrataciéon Publica Internacional. Unién Europea-México, Oxford,
Chartridge Books Oxford, 2018, pags. 29-52. “El ACP, o Acuerdo sobre Con-
tratacién Publica (ACP), entr6 en vigor en 1994, tras lo cual las Partes adhe-
rentes iniciaron su renegociacion, que concluyé en diciembre de 2011. E1 ACP
renegociado fue adoptado formalmente el 30 de marzo de 2012 y entr6 en vigor
el 6 de Abril 2014”

2 En detalle: Armenia, Australia, Canadd, Taipei Chino, Hong Kong
(China), Islandia, Israel, Japon, Liechtenstein, Montenegro, Moldavia, Paises
Bajos respecto de Aruba, Noruega, Nueva Zelanda, Corea del Sur, Singapur,
Suiza, Ucrania y Estados Unidos. Estados. El GPA fue firmado por la Unién
Europea (cuenta como Parte) y se aplica a los veintisiete Estados miembros
de la UE, la Comision Europea, el Consejo de la Unidn y el Servicio Europeo
de Accién Exterior (SEAE). La lista de Partes y Observadores del ACP se pue-
de consultar en el portal wto.org en la secciéon Acuerdo sobre Contratacion
Publica.
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que podrian llevar mucho tiempo. Entre los puntos problematicos
estan las soluciones favorables que el AcP reconoce para los “pai-
ses en desarrollo”, que pueden adoptar medidas restrictivas en sus
mercados sin violar el Acuerdo.

Se entiende, por tanto, la importancia de definir criterios cla-
ros e inequivocos para la calificacion de los paises en desarrollo vy,
al mismo tiempo, se enfrentan dificultades y conflictos que pue-
den surgir de interpretaciones divergentes.’ Las normas Acp se
aplican a los contratos adjudicados por las administraciones (cen-
tral y regional) de los Estados adherentes, que se refieren a deter-
minados bienes y servicios y que superan determinados umbrales
de valor econdmico. En el caso de la Unién Europea, por ejemplo,
el Acuerdo se aplica a todos los sectores de productos, con ex-
cepcion de los bienes y servicios relacionados con la contratacion
en el sector de defensa y seguridad. Sin embargo, las soluciones
pueden variar, dado que el Acp permite a los Estados aplicar exen-
ciones generales y soluciones alternativas.

El impacto comercial econdmico del Acp en la apertura de los
mercados nacionales de contratacién publica es verdaderamente
impresionantes, por ejemplo, solo teniendo en cuenta los datos
dentro del Acp ascienden a un total de mil setecientos mil millo-
nes de dolares al afo.: Algunos datos referentes al mercado de la

3 En este sentido, los casos de China y Rusia son ilustrativos. China ha

sido miembro “observador” del GPA desde 2002 y “en proceso de adhesiéon”
desde 2008, Rusia ha sido observador desde 2013 y posteriormente inici6 el
proceso de adhesion. Las negociaciones son dificiles no sélo porque estos pais-
es parecen constituir un aparente bloque comercial entre ellos, sino también
porque ambos solicitan ser miembros del GPA como paises en desarrollo, una
solicitud que no comparten otros estados miembros, incluidos Estados Unidos
y la Unién Europea. Sobre el tema, ver CaNcINO, Rodolfo, El ingreso de China
a la OMC. Andlisis juridico e implicaciones comerciales para México, México,
Editorial Novum, 2012, pp. 7-88.

4 La OMC informa sobre la cantidad que el mercado de la contratacién

publica vale alrededor de 1,7 billones de délares. Ver wto.org.
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Unioén Europea ayudan a comprender el potencial de la Acp. Por
ejemplo, del valor total del mercado de adquisiciones en la UE,
equivalente a 2,393 mil millones de euros, asi como el valor de las
adquisiciones sujetas al Acp fue de 528,81 mil millones de euros
(afio 2020).; Sobre la base de estas cifras exorbitantes, se observa
que las adquisiciones europeas sujetas a las normas del Acp, estan
abiertas a empresas de los Estados adherentes, representaron poco
mas del 22% del mercado total de adquisiciones en la UE en 2020.

De esta forma, se tratan de cifras que a primera vista, podrian
parecer insignificantes o muy significativas, dependiendo el en-
foque de andlisis: pero lo que es cierto es que demuestran que la
mayoria de los recursos asignados en la UE quedan fuera del ambi-
to de aplicaciéon del acp, donde la apertura del mercado europeo
solo esta garantizada para las adquisiciones mayores, mientras
que el resto es prerrogativa de los operadores internos, pertene-
cientes a los 27 paises miembros de la Unién Europea.

De hecho, la comparacion con datos de otros estados miem-
bros del Acp, se demuestra que el mercado europeo es el mas abier-
to y también uno de los mas relevantes. Por ejemplo, en Estados
Unidos de América el valor del mercado cubierto por la Acp as-
cendid a 158 mil millones de euros (datos referidos a 2016, ultimo
afo disponible),c en Australia a 241 mil millones de euros (2020),
en Japon a 15 mil millones de euros (2020 ).: En este contexto,
no sorprende que la Unién Europea esté a favor de un mercado
de contrataciéon publica abierto y competitivo, incluso a nivel in-
ternacional; pero que evite el desplazamiento de sus proveedores

> Datos de la UE a la omc el 18 de octubre de 2022, referidos al afo
2020.

6 Datos reportados por Estados Unidos a la OMC el 18 de octubre de
2022, referidos al afo 2016.

7 Datos comunicados por Australia a la OMC el 1 de junio de 2023,
correspondientes a 2020.

8 Datos comunicados por Japdn a la OMC el 25 de abril de 2023, corre-

spondientes al ailo 2020.
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nacionales, ain mas cuando reciben un trato discriminatorio en
paises fuera de la Unidn.

En setenta afos de iniciativas politicas y legislativas, la UE
siempre ha trabajado para crear un mercado de contratacién con
las caracteristicas actuales, considerandolo estratégico por su im-
pacto en el desarrollo y crecimiento de las empresas. Por lo que
también bajo un esquema de reciprocidad, también espera un tra-
tamiento similar de los demas Estados participantes en el Acpy de
los demas paises dominantes de Asia-Pacifico.

Sin embargo, los datos indican que la uniformidad de visién
expresada por los Estados y su posiciéon como miembros del acp
corresponden a diferentes grados de apertura de sus respectivos
mercados nacionales. Ademas, muchas veces prevalecen en los
Estados, dificultades y resistencias a la apertura, como lo demues-
tra el uso cada vez mas frecuente de medidas de cierre, de jure o
de facto. En este sentido, podemos hablar de una tendencia, cre-
ciente a nivel mundial, orientada hacia distintas formas de neo-
proteccionismo.’

o Ver: los datos de la Base de Datos del Banco Mundial, consultado

en: <https://www.globalpublicprocurementdata.org/gppd/bi_reports>. TAINO,
Danilo, Mds alld de la OMC, Atlante Geopolitico Treccani, 2016. Consultado
en: <https://www.treccani.it/enciclopedia/oltre-il-wto-la-regionalizzazio-
ne-del-commercio -internazionale_ (Atlas-Geopolitico)/>, destaca que la
regionalizacion de los acuerdos comerciales y el eclipsamiento del multilatera-
lismo son parte de la redefinicion en curso del orden global. CanciNO GOMEZ,
Rodolfo, “Las nuevas normativas de la Unién Europea (UE) sobre debida
diligencia y antisubvenciones: ;mejores practicas o neoproteccionismo?”, en
MORENO MOLINA, J.A, CANCINO GOMEZ, R. (coords.), Mejores Prdcticas en
la Contratacion Publica, Madrid, Bosh, 2023, p. 309, sefiala que las medidas
proteccionistas por parte de muchos Estados no es sorprendente, sino que la
novedad consiste en que estas medidas no son temporales sino que constituyen
una expresion de la tendencia a la fragmentacién que caracteriza el proceso de
liberalizacién de intercambios comerciales
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En este contexto, la creciente crisis de la oMmc, que también se
refleja en el sector de adquisiciones, no ayuda. De hecho, muchos
estados prefieren negociar acuerdos regionales, con capitulos ad
hoc sobre adquisiciones, en lugar de adoptar acuerdos dentro del
marco de la omc. Si bien la oMmc autoriza y monitorea estos acuer-
dos regionales, creyendo que complementan y fortalecen el sis-
tema multilateral, no se puede ignorar su contribucion a la frag-
mentacion del orden juridico internacional.» De hecho, cada uno
de ellos crea reglas, procedimientos y mecanismos de resolucion
diferentes. Esto sin dejar de lado las turbulencias y tensiones: eco-
ndémicas, geopoliticas, que dificultan la formulacion de regulacio-
nes en la materia. De ahi, que en el contexto actual esta colmado
de desafios y transformaciones a nivel global, donde los propios
Estados estdn redefiniendo estrategias, politicas y herramientas
de intervencioén comercial, dada la inaccién de las organizaciones
internacionales.

II. LA RENOVACION DE LA POLITICA COMERCIAL
DE LA UE Y LAS NUEVAS HERRAMIENTAS
PARA LA CONTRATACION PUBLICA

La politica comercial de la UE no esta en contra de la necesidad
de renovacién. Si bien el mercado europeo sigue teniendo un
papel protagonista en el panorama del comercio internacional,

10 En 2022, se notificaron al Comité de Acuerdos Comerciales Regio-

nales de la OMC (Comité de Acuerdos Comerciales Regionales) mas de 800
acuerdos regionales, considerados no distorsionantes. La lista de acuerdos acti-
vos estd disponible en la base de datos sobre acuerdos comerciales regionales
de la OMC, a la que se puede acceder desde el portal wto.org en la seccién
Acuerdos comerciales regionales.

1 Comisién europea, Revision de la politica comercial: una politica
comercial abierta, sostenible y firme, COM (2021) 66 final, 18 de febrero de

2021.
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se siente la necesidad de: (i) promover modelos de crecimiento
mas sostenibles, en el marco de la transicion verde, digital y la
equidad social; (ii) fortalecer las cadenas de suministro y reducir
las dependencias comerciales (especialmente de materias primas
criticas, energia, productos tecnologicos y farmacéuticos); (iii)
mejorar el acceso de los operadores europeos a los mercados
internacionales, garantizando la igualdad de trato; (iv) apoyar el
papel europeo en la definiciéon de normas y estandares de refe-
rencia a nivel global; (v) ampliar la red de cooperacion, alianzas y
acuerdos comerciales.

Las principales fortalezas para lograr estos objetivos siguen
siendo la apertura y la libre participacion en el mercado europeo,
dado su tamafo y dindmica comercial. Por tanto, el acceso a ¢l es
el punto de atraccion comercial y el nicleo de la estrategia euro-
pea. Las innovaciones estan representadas por la introduccién de
una serie de condicionalidades (de acceso) basadas en el respeto
de los valores, intereses y objetivos del sistema europeo, con re-
ferencia a los temas del crecimiento sostenible, la mitigacion del
cambio climatico, el respeto de los derechos fundamentales y una
politica abierta para la cooperacién internacional, bajo criterios y
garantias de reciprocidad.

La visién politico-estratégica resultante la resume bien el Pre-
sidente de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del Con-
sumidor del Parlamento Europeo:

El mercado europeo debe convertirse en una herramienta para
implementar nuestros objetivos y valores politicos, desde la crisis
climatica hasta la defensa de nuestra democracia en linea.” Los
altos estandares sociales, medioambientales y de consumo son lo
que hace que nuestro mercado sea atractivo a nivel mundial. Las

2. Declaracién publicada en enero de 2023 con motivo del 30° aniversa-

rio del mercado unico europeo.
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empresas (europeas y no) se beneficiaran de las normas europeas
que se convertiran en un punto de referencia a nivel mundial.»

El acceso al mercado se configura, por tanto, como una pode-
rosa palanca de negociacion equilibrada por la condicionalidad y
las garantias de reciprocidad establecidas por la UE, con solucio-
nes de ley dura, de caracter imperativo. (reglamentosy directivas)
que la Comision Europea define como verdaderos “instrumentos
de defensa comercial’, atribuibles al ejercicio de una “autonomia
estratégica abierta”. »

En contraste, en lo general, no se puede ignorar cierta am-
bigiiedad en las decisiones de la UE. Por un lado, de hecho, estas
condicionalidades de acceso al mercado responden a fines de de-
fensa comercial. En este sentido, se podria decir que persiguen
formas de neoproteccionismo o proteccionismo ético o protec-
cionismo de principios. Por otra parte, sin embargo, seria un error
asociar la politica europea con objetivos predominantemente pro-
teccionistas. El uso de instrumentos de defensa comercial respon-
de también a propdsitos de “seguridad econdémica” y proteccion
de la reciprocidad, representando una especie de reaccién a las
tensiones politicas, geoeconémicas y al creciente unilateralismo
que esta sacudiendo el sistema multilateral.

No es casualidad que muchos instrumentos de defensa adop-
tados por la UE tengan como objetivo contrarrestar las practicas
de terceros paises que alteran las condiciones de competencia. La
renovacion de la politica comercial afecta también a la regulacion
de la contratacién publica, un sector importante tanto por los va-
lores que genera, asimismo porque constituye una importante via
de acceso al mercado europeo para empresas, bienes y servicios

3 Comisién europea, Competitividad a largo plazo de la UE: més alla

de 2030, COM (2023) 168 final, 16 de marzo de 2023.
1 Comisién europea, Informe sobre prospectiva estratégica de 2021.
La capacidad y libertad de actuaciéon de la UE, COM (2021) 750 final, 8 de

septiembre de 2021.
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procedentes de terceros paises y, a la inversa, a los mercados de es-
tos Estados para las empresas, bienes y servicios de la UE. En par-
ticular, una serie de leyes indicativas » y otras leyes imperativas,
incluidas algunas regulaciones y directivas, hacen que la accién
europea sea particularmente incisiva y en algunos casos justifica-
dos es restrictiva.

En este andamiaje legal, por orden cronoldgico, se encuentra
el Reglamento (UE) 2022/1031 relativo al instrumento de contra-
tacion internacional, en vigor desde el 29 de agosto de 2022.< La
ley tiene como objetivo garantizar la igualdad de trato, lo que se
persigue con la aplicacion de “medidas especificas” hacia terceros
paises que imponen “practicas restrictivas” hacia empresas, bienes

> Entre todos Comisién Europea, Directrices sobre la participacién de

licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacion publica
de la UE, (2019) 5494 final, publicadas en el G.U.U.E. C 271 de 13 de agosto
de 2019. En este documento, la Comision destaca que las empresas de terceros
paises no siempre estan obligadas a aplicar normas y requisitos cualitativos,
medioambientales, sociales o laborales equivalentes a los europeos. A estas
empresas se le ofrece acceso al mercado europeo, la posibilidad de expandirse,
aumentar economias de escala y mejorar su desempefio, sin que existan ga-
rantias de reciprocidad (de acceso a los respectivos mercados nacionales) o de
igualdad de trato para las empresas y productos europeos. Para las empresas
europeas, el riesgo de sufrir formas de competencia desleal es, por tanto, doble:
cuando compiten “en casa” y cuando lo hacen en los mercados internacionales.
Por estos motivos, la Comision informa que en los procedimientos de contra-
tacion deberia exigirse el cumplimiento de requisitos (al menos) equivalentes a
los europeos.

6 Reglamento (UE) 2022/1031 de 23 de junio de 2022 sobre el acceso
de los operadores econdmicos, bienes y servicios de terceros paises a los mer-
cados de contratos publicos y de concesiones de la Union, asi como sobre los
procedimientos de apoyo a las negociaciones para el acceso de los operadores
econoémicos, bienes y servicios de la Unién a los mercados de contratos public-
osy de concesiones de terceros paises (Instrumento de contratacion internacio-
nal-ICI), publicado el 30 de junio de 2022.
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o servicios de la UE. Ahi es cuando la Comision inicia investiga-
ciones y se pone en contacto con el pais para que pueda remediar
la situacion (por ejemplo, mediante medidas correctoras, nuevos
acuerdos comerciales, eliminacion progresiva de la practica). Si el
pais rechaza la aplicacion de la medida o no se adoptan medidas
correctoras, 0 en su caso no se firman acuerdos bilaterales se pue-
de ordenar medidas para restringir el acceso al mercado europeo
para participar en licitaciones, que se traducen finalmente en con-
tratos de negocios, bienes o servicios de ese pais.”

Las medidas se aplican a los contratos de obras con un valor
superior a 15 millones de euros, y a los contratos de servicios y
suministros con un valor superior a 5 millones de euros, tienen
una duracion de cinco afios, prorrogables por cinco aflos mas. El
Reglamento estd diseflado como una herramienta para fortalecer
la reciprocidad en un contexto internacional asimétrico y, por lo
tanto, de facto y de iure fortalecen la posiciéon de la UE en com-
paracion con los paises que discriminan a las empresas, bienes
y servicios europeos. La mera amenaza de ser restringido en un
mercado relevante como el europeo, deberia incentivar el cese o
en todo caso la reduccion de practicas restrictivas y propiciar la
negociacion de nuevos acuerdos comerciales.:

No faltan observaciones criticas hacia este “instrumento de
defensa comercial’, empezando por el potencial conflicto con el
principio de no discriminacidn, piedra angular de la omc, en su
doble articulacion del principio de trato nacional (o trato de na-
cién) y el Principio de trato de nacion: trato de nacion mas fa-
vorecida (NMF). La observacion parece superarse recordando que
estas medidas se aplican sdlo a los Estados que no son miembros

7" Las medidas estan previstas por un acto de ejecucién de la Comisién,

con efecto directo en la legislacion de todos los Estados miembros de la UE.

8 EstEBAN Rf0s, Javier, “Contratos publicos y limites para los licita-
dores, bienes y servicios de paises terceros: Evitar la ‘competencia desleal’ para
reforzar el mercado interior”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,

num. 1, 2022, pp. 175y ss.
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del Acp y a aquellos con los que la UE no tiene acuerdos comer-
ciales vigentes en materia de compras del estado. Por ultimo, no
puede pasarse por alto el riesgo de que los destinatarios potencia-
les, principalmente China, Brasil y la India, que no son miembros
del aAcp, perciban el Reglamento como soluciones neoproteccio-
nistas, unilaterales y discriminatorias. Para estos y otros paises, el
incentivo a la cooperacién comercial que persigue el Reglamento
(UE) 2022/1031 puede no ser efectivo; por el contrario, las medi-
das podrian fortalecer los afianzamientos en bloques opuestos y
provocar nuevas medidas restrictivas unilaterales, entre las que se
encuentran las represalias comerciales, medidas compensatorias,
vinculacion u otras medidas de corte unilateral. En otras palabras,
el riesgo es que el Reglamento se convierta en un arma de ‘doble
filo’ al estimular las restricciones en lugar de promover el desa-
rrollo armonioso del comercio internacional y la abolicion de las
restricciones.

Estas son opiniones parcialmente compartidas. La realidad
muestra que los nuevos bloques comerciales, comenzando por los
BRIC's (acrénimo de los cinco estados fundadores: Brasil, Rusia,
India, China y Sudaéfrica) pretenden crecer y operar fuera de los
mecanismos de cooperacion de la oMc, o mas bien en oposicion
aello. »

Otro instrumento de defensa comercial es el Reglamento (UE)
2022/2560 sobre subvenciones extranjeras que distorsionan el
mercado interior, cuyas normas se aplican a partir del 12 de julio
de 2023.» El legislador de la UE pretende evitar distorsiones en el

9 Du Puessis, Carrien; MIRIDZHANIAN, Anait; ACHARYA, Bhargav,

BRICS da la bienvenida a nuevos miembros en un esfuerzo por reorganizar el
orden mundial, en Reuters, 25 de agosto de 2023; también Hasxki, Pierre; “Los
paises BRICS desafian la hegemonia de Occidente”, en <Internazionale.it> (28
de agosto de 2023).

2 Otro instrumento de defensa comercial es el Reglamento (UE)
2022/2560 sobre subvenciones extranjeras que distorsionan el mercado inte-

rior, cuyas normas se aplican a partir del 12 de julio de 2023.
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mercado europeo provocadas por empresas que no compiten en
igualdad de condiciones como beneficiarias de subvenciones con-
cedidas por terceros paises.

El objetivo se persigue previendo acciones de control que la
Comision Europea puede iniciar de oficio o en el contexto de ope-
raciones de concentracion (fusiones y adquisiciones entre empre-
sas), o en la adjudicacién de contratos publicos. Si se considera
que las subvenciones provocan distorsiones, la Comision puede
imponer medidas correctoras (en los casos mas graves, incluso el
reembolso de la subvencion), la disolucion de la concentracion y
la prohibicion de adjudicar el contrato.

Las subvenciones causan distorsiones del mercado si son “ta-
les como para mejorar la posicién competitiva de la empresa en el
mercado europeo” y, al hacerlo, causan “un impacto negativo real
o potencial en la competencia”. La evaluacion la realiza la Comi-
sion Europea caso por caso, sobre la base de indicadores prede-
finidos, como por ejemplo el importe, la naturaleza, la situacion
de la empresa y su objeto El Reglamento también fija umbrales de
tolerancia, en particular: hasta 4 millones de euros (durante tres
afios consecutivos), lo cual se considera “improbable” que las sub-
venciones sean distorsionantes; hasta el importe de la ayuda “de
minimis”, es decir, 300.000 euros, durante tres alos consecutivos
no se consideran distorsionantes; lo mismo se aplica a las sub-
venciones concedidas para reparar danos causados por catastrofes
naturales o acontecimientos excepcionales.

En el sector de la contratacion publica se prevén obligaciones
adicionales. En particular, las empresas que participen en las li-
citaciones (incluidos los subcontratistas y proveedores) deberan
notificar al érgano de contratacion todas las contribuciones finan-
cieras extranjeras recibidas en los tres afios anteriores si: (i) el va-
lor del contrato es igual o superior a 250 millones de euros, y (ii)
el valor de las subvenciones sea igual o superior a 4 millones de
euros. En todos los demas casos, las empresas deberan completar
la oferta con una declaracion que contenga la lista de subvencio-
nes extranjeras recibidas en los ultimos tres afios, confirmando
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que no se aplica la obligacion de notificacion. a las empresas la
capacidad de competir en igualdad de condiciones.

No faltan observaciones criticas, empezando por la probable
incompatibilidad con el Acuerdo sobre el Comercio de Servicios
de la omc (Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios -
GATS) y con el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compen-
satorias). En particular, este ultimo prohibe acciones destinadas
a contrarrestar las distorsiones del mercado. A este respecto, sera
decisivo el hecho de que la aplicacion de las nuevas normas no
vaya mas alla de los ambitos ya cubiertos por las normas de la
oMc. Sobre este tema, las aclaraciones formuladas por el legisla-
dor europeo no parecen suficientes: “Este reglamento no se re-
fiere al acceso de los operadores econdmicos de terceros paises
al mercado de contratacion publica de la Unidn. Esta cuestion se
rige por el Derecho de la Unioén y los acuerdos internacionales
pertinentes.”™

De hecho, si es cierto que el Reglamento aborda las subven-
ciones extranjeras en el contexto de operaciones comerciales rea-
lizadas en el mercado europeo, no se puede negar que las medidas
previstas pueden tener repercusiones directas en el acceso al mer-
cado de contratacion.

Un tercer instrumento adoptado por el Legislador de la UE es
el Reglamento (UE) 2023/2675 sobre la proteccién de la Unién y
sus Estados miembros frente a la coerciéon econdmica por parte
de terceros paises, en vigor desde el 27 de diciembre de 2023.= El
objetivo de contrarrestar y poner fin a las presiones de terceros
paises hacia la UE y los Estados miembros se persigue mediante
acciones de control y persuasion moral activadas por la Comision
Europea, que en ultima instancia pueden conducir a contramedi-

2L Con. 45, del Reglamento (UE) 2022/2560.

2 Reglamento (UE) 2023/2675 de 22 de noviembre de 2023 relativo a la
proteccion de la Union y de sus Estados miembros frente a la coerciéon econé-
mica por parte de terceros paises, publicado en la Gaceta de la Unioén Europea
serie L de 7 de diciembre de 2023.
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das (adoptadas formalmente por el Consejo) que imponen san-
ciones econdmicas. desventajas, limitaciones de inversion, restric-
ciones a la participacion en la contratacion publica en el mercado
europeo.

La propuesta se refiere a situaciones en las que terceros Es-
tados actian sobre la UE o los paises para tomar determinadas
decisiones politicas y, con este fin, aplican o amenazan con apli-
car medidas que afectan al comercio y la inversion. Para evaluar
estas situaciones de “coercion econdmica’, la Comision dispone
de varios criterios, donde destaca la intensidad, la gravedad, la
frecuencia, la duracion, el alcance de la medida y la presién resul-
tante sobre el mercado interno. Asimismo, es importante valorar
el impacto en el espacio de soberania de la UE o de los Estados
miembros; los intentos ya realizados de buena fe para resolver el
problema y se pueden activar mas opciones para la terminacion
de estas practicas a través de negociaciones directas; formas con-
ciliatorias; foros internacionales, entre otros.

A falta de soluciones, la Comision prepara una o mas contra-
medidas basandose en la lista que figura en el anexo I del Regla-
mento; que van desde la imposicion de derechos y nuevos cargos
sobre bienes, hasta restricciones a los servicios financieros, inves-
tigacion financiada, etc. Las medidas incluyen la inaplicacién de
las obligaciones internacionales relativas a la apertura del merca-
do de contratacién publica y, de ser necesario: (i) exclusion de la
participacién en procedimientos de contratacion; (ii) la asigna-
cién de sanciones a ofertas de bienes y servicios, que pueden ser
extensivos y aplicables también a los operadores del tercer pais.

Finalmente, cabe mencionar un instrumento cuyo proceso
regulatorio ain no ha concluido: la propuesta de Directiva eu-
ropea relativa al deber de diligencia de las empresas con fines de
sostenibilidad, también conocida por las siglas cspD (de la inglesa
Corporate Sustainability Due Diligence Directory). » El legisla-

#  Lapropuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en

materia de sostenibilidad presentada por la Comisién Europea el 23 de febrero
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dor de la UE tiene como objetivo orientar la gestion de las empre-
sas, especialmente las mas grandes y poderosas, realicen acciones
sostenibles desde el punto de vista econémico, medioambiental
y social. Para ello, la Directiva exige a las empresas europeas y
de terceros paises (estas ultimas identificadas en relaciéon con los
umbrales de facturacion generados en la UE, dentro de sectores de
alto impacto).» procesos para mitigar los efectos negativos sobre
los derechos humanos y el medio ambiente, asi como integrar la
sostenibilidad en los sistemas de gestion y gobierno corporativo.
En detalle, las empresas deben adoptar una estrategia de negocio
compatible con los objetivos de (i) la transicion hacia una eco-
nomia sostenible y (ii) la limitacion del calentamiento global de
acuerdo con los compromisos firmados con el Acuerdo de Paris
de 2015.

La violacion de estos “deberes de diligencia” conlleva san-
ciones y multas, por ejemplo, la suspension del despacho a libre
practica o exportacion de productos y expone a las empresas a
responsabilidad civil con la obligacién de responder por los dafios
causados. La propuesta de directiva deja a criterio de cada Estado,
la definicion de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias.
Por tanto, el cumplimiento del deber de diligencia podria tradu-
cirse en un requisito obligatorio para participar en procedimien-
tos de contratacion en el mercado europeo o, en caso de infrac-
cién, en sanciones que excluyan temporal o permanentemente a
las empresas de las licitaciones.

2022. COM (2022) 71 final, de 23 de febrero de 2022.

2 A modo de ejemplo: fabricacién y venta al por mayor de tejidos,
cuero (incluido calzado), prendas de vestir, agricultura, silvicultura, pesca,
fabricacion de productos alimenticios y venta al por mayor de materias pri-
mas agricolas, ganaderia, madera, alimentos y bebidas, extracciéon de recursos
minerales, manufactura. de productos de metales comunes, venta al por mayor
de recursos minerales, productos minerales basicos e intermedios (incluidos
materiales de construccion, combustibles, productos quimicos y otros produc-

tos intermedios); arte. 2, parr. 1, propuesta de Directiva CSDD.
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III. CONCLUSIONES

Los instrumentos descritos representan parte de las normativas
que la Unidn Europea ha adoptado o esta adoptando como parte
de la renovacion de su politica comercial.» Una Europa mas fuerte
en el mundo, > revela las ambiciones geopoliticas de la UE, com-
prometida con la construccion de su propia autonomia estratégica
abierta en un contexto internacional cada vez mas multipolar y
competitivo. El concepto de autonomia expresa la capacidad de
defender y promover los propios intereses, de garantizar y exigir
apertura y reciprocidad en los mercados. Por otro lado, el concep-
to de apertura confirma la preferencia por la cooperacion, el dia-
logo internacional, la apuesta por intercambios basados en reglas,
con cadenas de valor diversificadas y sostenibles.

A primera vista podrian parecer conceptos dificiles de com-
binar, que tomados en conjunto parecen tener objetivos distintos,
pero que en realidad sefialan caminos y acciones coordinadas. La
respuesta esta en una combinacion de las dos opciones.

El uso de instrumentos de defensa comercial estan vincula-
dos, de hecho, a la ambivalencia de una autonomia estratégica
abierta, dentro de la cual pueden coexistir objetivos proteccioni-
stas y objetivos que responden a intereses legitimos de caracter
social y medioambiental. Por ejemplo, en las medidas impuestas
por los instrumentos de la UE son para contribuir a la transiciéon

25 Niklas; SINKKONEN, Elina; SINKKONEN, Ville, (eds.), Autonomia es-

tratégica y transformacion de la UE: Nuevas agendas para la seguridad, la diplo-
macia, el comercio y la tecnologia, en Informe FIIA, 2021, num. 67; Servicio de
Investigacion del Parlamento Europeo mds reciente, Proposed anti-coercion
instrument, en Report Briefing-EU Legislation in Progress, 2, 2022.

%6 El27 de noviembre de 2019, el Parlamento Europeo voté el programa
de la Comisién 2019-2024 presentado por la presidenta Ursula von der Leyen

(Orientaciones politicas para la proxima Comision Europea 2019-2024).
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verde, la descarbonizacion y el comercio sostenible.> De hecho, su
aplicacion puede conducir a restricciones de mercado, sin embar-
go, no se puede ignorar que el objetivo perseguido no responde
solo a la proteccion de los intereses europeos, sino también a los
compromisos de sostenibilidad firmados internacionalmente con
el Acuerdo de Paris de 2015, con la Agenda 2030 y confirmado
por ultimo en el contexto de la cop28 celebrada en Dubai el 12 de
diciembre de 2023.

Las herramientas explicadas anteriormente, no tienen el
propdsito exclusivo de proteger el sistema, sino que también
apuntan para fomentar actitudes cooperativas y solicitar nuevos
acuerdos de negociacion o la ampliacién de los existentes. Una
prueba mas la constituye la atencidon que se reserva el legislador de
la UE: (i) transparencia, entendida como garantia del conocimien-
to y accesibilidad de los documentos de los procedimientos que
conducen a la adopcion de contramedidas; (ii) la evaluacion de
las practicas restrictivas y proteccionistas de terceros paises, que
se realizard segun criterios de razonabilidad (como intensidad,
severidad, frecuencia, duracidn, etc.); (iii) la proporcionalidad y
adecuacion de las contramedidas.

En conclusion, se perfila y se define el camino hacia la renova-
cién de la politica comercial europea, en un contexto internacio-

7 Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de diciembre de 2022, en materia de
presentacion de informacién sobre sostenibilidad por parte de las empresas,
publicada el 16 de diciembre de 2022, también conocida como Directiva CSRD
(Corporate Sustainability Reporting Directive). Las nuevas normas exigen que
los operadores econémicos publiquen sistematicamente datos relacionados
con el impacto social y medioambiental. En particular, las empresas deben pre-
parar informes sobre la sostenibilidad de sus actividades, haciendo referencia,
entre otras cosas, al respeto de los derechos medioambientales, los derechos
sociales, los derechos humanos y los factores de gobernanza (ESG), sobre la
base de criterios comunes en linea con objetivos climaticos definidos a nivel de
la UE e internacional. Los informes de sostenibilidad estan sujetos a controles
y certificaciones independientes y se espera su publicacion.
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nal en el que persiste la incertidumbre sobre el papel que tendra la
omc. Como parte de la agenda para el fortalecimiento de la omc,
parece interesante la posibilidad de evolucionar el Acuerdo sobre
Contratacion Publica insertandolo entre los acuerdos multilate-
rales de la omc. La solucion parece razonable, teniendo en cuen-
ta la importancia de la contratacion para la difusién de bienes y
servicios innovadores, ecologicos y digitales, por el impacto que
generan en las cadenas de suministro globales, por la contribu-
cion a los principales problemas de nuestro tiempo tales como la
transicion verde y digital, la lucha contra el cambio climatico y el
trabajo digno.

El sistema multilateral sin duda se beneficiaria de ello, dado
que se desincentivaria la proliferacion de bloques comerciales
y tratados regionales que, con sus respectivas jurisdicciones en
competencia, contribuyen a la fragmentaciéon del orden interna-
cional. Con la inclusién del Acp entre los acuerdos multilaterales
de la omc, también habria mayor claridad sobre las herramientas
que pueden activarse para garantizar la reciprocidad, la no discri-
minacién y la transparencia en los mercados internacionales de
adquisiciones, de igual forma sobre el funcionamiento de los me-
canismos de resolucion de disputas. Sin embargo, para que esto
suceda es necesario que la oMc resuelva sus debilidades internas y
se reactive y retome su caracter multilateral que tiene desde 1948.
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