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EL TJUE interpreta que los operadores de terceros Estados no
pueden reclamar igualdad de trato en la contratacion piblica
de la UE, si no hay un acuerdo internacional entre la UEy ese
tercer Estado que garantice la reciprocidad

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el “TJUE”) mediante su sentencia de Gran Sala, de 22 de octubre
de 2024 (la “Sentencia”)', dictada en el asunto Kolin Insaat Turizm Sanayi v. Ticaret, C-652/22, declara la
inadmisibilidad de la cuestion prejudicial. En concreto, considera que no se puede aplicar la Directiva 2014/25
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (la “Directiva”) al operador
econémico de aquellos terceros paises que no hayan celebrado un acuerdo internacional con la Union Europea
que garantice el acceso igual y reciproco a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos.

I. Analisis de la Sentencia

La cuestion prejudicial se plantea en un litigio iniciado por una sociedad turca contra una decision de
adjudicacion de un contrato por la “Comision Estatal para la Supervision de los Procedimientos de Contratacion
Pablica” a una sociedad austriaca en Croacia.

El Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo de Croacia plantea una cuestion prejudicial sobre ciertos
aspectos de la Directiva, pero el TJUE no entra a analizar lo solicitado por el juez nacional, por entender que no
se puede aplicar la Directiva. Lo novedoso de la sentencia se encuentra en el analisis de inadmisibilidad y los
efectos de dicha declaracién en los operadores extranjeros que participan en licitaciones.

Los elementos de hecho relevantes a efectos del analisis son los siguientes:

* LaReplblica de Turquia no es parte del Acuerdo sobre Contratacion Piblica de la Organizacion Mundial
del Comercio (“ACP”), ni de ningln otro acuerdo que confiera, sobre una base de reciprocidad, a los
operadores econdémicos turcos el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de
contratos pablicos en la Union en pie de igualdad con los operadores econémicos de la Unién. Ademas,
el protocolo adicional del Acuerdo de Asociacion no se habia desarrollado a los efectos de eliminar las
discriminaciones entre operadores econémicos de la Union2.

* La autoridad croata habfa autorizado a participar en la licitacion publica a la sociedad turca, y las
disposiciones de transposicion de la Directiva en la legislacion croata se interpretan, segiin se explicd
en el procedimiento judicial, en el sentido de que se aplican indistintamente a todos los licitadores de la
Union de los terceros paises, pudiendo serinvocadas por la sociedad turca’.

EITJUE no llega a declarar la exclusién del licitador turco, pero declara que el operador turco no puede disfrutar
de un trato no menos favorable tal y como se reconoce en el articulo 43 de la Directiva, y por tanto no puede
invocar los articulos 36 y 76 de la Directiva para impugnar la decision de adjudicacién, al no ser la Republica
de Turquia un firmante del Acuerdo ACP o de un acuerdo equivalente.

Ademas, resultan relevantes las siguientes consideraciones:

Primero, la politica comercial es una competencia exclusiva de la Unién Europea e incluye la determinacién
de las modalidades seglin las cuales los operadores econémicos de un tercer pais pueden participar

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de octubre de 2024, asunto C-652/22, Kolin Insaat Turizm Sanayi v. Ticaret, EU:C:2024:910.
2 Apartados 48y 49 de la Sentencia.
3 Apartado 52 de la Sentencia.
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en los procedimientos de adjudicacién de contratos pablicos en la Unién. El Instrumento de Contratacion
Internacional4, como acto legislativo con base juridica en el articulo 207 TFUE, es una demostracion de que se
trata de una competencia exclusiva de la Union Europea, y no de sus Estados miembros.

Por tanto, cualquier medida de exclusién de los procedimientos de licitacion debe ser adoptada por la Unién
Europea, bien para garantizar el acceso igual y reciproco a los contratos publicos, bien para aplicar un régimen
que los excluya o que prevea un ajuste de la puntuacion resultante de la comparacion de sus ofertas con las
presentadas por otros operadores economicos.

Segundo, si no hay ningtn acto de la Unién Europea en este sentido, corresponde a la entidad adjudicadora
evaluar si procede admitir a un procedimiento de adjudicacién de un contrato pablico a dicho operador
econdmico, y en su caso, si procede prever un ajuste de la puntuacion resultante de la comparacion de las ofertas
realizadas, pero sin que éste pueda invocar la Directiva al no tener derecho al trato no menos favorable®.

No obstante, se indica que la entidad adjudicadora debe exponer, en los documentos de contratacion, las
modalidades de trato que reflejen esa diferencia objetiva entre, por una parte, los operadores UE y aquellos
con los que ha celebrado un acuerdo y, por otro lado, aquellos que no han celebrado un acuerdo. Ademas,
establece que cualquier modalidad de trato que establezcan deben ser conforme con determinados requisitos,
como los de transparencia o proporcionalidad, conforme exclusivamente a Derecho nacional’.

Tercero, en todo caso, se prohibe a la entidad adjudicadora interpretary aplicar las disposiciones nacionales
de transposicion de la Directiva a los operadores econémicos de terceros paises que no hayan celebrado un
acuerdo internacional con la Unién que garantice el acceso igual y reciproco a los contratos publicos®.

Il. Alcance de la sentencia

La Sentencia resulta relevante porque supone el primer pronunciamiento del TJUE aplicando la Directiva en el
ambito de la contratacion publica con respecto a licitadores de terceros Estados, permitiendo de manera clara
esa diferencia de trato respecto de operadores de terceros Estados que no hayan firmado el acuerdo ACP o
equivalente en base al Derecho nacional. En este caso, no se ha planteado la exclusion del licitador porque
conforme a la legislacién croata se permitia la participacion.

La sentencia deja claro que la competencia general en estas cuestiones pertenece a la Union Europea, pero
admite que las autoridades adjudicadoras puedan diferenciar el trato entre operadores. Deja, pues, cierta
indefinicion sobre el modo en que la entidad adjudicadora, reuniendo los requisitos de transparencia y
proporcionalidad, puede llegar a establecer modalidades para diferenciar unos operadores y otros, y al mismo
tiempo garantizar los derechos de defensa del licitador.

En realidad, la sentencia se alinea con la finalidad de instrumentos recientes, como es el Instrumento
Internacional de Contratacion (por primera vez se interpreta, aunque sea solo a mayor abundamiento) o el
Reglamento de subvenciones extranjeras®. En efecto, la sentencia no trata de garantizar ese “level playing
field” entre los operadores que participan en la licitacion, sino que se aparta de lo que tradicionalmente era el
enfoque abiertoy sin restricciones a los mercados de contratacion piblica de la Union Europea.

El problema fundamental de esta sentencia reside en su aplicacion practica, y si las autoridades adjudicadoras
realizaran esa distincion. Resulta cuestionable el razonamiento que permite aplicar el Derecho nacional, aun cuando
se trate de un ambito ampliamente armonizado, y en el que segtn el propio TJUE indica, la Unién tiene competencia
exclusiva. El tiempo dira si se trata de una sentencia aislada o si el TJUE concretara o matizara la misma. En todo
caso, habra que estar atento al modo en que las Autoridades nacionales interpretan esta sentencia.

4 Reglamento (UE) 2022/1031 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de junio de 2022 sobre el acceso de los operadores econémicos, bienes
y servicios de terceros pafses a los mercados de contratos pUblicos y de concesiones de la Unién, asi como sobre los procedimientos de apoyo a las
negociaciones para el acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios de la Union a los mercados de contratos publicos y de concesiones de
terceros paises (Instrumento de contratacion internacional-ICl), DO L173 de 30/06/2022, p. 1-16.

5 Apartados 56 a 61 de la Sentencia.

6 Apartado 63 de la Sentencia.

7 Apartados 64y 66 de la Sentencia.

8 Apartado 67 de la Sentencia.

9 Reglamento (UE) 2022/2560 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 sobre las subvenciones extranjeras que distorsionan
el mercado interior, DO L 330 de 23.12.2022, p. 1-45.
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