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RESUMEN: La Unién Europea se ha dotado recientemente de un mecanismo que protege
frente a las ayudas, brindadas por Estados terceros, que pueden distorsionar el mercado interior,
de modo que se complementan las reglas ya vigentes en sede de ayudas de Estado. Dicho
mecanismo ofrece a la Comisién Europea intensas prerrogativas que se van a ejercer en el marco
de un procedimiento administrativo establecido al efecto, y que culminara con la imposicion de
medidas correctoras. El control ejercido por la Comision se vehicula a través de dos modalidades
distintas, bien un control ex post que puede aplicarse en el marco de cualquier actividad
econémica o bien un control ex ante -mas intenso- reservado para ciertas concentraciones
empresariales y licitaciones publicas de umbrales econémicos elevados.
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THE NEW EUROPEAN CONTROL OF FOREIGN SUBSIDIES THAT DISTORT
THE INTERNAL MARKET: LEGAL REGIME AND SPECIAL FEATURES IN
THE FIELD OF PUBLIC PROCUREMENT

ABSTRACT: The European Union has recently introduced a mechanism to protect against aid
provided by third countries that may distort the internal market, thus supplementing the rules
already in force on State aid. This mechanism gives the European Commission extensive
prerogatives that will be exercised within the framework of an administrative procedure established
for this purpose, which will culminate in the imposition of corrective measures. The control
exercised by the Commission takes two distinct forms: an ex post control that can be applied in the
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context of any economic activity, and a more intense ex ante control reserved for certain business
concentrations and public tenders with high economic thresholds.

KEY WORDS: State aid; subsidies; international trade; public procurement; internal market.

I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UN MECANISMO ESPECIFICO FRENTE A
LAS SUBVENCIONES EXTRANJERAS

La Union Europea cuenta, desde antiguo, con un sistema especifico para reforzar el
mercado interior, evitando que el apoyo de los poderes pulblicos pueda alterar las
condiciones equitativas de competencia que han de regir en todo caso. Me refiero a los
mecanismos para el control de las contribuciones que pueden calificarse como ayudas
de Estado, por falsear la competencia y favorecer a determinadas empresas o
producciones’.

Este régimen de ayudas de Estado, que preveé relevantes consecuencias en caso de
incumplimiento, se aplica a aquellas ayudas que -cumpliendo ciertos requisitos- se hayan
otorgado o se financien por los Estados miembros. Sin embargo, el mecanismo no se
aplica para los casos en los que un operador econdémico, que desarrolla actividades
econdmicas en el mercado interior, recibe asistencia de un tercer pais. Algo que, por lo
demas, es bastante habitual en relacion con empresas controladas directa o
indirectamente por Estados terceros.

Esta asistencia recibida por terceros paises puede causar relevantes distorsiones en
el mercado interior, afectando a la igualdad de condiciones y reduciendo la
competitividad de los operadores europeos. Y ello en los mas diversos sectores
econémicos, existiendo singulares afecciones en materia de concentraciones
empresariales financiadas con ayudas extranjeras o en la adjudicaciéon de contratos
publicos a operadores beneficiarios de dicha asistencia.

Frente a estos riesgos, la Unién Europea no ha dispuesto tradicionalmente de ningin
instrumento especifico, méas alla de los mecanismos de defensa comercial derivados del

Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SMC) de la Organizacion

! Por lo que se refiere al régimen de las ayudas de Estado, contenido en los articulos 107 a 109
del TFUE y en multitud de disposiciones de derecho derivado, pueden consultarse FERNANDEZ
FARRERES, GERMAN (2016): El régimen de las ayudas de Estado y su impacto en el derecho
espafiol, Revista de Administracion Publica, nim. 200, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 231-250, y OANA, STEFAN (2020): “General principles in EU state aid law”
en ZIEGLER, KATJA S.; NEUVONEN, PAIVI J. y MORENO-LAX, VIOLETA (Eds.), Research
Handbook on General Principles in EU Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, pp. 441-461.
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Mundial del Comercio o de otros acuerdos internacionales multilaterales o bilaterales®.
Los mismos cuentan con ciertas limitaciones en su ambito de aplicacion, refiriéndose con
caracter general a la importacion de mercancias que han sido objeto de subvencién,
pero no a otro tipo de fenédmenos de ayuda, como los vinculados a servicios, inversiones
o flujos financieros.

Es por ello que la Unién, tras un prolongado proceso de reflexion, se ha dotado de
una nueva herramienta defensiva que, con alcance general, opera frente a las ayudas
brindadas por Estados terceros®. Me refiero a las potestades de investigacion y de
fijacion de medidas correctoras que se atribuyen a la Comisiébn Europea en el
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 (en
adelante Reglamento (UE) 2022/2560 o FSR, por la siglas en inglés de Foreign
Subsidies Regulation)®.

Esta disposicion, amparada en las competencias europeas para promover un mejor
funcionamiento del mercado interior y una politica comercial comun, recoge relevantes
novedades institucionales y operativas®. Ademas, en virtud de unos prolongados
periodos transitorios, este Reglamento (UE) 2022/2560 se encuentra todavia en un

2 En relacion con los distintos instrumentos internacionales que abordan la proteccion frente a
ayudas distorsionadoras, puede consultarse FMI, OCDE, BANCO MUNDIAL y OMC (2022):
Subsidies, Trade, and International Cooperation, Fondo Monetario Internacional, Washington, DC.

% La necesidad de un instrumento frente a la asistencia extranjera se puso de manifiesto, por
ejemplo, en el Libro blanco sobre el establecimiento de condiciones equitativas en lo que respecta
a las subvenciones extranjeras, COM(2020) 253 final, de la Comision Europea, de 17 de junio de
2020, accesible desde: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0253&from=EN

* para aproximarse a algunos de los puntos clave del Reglamento (UE) 2022/2560, aunque sin
analizar el texto definitivo, puede consultarse TOKAS, MARIOS (2022): Playing the game: The
EU’s Proposed Regulation on Foreign Subsidies, Journal of World Trade, vol. 56, nim. 5, pp. 779-
802, o LAPREVOTE, FRANCOIS CHARLES y WANJIE, LIN (2022): Between State Aid, Trade and
Antitrust: The Mixed Procedural Heritage of the Foreign Subsidies Regulation and the Overarching
Principle of Non-Discrimination, Zeitschrift fur Europarechtliche Studien, vol. 25, nim. 3, Nomos
Verlagsgesellschaft, pp. 443-452.

® La norma se ampararia en los articulos 114 y 207 del TFUE que se refieren, respectivamente, a
la aproximacion de disposiciones para una mayor cohesion del mercado interior y a la politica
comercial comudn.

En particular, por lo que se refiere a la politica comercial comun, el articulo 207.1 del TFUE alude
expresamente a la adopcion de medidas de protecciéon comercial, que pueden utilizarse en casos
de dumping y subvenciones. En relacién con las competencias exclusivas -como la vinculada a la
politica comercial comin- recuérdese que la legislacion europea viene a desplazar las soluciones
que pudiesen venir aplicando los Estados miembros en la materia, como recuerda la ya clasica
Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de mayo de 1981, 804/79, Comision contra Reino Unido,
apartado 18. Por tanto, la Comision tendria un monopolio para el ejecutar los controles habilitados,
desplazando la eventual fiscalizacion que realizasen las autoridades de los Estados miembros.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0253&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0253&from=EN
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estado de provisionalidad, idoneo para el estudio, sistematizacion, critica de la
oportunidad o resolucién de lagunas y conflictos normativos que pudieran constatarse®.

A la vista de esta realidad, el presente trabajo pretende conocer cudles son las
principales novedades planteadas y las lineas maestras en las que se sostiene el
Reglamento (UE) 2022/2560, realizandose también una aproximacién particular a una
materia concreta, como es la contratacion publica. Para ello, se comenzara por analizar
el ambito de aplicacion del referido Reglamento. A continuacion, se realizard una
aproximacion a las ayudas que entran en el marco del nuevo instrumento -y al concepto
de subvencién- asi como a las potestades y medidas correctoras que pueden aplicarse
ante la deteccion de ayudas distorsionadoras. Acto seguido se estara al procedimiento
que ha de tramitarse por la Comision Europea, con anterioridad a la adopcion de
medidas, y a los derechos a disposicion de los sujetos investigados. Por ultimo, se
observaran ciertas especialidades que afectan a las licitaciones publicas, tanto desde el

punto de vista material como procedimental.

Il. EL AMBITO DE APLICACION DEL REGLAMENTO SOBRE SUBVENCIONES
EXTRANJERAS

La nueva regulacion comunitaria tiene por principal objetivo evitar las distorsiones
causadas por subvenciones extranjeras en el mercado interior, tanto directa como
indirectamente’. Para ello, vienen a establecer distintas normas y procedimientos
orientados a investigar y corregir dichas distorsiones.

Al respecto, lo relevante para aplicar el marco normativo de nuevo cufio no es el
origen europeo o extranjero de las empresas que operan en un determinado sector del
mercado interior, sino la existencia de financiacion extranjera que pueda distorsionar la
libre competencia en dicho mercado. Por tanto, aunque habitualmente las subvenciones
extranjeras se concederan a empresas de origen o capital también extranjero, este
origen o capital de un Estado tercero no son esenciales para que la Comisién Europea
ejerza las funciones asumidas.

Las aludidas subvenciones extranjeras, con potencial para afectar a la sana y libre
competencia, pueden incardinarse en el seno de cualquier actividad econdémica. Sin
embargo, el Reglamento (UE) 2022/2560 aborda en mayor detalle dos &ambitos
especificos donde estas subvenciones pueden tener un impacto especialmente notable.

Me refiero a las concentraciones empresariales y a los procedimientos de contratacion

® Asi, pese a que la norma es aplicable, con caracter general, a partir del 12 de julio de 2023,
ciertas previsiones se aplicaran a partir del 12 de octubre de 2023 o, incluso, del 12 de enero de
2024, segun recuerda el articulo 54 del Reglamento (UE) 2022/2560.

" De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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publica. Ello no implica que se elimine el control en el marco de otras actividades
econOmicas diferentes, sino que se intensifica la vigilancia para las concentraciones y
licitaciones publicas mediante un marco de intervencién mas preciso®.

Asi, junto con el marco general que posibilita un examen de oficio de las
subvenciones extranjeras por parte de la Comisidon Europea, y que atiende a cualquier
actividad econdémica, se recoge un régimen especifico para concentraciones y
licitaciones publicasg. En estos Ultimos casos, las especialidades pivotan sobre el
establecimiento de unas obligaciones de notificacion de las subvenciones extranjeras
que hayan recibido los operadores que participan en las concentraciones o licitaciones,
de manera que podra operarse -con mayores garantias- un control ex ante o previo a la
conclusién de los negocios afectados.

Por lo que se refiere a las concentraciones, el control se centrard en aquellas
operaciones que producen un cambio duradero en el control empresarial, como en los
casos de fusiones de empresas o de la adquisicion de capital o activos que lleven al
control directo o indirecto de empresaslo. En el marco de estas operaciones, la
supervision de las subvenciones extranjeras se centra en empresas con un volumen de
negocios en la Unién elevado y que hayan recibido, en los ejercicios anteriores,
contribuciones financieras extranjeras relevantes™.

Sin perjuicio de las reglas relativas a las concentraciones, el presente trabajo aborda
con mayor detalle la situacion de la otra rama de subvenciones extranjeras que cuentan
con regulacion especifica, como son las vinculadas a los procedimientos de contratacion
publica, a las que se dedica el Capitulo IV del Reglamento (UE) 2022/2560, y sobre las
que volveremos con posterioridadlz.

Por lo demas, para terminar de perfilar el &mbito de aplicacién del Reglamento (UE)
2022/2560, debe recordarse que ya existen algunos instrumentos internacionales,
suscritos por la Unioén, que se dedican a reducir el impacto del uso de subvenciones o

medidas compensatorias en el ambito del comercio internacional. Al respecto, al margen

8 Asi, el articulo 1.2 del Reglamento (UE) 2022/2560 se refiere a las subvenciones extranjeras
concedidas a empresas que ejercen actividades econdmicas en el mercado interior, lo que alcanza
“entre otras” a las empresas que adquieran el control o se fusionen con empresas europeas, 0 a
aquellas que participan en procedimientos de contratacion publica en la Union.

° El marco general que permite la intervencion de oficio de la Comisién Europea se
contiene en el Capitulo Il -articulos 9 a 18- del Reglamento (UE) 2022/2560.

1 En relacion con las concentraciones, el régimen especifico se recoge en el Capitulo Il -
articulos 19 a 26- del Reglamento (UE) 2022/2560.

! Asi, el volumen de negocios que llevara a notificar la concentracion a la Comisién Europea se
fija en 500 millones de euros, y las subvenciones extranjeras recibidas en 50 millones de euros, ex
articulo 20.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

12| as cuestiones relativas a la contratacion publica se regulan en el Capitulo IV -articulos 27 a
33- del Reglamento (UE) 2022/2560.
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de otros acuerdos bilaterales® y multilaterales™, destaca el Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias (SMC), promovido en el marco de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), que supone una herramienta relevante, pero que también cuenta
con serias limitaciones™. Asi, dicho Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias permite ejecutar ciertos mecanismos de defensa comercial cuando se
importan mercancias subvencionadas, pero no cuando existen subvenciones extranjeras
gue afectan a inversiones, servicios o flujos financieros.

Habida cuenta de esta dualidad de fuentes, internacionales y de la Unién, debera
determinarse cuando resulta procedente recurrir al Reglamento (UE) 2022/2560. Al
respecto, si se detecta una medida de un Estado parte del SMC, que puede considerarse
subvencion a los efectos de las definiciones contenidas en dicho Acuerdo, no se
aplicarian los remedios propios del Reglamento (UE) 2022/2560", debiendo estarse a
las medidas compensatorias y a los medios de solucion de diferencias especificamente

habilitados en la normativa internacional’’. Lo mismo aconteceria en caso de que se

¥ En este sentido, por ejemplo, puede estarse a las previsiones sobre subvenciones
contenidas en el Capitulo 12 del Acuerdo de Asociacién Econdmica UE-Japén, o en el
Capitulo 7 del Acuerdo Econémico y Comercial Global UE-Canada.

Si el acuerdo bilateral se limitase a prever mecanismos de consulta ante las
subvenciones extranjeras distorsionadoras, los dialogos con el tercer pais no deberian
impedir a la Comision iniciar o continuar exadmenes del Reglamento (UE) n° 2022/2560,
como recuerda el considerando n° 60 de dicho Reglamento.

4 Existen ciertas previsiones especificas sobre el particular en otros ambitos, como en el
Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC, o en el Acuerdo en materia de Créditos a la
Exportacion con Apoyo Oficial, al que después aludiremos. Sobre la posicién de estos
acuerdos en relacion con las subvenciones, puede consultarse FMI, OCDE, BANCO
MUNDIAL y OMC (2022).

'* para una aproximacion al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias,
puede consultarse CAIADO, JOSE GUILHERME (2019): Commitments and Flexibilities
in the WTO Agreement on Subsidies and Countervailing Measures: An Economically
Informed Analysis, Cambridge International Trade and Economic Law, Cambridge, o DE
NARDA, FERNANDO MANUEL (2008): Organizacion Mundial de Comercio (O.M.C.).
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, Relaciones Internacionales,
nam. 34, Universidad Nacional de La Plata, pp. 73-91.

En cualquier caso, puede accederse al texto del Acuerdo desde el siguiente enlace:
https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal _s/24-scm_01_s.htm#Art%C3%ADculoll

® De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44.9 del Reglamento (UE) 2022/2560, cuyo
contenido se concreta por lo dispuesto en el considerando n°® 5 del mismo Reglamento.

En particular, sobre el encaje entre el SMC y el Reglamento (UE) 2022/2560, puede consultarse
TOKAS, MARIOS (2022).

" Al respecto, el SMC prevé la posibilidad de imponer medidas compensatorias si se detecta una
subvencion a la exportacién prohibida, previa articulacion de un mecanismo especifico para la
realizacién de consultas y con la posibilidad de acudir al sistema institucional de solucién de
diferencias de la OMC.


https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/24-scm_01_s.htm#Art%C3%ADculoII
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prevean medidas especificas para combatir las subvenciones en otros acuerdos
internacionales bilaterales o multilaterales.

Si, por el contrario, se esta fuera del ambito de aplicacion del SMC o de otros
acuerdos, sera perfectamente posible acudir a los intensos remedios recogidos en la
nueva regulacion de la Unién. Ello acontecera, por ejemplo, en relacion con el SMC,
cuando las contribuciones financieras controvertidas provengan de un tercer pais no
miembro de la OMC, cuando dichas contribuciones no se integren en la definicion de
subvencion del SMC o cuando nos encontremos ante subvenciones que no se refieren a
la exportacion de mercancias -como en el caso de subvenciones a inversiones, servicios
o flujos financieros®®.

En todo caso, por lo que se refiere a las contribuciones financieras que puedan
proceder de Estados miembros, no sera posible aplicar el régimen del Reglamento (UE)
2022/2560, pues el mismo se articula para responder a subvenciones de terceros paises.
En el caso de los Estados miembros, por el contrario, habra de estarse al ya consolidado

régimen general de las ayudas de Estado.

lll. LOS CONCEPTOS ESENCIALES DE SUBVENCION Y DE DISTORSION DEL
MERCADO INTERIOR

Una vez se determine que el Reglamento (UE) 2022/560 resulta aplicable, a la hora
de analizar si existe una subvencion extranjera que pueda distorsionar el mercado
interior, sera fundamental operar la debida conceptualizacion. Asi, debera definirse qué
se entiende por subvencién extranjera y cuando esta puede tener un nocivo efecto
distorsionador sobre el mercado interior. Al efecto, el propio Reglamento (UE) 2022/2560
ofrece una delimitacién normativa -si bien bastante abierta- de dichas realidades.

En cuanto a las subvenciones, se entendera que existe una subvencion extranjera si
un tercer pais aporta, de manera directa o indirecta, una contribucién financiera que
confiera una ventaja a una empresa que ejerce actividades econémicas en el mercado
interior™. Ello, siempre y cuando esa contribucién financiera no tenga alcance general,

por estar limitada, de iure o de facto, a una o varias empresas o sectores. Parece existir

18 Aunque en el caso de los servicios regiria el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,
lo cierto es que el mismo -a falta de mayor impulso politico- no contiene previsiones precisas sobre
las subvenciones en sede de servicios -al margen de unos principios generales. En relacion con la
situacion de los servicios, se recomienda la consulta de SAUVE, PIERRE y SOPRANA, MARTA
(2018): Disciplining Service Sector Subsidies: Where Do We Stand and Where Can We
(Realistically) Go?”, Journal of International Economic Law, vol. 21, nim. 3, Oxford University
Press, pp. 599-619.

' De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 3.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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una nota de selectividad, que excluiria aquellas contribuciones disfrutadas por la
generalidad de los operadores econémicos.

Al efecto se ofrece un concepto muy amplio de contribucion financiera, que pretende
alcanzar a cualquier medida que pudiera suponer ventajas para el operador econémico,
de manera que la nocién de subvencion presente en nuestro derecho nacional se ve
claramente superada®. De hecho, el concepto de contribucién financiera conectaria de
forma mas directa con el concepto comunitario de ayuda de Estado®.

Asi, y aunque no se ofrece un listado exhaustivo, permitiendo la integracion de otras
contribuciones, se hace referencia expresa, por ejemplo, a medidas tales como la
transferencia de fondos, las aportaciones de capital, la concesién de préstamos y
garantias de préstamos, los incentivos fiscales, la compensacion de pérdidas de
explotacion, la condonacion o reprogramacion de deudas o la conversién de deuda en
capital social®’. A su vez, se incluyen renuncias a ingresos que, de lo contrario, serian
exigibles, como la concesion de exenciones fiscales o la concesion de derechos
exclusivos o especiales sin una remuneracion que resulte adecuada. Por ultimo, se
recogen también entregas en especie, aludiendo al suministro de bienes o servicios o, en
sentido inverso, a la adquisicion de bienes o servicios.

Existiendo una contribucion financiera, la misma debera ser imputable a un tercer
pais. Al respecto, se producira esta imputaciéon si la misma ha sido aportada por el
gobierno o por autoridades de cualquier nivel territorial del pais tercero, pero no
solamente en este caso®. Asi, también encajardn en la categoria aquellas
contribuciones financieras a cargo de entidades publicas o privadas cuya actuacion

pueda atribuirse al pais tercero en virtud de las circunstancias presentes en el caso.

2 Acerca de la nocién de subvencién, vinculada a entregas dinerarias finalistas, puede

consultarse la extensa doctrina que ha venido a detenerse, desde antiguo, sobre esta técnica de
fomento. Al respecto, por ejemplo, FERNANDEZ FARRERES, GERMAN (1983): La subvencion:
concepto y régimen juridico, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales; PASCUAL GARCIA, JOSE
(2016): Régimen juridico de las subvenciones publicas, Madrid, BOE, 0 GARCES SANAGUSTIN,
MARIO (coord.), PALOMAR OLMEDA, ALBERTO (coord.) y ARTEAGABEITIA GOMEZ, IDOYA
MARIA (coord.) (2018): Derecho de las subvenciones y ayudas publicas, Cizur Menor, Aranzadi.

Z La nocion de ayuda de Estado es extraordinariamente amplia, pivotando sobre varios

elementos fundamentales, como la existencia de un operador econémico beneficiario, la existencia
de una ventaja econdmica que no se hubiera obtenido en condiciones normales de mercado, la
imputacion de la medida a un Estado miembro o a fondos publicos, el efecto sobre la competencia
y el comercio interestatal y el caracter selectivo. Estos criterios han sido interpretados
minuciosamente por la jurisprudencia del TJUE, pudiendo obtenerse una visién panoramica de los
mismos en la Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el
articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2016/C 262/01), de
la Comision Europea.

2 Ejemplos contenidos en el articulo 3.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.
% segun dispone el articulo 3.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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No obstante, si se localiza una subvencion -como contribucion financiera extranjera-
debe todavia analizarse si la misma distorsiona, o no, el mercado interior. En esta linea,
se apreciara que existe una distorsion si es probable que la contribucién financiera
mejore la posicién competitiva de la empresa receptora en el mercado interior y, en
consecuencia, se perjudique la competencia en dicho mercado®. Ha de destacarse que
la regulacion no exige una ventaja competitiva efectiva o real, bastando con que la
misma sea probable, apreciandose una distorsién potencial del mercado interior. Al
respecto, pese a lo abierto de la formulacion, parece que, a falta de certeza, deberia
exigirse al menos un grado de probabilidad elevado, a fin de evitar la aplicacion de
medidas muy gravosas a situaciones facticas que no las justificarian.

Para llevar a cabo esta labor de valoracion, se ofrecen algunos indicadores entre los
que figuran, por ejemplo, el importe de la subvencién, la finalidad, naturaleza y
condiciones de la misma o la situacion de la empresa y de los sectores afectados.
Asimismo, se establecen diversas reglas que ayudan a modular las facultades de
apreciacion sobre la existencia de contribuciones distorsionadoras, a fin de facilitar la
labor de los intérpretes.

Por una parte, se esta a cuestiones de materialidad, que relativizan el impacto en el
mercado interior de las subvenciones de dimensiones mas reducidas. De este modo, si
la contribucién no excede de 4.000.000 de euros en tres afios consecutivos se entendera
poco probable la distorsién o, de forma mas rotunda, si no se supera el importe de las
ayudas de minimis en tres ejercicios consecutivos -200.000 euros- se considerara
directamente que no existe distorsién en el mercado interior®®. Por otro lado, se podra
entender que no se distorsiona el mercado interior por las subvenciones extranjeras
dedicadas a reparar los perjuicios causados por acontecimientos de caracter
excepcional, como los desastres naturales.

Igualmente, a modo de “banderas rojas” se enumeran algunas subvenciones
extranjeras para las que se considera muy probable la distorsion del mercado interior, de
manera que la Comision Europea debera mostrar especial celo en su evaluacion®. Esta
condicién especial atiende a las subvenciones extranjeras que se conceden a empresas
que se encuentren en dificultades, las contribuciones que implican una garantia ilimitada

-en cuantia o duracién- para respaldar las deudas u obligaciones de las empresas, las

24 Ex articulo 4.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% Articulos 4.2 y 4.3 del Reglamento (UE) 2022/2560, con referencia expresa al articulo 3.2,
parrafo primero, del Reglamento (UE) n°® 1407/2013, de la Comision, de 18 de diciembre de 2013,
relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea a las ayudas de minimis.

% ge produce una juridificacién del modelo de red flags a través de la plasmacién de indicadores
en el articulo 5 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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aportaciones que permiten presentar una oferta indebidamente ventajosa a una licitacién
publica o las medidas de financiacién de exportaciones que no concuerdan con lo
dispuesto en el Acuerdo en materia de Créditos a la Exportacién con Apoyo Oficial, de la
OCDE™.

En estos Ultimos casos parece que nos encontraremos ante una suerte de presuncién
de existencia de una subvencion extranjera que distorsiona el mercado interior. No
obstante, no se tratara de una presuncién absoluta, sino de una presuncion iuris tantum,
por cuanto debera valorarse el efectivo impacto de las ayudas enmarcadas en estas
categorias para el caso concreto. En particular, se establece la posibilidad de que las
empresas investigadas faciliten informacion acerca de si una subvencién -inserta en
alguna de dichas categorias- distorsiona el mercado interior a la vista de las

circunstancias presentes en cada concreto caso®.

IV. LAS MEDIDAS A APLICAR ANTE LA DETECCION DE DISTORSIONES: EL
RELEVANTE PAPEL DE LA COMISION EUROPEA

Con los anteriores mimbres, ser4 necesario determinar, caso por caso, Si hos
encontramos ante una subvencién distorsionadora del mercado interior. Se trata, como
se ha anticipado, de un juicio complejo, en el que deben ponderarse diferentes intereses
y en el que entran en juego preceptos en los que se recogen conceptos juridicos
caracterizados por una elevada indeterminacion.

En este sentido, la labor de valoracién se asigna en exclusiva a un unico sujeto, como
es la Comisién Europea®. La centralizacién de la toma de decisiones en esta institucion
de la Union pretende asegurar una mayor coherencia en la aplicacion de las previsiones
del Reglamento (UE) 2022/2560 y una mayor igualdad de condiciones en todo el
mercado interior, evitando la intervenciéon de unas autoridades nacionales que pudieran
ofrecer posturas diferenciadas y orientadas a favorecer los intereses patrios.

Asi, la Comisién Europea, a partir de la informacion recabada, debera ponderar los

efectos distorsionadores de la subvencién extranjera con los efectos positivos que dicha

%" Se trata de un documento sin valor directamente vinculante, pero cuyos signatarios -entre los
que se encuentra la Union Europea- se comprometen a aplicar voluntariamente, a fin de contar con
un marco estable y equilibrado en materia de ayudas a la exportacion. Desde su formulacion
original de 1978, el mismo ha sido de mudltiples reformas y desarrollos sectoriales, pudiendo
accederse a su version vigente --de enero de 2022- a ftravés del siguiente enlace:
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=TAD/PG(2022)1&docLan
guage=en

28

Derecho atribuido a las empresas investigadas en el articulo 5.2 del Reglamento (UE)
2022/2560.

2 En este sentido se pronuncia el considerando n°® 8 del Reglamento (UE) 2022/2560, al afirmar
que ‘la Comision es la Unica autoridad competente para aplicarlo”. Algo que, por lo demas, resulta
coherente con el caracter exclusivo de las competencias ejercitadas por la Unidn Europea.
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subvencién pudiera tener para el mercado interior®. Me refiero, por ejemplo, al impacto
positivo en otros objetivos estratégicos de la Unién o al efectivo desarrollo de una
actividad econdmica que, aunque subvencionada, no cuenta con sustitutivo en el
mercado interior o resulta esencial.

Una vez se hayan sopesado los distintos efectos negativos y positivos la Comision
Europea obrar4 en consecuencia, adoptando medidas correctoras, si esta fuese la
solucién oportuna para subsanar la distorsion apreciada. Junto a las medidas correctoras
gue puede imponer coactivamente la Comisién, también podran validarse compromisos
ofrecidos por las empresas investigadas, orientados a subsanar las distorsiones -que se
convertiran en vinculantes si son aceptados por la Comision®".

Las medidas correctoras y compromisos pueden ser de lo mas variado, sin que la
legislacion recoja un elenco cerrado. Asi, sin animo de exhaustividad, se hace referencia
a la reduccion de la capacidad productiva, la no realizacién de ciertas inversiones, la
cesion de activos, el reembolso de las subvenciones extranjeras y los oportunos
intereses o la concesion de licencias sobre los activos desarrollados con apoyo en las
subvenciones extranjeras. A su vez, en relacion con estas técnicas, podran imponerse
requisitos de informacion y de transparencia, incluyendo la presentacién de informacién
periddica acerca de las medidas correctoras impuestas y los compromisos asumidos.

En el particular caso de los contratos publicos, si nos encontramos ante licitaciones
sometidas a las reglas singulares del Capitulo IV, se estard a unas consecuencias
especificas en caso de apreciarse una subvencién distorsionadora, sobre las que
volveremos posteriormente. Por el contrario, si la distorsién se localiza en licitaciones no
cubiertas por dicho Capitulo 1V, se estara a las reglas generales sobre investigacién de
oficio de la Comisién y eventual aplicacion de medidas correctoras, teniendo en cuenta
que, ademas, no cabra disponer la resolucién del contrato adjudicado®.

Por lo demas, téngase en cuenta que las facultades de la Comision van mas alla de la
intervencién sobre situaciones en las que se aprecia que una subvencién favorece a un
determinado operador econdémico. Asi, la normativa también le permite desarrollar
investigaciones de mercado respecto de sectores, actividades o instrumentos de

subvencion donde se intuyen riesgos de distorsion general33. De este modo, se supera el

% Juicio de ponderacion a desarrollar por la Comisién, ex articulo 6 del Reglamento (UE)
2022/2560.

3 Las medidas correctoras y compromisos se recogen en el articulo 7 del Reglamento (UE)
2022/2560.
32 En virtud del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% Investigaciones de mercado reguladas en el articulo 36 del Reglamento (UE)

2022/2560.
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caso concreto, y la conexiéon con una empresa determinada, para elevar el analisis a un
sector o tipo de actividad donde las subvenciones inciden de forma generalizada. En
estos casos, los resultados derivados de la investigacion de mercado pueden llevar a la
iniciacion de procedimientos individuales que finalicen con medidas correctoras o
compromisos. Asimismo, si se apreciase que las distorsiones reiteradas en un mercado o
actividad tienen origen en un mismo pais tercero, la Comision podra entablar un didlogo
con dicho Estado para promover la eliminacién de las contribuciones distorsionadoras®".

De lo anterior se deduce que la aplicacién del Reglamento (UE) 2022/2560 requiere
de una labor de interpretacion y valoracion compleja, debiendo ponderarse multitud de
conceptos juridicos indeterminados, cuya concurrencia habra de evaluarse caso por
caso. En este sentido, la asignacién de estas funciones a la Comisién Europea parece
acertada, siendo controvertido que dicha labor -en la que estara presente un margen de
apreciacion elevado- pudiera desarrollarse por un organismo de la Unidén no previsto en
los Tratados®.

Igualmente, corresponde a la Comision determinar -tras sopesar las consecuencias
positivas y negativas- qué medidas restrictivas pueden establecerse o qué compromisos
de los operadores pueden validarse para asegurar que no se producen distorsiones
indebidas en el mercado interior. De nuevo, parece que la Comision Europea es el sujeto
idéneo para realizar este tipo de valoraciones, pues es quien asume el rol constitucional
de promover el interés general de la Unién®®.

En cualquier caso, la decision que finalmente adopte la Comision en aplicacién de la
regulacion analizada sera dificil de cuestionar, pues la institucion dispondra de un
elevado margen de apreciacion en sus valoraciones, procediendo una correccién judicial

solamente en casos de clara desviacion®. No obstante, recuérdese que la regulacion

34 Segun se dispone en el articulo 37 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% Esta limitacion deriva de la conocida como jurisprudencia Meroni, con origen en la Sentencia
del Tribunal de Justicia, de 13 de junio de 1958, asunto 9/56, Meroni & Co., Industrie Metallurgiche,
SpA y Alta Autoridad de la Comunidad Econdmica del Carb6n y del Acero. La misma sostiene que
la asignacion de poderes a sujetos que no gozan de reconocimiento en los Tratados “(...) sélo
pueden referirse a facultades de ejecucién, 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 esté presente un elevado margen de apreciacion.
En cualquier caso, para aproximarse a esta linea jurisprudencial, y a sus recientes matices,
pueden consultarse GARCIA-ALVAREZ GARCIA, GERARDO (2014): "La Unién Europea como
«Estado regulador» y las Administraciones independientes”, Revista de Administracion Publica,
nam. 194, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 79-111, o SIMONCINI, MARTA
(2015): Legal Boundaries of European Supervisory Authorities in the Financial Markets: Tensions in
the Development of True Regulatory Agencia, Yearbook of European Law, nim. 34, pp. 319-350.

% Recuérdese que esta institucion es a quien se encomienda la promocién del interés general de
la Unién, de acuerdo con el articulo 17.1 del Tratado de la Unién Europea.

37 En relacién con las limitaciones al control, pueden consultarse las Sentencias del Tribunal de
Justicia, de 19 de noviembre de 2008, Ralf Schrader/Oficina comunitaria de variedades vegetales,
(T-187/06), apartado 59, o de 15 de junio de 1993, Matra/Comision, (C-225/91), apartados 24 y 25.
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contiene algunas pautas para reducir esta discrecion, como la fijacion de parametros
econdmicos para excluir el efecto distorsionador o el establecimiento de subvenciones a
las que se asigna una probabilidad de distorsion elevada. Igualmente, debe recordarse la
aplicacién de principios generales como el de proporcionalidad, que guiara a la Comision
a la hora de determinar las concretas medidas correctoras a implementar®,

Sea como fuere, ante la indefinicion y la amplitud de ciertos conceptos establecidos
en el Reglamento (UE) 2022/2560, sera de interés recurrir, por sus similitudes, a la
consolidada doctrina que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha configurado en
relacion con las ayudas de Estado, a partir del enjuiciamiento de las labores de la
Comisién en dicho &mbito*°.

V. LAS POTESTADES ATRIBUIDAS A LA COMISION EUROPEA PARA ASEGURAR
EL CORRECTO CUMPLIMIENTO DE SUS NUEVAS FUNCIONES

Para llevar a cabo sus funciones de verificacion sera esencial que la Comision
Europea disponga de toda la informacion necesaria, para lo que se atribuyen a esta
institucion diversas prerrogativas administrativas -que recuerdan a las ya recogidas en la
regulacion comunitaria sobre competencia“o. En este sentido, destaca, por no ser
habitual, el amplio grado de desarrollo del régimen aplicable a dichas potestades -
incluyéndose también ciertas cuestiones vinculadas a la vertiente procedimental"l.

Asi, por una parte, se habilita a la Comisién Europea para dirigir solicitudes de
informacién que le permitan cumplir con las funciones del Reglamento (UE) 2022/2560%,
Estas solicitudes de informacién podran dirigirse tanto a la empresa que sea objeto de

investigacién como también a otras empresas 0 asociaciones de empresas, siempre y

3838 pe acuerdo con el articulo 7.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

%9 Algunas de las principales similitudes y diferencias que existen entre el régimen de las ayudas
de Estado y el contenido en el Reglamento (UE) 2022/2560 se sefialan por WEIR, WOLFGANG
(2023): Ex Officio Third Country Subsidies” Review: Similarities with and Differences to State Aid
Procedure, European State Aid Law Quarterly, vol. 21, nim. 2, Lexxion, pp. 132-142.

9 Asi, puede estarse a lo previsto en los articulos 17 a 22 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

* De hecho, al margen de ciertos ambitos sectoriales, lo cierto es que la regulacion

procedimental del ejercicio de poderes por la Unién Europea acostumbra a ser parca, como nos
recuerdan, por ejemplo, ORTEGA BERNARDO, JULIA (2017): El acto administrativo transnacional
en el derecho europeo del mercado interior, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim.
188, Aranzadi, pp. 81-124, pag. 82, o PEPE, GABRIELE (2017): “I procedimenti amministrativi nel
diritto europeo: profili teorici e risvolti applicativi” en GIOMI, VALENTINA y MERUSI, FABIO (Eds.),
Nuove modifiche alla legge sul procedimento amministrativo, Pisa University Press, Pisa, pp. 27-
40, pag. 31.

“2 gl régimen de estas solicitudes de informacion se contiene en el articulo 13 del Reglamento
(UE) 2022/2560.
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cuando se respete la oportuna proporcionalidad. Igualmente, sera posible que la
Comisién solicite informacién a los Estados miembros o, incluso, a los terceros paises
que puedan resultar implicados.

Las solicitudes de informacién que remita la Comisién a las empresas indicaran su
finalidad, enunciaran detalladamente qué informacién se exige y fijardn un plazo que
resulte adecuado para recabar y comunicar dicha informacion.

Por otra parte, junto con las solicitudes de informacién, destaca la posibilidad de que
la Comision Europea mantenga una entrevista con cualquier persona fisica o juridica
gue, voluntariamente, acepte dialogar en relacidon con una investigacion en curso®. Lo
habitual, en relaciébn con las entrevistas, sera que las mismas tengan lugar en
establecimientos de la Comisién, o por teléfono u otros medios electrénicos. Sin
embargo, si se optase por vias presenciales fuera de dichos establecimientos de la
Comisién, sera preciso informar al Estado miembro en cuyo territorio vaya a tener lugar
la entrevista u obtener el previo consentimiento en caso de que la entrevista haya de
desarrollarse en un pais tercero.

Ademas de estas técnicas de recopilacion de informacion, se habilita a la Comisién
para que lleve a término inspecciones en relacion con los operadores econémicos o
asociaciones de empresas“. En el marco de las inspecciones, el personal inspector
podra ejercer diversas facultades, como el acceso a locales, terrenos o medios de
transporte, el examen y copia de documentos en cualquier soporte de almacenamiento,
el precintado de locales o documentos, o la solicitud de explicaciones al personal de la
empresa con registro de las respuestas.

Si la inspeccion hubiese de tener lugar en un Estado miembro, la Comisién habré de
informar con antelacién suficiente a dicho Estado, a fin de que se facilite la intervencién,
a través de la prestacion de asistencia activa a los inspectores comunitarios por parte del
personal nacional. En particular, si se produjese una oposicion a la inspeccion, el Estado
miembro recabara la intervencion de la fuerza publica que permita llevarla a término,
previa obtencién de la oportuna autorizacion judicial que pudiese ser necesaria.

A su vez, se prevé que la Comision pueda encomendar directamente a los Estados
miembros la realizaciébn de inspecciones u otras investigaciones previstas en la

legislacién nacional®. En estos casos se produciria una suerte de “delegacion” de las

43 Segun se dispone en el articulo 13.7 del Reglamento (UE) 2022/2560.

* Potestad de inspecciéon regulada en los articulos 14 y 15 del Reglamento (UE)
2022/2560.

> Seglin se dispone en el articulo 15.7 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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inspecciones a favor de los Estados miembros, de manera que los resultados de las
mismas serian asumidos y aprovechados por la institucién de la Union.

Como una novedad a destacar, se establece que las inspecciones también pueden
desarrollarse fuera del territorio de la Unién®. No obstante, en estos casos, al afectarse a
la soberania de paises terceros, sera necesaria una previa notificacién al gobierno del
tercer pais y la obtencion del consentimiento de este. Dicho consentimiento podra ser
expreso o también tacito, pues la regulacién prevé que la inspeccion pueda llevarse a
término en ausencia de objeciones a la misma. En cualquier caso, si la empresa no se
aviene a soportar la inspeccion voluntariamente no seria posible la compulsién, a no ser
que se obtenga la asistencia de las autoridades del pais tercero.

Junto con estas prerrogativas aparece la posibilidad de que la Comision acuerde
medidas cautelares durante el desarrollo de sus pesquisas, en caso de que se aprecien
indicios suficientes de que una contribucion financiera extranjera distorsiona el mercado
interior, y siempre que exista un riesgo de perjuicio grave e irreparable a la competencia
en dicho mercado interior*’. Las medidas cautelares resultantes se aplicaran durante el
tiempo indispensable para lograr sus objetivos, pudiendo renovarse, y decayendo al
adoptarse la decision definitiva.

Las medidas cautelares pueden ser de los mas diverso cabiendo imponer, a titulo
meramente enunciativo, la abstencién cautelar de realizar determinadas inversiones, la
concesion de licencias sobre activos financiados con subvenciones extranjeras o la
oferta de acceso a infraestructuras apoyadas mediante subvenciones extranjeras. En
particular, por lo que se refiere a los procedimientos de contratacion publica, no es
posible adoptar medidas cautelares, existiendo, como alternativa, algunas herramientas
especificas a aplicar durante la tramitacién de los procedimientos de licitacion sometidos
al Capitulo V.

Por lo demas, las potestades de la Comisiébn Europea se ven apoyadas por
herramientas de refuerzo, que se orientan a favorecer la cooperacion de los sujetos
investigados. Asi, por una parte, se prevé la imposicion de multas pecuniarias y de
multas coercitivas cuando las empresas, mediando dolo o negligencia, realicen distintas
conductas obstructivas*®. Me refiero, por ejemplo, a la facilitacion de informacién
incompleta, incorrecta o engafiosa, a la no remision de la informacion solicitada, o a la
negativa al sometimiento a inspecciones -siempre que estas se desarrollen en un Estado

miembro.

“ Las especialidades de estas inspecciones se regulan en el articulo 15 del Reglamento
(UE) 2022/2560.

*" Las medidas cautelares se regulan en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2022/2560.

“8 Estas herramientas se contienen en el articulo 17 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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Aunque la regulacion comunitaria se refiere de forma indistinta a las multas y a las
multas coercitivas, debe recordarse que existe una diferencia esencial entre ambos
instrumentos. Asi, mientras que las multas se caracterizarian como sanciones
administrativas, lo que supone que se aplique el elenco de principios y garantias propio
del ejercicio de la potestad sancionadora, las multas coercitivas tienen una naturaleza
diferente. En estos casos, no existe una medida puramente represiva, Sino una
herramienta de ejecucién de actos administrativos. Al respecto, las multas coercitivas del
Reglamento (UE) 2022/2560, como instrumentos que pretenden compeler al
cumplimiento, se aproximarian a las multas coercitivas tradicionales en el ordenamiento
espafiol®, a las astreintes francesas®® o, en el &mbito de la Unién, a los pagos periédicos
previstos en la normativa de defensa de la competencia®. Ello tendria una consecuencia
esencial pues, ante la inexistencia de caracter punitivo, se excluiria la aplicacion de
determinadas garantias vinculadas al ejercicio de la potestad sancionadora®”.

A la vista de estas diferencias, parece que la Comision habra de determinar, caso por
caso, cuando una obstruccion al ejercicio de sus funciones puede llevar a una sancién o
a una medida de promocion del cumplimiento. Al respecto, a fin de respetar el principio
de proporcionalidad, parece que las sanciones deberian reservarse para los
incumplimientos contumaces o reiterados, que no es probable reconducir a través de la
imposicién de multas coercitivas. En cualquier caso, hubiera sido deseable que la
regulacion de la Union ejecutara un deslinde mas preciso entre ambas figuras.

En cuanto al importe de estas medidas represivas, las sanciones pecuniarias pueden
alcanzar hasta el 1 % del volumen de negocios de la empresa durante el ejercicio
anterior. Por su parte, el importe diario de las multas coercitivas no superara el 5 % del
volumen de negocios diario medio de la empresa en el anterior ejercicio, estableciéndose
dichas multas por cada dia laborable de demora hasta que se alcance una adecuada
colaboraciéon con la Comisién. En caso de que las multas coercitivas lleven al efectivo
cumplimiento, a modo de una suerte de “premio”, la Comision podra efectuar una rebaja

del importe inicialmente marcado.

9 En este sentido, la constitucionalidad de las multas coercitivas, reguladas como medida de
ejecucion forzosa en el articulo 103 de la Ley 39/2015, y su caracter no sancionador, han sido
expresamente validados en las Sentencias del Tribunal Constitucional 239/1988, de 14 de
diciembre, Fundamento Juridico 2° 0 215/2016, de 15 de diciembre, Fundamento Juridico 8°.

% para una aproximacion a las astreintes propias del ordenamiento francés, y para observar sus
diferencias con las sanciones, se recomienda la lectura de SCHWARZE, JURGEN (2009): Droit
administratif européen, Bruylant, Bruselas, pag. 40.

®1 Multas coercitivas recogidas en el articulo 24 del Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado. Dicho Reglamento contiene de forma separada la regulacion de las
multas de naturaleza sancionadora, recogidas en su articulo 23.

*2 Me refiero, por ejemplo, al principio de culpabilidad o a la prohibicién del bis in idem.
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La concreta cuantia de la multa o multa coercitiva debe fijarse dentro de un marco
muy amplio, que oscila entre cifras simbdlicas y el 1 % o el 5 % del volumen de negocios
-anual o diario respectivamente. Para la delimitacion se ofrecen una serie de criterios de
graduacion, que pivotan sobre la naturaleza, gravedad y duracidén de la infraccién
apreciada, asi como sobre la aplicacion de los principios de proporcionalidad e
idoneidad®.

Ademéas de las multas y multas coercitivas, el cumplimiento de los sujetos
investigados se fomenta mediante otras medidas adicionales®. De este modo, a falta de
una leal colaboracion, la Comision decidira sobre la existencia de una subvencion
distorsionadora a partir de la informacion disponible, prescindiendo de los datos que el
operador pudiera ofrecerle. En esta misma linea, también se establece que, si se
hubiese proporcionado informacion incorrecta o engafiosa, la misma no sera tenida en
cuenta.

A su vez, se prevé expresamente que la ausencia de colaboracidén es susceptible de
perjudicar al operador afectado, pudiendo ser el resultado del procedimiento menos
favorable que si hubiese mediado la oportuna cooperacién. De hecho, se dispone que, si
no se facilitase la informacién para determinar si una contribucién financiera confiere una
ventaja, sera posible considerar que se ha obtenido dicha ventaja. Esta prevision resulta
cuestionable, pues la Comisién Europea, aun resolviendo con un volumen menor de
informacidn, habria de realizar una valoracién técnica neutral y adecuada a los hechos,

sin verse influida por el mayor grado de colaboracién del sujeto investigado.
VI. EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

Las anteriores prerrogativas se ejerceran, como no puede ser de otro modo, en el
marco de un procedimiento administrativo tramitado por la Comisiéon Europea, orientado
a determinar si efectivamente existe una subvencién extranjera distorsionadora y qué
medidas pueden adoptarse para mitigar sus efectos. Dicho procedimiento se iniciara bien
de oficio por la propia Comision Europea o bien a raiz de la recepcién de una notificacion
derivada de los regimenes especiales en materia de contratacion publica o de
concentraciones.

Por lo que se refiere al inicio de oficio, aplicable a la generalidad de supuestos, el
impulso procedera de la propia Comision Europea, o bien puede haberse recibido
informacidn -sobre la existencia de una eventual subvencién extranjera distorsionadora-

enviada por un Estado miembro o por cualquier persona fisica o juridica. En el caso de

%3 Ex articulo 17.6 del Reglamento (UE) 2022/2560.
** Recogidas en el articulo 16 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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gue existan supuestos de “denuncia”, parece que la Comisién Europea dispondra de un
amplio margen de apreciacién para decidir si inicia, 0 no, una investigacion de oficio™.
Ademas, en ciertas situaciones, la Comisién incluso podra solicitar que el operador
afectado presente una notificacion, lo que llevara a aplicar el régimen singular vigente
para los contratos publicos y las concentraciones™.

El procedimiento que se inicie constara de dos fases sucesivas. Asi, en primer lugar,
dicho procedimiento comenzara por un examen preliminar, que sirve para conocer si hay
indicios suficientes de distorsion derivada de las subvenciones existentes, con vistas a
determinar si procede, o no, un andlisis mas profundo®’. Si al iniciarse el examen
preliminar existiese un procedimiento nacional que pudiera verse afectado, sera
necesario informar al Estado miembro de dicho inicio®®.

En el marco de estos examenes preliminares, la Comisién podra hacer uso de las
potestades previamente analizadas y, en particular, de las solicitudes de informacion y
las inspecciones. Si de las pesquisas llevadas a término se derivase que no existen
indicios suficientes, por no haber subvencién o por no apreciarse signos de una
distorsion efectiva o potencial en el mercado interior, el procedimiento concluird sin
mayores consecuencias para el operador. Debera informarse de esta terminacién tanto
al sujeto investigado -que se vera libre de medidas correctoras- como a los Estados
miembros concernidos.

Sin embargo, si existiesen indicios suficientes de que media una subvencion
extranjera distorsionadora se dara pie al inicio de la segunda fase del procedimiento,
como es el desarrollo de una investigacion exhaustiva. Para iniciar esta segunda etapa
sera necesario dictar una decisién al efecto, que contenga los resultados del examen
preliminar, y que sera publicada en el DOUE y comunicada a la empresa investigada y a
los Estados miembros.

La fase de investigacion tiene por objetivo la evaluacion -con mayor detenimiento- de
la subvencién extranjera que indiciariamente pudiera distorsionar el mercado interior, a

fin de contrastar dichos indicios. Para ello, de nuevo, sera posible recabar toda la

° Seguin se deduce de la férmula contenida en los articulos 35.1 y 35.2 del Reglamento (UE)
2022/2560, donde se afirma que, a partir de la informacién recibida: “la Comision podra decidir
iniciar un examen preliminar (...)".

%6 Segun recuerda el articulo 35 del Reglamento (UE) 2022/2560, pudiendo aplicarse el régimen
de notificacion en caso de que no se hubiese adjudicado todavia el contrato o no se hubiese
ejecutado la concentracion, ex articulos 29.8 y 21.5 respectivamente.

" Sobre estos examenes preliminares ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 10 del
Reglamento (UE) 2022/2560.

8 Segun recuerda el articulo 10.2 del Reglamento (UE) 2022/2560, con referencia expresa a los
procedimientos de contratacion o a los procedimientos en materia de inversiones extranjeras del
Reglamento (UE) 2019/452, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2019, para
el control de las inversiones extranjeras directas en la Unién.
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informacidn necesaria a través de las potestades de solicitud de informacién e inspeccién
estudiadas anteriormente.

Tras haberse ejecutado los andlisis oportunos, se debera adoptar una decision
definitiva, a través de un procedimiento de comité®. Asf, si no se apreciase la existencia
de una subvencién distorsionadora o si los efectos positivos compensasen la distorsion
al mercado interior, se emitird una decisién liberatoria para el investigado. Si, por el
contrario, concurriese una subvencion extranjera que distorsiona el mercado interior ,se
dictard un acto mediante el que se imponen medidas correctoras o a través del que se
validan y convierten en vinculantes los compromisos ofrecidos por la empresa para
subsanar la distorsion®.

Por lo que se refiere al plazo con el que cuenta la Comisién para tramitar este
procedimiento bifasico, Unicamente se establece una orientacién no vinculante para la
fase de investigaciéon exhaustiva, de modo que se llama a la Comision a decidir en un
plazo de dieciocho meses desde el inicio de dicha fase®’. Esta parquedad se inserta
dentro de un contexto comunitario en el que, a diferencia de lo que acontece en el
ordenamiento espaﬁolez, no hay una regulacion general sobre el transcurso de plazos y
los efectos de la ausencia de resolucion®.

Asi, no se fija un plazo para la fase de examen preliminar, ni tampoco para el
procedimiento en su conjunto, ni se determinan las consecuencias del incumplimiento de

la obligacién de resolver por parte de la Comisién. Ello atribuye un grado de libertad muy

%9 Asi, por disposicion del articulo 11 del Reglamento (UE) 2022/2560, la decision de la Comision
se adoptara a través del procedimiento consultivo de comité, regulado en el articulo 4 del
Reglamento (UE) n°® 182/2011, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011,
por el que se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de
control por parte de los Estados miembros del ejercicio de las competencias de ejecucion por la
Comisién.

% En cuanto al contenido de las medidas correctoras y compromisos, me remito al estudio
realizado previamente.

¢ Segun dispone el articulo 11.5 del Reglamento (UE) 2022/2560.

%2 En el ordenamiento espafiol existen multiples reglas sobre la fijacion de plazos administrativos,
se fija un plazo supletorio y estan consolidadas las instituciones del silencio administrativo y la
caducidad, de modo que el operador juridico puede conocer de antemano cual serd la
consecuencia juridica del incumplimiento de la obligacién de resolver en plazo.

% En el ambito comunitario, el articulo 41.1 CDFUE recoge el derecho de los ciudadanos a que
Sus asuntos sean tratados dentro de un plazo razonable. Sin embargo, no existe legislacion
general que discipline cudles han de ser las consecuencias de la inaccion administrativa,
estandose a lo que al efecto disponga la regulaciéon sectorial. Al respecto, las previsiones del
Reglamento (CEE, Euratom) n° 1182/71 del Consejo, de 3 de junio de 1971, por el que se
determinan las normas aplicables a los plazos, fechas y términos, no alcanzan -ni mucho menos- a
resolver toda incognita.

Para aproximarse a la cuestion, y a algunas soluciones sectoriales, puede consultarse
ATHANASIADOU, NATASSA Y ELIANTONIO, MARIOLINA (2020): “Silence of the EU Authorities:
The Legal Consequences of Inaction by the EU Administration” en DRAGOS, DACIAN C.; KOVAC,
POLONCA y TOLSMA, HANNA D. (eds.), The Sound of Silence in European Administrative Law,
Palgrave Macmillan, Londres, pp. 33-63.
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elevado a la Comision Europea, que contrasta con la deficiente cobertura ofrecida a los
operadores que resulten afectados por la tardia actuacién de la Administracién
comunitaria®.

Aprobada una decisién que impone medidas correctoras, 0 que valida compromisos
debera asegurarse su adecuado cumplimiento. Al efecto, la espontanea voluntad de los
operadores se ve reforzada por la prevision de reproches ante los incumplimientos que
pudieran detectarse®. De este modo, si no se cumplen las medidas correctoras o los
compromisos asumidos, la Comisidon Europea podra imponer multas de hasta el 10 % del
volumen de negocios de la empresa o multas coercitivas de hasta el 5 % del volumen de
negocios medio diario por cada dia en que se mantenga el incumplimiento. Al respecto,
se reiteran las apreciaciones previamente realizadas sobre la naturaleza y alcance de las
multas -como sanciones pecuniarias- y las multas coercitivas -como mecanismos de
ejecucion.

Igualmente se prevé la posibilidad de sustituir una decision anterior ante la
concurrencia de ciertas circunstancias que justifican la adaptaci()n%. Asi, cabra la
revocacién de una decision previa, y la adopcién un nuevo acto de ejecucién, si se
incumplen los compromisos 0 medidas correctoras impuestas, si la decision se basase
en informacién incorrecta, incompleta o engafiosa, 0 si se apreciase que los

compromisos o medidas correctoras acordadas no son eficaces.
VII. LOS DERECHOS DE LOS OPERADORES INVESTIGADOS

Las decisiones resultantes de un procedimiento de investigacién de subvenciones
extranjeras pueden ser muy gravosas para los empresarios concernidos. Igualmente, las
prerrogativas ejecutadas en el marco de dichos procedimientos tienen también un

impacto notable en la posicion de los investigados.

64 Asi, los operadores, a falta de regulacion sectorial, habrian de acudir al genérico recurso ante
la inactividad, debiendo discernirse caso por caso si se esta resolviendo dentro de un plazo
razonable y qué efectos tiene la inaccion. En cualquier caso, este recurso ante la inactividad
previsto en el articulo 265 TFUE no seria eficaz, pues no parece pensado para procedimientos de
los que pueden derivarse perjuicios para los particulares, exige el previo requerimiento, la espera
de prolongados plazos y la tramitacion de un procedimiento ante el TJUE.

En cualquier caso, se critica la situacién en la que quedan los particulares, en ausencia de reglas
generales o especificas sobre el transcurso de plazos, por autores como LEINO-SANDBERG,
PAIVI (2012): Enforcing Citizens’ Right to Good Administration: Time for Action Research paper
incluido en el EUROPEAN ADDED VALUE ASSESSMENT Law of Administrative Procedure of the
European Union, European Added Value Assessment Papers, num. 4/2012, EAVA, pp. 26-71,
pags. 40 y 41, o ZILLER, JACQUES (2012): Aspects Relating to Added Value for Citizens and
Economic Operators incluido en el EUROPEAN ADDED VALUE ASSESSMENT Law of
Administrative Procedure of the European Union, European Added Value Assessment Papers,
nam. 4/2012, EAVA, pp. 72-125, pags. 11-36 y 11-37.

%5 Segun dispone el articulo 17.5 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% Facultad de revocacion contenida en el articulo 18.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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En consecuencia, para lograr un necesario equilibrio, deben brindarse ciertas
garantias y derechos a los operadores afectados por la intervencién. Sobre el particular,
en primer término, debe tenerse en cuenta que diversos derechos procedimentales
constan expresamente en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de
modo que los mismos no deberian ser conculcados en ningln caso. Me refiero, en
particular, a los derechos contenidos en el articulo 41 de dicha Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, entre los que podrian destacarse el derecho a que
las resoluciones sean motivadas o a utilizar una lengua oficial de su eleccion en sus
relaciones con las instituciones de la Unién.

Al mismo tiempo, habria de estarse también a las especialidades procedimentales
que rigen para las fases de examen preliminar e investigaciéon exhaustiva, ya analizadas
previamente, o a las cautelas que se disponen para el desarrollo de las solicitudes de
informacién y de las inspecciones in situ. Al efecto, junto con diversos deberes de
notificacion, puede hacerse referencia a la aplicacién transversal del principio de
proporcionalidad, que afecta a toda actividad de la Comision Europea.

En cualquier caso, al margen de dichas consideraciones, el Reglamento (UE)
2022/2560 hace referencia especifica a diversos derechos que asisten a los
investigados. En este sentido, antes de que se dicte una decision para la fijacién de
medidas correctoras o compromisos, o antes de que se acuerde la imposiciéon de multas
0 multas coercitivas, habra de respetarse el derecho de audiencia de los afectados,
quienes deberén tener la posibilidad de presentar alegaciones sobre los motivos que
vayan a fundar la decisién de la Comisién®’. Como es natural, dicha audiencia debera
ser anterior a la emision de la decisién. Sin embargo, como excepcién, en el caso de la
adopcién de medidas cautelares, se permite la adopcién provisional de dichas medidas a
condicién de que el tramite de audiencia tenga lugar a la mayor brevedad posible.

A su vez, en aras de asegurar una adecuada proteccion del derecho a la defensa, las
decisiones de la Comision Unicamente podran ampararse en motivos que hayan sido
conocidos previamente por los operadores afectados, y sobre los que se les haya
permitido presentar alegaciones. Asi, si una vez evacuado el tramite de audiencia
quisieran incorporarse a la decisiébn nuevos elementos, deberia brindarse una nueva
oportunidad de presentar observaciones.

Por otro lado, habrd de permitirse el acceso de los operadores investigados al
expediente elaborado por la Comision, a fin de que los mismos puedan fundar

adecuadamente sus alegaciones. En este sentido, por supuesto, existen limites, como

" Derecho de audiencia regulado en los apartados primero y segundo del articulo 42 del
Reglamento (UE) 2022/2560.
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los vinculados a la informacién considerada confidencial, a los documentos internos de la
Comisioén, o a la proteccion de secretos comerciales de otros operadores®®.

En conexién con la proteccion de la informacién obrante en el expediente, la misma
solamente podra utilizarse con la finalidad para la que fue solicitada, a no ser que exista
consentimiento de quien la facilite®®. De este modo, dicha informacion, a falta de acuerdo
del suministrador, no podria fundar investigaciones de diferente naturaleza,
especialmente si pudiesen resultar perjudiciales para dicho sujeto. A su vez, se debera
asegurar que la Comision, los Estados miembros, y el personal a su servicio protegen y
respetan la confidencialidad de la informacién obtenida. Como excepcion, se establece
expresamente la posibilidad de utilizar la informaciéon para elaborar estadisticas o
informes, siempre que los datos publicados no permitan identificar a empresas
concretas.

Junto con los anteriores, destaca también un derecho fundamental, como es de la
tutela judicial efectiva, que permitird impugnar las decisiones de la Comisién Europea
gue afecten directa e individualmente a los derechos e intereses de los operadores. Al
respecto, la competencia para conocer de las impugnaciones que se planteen recae,
como no puede ser de otro modo, en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, frente
al que cabra interponer un recurso de anulacion, a fin de controlar la legalidad de las
resoluciones comunitarias’.

En este ambito, por lo que se refiere al control que puede ejercitar el TJUE, hemos de
partir de una singular limitacion. Asi, con caracter general, la justicia comunitaria, al
analizar las resoluciones de la Comisién Europea, habrd de determinar si las mismas
son, 0 no, ajustadas a derecho, procediendo en su caso a la anulacién. Sin embargo,
con motivo de esta revisiébn no cabe modificar el contenido de los actos impugnados.
Este control limitado serd el vigente en relacion con la mayor parte de las decisiones que
ha de adoptar la Comisién Europea, como en las aprobadas en sede de medidas
correctoras o de validacién de compromisos.

No obstante, existe una materia donde el control sera, en todo caso, pleno. Me refiero
al control de las multas o multas coercitivas que acuerde la Comisién’’. En estos casos,
se ha hecho uso de una prevision expresa de los Tratados, que permite a los

reglamentos disponer la tutela judicial plena para el control de las sanciones previstas en

%8 | a extension y limites del derecho de acceso al expediente se contienen en el articulo 42.4 del
Reglamento (UE) 2022/2560.

% Las consideraciones relativas al secreto se refieren en el articulo 43 del Reglamento (UE)
2022/2560.

0 Recurso previsto en el articulo 263 del TFUE y que alcanza a los actos de la Comision, con
efectos frente a terceros, que no sean recomendaciones o dictamenes.

" Seguin prevé el articulo 45 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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los mismos72-homologéndose esta revision plena también para las multas coercitivas .
Se amplia, por tanto, la intensidad del control judicial, facultdndose al Tribunal de Justicia
para anular las multas o multas coercitivas que se hayan impuesto, pero también para
aumentar o reducir su cuantia. A este respecto, resulta llamativa la aparente
contradicciéon con una garantia tradicionalmente vigente en el ordenamiento espafiol,
como es la prohibicion de la reformatio in peius, que impediria que, en via de recurso, se
incrementen las sanciones inicialmente impuestas.

Por lo demas, y con independencia del alcance de la revision, existen ciertas
limitaciones adicionales. Asi, la jurisprudencia del TJUE sostiene que, cuando los
organismos de la Unién deban efectuar evaluaciones complejas en el ejercicio de sus
funciones -especialmente de indole econdmica- los mismos gozaran de una facultad de
apreciacion amplia, sujeta a un control jurisdiccional limitado””.

Asi, ante facultades sometidas a un elevado margen de apreciacién, como las que se
ejercitan en el marco del Reglamento (UE) 2022/2560, los tribunales deberian limitarse a
examinar la materialidad de los hechos y las calificaciones juridicas que se hubieran
realizado, si la accion de la autoridad concernida incurre en error manifiesto o en
desviacién de poder, o si dicha autoridad rebasa Europea sobre la generalidad de
ambitos o sectores en los que se aprecien subvenciones manifiestamente los limites de
su facultad de apreciacion”.

En cualquier caso, esta limitacion al control que ejercen los tribunales en relacién con
apreciaciones econdémicas o técnicas, aunque sea relevante, no supone que el margen
de apreciacion de la Comision sea ilimitado, ni mucho menos. Asi, el Tribunal de Justicia
debera verificar la exactitud material de los elementos probatorios, su fiabilidad y
coherencia, asi como su pertinencia para fundar una decision administrativa y su
adecuacion para sostener las conclusiones que se hayan obtenido’®. En consecuencia,

si las deducciones sobre las que se apoya la decision no disponen de una base

2 posibilidad contenida en el articulo 261 TFUE.

® De nuevo, se producen dificultades derivadas del complejo deslinde entre las multas
coercitivas y las multas de naturaleza sancionadora. Asi, mientras que el articulo 261 TFUE
establece la competencia jurisdiccional plena para las sanciones, el articulo 45 del Reglamento
(UE) 2020/2560 alude expresamente tanto a las multas como a las multas coercitivas.

" Segun recuerdan, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de
2008, Ralf Schrader/Oficina comunitaria de variedades vegetales, (T-187/06), apartado 59, o de 5
de mayo de 1998, National Farmers’ Union y otros, (C-157/96), apartado 39.

5 En este sentido, puede consultarse la sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de febrero de
2014, CEEES y Asociacion de Gestores de Estaciones de Servicio/Comision, (T-342/11), apartado
70.

% Limites al margen de apreciacién, contenidos, por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal de
Justicia, de 10 de julio de 2014, Telefénica de Espafia/Comision, (C-295/14), apartado 54; de 19 de
noviembre de 2008, Ralf Schrader/Oficina comunitaria de variedades vegetales, (T-187/06),
apartado 61, o de 17 de septiembre de 2007, Microsoft/Comision, (T-201/04), apartado 89.
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suficiente y fiable, o no existe una correspondencia ldgica entre la decisién y los datos

que la sustentan, procederia la anulacion.
VIIl. REGLAS ESPECIALES EN SEDE DE CONTRATACION PUBLICA

Como se ha adelantado, al margen del control ex post que puede ejercerse de oficio
por la Comisién Europea sobre la generalidad de ambitos o sectores en los que se
aprecien subvenciones que distorsionan el mercado interior, existen ciertas reglas
especificas relativas a algunos procedimientos de contrataciéon publica. Se trata de las
disposiciones contenidas en el Capitulo IV del Reglamento (UE) 2022/2560, que
atienden a contratos publicos de determinadas cuantias, y para los que se configura un
deber de notificacion a cargo del operador econdémico que haya recibido las
subvenciones.

Estas reglas, no se aplican a la totalidad de las licitaciones publicas, sino Gnicamente
a las que cumplen una serie de requisitos. Al respecto, en primer lugar, se entenderan
por procedimientos de contratacion publica aquellos regulados en la triada de Directivas
2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE"".

Por tanto, los procedimientos que aparecen excluidos en dichas disposiciones -como
los negocios patrimoniales o los negocios relacionados con instrumentos financieros- o
los que se sitlan por debajo de los umbrales armonizados, no se verian sometidos a las
reglas especiales sobre contratacion publica del referido Capitulo IV. Ello, salvo algunas
excepciones puntuales contenidas en el propio Reglamento (UE) 2022/2560, que
extiende expresamente sus medidas para ciertos negocios excluidos de dichas
Directivas, como son los derivados de instrumentos juridicos que crean obligaciones de
Derecho internacional®.

Por otra parte, la vinculacién a las Directivas de contratacion implica que la
fiscalizacion no se referira a las licitaciones de cualquier ente contratante. Asi, las reglas
especificas sobre contratacion publica se aplicaran Unicamente a los procedimientos de
contratacién desarrollados por sujetos que tengan la condicién de poder adjudicador o de
entidad adjudicadora, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa de la Unién’. En

consecuencia, las licitaciones conducidas por sujetos distintos de los anteriores no se

" De acuerdo con la definicién de procedimiento de contratacion publica contenida en el articulo
2.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

8 Asi, el articulo 2.3.d) del Reglamento (UE) 2022/2560, que alude a los procedimientos
contenidos en el articulo 10, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/23/UE, el articulo 9, apartado
1, letra a), de la Directiva 2014/24/UE o el articulo 20, apartado 1, letra a), de la Directiva
2014/25/UE.

" Asi, los articulos 2.4) y 2.5) del Reglamento (UE) 2022/2560 aluden a los sujetos con condicion
de poder adjudicador y de entidad adjudicadora.
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someterian a las especialidades del capitulo IV, como acontece en el caso espafiol para
multitud entes que, estando integrados en el sector publico, no cumplen los requisitos
para tener la condicién de poder adjudicador.

Asimismo, existen otras licitaciones publicas que tampoco se someteran a las reglas
especificas sobre contratacién publica contenidas en el referido Capitulo 1V, como son
las referidas a los contratos en sede de seguridad y defensa, regulados en la Directiva
2009/81/CE o los procedimientos negociados sin publicidad por razones de urgencia
imperiosa80 0 por existir un Unico operador econémico que puede proporcionar la
prestacion®.

En todos los casos anteriores, se estara al régimen general del control de
subvenciones extranjeras, centrado en el examen ex post y de oficio a cargo de la
Comisién Europea, y no a las reglas singularmente establecidas para procedimientos de
contratacién publica. Ello implica un menor rigor, pues se dispone que este examen de
oficio en materia de contratacién publica se limita los contratos que ya hayan sido
adjudicados -limitando el control durante la tramitacién del procedimiento de licitacion- y
no podra suponer la anulacion de la decisibn de adjudicacién o la resolucién del
contrato®,

Pues bien, habida cuenta de la referida dualidad de régimen en sede de licitaciones
publicas, nos detendremos a continuacion sobre las singularidades que acompafian a los
procedimientos de contratacion publicas “cualificados”, regulados en el Capitulo IV del
Reglamento (UE) 2022/2560.

8.1. El deber de notificacion

En relacién con el régimen particular de control relativo a licitaciones publicas, la
principal especialidad se vincula con el surgimiento de un deber de notificacion para los
operadores econdémicos que participan en procedimientos de contratacion publica y que
han recibido subvenciones extranjeras de ciertas caracteristicas. Notificacién esta que,
como veremos, dara pie a un complejo procedimiento tramitado en paralelo al
procedimiento de licitacion y que puede desembocar en el rechazo de la oferta

concernida.

8 Ex articulos 28.3 y 28.4 del Reglamento (UE) 2022/2560.

81 Segun recuerda el articulo 28.5 del Reglamento (UE) 2022/2560. En estos casos, pese a que
existe el deber de comunicar las contribuciones financieras recibidas en caso de superarse los
umbrales de notificacion -sobre los que volveremos posteriormente- no se aplicaran las reglas
especiales del Capitulo IV.

8 En virtud del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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No obstante, el deber de notificar -y la aplicacion del régimen especial del Capitulo 1V-
se ven limitados por determinados umbrales econémicos®. De este modo, no siempre
que existan subvenciones extranjeras se aplicaran las reglas cualificadas, abogandose
por criterios de materialidad que eviten cargas administrativas innecesarias. Al respecto,
existen dos umbrales econdémicos que deben cumplirse de forma cumulativa.

Por una parte, para que surja el deber de notificacion de los operadores habremos de
encontrarnos ante contratos publicos -0 acuerdos marco- con un valor estimado, IVA
excluido, igual o superior a 250 millones de euros. En caso de contratos divididos en
lotes, ademas de considerarse el umbral de 250 millones de euros para el contrato, sera
necesario que el valor estimado del lote o lotes a los que opta el licitador subvencionado
sea igual o superior a 125 millones de euros®. Por tanto, se aprecia cémo se produce
una limitaciéon a los contratos de mayor cuantia, lo que permitiria anudar la mayor
complejidad y burocracia derivadas del régimen especial a los contratos de dimensiones
elevadas®.

Por otro lado, es necesario que el operador econémico haya recibido en los tres
ejercicios anteriores contribuciones financieras extranjeras por un total de 4 millones de
euros por parte de algun pais tercero. En caso de recibirse contribuciones de varios
terceros paises no se estara al total obtenido, calculandose la cifra de 4 millones de
euros por cada pais tercero considerado. Asimismo, para alcanzar dicho umbral, se
sumaran las contribuciones recibidas por el empresario que presenta la oferta -o
empresarios en el caso de agrupaciones de operadores%- pero también por parte de sus
filiales sin autonomia comercial, sus sociedades de cartera y sus subcontratistas o
proveedores principales que participen en la misma licitacion®’. Se pretende, con ello,
evitar la elusion del deber de notificacion a través del uso de estructuras societarias
artificiales. De hecho, al respecto, existe una prohibicion general de realizaciéon de
operaciones financieras o0 contratos destinados a la elusién de los requisitos de

notificacion®.

8 De acuerdo con el articulo 28.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.
84 Regla especial contenida en el articulo 28.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% De acuerdo con EBRECHT, CASPAR (2022): Foreign Subsidies Regulation and EU
International Procurement-Necessity, Changes and Challenges, ZEuS Zeitschrift fir
Europarechtliche Studien, vol. 25, nim. 3, pp. 487-494, pag. 491.

% Las obligaciones en relaciéon con la notificacién se extienden también a las agrupaciones de
operadores econdmicos, segun recuerda el articulo 29.5 del Reglamento (UE) 2022/2560.

8 por proveedor o subcontratista principal se entendera aquel cuya participacion garantice la
aportacion de elementos esenciales para la ejecucion del contrato y, en cualquier caso, cuando la
parte econémica de su contribucion supere el 20 % del valor de la oferta presentada, como
recuerda el articulo 29.5 del Reglamento (UE) 2022/2560.

8 Segun dispone el articulo 39 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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Para facilitar el conocimiento de la obligacién de realizar la oportuna notificacion, el
poder adjudicador o la entidad adjudicadora indicaran el sometimiento del contrato a
dicho deber en el anuncio de licitacion, aunque la omision de este requisito de publicidad
no impide la aplicacién del régimen analizado®.

Pues bien, concurriendo ambas condiciones econémicas, el operador econémico que
participe en el procedimiento de contrataciébn -o el contratista principal en el caso
agrupaciones- notificara todas las contribuciones financieras extranjeras recibidas al
poder adjudicador o entidad adjudicadora. Si, por el contrario, no se cumplieran dichos
requisitos, el operador no se ve liberado de toda carga pues, en caso de haber recibido
alguna contribucién financiera extranjera, debera presentar una declaraciéon en la que
consten dichas subvenciones.

Como se vera posteriormente, existen diferencias en el régimen de gestién de ambos
tipos de instrumentos. Asi, mientras que las notificaciones dan lugar a un procedimiento
especifico desarrollado por la Comisién Europea -con singular impacto en la licitacion y
sometido a las disposiciones del Capitulo IV del Reglamento- las declaraciones
pretenderian simplemente facilitar la identificacion y analisis de subvenciones que no
requieran de naotificacion.

La notificacién o declaracion se presentaran, generalmente, junto con la oferta. No
obstante, en el caso de procedimientos con varias fases -como los restringidos, los
procedimientos con negociacion, el didlogo competitivo o la asociaciéon para la
innovacion- tendra lugar una doble presentacion: en primer lugar junto con la solicitud de
participacion y, en segin término, con la oferta final®. El cumplimiento de estas
obligaciones de comunicacién es esencial pues, en caso de infraccion del deber de
realizar la oportuna notificacion o declaracion, el poder adjudicador -previo trdmite de
subsanacion- declarara irregular la oferta o solicitud de participacion, procediendo a su
rechazo™. Ello sin perjuicio, como veremos, de la eventual imposicién de sanciones.

Una vez se presente la notificacién o la declaracion, el poder o entidad adjudicadora
debera remitirla a la Comision a la mayor brevedad posible. Si bien no se fija un plazo
especifico para esta remision, parece que deberia avanzarse hacia la automatizacion de
los envios®. En el caso de las notificaciones -y esta es una de las principales diferencias
del régimen de ambas vias de comunicacion- la Comisiébn Europea procedera

necesariamente al examen de su contenido. En particular, si la institucion considerase

8 Ex articulo 28.6 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% De acuerdo con el articulo 29.1, y la definicién de procedimientos con varias fases del articulo
2.6), ambos del Reglamento (UE) 2022/2560.

o1 Reglas contenidas en el articulo 29.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.
92 Segun el articulo 29.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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gue la notificacion esta incompleta, ofrecera al licitador un plazo de diez dias para su
subsanacion, procediendo el rechazo de la oferta o solicitud de participacién si la
notificacién no se completa en dicho plazo®.

Por otra parte, fuera del marco de las natificaciones que deben presentarse por
haberse superado los umbrales previamente referidos, cabe que la Comisién Europea
requiera, caso por caso, una notificacion de las contribuciones financieras extranjeras
recibidas por un operador econémico®. Estas solicitudes tendran lugar si la Comision
sospecha de la existencia de subvenciones que generan distorsién, debiendo realizarse
antes de que tenga lugar la adjudicacion del contrato. La principal consecuencia de estas
solicitudes de natificacion es la consideracién de que se esta ante una contribucion
financiera sometida a notificacion, aplicandose las singulares disposiciones propias del
Capitulo IV.

Para facilitar el ejercicio de esta potestad de la Comisiéon Europea, se establece que
si el poder adjudicador que examina las ofertas sospecha que -pese a haberse
presentado una declaracion- se daban los requisitos para remitir una notificacién, se
habran de comunicar dichas sospechas a la Comisién Europea®. Estas mismas
sospechas podran proceder de cualquier persona fisica o juridica que cuente con
informacién al respecto, cabiendo que las mismas se dirijan también a la Comisién.

Por lo demas, y a modo de refuerzo de las obligaciones en sede de notificacion y
declaracion, se establecen multas que afectan a algunos supuestos especificos
vinculados a la contratacién publica%. Asi, pueden imponerse multas de hasta el 1 % del
volumen de negocios del ejercicio financiero anterior a los operadores que faciliten
informacion incorrecta o engafiosa en sus notificaciones o declaraciones. Dicho importe
se incrementa hasta el 10 % del volumen anual de negocios para los casos de ausencia
de notificacion cuando esta sea necesaria 0 de ejecucion de operaciones o contratos

orientados a eludir los requisitos de notificacion.
8.2. Procedimiento de examen y exclusiéon de ofertas

Una vez la Comision Europea recibe la oportuna notificacion, en relacién con un

determinado procedimiento de licitacion, se realizard un analisis orientado a determinar si

% Ex articulo 29.4 del Reglamento (UE) 2022/2560, donde se establece que la Comision
determinara que la oferta es irregular y solicitard al poder adjudicador o entidad adjudicadora una
resolucion de rechazo de la oferta o solicitud de participacion.

% Articulo 29.8 del Reglamento (UE) 2022/2560.
% De acuerdo con el articulo 29.7 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% De acuerdo con el articulo 33 del Reglamento (UE) 2022/2560. Ello, sin perjuicio de que
procedan el resto de multas y multas coercitivas recogidas en el articulo 17 del Reglamento (UE)
2022/2560.
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las contribuciones financieras existentes generan efectivamente distorsiones. Asi, a la
hora de determinar si una subvencion extranjera puede causar distorsiones se valorara si
dicha contribucion financiera permite al operador econémico favorecido presentar una
oferta indebidamente ventajosa. Al respecto, para apreciar la distorsion, se estara
Unicamente al concreto procedimiento de contratacion donde se ha presentado la oferta
y solamente a las subvenciones extranjeras que se hayan concedido durante los tres
afios anteriores a la notificacion realizada®”.

El analisis comenzara por un examen preliminar, en el que sera posible recurrir a las
diversas potestades de obtencién de informacién previamente estudiadas®®. El analisis
preliminar debera realizarse en el plazo maximo de veinte dias habiles a partir de la
recepcion de la notificacién, pudiendo prorrogarse este plazo en diez dias habiles
adicionales ante circunstancias debidamente justificadas. Si del examen preliminar no se
dedujese la existencia de distorsiones, la intervencién de la Comisién concluiria®. Sin
embargo, en caso de que, con motivo del andlisis preliminar, se apreciaran indicios de
una contribucién financiera distorsionadora, se continuara con una fase de investigacion
exhaustiva, notificAndose la apertura de esta nueva fase al operador econémico y al
poder adjudicador afectados™®.

La etapa de investigacion exhaustiva, destinada a evaluar con mayor detenimiento la
subvencion extranjera considerada, podra prolongarse durante un maximo de ciento diez
dias habiles desde que se haya recibido la notificacién, cabiendo una eventual prérroga
de hasta veinte dias habiles adicionales en casos excepcionales, para los que exista la
oportuna justificaci()nml. Se aprecia como el plazo total para la instruccion de un
procedimiento de verificacién de la Comisién puede extenderse durante un periodo muy
prolongado, que podria alcanzar, incluyendo prérrogas, los ciento sesenta dias
habiles®.

En el particular caso de los procedimientos contractuales con varias fases -como los

restringidos o los procedimientos con negociacion- debe recordarse que existe una doble

97 Singularidades contenidas en el articulo 27 del Reglamento (UE) 2022/2560.
% Segun dispone el articulo 30.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.

% No obstante, pervive la posibilidad de iniciar un nuevo examen preliminar si la Comisién
Europea recibiese nueva informacion que le llevase a sospechar que la notificacion o declaracion
presentadas son incompletas, ex articulo 30.4 del Reglamento (UE) 2022/2560.

100 Segun se dispone en el articulo 30.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

191 plazo contenido en el articulo 30.5 del Reglamento (UE) 2022/2560. Los plazos se

computaran a partir del dia habil siguiente al de la recepcion de la notificacion, segin dispone el
articulo 32.8 del mismo Reglamento.

192 plazo qgue, en ocasiones, pese a la complejidad de los analisis a realizar, pudiera resultar

excesivo, pues podria retrasarse largo tiempo la adjudicacién de contratos esenciales para la
satisfaccion de intereses publicos.
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notificacién, tanto en el momento de solicitar la participacion como en el de presentar la
oferta final. En estos casos, el examen preliminar se desarrollara en ambos momentos,
no adoptandose la decisién sobre la ejecucién de una investigacion exhaustiva hasta que
se haya podido analizar la notificacion final'®.

En el marco de una investigacion exhaustiva habrd de ofrecerse al operador
econdmico afectado la posibilidad de formular alegaciones, a fin de que pueda ofrecer
explicaciones de por qué su oferta no es indebidamente ventajosa, pudiendo utilizarse
argumentos bien diversos, entre los que figuran aquellos que sirven para amparar ofertas
anormalmente bajas'%.

Sea como fuere, durante el examen preliminar y la investigacién exhaustiva, la
licitacion publica concernida puede seguir su cauce, tramitdndose las diferentes etapas
con total normalidad. La Unica fase que se ve afectada es la de adjudicacién, no
cabiendo adjudicar el contrato hasta que concluya el analisis de la Comisién Europea1°5.
Sin embargo, esta prohibicion de adjudicar Unicamente afecta a los licitadores que hayan
presentado las oportunas notificaciones, siendo perfectamente posible la adjudicaciéon a
favor de otros operadores, que pudieran haber presentado ofertas que resulten mejor

puntuadas'®

. Igualmente, dicha restriccion decaera si se supera el plazo para concluir la
investigacién exhaustiva, pudiendo adjudicarse el contrato a cualquier clase de
adjudicador. Asimismo, es posible llevar a término la adjudicacion en el caso de
operadores sujetos al deber de presentar declaracién -que no notificacién- si la Comision
no ejerce su potestad de aplicar puntualmente el régimen de notificacion®’.

En consecuencia, parece oportuno que el poder adjudicador afectado tramite el
procedimiento de licitacién, valore las ofertas y las ordene, procediendo directamente a la
adjudicacion si el primer clasificado no venia obligado a presentar una notificacion. Por
contra, si el primer clasificado hubiese presentado notificacion, la adjudicacion habra de
esperar bien a que la Comisién termine su examen o bien a que concluya el plazo

dispuesto para ello.

103 Reglas especiales para procedimientos con varias fases previstas en el articulo 31.6 del
Reglamento (UE) 2022/2560.

%4 En el marco del tramite de audiencia gue garantiza el articulo 42 del Reglamento (UE)

2022/2560 puede hacerse alusion, especificamente, a las consideraciones sobre las ofertas
anormalmente bajas del articulo 69.2 de la Directiva 2014/24/UE, como nos recuerda el
considerando n° 53 del referido Reglamento (UE) 2022/2560.

195 segun dispone el articulo 32.1 del Reglamento (UE) 2022/2560.

1% pe acuerdo con el articulo 32.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

197 Ex articulo 32.3 del Reglamento (UE) 2022/2560, en conexion con la posibilidad de iniciar un
procedimiento de oficio, sometido a las reglas del Capitulo IV, ante ciertas condiciones, segun

dispone el articulo 29.8 del mismo Reglamento.
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Por lo que se refiere a las decisiones que la Comision puede adoptar tras la oportuna
investigacién exhaustiva, las mismas son diversas. Por una parte, puede apreciarse que
el operador econdémico no se beneficia de una subvencién extranjera que distorsione el
mercado interior, o bien que si existe una de estas subvenciones distorsionadoras, pero
que el operador favorecido ofrece compromisos suficientes para subsanar las
distorsiones'®. Al respecto, téngase en cuenta que los compromisos asumidos no
habrian de suponer una modificacion de la oferta, que afecte al resto de licitadores y

109

quiebra la debida igualdad ~. En todos estos casos, el contrato podra adjudicarse al

operador que presentd la notificacion, si el mismo ha planteado la oferta
econdémicamente mas ventajosa’™®.

Como alternativa, puede ocurrir que la investigacion revele la existencia de una
contribucién financiera que distorsiona el mercado interior, sin que el operador

econdmico afectado ofrezca compromisos adecuados o suficientes para paliar dicha

distorsion™'. Ante estas situaciones, la decisién de la Comision prohibira la adjudicacion
112

del contrato al operador econdmico concernido ™, debiendo el poder adjudicador

1% Opciones contenidas en los articulos 31.1 y 31.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

199 En esta linea parece pronunciarse el articulo 31.4 del Reglamento (UE) 2022/2560 que, en

relacién con la prueba de sopesamiento a la que se someten las contribuciones financieras
detectadas, prohibe las modificaciones en las ofertas incompatibles con el Derecho de la Unién.

Al respecto, recuérdense las limitaciones a la modificacion de ofertas, en caso de que estas
puedan falsear la oferta inicialmente presentada o puedan suponer una sustitucion de la oferta
original por otra nueva una vez son conocidas las demas ofertas presentadas. Al respecto, por
ejemplo, la Resolucion n° 443/2019, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 25 de abrii de 2019. En general, sobre las posibilidades de
subsanacion/modificacion de ofertas GRIS GONZALEZ, JUAN CARLOS (2022): Aclaracién y
subsanacion de las ofertas en los contratos del sector publico, Cuadernos de Derecho Local, nim.
58, Fundacion Democracia y Gobierno Local, pp. 160-179.

10 En virtud del articulo 32.5 del Reglamento (UE) 2022/2560.

" De acuerdo con el articulo 31.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

12| a decision limitativa debera notificarse al poder adjudicador, para que sea este quien actue.

Sin embargo, en estos casos, también se entregara una copia de la decisiébn al operador
econdmico, ex articulo 41.3 del Reglamento (UE) 2022/2560.

En estos casos, sin perjuicio de la eventual impugnacién del acto nacional por el que se rechaza
la oferta, serd fundamental conocer si puede recurrirse la decisién de la Comision por la que se
impone dicho rechazo. Al respecto, el sujeto excluido contara con la oportuna legitimacion para
recurrir la decisiéon europea, pues el mismo puede considerarse directamente afectado por dicha
decision, al no existir ningin margen de apreciacion de las autoridades nacionales para determinar
el contenido de las medidas a adoptar para su ejecucion. Si estas autoridades nacionales
contasen, efectivamente, con un margen de apreciacion dentro de los limites marcados por la
decision europea -algo que en estos casos no acontece- el licitador afectado no podria recurrir, de
acuerdo con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el Auto de 12 de diciembre de 2007,
Vodafone Espafia SA/Comision Europea, (T-109/06), apartados 157 a 163, o en las Sentencias de
15 de septiembre de 1998, Oleifici Italiani/Comision Europea (T-54/96), apartado 56, o de 5 de
mayo de 1998, Dreyfus/Comision, (C-386/96P), apartado 44.
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rechazar la oferta que se haya presentadom. Si el rechazo afectase a la proposicion
econdmicamente mas ventajosa, podra adjudicarse el contrato al operador econémico
que hubiese presentado la siguiente mejor oferta™*.

Las decisiones de la Comision Europea, al margen de ser notificadas a los sujetos
concernidos™™, seran también publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea™*® y se
integraran en una base de datos electronica especifica, a la que podran acceder los
Estados miembros y los poderes adjudicadoresm. Dichas decisiones, una vez dictadas,
podran revocarse y sustituirse por otras ante supuestos de incumplimiento o ineficacia de
los compromisos impuestos o si se amparasen en informacion incompleta o engaﬁosa”s.
En estos casos, sin perjuicio de las eventuales multas o multas coercitivas que pudieran
proceder, no se afectara a la decision de adjudicacién del contrato ni al contenido de los

contratos ya celebrados™®

. Se produce aqui una autolimitacion de las potestades de la
Comisién Europea, que pretende no afectar a los intereses publicos conectados con la
adecuada ejecucion de un contrato que ya esta surtiendo efectos.

En otro orden de cosas, la tramitacion de un procedimiento de investigacion por la
Comisién Europea no supone que pueda ofrecerse al operador econémico investigado
un trato mas desfavorable que el brindado al resto de licitadores. Asi, el poder
adjudicador habra de respetar los principios de proporcionalidad, igualdad de trato y no
discriminacion, transparencia y competencia en relacion con todo licitador, incluyendo al
investigado™®.

Ello, en particular, no obsta para que el poder adjudicador pueda verificar si la oferta

presentada es anormalmente baja, de acuerdo con el régimen previsto al efecto™. Sin

13 E| rechazo de la oferta, asi como otras muchas vicisitudes que afectan al procedimiento de

contratacion publica, deberan notificarse a la Comisién Europea, por imperativo del articulo 32.6
del Reglamento (UE) 2022/2560.

4 Solucion contenida en el articulo 32.4 del Reglamento (UE) 2022/2560.
15 os sujetos que han de ser notificados en cada supuesto se disponen en el articulo 41 del
Reglamento (UE) 2022/2560.

18 pyplicacién exigida por el articulo 40.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

1 Singular via de publicidad prevista en el articulo 35.3 del Reglamento (UE) 2022/2560, que

pretende que los Estados miembros y poderes adjudicadores tengan conocimiento de las
diferentes contribuciones financieras que ha analizado la Comision.

18 pe acuerdo con el régimen general ya analizado y contenido en el articulo 18 del Reglamento

(UE) 2022/2560.

119 En atencion a lo dispuesto en el articulo 18.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

120 Segun recuerda el articulo 32.6 del Reglamento (UE) 2022/2560.

21 pe acuerdo con el régimen previsto en los articulos 149 de la Ley 9/2017 y 69 de la Directiva
2014/24/UE. Sobre este particular, puede consultarse CANALES GIL, ALVARO y HUERTA
BARAJAS, JUSTO ALBERTO (2018): Comentarios a la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pags. 462 a 467, y, mas concretamente, sobre su
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embargo, no procedera la aplicacién de dicho régimen cuando la Unica razén que llevase
a su aplicacion se vincule a la sospecha de que existe una subvencion extranjera*®’. En
estos casos, parece que lo procedente sera que el poder adjudicador comunique dichas
sospechas a la Comision, para que esta pueda proceder a aplicar el régimen especial
sobre contribuciones financieras extranjeras.

En todo caso, al margen de los supuestos en los que procede una notificacion -y que
llevan a la aplicacion del régimen singular contenido en el Capitulo IV del Reglamento- la
Comision no se ve completamente desapoderada. Al contrario, la Comision Europea
puede realizar también exadmenes de oficio en materia de contratacién publica, en
relacién con los contratos que ya hayan sido adjudicados -aunque en estos casos no

procedera la resolucién de dichos contratos®

. lgualmente, en supuestos en los que no
es obligatoria una notificacién, la Comisién puede exigirla en cualquier momento anterior
a la adjudicacion del contrato, en caso de que sospechase que un operador econémico

124 En este

se ha beneficiado de subvenciones extranjeras que producen distorsiones
ultimo caso, se aplicara también el régimen especial del Capitulo 1V, con sus singulares

efectos suspensivos sobre la adjudicacion.
IX. CONCLUSIONES

La Unién Europea, a la vista de las distorsiones que se han venido produciendo en el
mercado interior, se ha dotado de una nueva herramienta defensiva que, con alcance
general, opera frente a las ayudas brindadas por Estados terceros. Herramienta, esta,
que actuard en cualquier sector econémico, pero, mas concretamente, en el &mbito de
las concentraciones empresariales financiadas con ayudas extranjeras o en la
adjudicacién de contratos publicos a operadores beneficiarios de dicha asistencia.

Con ello se vienen a superar las limitaciones del régimen vigente, integrado por
algunas disposiciones de derecho internacional que se centran en la proteccion frente a
exportaciones de bienes que han sido objeto de subvencién, pero que habitualmente
dejan fuera otros tipos de ayuda, como las vinculadas a servicios, inversiones o flujos

financieros. De este modo, las reglas que ya regian para el control de las ayudas de

conexion con factores medioambientales o sociales, ALBA PACHECO, MARTA (2018): “Las
ofertas anormalmente bajas: especial referencia a los criterios medioambientales” en LAZO
VITORIA, XIMENA (Dir.), Compra Publica Verde, Atelier, Barcelona, pp. 145-162, pags. 147 a 150.

122 pe acuerdo con el articulo 29.7 del Reglamento (UE) 2022/2560. Sin embargo, el régimen de

las ofertas anormalmente bajas si se aplicaria ante circunstancias distintas como, por ejemplo, las
vinculadas al incumplimiento de requisitos medioambientales, sociales o labores que rijan en la
legislacién sectorial.

123 En virtud del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2022/2560.

124 Como nos recuerda el articulo 29.8 del Reglamento (UE) 2022/2560.
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Estado, promovidas por los distintos Estados miembros, se ven complementadas por un
paralelo que también afecta a la asistencia de paises terceros.

Estas disposiciones, amparadas en las competencias europeas para promover un
mejor funcionamiento del mercado interior y una politica comercial comdn, recogen
relevantes novedades institucionales y operativas. Asi, se ofrecen a la Comisién notables
prerrogativas para que la misma compruebe la existencia de subvenciones -entendidas
ampliamente como contribucién financiera que bajo cualquier forma suponga ventajas
para un operador econémico- y para que la misma determine si las mismas suponen una
distorsion del mercado interior. Entre dichas prerrogativas destacan las orientadas a
obtener toda la informacién necesaria, como las solicitudes de informacion o las
inspecciones in situ, asi como la capacidad de imponer cuantiosas sanciones en casos
de incumplimientos.

Estos poderes de la Comision se ejerceran en el marco de un procedimiento
administrativo complejo, compuesto por varias fases, que culminara -de apreciarse la
existencia de una contribucion financiera distorsionadora con una decisién por la que se
imponen medidas correctoras o se validan los compromisos ofrecidos por el operador
econdmico. Dichas medidas correctoras y compromisos pueden ser de lo mas variado -
como la reduccion de la capacidad productiva, la cesion de activos o el reembolso de las
subvenciones extranjeras- sin que la legislacién recoja un elenco cerrado.

El control que puede ejercer la Comisién Europea en relacién con este tipo de
contribuciones extranjeras se vehicula a través de dos modalidades bien distintas. Por
una parte, existe un marco general que posibilta un examen de oficio de las
subvenciones extranjeras por parte de la Comisién, que opera ex post y que atiende a
cualquier tipo de actividad econémica. Por otro lado, este régimen se ve desplazado por
uno mas especifico que rige en el marco de las concentraciones empresariales y las
licitaciones publicas. En estos Ultimos casos, las especialidades pivotan sobre el
establecimiento de unas obligaciones de notificacion de subvenciones a cargo de los
operadores que participan en las concentraciones o licitaciones, de manera que podra
ejercerse -con mayores garantias- un control previo a la conclusién de los negocios
afectados.

En el singular caso de las licitaciones publicas, estas reglas especiales -y el oportuno
deber de notificacion- se reservan Unicamente para ciertos procedimientos con unos
umbrales econémicos elevados y conducidos por sujetos que tienen la condicién de
poder adjudicador. En el resto de procedimientos contractuales se estard a las reglas
generales sobre investigaciones de oficio por parte de la Comisién Europea, cabiendo
que, puntualmente, se pueda exigir la presentacion de una notificacién si concurren

ciertos requisitos. En cualquier caso, la principal especialidad que acompafia al régimen
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de notificacion se vincula a la imposibilidad de adjudicar el contrato al licitador
investigado hasta que la Comision Europea concluya sus investigaciones, de manera
gue se opera un control ex ante o previo a la adjudicacion.

Sea como fuere, no cabe duda de que la Union Europea se ha dotado de un
instrumento singularmente poderoso para favorecer condiciones de competencia mas
equitativas y para consolidar el mercado interior. Sin embargo, todavia existen multiples
incognitas sobre este Reglamento (UE) 2022/2560, debiendo esperarse para un mayor
esclarecimiento al efectivo ejercicio de potestades por parte de la Comision. En este
sentido, para disminuir el nivel de incertidumbre, van a ser esenciales las directrices y
actos de ejecucidn que han de adoptarse por la Comision Europea proOximamente, y que
incidirdn sobre diversos extremos procedimentales y atinentes a la evaluacién de las

contribuciones financieras detectadas.
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