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Con vistas a paliar las distorsiones de competencia que pudieran producir en el mer-
cado interior las subvenciones extranjeras, la Comisidon Europea acaba de adoptar
una propuesta de reglamento en el que prevé diferentes medidas de control, como un
nuevo régimen de control de concentraciones o de participacidn de las beneficiarias
de las subvenciones en licitaciones europeas.

La Comisién Europea (en adelante, la «Comisién») ha publicado el 5 de mayo del 2021 una
propuesta de reglamento para hacer frente a los posibles efectos distorsionadores de las
subvenciones extranjeras en el mercado interior (la «propuesta»).

1. Contexto

En materia de ayudas de Estado, el Derecho de la Unidn prevé que las ayudas concedidas
por los Estados miembros a) estdn prohibidas si pueden distorsionar la competencia y afec-
tar al mercado interior y b) sélo pueden otorgarse si han sido autorizadas previamente
por la Comisién.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.

Maguetacién: Rosana Sancho Mufioz « Disefio: José Angel Rodriguez Leén y Angela Brea Ferndndez
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Por definicién, las subvenciones otorgadas por terceros Estados escapan a esta regla; la
Comisién lo considera una brecha reglamentaria en el mercado interior, ya que también
pueden provocar distorsiones de competencia. La Comisidn considera que es necesario
tomar medidas para paliar estas posibles distorsiones.

La Comisidén publicé en junio del 2020 un libro blanco en el que exploraba posibles me-
didas para remediar esta diferencia de tratamiento' y organizé una consulta publica al
respecto hasta el 23 de septiembre del 2020.

Objeto de la propuesta

La propuesta tiene por objeto, por una parte, identificar las subvenciones extranjeras que
pueden distorsionar la competencia en el mercado interiory, por otra, adoptar las medidas
oportunas para que esta distorsidn no tenga lugar.

Para que una medida sea calificada de subvencién extranjera en el sentido de la pro-
puesta, deben concurrir tres condiciones cumulativas cuyo examen serd competencia ex-
clusiva de la Comisién: a) tiene que haber una contribucién financiera otorgada, directa
o indirectamente, por las autoridades pUblicas de un tercer pais; b) dicha contribucién
tiene que otorgar una ventaja a una empresa que ejerza una actividad econdmica en el
mercado interior, y ¢) deben beneficiarse de la contribucidn exclusivamente una o varias
empresas. Estos requisitos nos recuerdan a la definicidén de ayuda de Estado (art. 107 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

La primera condicién, la nocidén de contribucidn financiera (y, por tanto, de subvencién
extranjera), es extremadamente amplia y cubre no sélo inyecciones en numerario, sino
también préstamos a coste inferior al del mercado, garantias ilimitadas, subvenciones a la
exportacién, etc. En definitiva, esta nocién se inspira en buena medida en el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias de la Organizacién Mundial del Comercio.

Una vez que la Comisién establece la existencia de una subvencién extranjera, ha de es-
tudiar si ésta distorsiona la competencia en el mercado interior. Contrariamente a lo que
acontece con las ayudas de Estado, no existe una prohibicién general de subvenciones ex-
tranjeras; la Comisién ha de tener en cuenta ciertos indicadores, como la cuantia y la natu-
raleza de la subvencidn, su finalidad y las condiciones en que se ha otorgado. Asi, por ejem-
plo, la Comisién considera que las subvenciones por un importe menor de cinco millones
de euros no distorsionan la competencia.

A la hora de evaluar la compatibilidad de las subvenciones con el mercado interior, la Co-
misién puede tener en cuenta los efectos positivos que éstas entrafian. Sin embargo, aunque
la propuesta no detalla en qué pueden consistir estos efectos, el Libro Blanco nos da pistas

' Lo contamos en https://www.ga-p.com/blog/libro-blanco-de-la-comision-sobre-control-de-subvenciones-

extranjeras.
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al hablar de objetivos de politicas de la Unidén como la creacién de empleo, la proteccién
del medioambiente, la transformacién digital, la seguridad o el orden puUblico.

Instrumentos de control
La propuesta establece tres instrumentos para el control de las subvenciones extranjeras:
uno general, no sujeto a obligacién de notificacidén previa (control ex post), y dos instru-

mentos especificos de control ex ante (concentraciones y licitaciones pUblicas).

3. Elinstrumento general (control ex post)

La propuesta permite a la Comisidn investigar subvenciones superiores a cinco millones
de euros concedidas a lo largo de tres anos. El periodo susceptible de investigacién
comenzaria diez anos atrds, contados retroactivamente a la entrada en vigor del re-
glamento. La Comisidn podrd iniciar investigaciones por iniciativa propia (ex officio)
examinando la informacidn recibida de cualquier fuente que considere fiable.

A lo largo de la investigacidn, la Comisidn podrd requerir toda informacién que estime
necesaria y efectuar inspecciones en la Unidén o en terceros paises (en ese caso, las com-
panias que estén siendo investigadas y el Gobierno del tercer pais afectado tendrdn
que dar su consentimiento). La Comisién dispondria de los mismos poderes de investi-
gacién en el marco de las otras dos herramientas especificas.

Si la Comisidn estima que una subvencidn distorsiona la competencia en el merca-
do interior, podrd imponer medidas correctoras, que pueden ser de comportamiento
o estructurales —como la venta por la empresa beneficiaria de determinados acti-
vos—. Asimismo, la empresa investigada puede ofrecer compromisos para disipar las
dudas de la Comisién en cuanto a la distorsién de competencia que pudiera produ-
cir la subvencién. Por ejemplo, la propuesta menciona la devolucién de las subvencio-
nes recibidas, junto con intereses, siempre y cuando se realice de manera transparente
y efectiva.

La Comisidon puede igualmente abrir investigaciones de mercado para un sector
econdmico completo si sospecha que existen subvenciones distorsionadoras en el
sector. La informacién recabada en la investigacién sectorial le permitird investigar
a empresas concretas.

3.2. Los instrumentos especificos (control ex ante)

a) Control de concentraciones

Deberdn notificarse a la Comisidn las concentraciones en que el volumen de ne-
gocios en la Unién de la empresa que vaya a adquirirse sea superior a quinientos
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b)

millones de euros y las empresas afectadas hayan recibido una subvencién ex-
tranjera de, al menos, cincuenta millones de euros en los tres afios anteriores a la
notificacion.

La propuesta se asemeja al mecanismo establecido por el Reglamento de Con-
centraciones. Asi, si se alcanzan los umbrales, se habrd de notificar la operacién
a la Comisién antes de ejecutarla. Si las empresas concernidas no cumplen su
obligacién de notificacién, la Comisidn puede investigar la operacidén igualmen-
te (en ese caso, no estd sujeta a los plazos de investigacidn establecidos en la
propuesta; véase infra). Asimismo, si la Comisién sospecha que las entidades afec-
tadas se han beneficiado de subvenciones extranjeras en los tres afios previos a
la operacién planeada, puede exigir que le notifiquen la transaccién, aunque no
se alcancen los umbrales.

Los plazos de investigaciéon de la Comisién son idénticos a los del Reglamento
de Concentraciones: veinticinco dias hdbiles para analizar la operacién (fase 1)
y noventa dias hdbiles si decide abrir una investigacién en profundidad (fase 2).
La fase 2 puede ser extendida con quince dias adicionales en caso de que las
partes ofrezcan compromisos.

Tras la investigacién en profundidad, la Comisidén puede a) autorizar la concen-
tracién, b) autorizarla con compromisos, o c) prohibirla.

Por otra parte, si la concentracién ha sido ejecutada sin haber sido notificada
previamente, la Comisidén puede requerir a las empresas que la disuelvan u or-
denar cualquier otra medida apropiada para garantizar que se restablece la
situacion previa.

Cabe plantearse cudl es la relacién entre la propuesta y el régimen de control de
concentraciones. Si bien es cierto que la propuesta simplemente menciona que
se aplica sin perjuicio del reglamento de control de concentraciones, los umbra-
les establecidos por ambos instrumentos pueden alcanzarse a la vez. La propues-
ta no aclara si, en tales situaciones, deben efectuarse dos notificaciones al mismo
tiempo o si una de las dos prevalece, lo que seria légico. El Libro Blanco sugiere
que las dos notificaciones y eventuales evaluaciones se tramitardn en paralelo y
de manera independiente una de la otra en el contexto de sus respectivos instru-
mentos legales.

Procedimientos de contratacién puUblica

El control de las subvenciones extranjeras en el marco de licitaciones pUblicas de
la Unién tendrd lugar cuando el valor de los contratos en liza sea igual o superior

Andlisis | mayo 2021 4



GA_P |5

a doscientos cincuenta millones de euros. En ese caso, las empresas participan-
tes deberdn notificar al érgano contratante todas las subvenciones extranjeras
recibidas en los tres Gltimos afos. El no hacerlo serd causa de exclusién.

Asimismo, la propuesta prevé que, aunque no se alcancen los umbrales de notifi-
cacién, la Comisién puede requerir, en cualquier procedimiento de licitacién, que
se le notifiquen las subvenciones extranjeras percibidas por una empresa si tiene
sospechas de que se ha beneficiado de ayudas durante los tres afios previos al
procedimiento de licitacién.

Por otra parte, no sélo deberdn notificar las subvenciones extranjeras los lici-
tadores, sino también los subcontratistas y proveedores principales (entendi-
dos por tales aquellos cuya participacién asegure los elementos clave para la
ejecucién del contrato o cuya contribucion exceda del 30 % del valor estimado
del contrato).

En principio, la notificacién paraliza el procedimiento de licitacién, pues el con-
trato no puede ser adjudicado hasta que la Comisién termine su investigacion.
La fase preliminar de investigacién dura sesenta dias y la investigacién en pro-
fundidad, doscientos dias (en casos excepcionales puede la institucidn incluso
extender el plazo de acuerdo con el érgano contratante). En caso de que la ad-
judicacién se lleve a cabo mediante el criterio de la oferta mds ventajosa econé-
micamente, el érgano podrd adjudicar directamente el contrato sin esperar a los
resultados de la investigacidn, sin perjuicio de que, si la Comisién prohibe poste-
riormente la participacién en el procedimiento del licitador al que se ha otorgado
el contrato, el contrato deba ser adjudicado al licitador que hubiera presentado
la siguiente oferta mds ventajosa.

Al término de la investigacién, la Comisidn podrd prohibir la adjudicacién del
contrato si el operador econédmico en cuestién no ofrece compromisos o éstos son
insuficientes para disipar las dudas de la Comisién en cuanto a la distorsidn de
la competencia en el mercado interior.

4. Poderes de la Comisién, multas y plazos de prescripcion
La propuesta otorga amplias facultades a la Comisién, la cual podrd realizar requeri-
mientos de informacién, inspecciones dentro o fuera de la Unién o adoptar medidas cau-
telares si hay serios indicios de la existencia de una subvencién extranjera y existe un

riesgo de dano irreparable a la competencia en el mercado interior.

La propuesta también prevé que la Comisidn podrd imponer una sancién del 1% del volu-
men de negocios mundial de la empresa afectada si le proporciona informacién incorrecta
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en el transcurso de las investigaciones u obstruye inspecciones, o del 10 % de su volumen
de negocios mundial si no notifica sus subvenciones extranjeras o ejecuta una concen-
tracién prohibida o antes de obtener la autorizacién de la Comisidn.

La Comisién cuenta con un plazo de diez afios para realizar investigaciones desde que se
otorga una subvencién. El plazo se interrumpiria por el envio de un requerimiento de in-
formacién, por una inspeccidén o por un andlisis preliminar por parte de la Comisién.
La Comisidn tiene tres afos para imponer multas o sanciones y cinco para ejecutarlas.

Préximos pasos

Los legisladores de la Unién, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidén Europea de-
batirdn la propuesta de la Comisidén con vistas a acordar la versién final. Entretanto, la
Comisién ha abierto una consulta pUblica sobre la propuesta hasta el 8 de julio del 2021.
Aquellos que estén interesados podrdn manifestar su opinién acerca de esta inicia-
tiva aqui?.

2

https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12621-Trade-investment-
addressing-distortions-caused-by-foreign-subsidies_es

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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