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El Gobierno de Espafia cuenta con un instrumento de control, y posible
veto o condicionamiento, de las inversiones extranjeras en actividades de
la Defensa Nacional que, en un contexto de aumento de los presupuestos
nacionales en Defensa, y de consiguiente expansion y consolidacion del
sector e interés por el mismo, es probable que vaya a ser usado
profusamente en los proximos afos.
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Concepto amplio de las actividades relacionadas con la Defensa
Nacional

El articulo 18 del Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre Inversiones
Exteriores, en el que se regula este mecanismo de control preventivo, se refiere a
la inversién en "actividades directamente relacionadas con la Defensa Nacional".

Dicha expresion, no obstante, debe ser leida en el contexto actual de amenazas y
guerras hibridas, que ha provocado que industrias y servicios que hasta fechas
recientes no hubieran sido consideradas sensibles para la Defensa, ahora si lo
sean (por ejemplo, y siempre segun el caso, las telecomunicaciones). De igual
modo, deben considerarse actividades directamente relacionadas con la Defensa
aquellas que, aun desarrollandose en sectores que en principio no se asociarian
al &mbito militar, dotan de capacidades a las Fuerzas Armadas. Esto incluye, por
ejemplo, el suministro de uniformes en el sector textil, o la provision de raciones
de campafia, y la prestacién de servicios de caterin si es para personal castrense,
en el sector alimentario.

Es necesario, por lo tanto, examinar a fondo las actividades de toda empresa
objeto de inversion extranjera, pues seria posible que entren en el ambito de
aplicacion de esta norma debido a un elemento de conexion con la Defensa (por
ejemplo, un contrato publico) que a primera vista podria pasar inadvertido.

Extension de la condicion de extranjero a inversores de la Union
Europea

Este es el Uinico caso no excepcional y transitorio en el que los inversores de la
Unién Europea son considerados extranjeros, constituyendo por lo tanto una
notable excepcion a las libertades comunitarias de circulacion de capitales y de
establecimiento.

Ademas, el sometimiento a este régimen de control es totalmente independiente
del perfil y de los antecedentes del inversor: por mas inocuo e intachable que sea
su historial, si invierte en industrias y servicios de la Defensa, necesitara
someterse a examen.

Gran discrecionalidad del Gobierno

Siendo una cuestién que afecta a la seguridad exterior del Estado, que es una de
las funciones que tiene atribuidas constitucionalmente, el Gobierno en este
campo cuenta con una gran discrecionalidad a la hora de:

. considerar si una empresa realiza actividades directamente relacionadas
con la Defensa Nacional, y por lo tanto se dispara este mecanismo de
escrutinio;

. autorizar o vetar la inversion extranjera, o condicionarla; y

. en este Ultimo caso, establecer las concretas condiciones a las que la

inversion se somete para ser autorizada.

Debido, precisamente, a que es una materia extremadamente discrecional, los
Tribunales de Justicia no pueden sustituir el criterio gubernamental, por lo que
un inversor que vea su inversion vetada o condicionada no puede contar con
que tal decision del Gobierno sea judicialmente anulada (si no es por palmarios
defectos de forma).
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Bajos umbrales de inversion

La activacion de este instrumento gubernativo tiene unos umbrales algo menos
elevados que el de control de las inversiones en otros sectores también
sensibles, pero ajenos a la Defensa. Asi:

. si la inversién en la empresa espafiola se situa por debajo del 5% de su
capital social, estara exenta siempre y cuando no conlleve la entrada,
directa o indirecta, del inversor en su 6rgano de administracion; y

. si la inversidn alcanza el 5% o mas del capital social, se necesitara previa
autorizacion administrativa (salvo si no excede el 10% y el inversor se
compromete en escritura publica ante el Gobierno a no utilizar, ejercer o
ceder sus derechos de voto, y a no entrar en el érgano de administracién si
se trata de una sociedad cotizada).

Plazos de tramitacion

La norma establece un plazo de resolucién de la solicitud de autorizacién, en
caso de ser ésta necesaria, de tres meses desde su presentacion.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que:

o cualquier requerimiento de informacién o documentacion adicional por
parte del 6rgano que tramita estos expedientes (actualmente, la Direccion
General de Estrategia e Innovacién de la Industria de Defensa, "DIGEID")
suspende el computo de dicho plazo hasta que se responde;

. en la practica ese plazo puede excederse, debido a la exhaustiva e
ineludible tramitacion que debe seguir cualquier solicitud de autorizacion:

. Examen por la DIGEID

. Solicitud de informes internos, de otros Ministerios y/o de los servicios de
inteligencia.
. Elevacién al 6érgano consultivo en la materia (la Junta de Inversiones Exteriores,

"JINVEX"), en el que estan representados todos los departamentos ministeriales,
para que dictamine (con caracter no vinculante).

. Elevacién final al Consejo de Ministros para decision (si bien se establece la
posibilidad de que sea la DIGEID la que resuelva directamente si la operacion, por
su naturaleza, caracteristicas o importe, no afecte "a los intereses esenciales de la
Defensa”, lo cual nuevamente sera algo que valore discrecionalmente la propia
DIGEID), la cual también tendra un plazo de validez limitado (generalmente, de seis
meses) durante el cual tendrd que cerrarse la inversién, so pena de tener que
volver a empezar todo el proceso.

Por lo tanto, en la estructuracion de las operaciones mercantiles que queden
capturadas por esta regulacién, deben preverse las posibles eventualidades que
se pudieran dar, especialmente en relacion con las fechas de cierre y con la
aceptacién de condiciones impuestas.
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Duras consecuencias por incumplimientos

Si una operacion de inversion sujeta a este régimen de autorizacion previa se
materializase sin haberse advertido dicha sujecion, y por lo tanto sin el
preceptivo permiso gubernamental, las consecuencias juridicas son de gran
calado, ya que:

. la transaccion no se consideraria valida desde la perspectiva del Derecho
espafol (lo que implicaria, por ejemplo, la imposibilidad de nombrar
consejeros en la sociedad adquirida, o de hacer cualquier tipo de
inscripcion en el Registro Mercantil);

. el inversor podria ser sancionado con una multa que podria alcanzar el
montante de la inversidn (es decir, que en funcién del importe de ésta,
podria ser millonaria); y

. ademas, existiria un riesgo reputacional, ya que la imposicidn de dicha
sancion pecuniaria podria ser publicada en Boletin Oficial.

Se evidencia por lo tanto que es de vital importancia para un inversor extranjero
en el sector de la Defensa en Espafia contar con un minucioso asesoramiento
juridico sobre esta cuestién.

Necesidad de autorizacion para empresas ya establecidas en
Espaiia, pero de nueva entrada en el sector

Aunque el Real Decreto sobre Inversiones Exteriores se refiera a la necesidad de
autorizacion para invertir en compafias espafiolas ya activas en el sector de la
Defensa, éste debe interpretarse (y asi se ha venido haciendo consistentemente)
en el sentido de que también incluye los supuestos en que empresas espafolas
con capital extranjero, que hasta ahora no desarrollaban actividad en este
ambito - y cuya entrada de socios foraneos no requeria autorizacién previa -
comiencen a operar en este campo.

Por lo tanto, los inversores extranjeros deberan no solamente atender a la
expansion de su porfolio en Espafia, sino también a las empresas espafiolas que
ya formen parte de su cartera de participaciones, puesto que si las mismas
quisieran adentrarse en el sector de la Defensa (por ejemplo, concurriendo a
licitaciones publicas de las Fuerzas Armadas) también necesitaran idéntica
autorizacion.
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