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Introduccién

Desde los tiempos méas remotos, la tecnologia ha jugado un papel determinante en el
resultado de las guerras. Por esta razon, todos los pueblos a lo largo de la Historia, han
dedicado gran cantidad de recursos a la construccién de armas mas sofisticadas y efica-
ces que las de sus enemigos. Ahora bien, casi tan importante como descubrir una nueva
arma definitiva, era el mantenerla en secreto hasta que llegase el momento de utilizarla.

En la actualidad, el Derecho juega un importante papel en la salvaguardia de la Defensa
nacional, protegiendo a la tecnologia nacional de caer en manos extranjeras. El principio
de legalidad instaurado por la Constitucién y vigente, de una u otra forma, en todos los
paises desarrollados obliga a crear un soporte iegal que justifique las actuaciones de las
autoridades en relacién con la Defensa nacional. El Estado no puede inmiscuirse en asuntos
privados y tomar decisiones con consecuencias importantes para la vida econdmica de
un pafs sin el correspondiente apoyo legal, aunque se ponga en peligro la seguridad na-
cional.

Como el suministro de armas y de otros productos basicos para la Defensa nacional re-
cae sobre manos privadas en un porcentaje cada vez mayor, es bastante facil que una
relacion contractual entre empresas privadas pueda comprometer la seguridad nacional.
Por esta razén, nacen una serie de normas que, fundamentandose en el interés de la de-
fensa, permiten al Estado intervenir en relaciones puramente privadas y tomar decisio-
nes de gran relevancia econdmica. ‘

El objeto de este trabajo es estudiar algunas de estas normas que interfieren en ramas
de! Derecho como el derecho de sociedades anénimas o el derecho de patentes.

El derecho de patentes es una de las disciplinas en las que, tradicionalmente, se ha pres-
tado especial atencidn a los intereses de |la defensa, por ser la rama juridica que se ocupa
del fomento y proteccién de la investigacidon. Sin embarge, hay otro campo en el gque
Gltimamente, se estan produciendo importantes trasvases de tecnologia de una forma
mucho més solapada, vy en el que los numerosos Estados se estan viendo obligados a
intervenir de forma frecuente; es en el que la doctrina denomina mercado de control so-
cietario. Sirve de poco que empresas que disponen de alta tecnologia aplicable a fines
militares se les prohiba que la transmitan, si estas empresas pueden ser adquiridas en
Bolsa por empresas rivales.

Uno de los primeros casos que llamaron |a atencién sobre este tema fue el intento de
compra de Martin Marietta, una empresa norteamericana de alta tecnologia que estaba
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trabajando en el desarrollo de los célebres misiles Patriot por parte de Bendix. Tedas las
medidas tradicionales que aplicaban las autoridades norteamericanas para proteger la tec-
nologia de Martin Marietta eran practicamente inGtiles ante esta nueva forma de agre-
sidn.

Asi pues, vamos a centrarnos en los problemas que el mercado de control societario puede
plantear a la Defensa nacional aungue en primer lugar, nos refiramos de forma muy bre-
ve a las disposiciones especiales que contiene la Ley espaficla de patentes por razones
de defensa.

Actuaciones en materia de patentes

Aunque de forma muy sucinta, nos referiremos a continuacién a los mecanismos espe-
ciales que la Ley de Patentes del afio 1986 establece en interés de Ja Defensa nacional {1).

El primer problema que se plantea en este campo es que la tramitacion de las patentes
tiene caracter pablico, por lo que las invenciones, una vez que se patentan, pierden su
caracter secreto.

La finalidad principal de las patentes es premiar a los inventores, sean persanas fisicas
o juridicas, atribuyéndoles durante un periodo méximo de veinte aftos, el monopolio de
explotacién de sus invenciones. Es decir, solo el titular de una patente o las personas
a quienes éste autorice, podran utilizar, con dnimo de lucro, la invencién patentada. Ahora
bien, para que se pueda garantizar juridicamente ese derecho de monopolio, hay que ar-
bitrar los medios para que cualquier interesado pueda saber qué es lo que no esta autori-
zado a fabricar.

Como el mercado armamentistico es muy competitivo, las empresas involucradas en él
se apresuran a patentar cada descubrimiento que realizan. Sin embargo, es posible que
a las autoridades de un determinado Estade no les interese que salga a la luz alguno de
estos descubrimientos. Por esta razén, la Ley espafiola de patentes del afio 19886, si-
guiendo la pauta marcada por otras leyes europeas, regula en sus articulos 119 a 122
la posibilidad de tramitar y conceder determinadas patentes en régimen de secreto por
razones de defensa {2).

En estos casos, sera siempre la Administracién quien decida si es necesario mantener
una patente en secreto, y aunque el solicitante se oponga, la Administracién puede obli-
garle a ello, Al titular de una patente le perjudica que esta sea declarada secreta pues
pierde la posibilidad de conceder licencias, es decir, no puede autorizar a otras personas
a que fabriguen el producto patentado a cambio de una remuneracién econdmica.

Como compensacidn, la Ley establece que el titular de una patente secreta no tendr
que pagar las anualidades correspondientes (tasas para mantener en vigor la patente)
y recibird una indemnizaciéon econdémica pactada por ambas partes.

Una vez que la patente ya ha sido concedida, la Ley de patentes contempla dos medidas
especiales en interés de la Defensa nacional.

{1) Sobre este tema en la Ley de 1986 vid. Gémez Segade, La Ley de Patentes y Modelos de Utilidad, Madrid 1988,
pp- 142 y siguientes.

(2} Sobre i3 justificacién de las patentes secretas vid.: Gémez Segade, La modernizacién del dereche espafiol de paten-
tes. Madrid, 1984, pp. 37-38.
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La primera es la posibilidad de expropiar una patente en interés de la defensa (articulo 73).

La segunda se refiere a la concesién de licencias obligatorias por motivos de interés pu-
blico (articulo 90,1 - 90,2}

Esta medida se adoptara en aquellos casos en los que el titular de la patente se niegue
a explotarla. Si la Administracién considera que la fabricacién del producto patentado
es importante para la Defensa nacional, puede obligar al titular de la patente a quien no
le interesa explotarla, a realizar un contrato de licencia con otra persona que si esté dis-
puesta a produgcirlo.

El mercado de control societario y la Defensa nacional (3)

La sociedad anénima ha adquiride en nuestros dias una importancia capital. La limita-
cién de responsabilidad vy la facilitad para conseguir financiacién han convertido a este
tipo social en la forma practicamente exclusiva de organizacion de la gran empresa.

Las sociedades andnimas las controlan aquellas personas que ostentan la mayoria del
capital —esto es asi porque las decisiones mas importantes para la sociedad se adoptan
en una reunion de socios llamada “‘junta general de acciconistas’’ en la que cada accidn
da, generalmente, derecho a un voto—. Como las acciones de una sociedad anénima
son facilmente transmisibles, especialmente las de aquellas sociedades que cotizan en
Bolsa, todo el que disponga de los recursos necesarios para adquirir un nimero de accio-
nes que le otorgue la mayoria de votos en la junta general, puede hacerse con el control
de la sociedad.

Hacerse con el control de una sociedad implica la posibilidad de disponer de toda su
tecnologia, de romper sus compromisos con un determinado Estado para adquirir-
los con otro, etc. Por lo tanto, es facil darse cuenta de las consecuencias que pueds
tener que una industria importante para la defensa pase a ser controlada por extran-
jeros.

Se hace necesario aprobar algin tipo de norma que permita a las autoridades actuar
frente a las operaciones del mercado de control que puedan poner en peligro la seguri-
dad nacional, ya sea prohibiéndelas o imponiéndoles algunas condiciones. De todas for-
mas, es éste un tema en el que hay que actuar con gran delicadeza para no proporcionar
a las autoridades una patente de corso que les permita hacer y deshacer operaciones
a su antojo.

Probablemente sean Estados Unidos el pais en el que este tema ha provocado més polé-
micas. La intensa actividad del mercado de control societario unida a la gran cantidad
de empresas privadas que estan involucradas de algan modo en la defensa, hace que
el Gobierno haya tenido que intervenir en numerosas ocasiones y que se haya planteado
un interesante debate doctrinal. Para facilitar estas intervenciones, el Congreso aprobd
una norma especifica autorizando al presidente a prohibir aquellas operaciones en las que
alguna persona extranjera pretenda controlar una empresa americana, poniendo en peli-
gro la seguridad nacional.

{3} Uno de los dnicos libros en espafiol que trata el tema del mercado de control societario es Arruiiada, Contral y regula-
cign de Ia sociedad andnima, Madrid, 1990. Aunque no se refiere a sus implicaciones con la Defensa nacional.
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En Espafia, no se dispone de ninguna norma especifica para estos supuestos, ya que,
como veremos, otras normas contienen autorizaciones muy amplias que son aplicables
en estos casos.

Modelo estadounidense

Para dar una respuesta al problema que plantsaban los tepetidos intentos de compra,
por parte de inversores extranjeros de empresas que tenian contratos con el Gobierno
en materia de defensa, se aprobé en el afio 1988 la seccion 5.021 de la OTCA (Omnibus
Trade and Competitiveness Act), conocida también por el nombre de enmienda Exon-
Florio, que concede poder al presidente de los Estados Unidos para bloquear cualquier
adquisicion extranjera que ponga en peligro la seguridad nacional (4).

Cuando el Presidente o la persona que éste disponga reciba la notificacidn de una opera-
cién que tenga como consecuencia la adquisicién de una empresa estadounidense por
capital extranjero, dispone de un plazo de 30 dfas para decidir si es necesario abrir una
investigacién que determine el impacto de la adquisicién pretendida sobre la seguridad
nacional. Si no se decide abrir la investigacidn, se entiende que la operacién ha sido auto-
rizada. Si por el contrario, se considera necesaria la investigacidn, se dispone de 45 dias
para realizarla. A continuacién, el presidente tiene que adoptar una decision definitiva
en un plazo de 15 dias.

Se puede apreciar que se trata de un procedimiento muy rdpido, en el que lo més
que se puede demorar la decision final son 90 dias.

Para prohibir una adquisicién por aplicacion de la enmienda Exon-Florio, es necesario que
tras la investigacion se encuentren pruebas claras de que ésta pone en peligro la seguri-
dad nacional y no haya ninguna otra forma de salvaguardia. Ademas de prohibir o sus-
pender la operacién, el Presidente puede autorizar al Fiscal General para que adopte las
medidas necesarias para reparar el dafio causado. Hay que tener en cuenta que, general-
mente, las adquisiciones tienen lugar sin notificar, por lo que, en la mayoria de los casos,
cuando se decida prohibir una adquisicién, ésta ya se habra producido.

Nos encontramos aquf con uno de los problemas mas delicados de! derecho de socieda-
des anénimas y de la competencia: el de la desconcentracién.

Seguramente, habra casos en los que la Gnica forma de evitar las consecuencias negati-
vas para la seguridad nacional sea deshacer la adquisicién que ya ha tenido lugar, es de-
cir, realizar una operacién de desconcentracién. Ahora bien, jcdmo se puede volver atras
una operacidn en la que se han comprado a miles de particulares acciones por valor de
miles de millones de pesetas, en la que estas acciones pueden haber vuelto a cambiar
de manos varias veces, y en la que la sociedad adquirida lleva meses funcionando regida
por las decisiones de los nuevos directivos? Declarar nulas todas las actuaciones desde

{4) Sobre el contenido vy los problemas que plantea |a aplicacién de esta ley vid.: Conway, R. y Savarino, W., Foreign
takeovers of high-tech companies: practical considerations and strategies for the defence contractor, en Internatio-
nal Company and Commercial Law Review, nimero 1, 1990, pp. 9 y siguientes. Stern, S. y Buthusiem, E., Coping
with Exop-Florio: potential pitfals and practical considerations for the foreign acquirer, en International Company and
Commercial Law Review, namero 3, 1990, pp. 65 y siguientes. El primer articulo se centrz en tos problemas con
los que se encuentra la empresa que va a ser adquirida, mientras que el segundo se centra en los problemas con
los que se va a encontrar gl adquirente.
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el momento de la toma del control por el grupo extranjero provocaria un caos de conse-
cuencias imprevisibles.

Por eso, la solucién méas razonable es admitir que la adquisiciéon ha tenido lugar y propor-
cionar al adquirente un plazo razonable para que vuelva a vender la empresa a un grupo
estadounidense que goce de la confianza del Gobierno. De esta forma, se volverd a ga-
rantizar el suministro normal de los productos fabricados por la empresa adquirida, aun-
que no se pueda evitar que los adquirentes hayan tenido acceso a todos sus secretos
industriales.

Cuando sea posible, no se ordenara vender toda la empresa adquirida sino sélo aquella
de sus filiales 0 una determinada seccién que sea la que es importante para la Defensa
nacional. Asi, en el caso de la adquisicion de la empresa General Ceramics Inc., una em-
presa especializada en la fabricacién de productos cerdmicos de alta tecnologia que, en-
tre otras cosas fabricaba berilio ceramico, un componente importante para la construc-
cién de misiles nucleares, por parte de la japonesa Tokuyama Soda Co. Ltd., sélo se
permitié la operacion después de que Tokuyama se comprometiese a vender la division
de produccion de berilio cerdmico a otra empresa norteamericana.

La prohibicién de una adquisicién debe quedar sélo para casos extremos, siendo lo nor-
mal que ésta se autorice, aunque haya que establecer ciertas condiciones. También, cuan-
do la empresa alemana Heuls AG intentd adquirir la americana Monsanto Electronics Ma-
terials Company, se le exigié que mantuviese en los Estados Unidos los centros de
investigacién y desarrollo de Monsanto.

Otro aspecto interesante es el de los criterios que se tienen en cuenta para adoptar una
decisién. El CFIUS {Committee on Foreign Investment in the United States), que es el
organismo encargado de realizar las investigaciones y de aconsejar al Presidente a la ho-
ra de tomar una decision, se ha referido a los siguientes criterios:

— El impacto de la transaccién en la efectividad de las Fuerzas Armadas.

— El impacto de la transaccién en el suministro de las Fuerzas Armadas.

— El impacto de la transaccién en las nuevas tecnologias.

— Sila transaccién puede producir un acceso no autorizado a infoermacién calificada como
secreta o si puede dar lugar a infracciones de las leyes para el control de las exporta-
ciones.

Ademds, hay autores (5} que se refieren a otros criterios como la produccion doméstica
de los productos fabricados por la empresa adquirida, que se necesita para garantizar
la defensa, cantidad que pueden producir las restantes empresas, la capacidad de la in-
dustria nacional para suplir en un plazo breve la produccion de la empresa adquirida, etc.

Uno de los principales problemas que plantea la aplicacién de la seccion 5.021 de la
QTCA es la indeterminacién de su concepto central: el de seguridad nacional. El mencio-
nado precepto no contiene ningan tipo de delimitacién del concepto de seguridad nacio-
nal, lo que permite una aplicacion expansiva de esta disposicién. Y no es conveniente
esta aplicacién expansiva de una norma que puede suponer una limitacién importante
a las inversiones extranjeras y que tiene un marcado caracter restrictivo. Aungue, por
otro lado, hay que tener en cuenta que la importancia de la seguridad nacional aconseja
interpretar este concepto de forma amplia (6).

{5) Conway, R. y Savarino, W., ob. ¢it., p. 10.
(6) Sterm-Buthusiem, ob cit., p. 69.
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La voluntad expansiva de la seccion 5.021 también resulta de su definicién de control
como ‘‘el poder directo o indirecto, se ejercite o no... para formular, determinar, decidir
o dirigir asuntos importantes relativos a la empresa’’ (7). Es una definicién mas amplia
que las que se utilizan habitualmente en derecho de sociedades o en derecho de la com-
petencia, en las que se suele exigir un porcentaje del capital que garantice el control de
la junta general o una autoridad contractual implicita.

Durante el primer afio de aplicacién de la seccidn 5.021, se notificaron 242 intentos de
adquisicion, pero sdlo en seis de estos casos se llegd a realizar la investigacién. Tan ele-
vado ndmero de notificaciones se debe a que los abogados estadounidenses utilizan la
seccion 5.021 de la OTCA como un sistema de defensa frente a las adquisiciones hosti-
les. Aunque la empresa que esté en peligro de ser adquirida no tenga nada que ver con
ta seguridad nacional, realiza la notificacion con la dnica finalidad de ganar tiempo, aigo
que en este tipo de operaciones puede ser de capital importancia. De todas formas, el
hecho de que sélo se haya abierto seis investigaciones es una prueba de la moderacién
con la que las autoridades estadounidenses estan actuando en esta materia.

Como conclusion se puede afirmar que la enmienda Exon-Florio constituye un elemento
extraordinariamente eficaz para proteger a las empresas nacionales de caer en manos
extranjeras siempre que con la operacién se pueda poner en peligro la seguridad nacio-
nal. Su eficacia esta garantizada por la libertad de actuacién que su alto grado de inde-
terminacion deja al Presidente. Pero es también esta indeterminacién su principal defec-
to. Asi, el hecho de que se admitan notificaciones voluntarias crea un elemento de
distorsién en el mercado de control societario al facilitar que se retrasen, y por lo tanto
dificultar, intentos de adguisicidn que no afectan para nada a la Defensa nacional.

Aunqgue la seccién 5.021 sea la disposicién mas reciente y también mas eficaz para pro-
teger a la tecnologia de aplicacion militar norteamericana de caer en manos extranjeras,
el completo cuadro normative sobre esta materia se completa con una serie de disposi-
ciones que regulan aspectos més concretos.

Asi, la DISR {Department of Defense Industrial Security Reguiation), establece un proce-
dimiento para proteger la informacidn secreta que utilizan las empresas que contratan
con el Gobierno. De acuerdo con esta disposicién, cada empleado de una empresa priva-
da que tenga acceso a informacién clasificada necesita una acreditacién personal y el
DISR permite retirar todas las acreditaciones a los empleados de una empresa que caiga
en manos extranjeras.

Ademds, cuando una empresa americana sea adquirida por extranjeros, se considera que
hay una transferencia de tecnologia a favor del comprador extranjerc. Esto puede dar
pie a que, si la empresa en cuestién dispone de informacion clasificada, intervenga el
secretario de Estado, que es, de acuerdo con la Arms Export Control Act 1a persona so-
bre quien recae en (itima instancia, el control sobre la exportacién de informacidn clasi-
ficada a extranjeros (8). En el caso de que la tecnologia de la empresa adquirida no sea
clasificada, aunque sea importante para la Defensa nacional, es el secretario de Comer-
cio quien puede intervenir apoyandose en la Export Administration Act.

{7} En esta definicién se engloban las operaciones de comgpra de acciones, de compra de activos, las campafias de cap-
tacién de delegaciones de voto, fas joint ventures, etc.

(8} En esta labor, el secretario de Estado se ve auxiliado por dos organismos, la *“Cficina de control de municiones’’
y el Reglamento sobre el tréfico internacional de armas.
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Resulta evidente que Estados Unidos disponen de un completisimo cuadro normativo para
evitar que las adquisiciones por parte de extranjeros de empresas norteamericanas pueda
poner en peligro la sequridad nacional. Hay un impertante conjunto de normas que tienen
su principal razén de ser en la seguridad nacional y que afectan a diversas ramas del Dere-
cho como el derecho de sociedades, el derecho industrial o el comercio internacional.

Quiza e! principal defecte que se le pueda achacar a este sistema sea el caracter expansivo
con el que se concibe la seguridad nacional. Es perfectamente admisible que se puedan pro-
ducir injerencias estatales en lo que son relaciones econdmico-privadas por razones de se-
guridad nacional, pero por simples razones de seguridad juridica, se debe determinar con
precision qué es lo que se entisnde por seguridad nacional y restringir su contenido a lo
estrictamente indispensable. Sino, normas como la seccion 5.021 de la OTCA se pueden
convertir en instrumentos peligrosos en manos de gobiernos excesivamente proteccionistas.

Modelo espaiiol

El panorama con el que nos encontramos en Espafia, no tiene nada que ver con el gue
acabamos de resefar. Las autoridades espafiolas pueden intervenir en aquellas opera-
ciones por las que una empresa extranjera pretenda hacerse con el control de una em-
presa espanola, poniendo en peligro 1a Defensa nacional, pero la via para conseguir esta
intervencion es totalmente distinta.

Es cierto que la situacién con la que nos encontramos en Espafia es muy distinta a la
estadounidense, ya que el mercado de control societario es mucho menos activo y ade-
mas, gran parte de las industrias armamentisticas son pablicas, por lo que, en principio,
quedan fuera del mercado de control. Sin embargo, como se verd mas adelante, ya ha
habido casos en los que el gobierno se ha visto obligado a intervenir.

La disposicién clave en esta materia es el RD legislativo 1.265/1286 de 27 de junio so-
bre inversiones extranjeras en Espafia (9). La finalidad del RD es adaptar la legislacion -
espafola en materia de inversiones extranjeras a la normativa comunitaria, y establece
como principio hasico un régimen de libre inversién. Ahora bien, se mantiene la necesi-
dad de una autorizacién gubernativa cuando las inversiones se realizan en algunos sec-
tores entre los que se encuentran las actividades directamente relacionadas con la De-
fensa nacional {articulo 20).

Siempre que una persona extranjera, ya sea fisica o juridica, pretenda invertir en una em-
presa espariola que esté directamente relacionada con la defensa tiene que ser autoriza-
da por el Gobierno.

La Ley considera que son inversiones extranjeras, ademds de las realizadas por extranje-
ros, las realizadas por empresas espafolas participadas por capital extranjero en un de-
terminado porcentaje. Con esta medida se pretende evitar que se burle la Ley haciendo
que sean sociedades interpuestas quienes realicen la inversion, ya que muchas veces,
los grupos inversores extranjeros canalizan sus inversiones en un determinado pais a través
de una empresa da dicha pais (10).

{9} BOE nimero 154 de 28 de junio de 1986. )
{10} Puede servir de ejemplo el caso de KIO, que adquirié el contral de una empresa espafiala, la Papelera Torras que,
posteriormente, se dedic a invertir en otras empresas con dinero de KIO. De esta forma, las inversiones parecian
espanolas.
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El articulo 8 del Reglamento de inversiones extranjeras establece que se consideraran
como inversiones extranjeras al 100 % aquellas realizadas por empresas espaiiolas en
las que exista participacion extranjera superior al 50 % de su capital. También establece
que, con caricter excepcional, se considerardn como inversiones extranjeras al 100 %
las realizadas por empresas espariolas con participacion igual o inferior al 50 %, pero
superior al 25 % de su capital cuando los socios extranjeros tengan una situacion de
dominio o prevalencia en la empresa que permita comprobar a la Administracién la in-
fluencia decisiva de los socios extranjeros en la gestién de la sociedad. Hay que decir
que en este punto la Ley se queda corta, ya que en la actualidad no es dificil que una
gran empresa se dirija con porcentajes de capital inferiores al 25 %.

Aplicando esta Ley, el Gobierno ha intervenido en la compra de Explosivos Riotinto, por
el grupo kuwaiti KIO, obligdndole a segregar de la empresa la division de defensa y a
vendérsela a una empresa espafiola. La Ley es eficaz pero, si acusabamos a la estadou-
nidense de utilizar un concepto demasiado amplio de seguridad nacional, la alusién que
hacen la Ley vy el Reglamento de inversiones extranjeras a las empresas ‘‘relacionadas
con la defensa” supone la indeterminacién mas absoluta. Someter a autorizacién guber-
nativa las inversiones extranjeras en empresas esparolas relacionadas con la defensa
sirve, sin duda, para evitar que se penga en peligro nuestra capacidad defensiva, pero
también sirve para que el Gobierno pueda intervenir en cperaciones que no afecten para
nada a la Defensa nacional.

La reciente Ley de Defensa de la Competencia, contiene, en sus articulos 14 y siguien-
tes, un procedimiento para controlar las concentraciones econdmicas. Sin embargo, su
ambito de aplicacién se limita a aquellas operaciones de concentracion o de toma de control
que afecten o puedan afectar al mercado espafol, especialmente mediante la creacidn
o reforzamiento de una posicion de dominio. Ademas es necesario que se adquiera o se
incremente una cuota superior o igual al 25 % del mercado nacional o de una parte sus-
tancial del mismo, o que la cifra del volumen de ventas global en Espafia del conjunto
de los participes supere en el ltimo ejercicio contable la cantidad de 20.000 millones
de pesetas.

Asi pues, podemos descartar la aplicabilidad de la Ley de Defensa de la Competencia
a los casos que nos ocupan. Sdlo se podria utilizar, de forma muy excepcional y a falta
de otra solucion, en aquellos casos en los que, se sobrepasase el umbral establecido por
la Ley (20.000 millones), lo cual yva es dificil, y se pudiese alegar que se crea una posi-
cién de dominio en el mercado. Quede claro que en este caso, la operacién no se prohibi-
ria por interés de la Defensa nacional, sino para defender la libre competencia, aunque
fuese la defensa la causa subyacente.

Hay que tener en cuenta que el concepto de posicién de dominio es muy flexible en fun-
cién de cudl sea el mercado que se tenga en cuenta, y las autoridades suelen moderarlo
a su antojo en cada momento, Asi, por ejemplo, podemos suponer que una empresa es-
paficla que fabrica un determinado tipo de fusil va a ser adquirida por una empresa ex-
tranjera. Si consideramos que el mercado afectado por esta operacién es el de las armas
de fuego en Espaiia, lo mas probable es que el grupo resultante de la operacién no
tenga una posicién de dominio en este mercado. Sin embargo, si consideramos que
el mercado relevante es el de los fusiles, ya hay mas posibilidades de que se cree una
posicién de dominio, y si consideramos que el mercado relevante es el de los fusiles
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con unas caracteristicas determinadas, lo méas probable es que se cree una posicién do-
minante (11},

Como conclusién, se puede afirmar se dispone de los suficientes medios legales para
evitar que una inversién extranjera ponga en peligro la Defensa nacional. Sin embargo,
no estaria de mas una normativa mas especifica que, ademas de autorizar al Gobierno
para intervenir, restringiese al minimo estrictamente necesario los supuestos en los que
es posible esta intervencién y ademas garantizase a las partes afectadas una tramitacién
con plazos breves, y en la que la decisién final sélo se adoptase tras una investigacién
realizada con todas las garantias.

(11} El caso “United Brands'’, resuelto por el Tribunal de Justicia de las Cemunidades Europeas, es pragmético acerca
de la flexibilidad de conceptos como “'mercado relevante’” o ‘‘posicién de dominio™.
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