La Unién Europea y el control
de las inversiones extranjeras

Edurne Navarro Varona
¥ Manuel Vélez Fraga

a Unién Europea ha aprobado el Reglamento

por el que se establece un marco para el con-

trol de las inversiones extranjeras. En su vir-
tud, los Estados miembros podrin controlar, por
motivos de seguridad u orden piiblico, las inversio-
nes extranjeras directas que afecten a infraestructu-
ras y tecnologias criticas, la seguridad del suministro
de insumos criticos, el acceso a informacion sensible,
ylalibertad y el pluralismo de los medios de comuni-
cacion. Esta regulacién constituye un cambio de di-
reccion destacable dentro de la tradicién europea,
que ha dejado en manos de los Estados miembros la
limitacién a las inversiones extranjeras provenientes
de terceros paises. Los tratados europeos reconocen
1a capacidad de los Estados miembros para adoptar
medidas de control de in-
versiones extranjeras por
razones de orden publico
o de seguridad publica.
Salvo en casos concretos
—como el de las aeroli-
neas-, la aplicacion de
controles sobre inversio-
nes exteriores ha sido
considerada historica-
mente una cuestion local
de cada Estado. Esta es la
situacion actual en el or-
denamiento espafiol.
Nuestro todavia vigente
sistema de control de in-
versiones extranjeras exi-
ge una autorizacion pre-
via paralas inversiones en
actividades directamente relacionadas con la defen-
sanacional y permite que el Gobierno suspenda pun-
tualmente las inversiones exteriores por razones de
orden publico o seguridad y salud pablicas.

La novedad que introduce el Reglamento radica,
por ello, en el establecimiento de un marco europeo
en el que tanto la Comisién como los Estados miem-
bros habran de actuar de forma coordinaday en inte-
rés reciproco. En el plano estratégico, el Reglamento
representa una medida de corte proteccionista fren-
te alos retos que plantean las economias emergentes.
El Reglamento establece pautas generales que debe-
rdn ser concretadas por lalegislacion de cada Estado
miembro. En lineas generales, se trata de una norma
que permite alos Estados implantar mecanismos de
control sin definir con exactitud si se tratard de siste-
mas de autorizacion previa, control a posteriori o de
imposicién de condiciones. Estees, quizd, uno de los
mayores retos a los que se enfrentard la aplicacién
prictica de los nuevos mecanismos, especialmente

desde el puntodevistadela posible disparidad de sis-
temasentre Estados miembros y su concrecion pric-
tica. Esta falta de seguridad juridica, de hecho, no es
nuevaen relacién con lasituacién existente en Espa-
fia, donde el control de las inversiones sobre empre-
sas vinculadas ala defensa nacional carece, por ejem-
plo, de un catilogo mas o menos claro de posibles re-
medios o condiciones a las inversiones. Existe un
amplio margen de discrecionalidad para su defini-
ciénen cada caso.

En la medida en que el nuevo Reglamento amplia
sustancialmente los 4mbitos a los que puede exten-
derse ese control, y dado el carcter critico de los sec-
tores afectados, parece justificado pedir de los Esta-
dos miembros un esfuerzo de concrecion que permi-
ta conciliar las finalidades del Reglamento con la
existencia de procedimientos y requisitos claros para
la inversion extranjera en Europa. En ese sentido, es
esperable que se produzeauna modificacion del régi-
men que existe en los Es-
tados miembros, que de-
berin dotarse de medidas
de proteccion en la linea
establecida por el Regla-
mento.
Otroretorelevanteesel
referido alos mecanismos
de cooperacion entre los
Estados miembros y la
Comision. El Reglamento
parte de la base de que las
inversiones extranjeras
en un Estado miembro ya
no pueden considerarse
exclusivamente como
problemas de politica lo-
cal. Es mas, se asume que
potencialmente puede
existir un interés comiin parala Union Europeay pa-
raotros Estados miembros, y se exige que los Estados
comuniquen a sus socios europeos las inversiones
extranjeras que, sujetas a un mecanismo de control,
se produzcean en su territorio. Del mismo modo, los
Estados miembros podrin tomar la iniciativa y co-
municar a otros Estados las preocupaciones que les
puedan suscitar las inversiones no sujetas a un meca-
nismo de control. Todo ello, con el establecimiento
deun cierto poder arbitral atribuido ala Comision.
Lanovedad del sistema, en un escenario de trans-
formacién global cada vez mayor, sin duda exigird
una mayor colaboracion entre Estados miembros y
la implicacion de la Comisién, que amplia su dmbito
de actuacién a un nuevo terreno. El Reglamento, ala
postre, daun paso mas en ladireccion de la construc-
cion politica europea al poner en conuin la protec-
cién coordinada de los intereses criticos de toda la
Uni6n.
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sta es la situacion en que se en-
E cuentra la interpretacion que vie-
ne haciendo la Inspeccion de Ha-
cienda de la presentacion tardia del mo-
delo 720 y que ha conducido al levanta-
miento de cientos de actas de las inspec-
cién de los tributos, algunas de ellas de
cuantias millonarias, con la sancion del
150% de la cuota, y que en total superan
concreces el dinero o bienes aflorados.
sCual es la interpretacion que hace la
inspeccion de Hacienda de la reforma del
articulo 39 del IRPF y del 134 de Impues-
to sobre Sociedades (IS)? Pues que la re-
forma del TRPF “supone la configuracién
de un nuevo supuesto de ganancia patri-
monial no justificada especifico y distinto
del previamente configurado y ahora
mantenido ensu primer apartado”.

Increible: lo trata como algo nuevo, es
decir, como si con anterioridad este tipo
de bienes no hubieran tributado al ser
descubiertos por Hacienda. Por supuesto
que no es asi, simplemente se ha segrega-
do una parte del concepto general que ya
existia. Pero bajo este argumento “nue-
vo”, bienes poseidos y justificados en afios
prescritos, incluso prescritos cuando se
publicé la reforma de este articulo el 29
de octubre de 2012, se hacen tributaren la
base general del IRPF de 2012, 2013, o
posteriores, es decir, se revive la prescrip-
cién, lo que no sucede ni en el Derecho
Penal. Y bajo este argumento, aunque se
trate de bienes poseidos desde hace déca-
das, como no se declararon en el primer
plazo de 30 de abril del 2013, siempre se
haran tributar. Se vulnera el principio
constitucional de seguridad juridica.

El IRPF grava la obtencién de renta en
cada periodo impositivo. Incluso para la
configuracién del delito fiscal, se estdala
cuantia defraudada en el afio. Logica-
mente los cientos de actas levantadas por
Hacienda han sido recurridas y me cons-
taque en breve la Audiencia Nacional re-
solverd el caso del jubilado de Granada al
que representa Javier S. Ullastres. Asi-
mismo, tenemos recursos en el TEAC
desde hace tresafios que también se espe-
raen breve se resuelvan, como otros en el
TEAR de Catalufia, Valenciay Madrid.

Los tribunales deberén decidir si una
Ley que entrd en vigor en 2012 puede
atraer hechos imponibles producidos en
afios anteriores. Nos podriamos plantear
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como posible incluso la retroaccién en
grado medio de la Ley (lo que no estable-
ce la misma ni en su introduccion ni en
ninglin articulo), es decir, atrayendo a
2012 hechos imponibles del 2008 al 2011,
pero siempre que no hubieran sido pues-
tos de manifiesto por los contribuyentes.
Esta posible interpretacion, la mas favo-
rable con la de Hacienda, vulnera el prin-
cipio constitucional de capacidad econé-
mica del articulo 31, ya que debe referirse
acada periodo impositivo concreto.

Es conocida la denuncia presentada
ante la Comision Europea por el abogado
Alejandro del Campo, asi como después
de casi dos afios hemos conocido la pobre
e inconsistente respuesta dada por las au-
toridades espafiolas. No obstante, los pla-
zos en Bruselas son muy largos y antes
tendremos respuesta de nuestros tribu-
nales, contenciosos o administrativos.

Delosdiversos articulos de profesiona-
les publicados, ninguno de ellos sostiene
el criterio de Hacienda, y con los tres re-
conocidos catedréticos de Derecho Tri-
butario a los que hemos solicitado infor-
mes especificos y contrastado opiniones,
todos rechazan el criterio de Hacienda
Por mencionar a uno de ellos, Eugenio Si-
mon Acosta, respecto a la declaracién de
bienes en el extranjero, en una resefia lo
denomina “un piélago de irracionalidad e
inconstitucionalidad”.

Cabria finalmente la posibilidad de in-
terpretar que la reforma se aplica solo a
las ganancias no justificadas afloradas o
descubiertas en el afio 2012 y posteriores,
sosteniendo que se trata de un sistema de
imputaciones, que la ley en algiin caso
permite pasar de un afio al posterior, pero
aplicado alo largo de los afios igualmente
vulnera los dos principios constituciona-
les comentados. No hay escapatoria posi-
ble.

Seria deseable que, para paliar el jaque
mate, por parte del Ministerio de Hacien-
da se propusiera la reforma de esos dos
articulos del IRPF y del IS, de una forma
muy sencilla y coherente. Indicando que
cuando se trate de esos bienes situados en
el extranjero no declarados en plazo, la
prescripeion del ejercicio al que corres-
pondan prescribird a los 10 afios y la san-
cion, en su caso, serd la general de la Ley
General Tributaria. Es decir, se aplicaria
el mismo plazo de prescripeitn del delito
fiscal “agravado”, plazo que se podria jus-
tificar como respetuoso con el principio
de proporcionalidad que impera en toda
la normativa de la UE, como también en
lasancién.

Socio director de Ros Petit
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