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ESPANA HA INFRINGIDO EL DERECHO COMUNITARIO AL SOMETER A LA
AUTORIZACION PREVIA DE LA COMISION NACIONAL DE ENERGIA LA
ADQUISICION DE PARTICIPACIONES EN EMPRESAS DEL SECTOR DE LA
ENERGIA Y DE DETERMINADOS ACTIVOS DE ESTAS

El régimen de autorizacion previa establecido vulnera la libre circulacion de capitales y la
libertad de establecimiento y no esta justificado por el objetivo de garantizar la seguridad del
suministro energeético

La Comision Nacional de Energia (CNE) es el ente espaiol regulador del funcionamiento de los
sistemas energéticos. Desde 2006, las adquisiciones de ciertas participaciones en las empresas
que realizan determinadas actividades reguladas del sector de la energia, asi como las
adquisiciones de los activos precisos para desarrollar tales actividades deben someterse a la
autorizacion previa de la CNE para ser validas. En particular, Espafia aplicd este régimen de
autorizacion previa en el marco de la oferta publica de adquisicion (OPA) que la sociedad E.ON
lanz6 sobre la sociedad espafiola Endesa, asi como en el caso de la OPA de Acciona y Enel sobre
Endesa.

Al considerar que, con el establecimiento de este nuevo sistema, Espafia incumplia las
obligaciones que le incumben en virtud de la libre circulacion de capitales y de la libertad de
establecimiento, la Comisidon interpuso un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de
Justicia en abril de 2007.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que el nuevo régimen espafiol de autorizacion
previa restringe ambas libertades fundamentales. Por un lado, dicho régimen constituye una
restriccion a la libre circulacion de capitales en la medida en que puede disuadir a los
inversores establecidos en los Estados miembros distintos de Espafa de adquirir participaciones
en las empresas espafiolas que operan en el sector energético y, por tanto, puede impedir o
limitar la adquisicion de participaciones en dichas empresas. Por otro lado, dicho régimen
entrafia una restriccion a la libertad de establecimiento.

No obstante, un régimen que implica tales restricciones puede estar justificado por razones
previstas en el Tratado CE o por razones imperiosas de interés general, como la seguridad
publica. A tal efecto, debe cumplir determinados requisitos: ser adecuado para garantizar la



realizacion del objetivo de interés general perseguido y ser proporcionado respecto a dicho
objetivo.

A este respecto, el Tribunal de Justicia recuerda que la libre circulacion de capitales y la libertad
de establecimiento pueden verse limitadas por motivos relacionados con la seguridad publica,
siempre que no existan disposiciones comunitarias de armonizacioén dirigidas a garantizar la
proteccion de esos intereses. El Tribunal de Justicia observa que, en materia de seguridad del
suministro energético, no existe una armonizacion completa. Ademas, reconoce que el objetivo
de garantizar la seguridad del abastecimiento de energia en el territorio del Estado miembro en
cuestion puede constituir una razéon de seguridad publica y justificar, eventualmente, un
obstaculo a ambas libertades.

No obstante, el Tribunal de Justicia precisa que la seguridad publica so6lo puede invocarse en
caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental
de la sociedad. El Tribunal de Justicia declara que la mera adquisicion de participaciones en
empresas que realicen determinadas actividades reguladas en el sector energético o de los activos
precisos para desarrollar dichas actividades no puede, en principio, considerarse en si misma
como una amenaza real y suficientemente grave para la seguridad del suministro de energia. Por
otra parte, el régimen de autorizacidon previa establecido no permite asegurar en todos los casos
que la seguridad del suministro de energia quede garantizada si surge una amenaza real y
suficientemente grave para este suministro después de que se haya concedido la autorizacion de
la operacion de que se trate. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia llega a la conclusion de que
Espafia no ha demostrado que el régimen de autorizacion previa establecido constituya una
medida adecuada para garantizar que se alcance el objetivo perseguido por el legislador
espariol, es decir, la seguridad del suministro energético.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia considera que el régimen espafiol de autorizacion
previa es desproporcionado en relacién con el objetivo de garantizar la seguridad del
suministro energético. En efecto, por un lado, dicho régimen no limita la facultad de la CNE de
denegar o someter a determinadas condiciones la adquisicion de participaciones o de activos de
que se trata inicamente a la finalidad de garantizar el objetivo de la seguridad del suministro de
energia. Por el contrario, dicho régimen concede a la CNE la capacidad de tomar igualmente en
consideracion otros objetivos de la politica energética, que no estan necesariamente relacionados
con la seguridad del suministro de energia. Por otra parte, el Tribunal de Justicia estima que
Espana no ha demostrado que el objetivo perseguido no pudiera alcanzarse mediante medidas
menos restrictivas, en particular mediante un sistema de declaraciones a posteriori.

Por ultimo, un régimen de autorizacion previa debe basarse en criterios objetivos, no
discriminatorios y conocidos de antemano por las empresas interesadas. Ademas, cualquier
persona afectada por una medida restrictiva de este tipo debe poder disponer de un medio de
impugnacion. En el presente caso, queda de manifiesto que las disposiciones que establecen las
razones por las que la CNE estd facultada para denegar o someter a determinadas condiciones
una autorizacion de adquisicién de una participacion en una empresa que realice actividades
reguladas en el sector energético o de los activos precisos para desarrollar dichas actividades
estan redactadas en términos generales e imprecisos. El Tribunal de Justicia considera, por tanto,
que el régimen de autorizacion previa establecido confiere a la administracion una facultad
discrecional dificilmente controlable por los 6rganos jurisdiccionales que entrafia un riesgo
de discriminacion.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia declara que Espafia ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud de los principios de libre circulacién de capitales y de libertad de
establecimiento, al haber adoptado las disposiciones relativas a la nueva funcion de la CNE.
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