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EN SOUMETTANT A L'AUTORISATION PREALABLE DE LA COMMISSION
NATIONALE DE L'ENERGIE L'ACQUISITION DE PARTICIPATIONS DANS DES
ENTREPRISES DU SECTEUR DE L'ENERGIE ET DE CERTAINS DE LEURS
ACTIFS, L'ESPAGNE A ENFREINT LE DROIT COMMUNAUTAIRE

Le régime d'autorisation prealable instauré porte atteinte a la libre circulation des capitaux et a
la liberté d'établissement et n’est pas justifié par I'objectif de sécurité de I'approvisionnement en
énergie

La Commission nationale de I’énergie (CNE) est l'organe régulateur espagnol du fonctionnement
des systémes ¢énergétiques. Depuis 2006, les acquisitions de certaines participations dans les
entreprises exercant des activités réglementées dans le secteur de 1’énergie ainsi que les
acquisitions des actifs nécessaires a 1’exercice de celles-ci doivent étre soumises a l'autorisation
préalable de la CNE pour étre valides. L'Espagne a notamment appliqué ce régime d'autorisation
préalable dans le cadre de l'offre publique d’achat (OPA) lancée par la sociét¢ E.ON sur la
société espagnole Endesa ainsi que lors de 'OPA lancée par Acciona et Enel sur Endesa.

Considérant que, en instaurant ce nouveau régime, 1'Espagne a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu de la libre circulation des capitaux et de la libert¢ d'établissement, la
Commission a introduit un recours en manquement devant la Cour en avril 2007.

Tout d'abord, la Cour considére que le nouveau régime espagnol d’autorisation préalable
restreint ces deux libertés fondamentales. D'une part, ce régime constitue une restriction a la
libre circulation des capitaux dans la mesure ou il est susceptible de dissuader les investisseurs
établis dans les Etats membres autres que 1’Espagne d’acquérir des participations dans les
entreprises espagnoles opérant dans le secteur de 1’énergie et est donc susceptible d’empécher ou
de limiter I’acquisition de participations dans lesdites entreprises. D'autre part, ce nouveau
régime comporte une restriction a la liberté d’établissement.

Néanmoins, un régime portant de telles restrictions peut étre justifié¢ par des raisons prévues par
le Traité CE ou par des raisons impérieuses d'intérét général, telles que la sécurité publique. A
cet effet, il doit remplir certaines conditions : étre propre a garantir la réalisation de I’objectif
d'intérét général poursuivi et étre proportionné par rapport a cet objectif.



A ce titre, la Cour rappelle que la libre circulation des capitaux et la liberté d'établissement
peuvent étre limitées par des mesures nationales justifiées par des motifs liés a la sécurité
publique, pour autant qu’il n’existe pas de mesure communautaire d’harmonisation visant a
assurer la protection de cet intérét. La Cour constate que, en matiére de sécurité
d'approvisionnement en énergie, il n'y a pas d'harmonisation compléte. De plus, elle reconnait
que I’objectif de garantir la sécurité de 1’approvisionnement en énergie, sur le territoire de I’Etat
membre en cause, peut constituer une raison de sécurité publique et justifier, éventuellement, une
entrave aux deux libertés.

Toutefois, la Cour précise que la sécurité publique ne peut étre invoquée qu’en cas de menace
réelle et suffisamment grave, affectant un intérét fondamental de la société. Elle déclare que la
simple acquisition de participations dans les entreprises exergant certaines activités réglementées
dans le secteur de 1’énergie ainsi que 1’acquisition des actifs nécessaires a 1’exercice de ces
activités ne saurait, en principe, étre considérée, en soi, comme une menace réelle et
suffisamment grave pour la sécurité de 1’approvisionnement en énergie. D'autre part, le régime
d’autorisation préalable instauré ne permet pas d’assurer, dans tous les cas, que la sécurité de
I’approvisionnement en €nergie soit garantie si une menace réelle et suffisamment grave pour cet
approvisionnement surgissait aprés que I’autorisation de 1’opération concernée ait été délivrée.
Par conséquent, la Cour conclut que I’Espagne n’a pas démontré que le régime d’autorisation
préalable instauré constitue une mesure propre a garantir la réalisation de I’objectif
rechercheé par le législateur espagnol, a savoir la sécurité de I’approvisionnement énergétique.

En tout état de cause, la Cour considére que le régime espagnol d’autorisation préalable n’est
pas proportionné par rapport a I’objectif d’assurer la securité d’approvisionnement en
énergie. En effet, d'une part, ledit régime ne limite pas 1’habilitation de la CNE a refuser ou a
soumettre a certaines conditions 1’acquisition de participations ou d’actifs susvisée au seul motif
d’assurer I’objectif de la sécurité de I’approvisionnement en énergie. Au contraire, ledit régime
donne a la CNE le pouvoir de prendre également en compte d'autres objectifs de la politique
énergétique qui ne sont pas nécessairement en relation avec la sécurité¢ de I’approvisionnement
en énergie. D'autre part, la Cour constate que I’Espagne n’a pas démontré que 1’objectif
poursuivi ne pourrait pas étre atteint par des mesures moins restrictives, notamment par un
systeme de déclarations a posteriori.

Enfin, un régime d’autorisation préalable doit étre fondé sur des critéres objectifs, non
discriminatoires et connus a I’avance des entreprises concernées. De plus, toute personne frappée
par une mesure restrictive de ce type doit pouvoir disposer d’une voie de recours. Dans le cas
d'espece, il s'avere que les dispositions fixant les raisons pour lesquelles la CNE est habilitée a
refuser ou a soumettre a certaines conditions une autorisation d’acquisition d’une participation
dans une entreprise exercant des activités réglementées dans le secteur de 1’énergie ou d’actifs
nécessaires a I’exercice de ces activités, sont rédigées en des termes généraux et imprécis. La
Cour considére donc que le régime d’autorisation préalable instauré confere a
I’administration un pouvoir discrétionnaire difficilement controlable par les juridictions,
qui comporte un risque de discrimination.

En conséquence, la Cour déclare que, en adoptant les dispositions relatives a la nouvelle
fonction de la CNE, I’Espagne a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu des
principes de libre circulation des capitaux et de liberté d'établissement.
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