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Decision dela Comisiéon
de 5 dediciembrede 2007

relativa a un procedimiento de conformidad con € articulo 21 del Reglamento (CE) n®
139/2004 del Consejo sobre el control de las operaciones de concentracion entre
empresas

(Asunto n®° COMP/M .4685 — Enel / Acciona / Endesa)

(El texto en lengua espafiola es €l Unico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,
Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,

Visto el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consgjo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las operaciones de concentracion entre empresas ("Reglamento Comunitario de
Concentraciones')l, y, en particular, su articulo 21,

Después de haber dado a las autoridades espafiolas la oportunidad de dar a conocer sus
observaciones en relacion con €l andlisis preliminar de la Comision,

Considerando lo siguiente:

Q) El 4 de julio de 2007, la Comision Nacional de la Energia ("CNE") adopt6 una
decision sometiendo la propuesta de adquisicion de Endesa SA. ("Endesa'),
empresa energética con sede en Madrid, por parte de Enel Energy Europe Sir.l.
("Enel") y de Acciona S.A. ("Acciond") a una serie de condiciones.

2 El 19 de octubre de 2007, tras un recurso de azada presentado por Enel y
Acciona, € Ministro de Industria, Turismo y Comercio de Espaia ("el
Ministro") adopté una resolucion ("la decisién del Ministro"), modificando
algunas de las condiciones impuestas por la CNE sobre la operacién
contemplada en el considerando 1.

©)] La presente decision se refiere a la compatibilidad de algunas de las
condiciones impuestas por la decision de la CNE, a tenor de su modificacion la

1 DOL 24 de29.1.2004, p. 1.



decisién del Ministro, con e articulo 21 del Reglamento Comunitario de
Concentraciones").

PARTES

(4)

()

(6)

Enel es un operador de €lectricidad italiano activo en la generacion,
distribucion y suministro de electricidad principalmente en ltalia, donde es €l
principal proveedor de electricidad tanto para usuarios domeésticos como
industriales, y también en Espafa, Bulgaria, Rumania, ESlovaquia, Rusia,
Francia, Norteamérica y Sudamérica. También esta presente en la compra y
venta de gas natural parala generacion de electricidad y como operador de gas
en Italia, donde es e segundo operador en el negocio de distribucion y
suministro de gas.

Acciona es un grupo con sede en Espafia cuyas principales actividades
econdémicas son € desarrollo y gestion de proyectos de infraestructuras e
inmobiliarios, transporte, servicios urbanos y medioambientales asi como el
desarrollo y explotacion de energias renovables.

Endesa es un operador de electricidad espafiol también presente, aunque de
forma limitada, en otros paises, en concreto en Portugal, Italia, Alemania y
Polonia. Ademés, Endesa esta presente en Sudaméricay el norte de Africa. En
Esparia, Endesa también esta presente en el sector del gas.

CONCENTRACION

(")

(8)

(9)

(10)

La concentracion consistia en la adquisicion del control conjunto de Endesa por
parte de Enel y de Acciona como resultado de la oferta publica de adquisicion
(OPA) y los acuerdos descritos a continuacion.

El 26 de marzo de 2007 Enel y Acciona acordaron e lanzamiento de una OPA
conjunta sobre las acciones de Endesa que dichas compafiias todavia no poseian
o controlaban con € fin de adquirir € control conjunto de dicha compariia. En
una operacion paralela, la cual no tenia dimensién comunitaria 'y por tanto no
debia ser examinada por la Comision, Acciona adquiriria control Unico sobre el
negocio de energias renovables de Endesa.

El 2 de abril de 2007 Enel, Acciona'y E.ON acordaron que Enel, Accionay
Endesa transferirdn a E.ON una serie de derechos y de activos, incluyendo los
negocios de generacion, distribuciéon y suministro de electricidad de Enel en
Espafia (con la excepcion de su participacion en EUFER?), ciertos activos
adicionales de Endesa en Espafia y los negocios actuales de Endesa en Italia,
Francia, Poloniay Turquia.

El 31 de mayo de 2007, Enel y Acciona notificaron a la Comisién Europea la
propuesta de adquisicion de control conjunto de Endesa. El ambito de tal
notificacion estaba limitado a los activos netos de Endesa y no incluia los

2

EUFER es una empresa conjunta controlada por Enel y €l tercer operador espafiol de electricidad, Unién
Fenosa S.A., activa en la generacion de electricidad a partir de energias renovables.
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activos que debian ser posteriormente vendidos a E.ON. El 5 de julio de 2007 la
Comisién adopt6 una decision en virtud del articulo 6, apartado 1, letra b) del
Reglamento Comunitario de Concentraciones por € cua la Comision a)
estableci6 que la transaccion propuesta constituia una concentracion de
dimensién comunitaria con arreglo a los articulos 1 y 3 del Reglamento
Comunitario de Concentraciones 'y b) declar6 dicha transaccion compatible con
el mercado comun3.

1. ANTECEDENTES

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

Decisiones con arreglo al articulo 21 adoptadas previamente por la
Comision: e asunto E.ON

El 25 de abril de 2006 la Comision aprob0 la propuesta de adquisicion de
control de Endesa por parte de E.ON mediante OPA anunciada el 21 de febrero
de 2006.

Unos dias después del anuncio por parte de E.ON de su OPA sobre Endesa, €l
Consgjo de Ministros espafiol adoptdé una nueva disposicién con caracter
urgente, el Real Decreto-Ley 4/2006 (en lo sucesivo, “Real Decreto-Ley”)
ampliando los poderes de supervision de la CNE4.

En virtud del Real Decreto-Ley, la CNE adoptd € 27 de julio de 2006 una
decision sometiendo a E.ON a una serie de condiciones. Dichas condiciones
fueron parcialmente modificadas por e Ministro de Industria, Turismo y
Comercio ("el Ministro") el 3 de noviembre de 2006.

El 26 de septiembre y e 20 de diciembre de 2006 la Comision adoptdé dos
decisiones ("las decisiones con arreglo a articulo 21") por las cuales tanto las
condiciones impuestas por la CNE como las impuestas por e Ministro se
declararon incompatibles con lalegislacion comunitaria.

En particular, € articulo 1 de las decisiones con arreglo a articulo 21 establecia
gue e Reino de Espafia habia infringido € articulo 21 del Reglamento
Comunitario de Concentraciones al adoptar, sin comunicacion previa a la
Comision y sin el acuerdo de ésta, las decisiones de la CNE y del Ministro, por
las cuales se sometia la adquisicién de control de Endesa por parte de E.ON a
una serie de condiciones incompatibles con lalegislacion comunitaria.

Ademés, el articulo 2 requeria a Espafia a retirar las condiciones impuestas por
la CNE y por el Ministro que habian sido declaradas incompatibles con la
legislacion comunitaria.

Dado que las autoridades espafiolas no cumplieron con las decisiones con
arreglo a articulo 21, la Comisién decidi6 incoar € 21 de marzo de 2007 un

3 COMP M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

4 Real Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero, por e que se modifican las funciones de la CNE, ratificado
por el Congreso mediante Resolucién de 23 de marzo de 2006.
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(18)

(19)

(20)

procedimiento contra Espafia ante e Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. La demanda se presentd el 11 de abril de 2007 (asunto C-196/07)

Procedimiento de la Comision por la infraccion relativa al Real Decr eto-
L ey de conformidad con la normativa de M ercado I nterior

Con fecha de 3 de mayo de 2006, la Comision inco6 un procedimiento de
infraccion contra Espaiia por el Real Decreto-Ley, enviando a las autoridades
espanolas una carta de emplazamiento en virtud del articulo 226 del Tratado
(Infr. n° 2006/2222).

Segin la Comision, las disposiciones del Rea Decreto-Ley que conceden
poderes especiales a la CNE pueden ser contrarias a determinados principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular a la libre circulacion de
capitales (articulo 56 del Tratado) y a derecho de establecimiento (articulo 43
del Tratado). En especia, porque los motivos por los que la CNE puede
conceder 0 rechazar su autorizacion son vagos e indeterminados, confiriendo
por ello a las autoridades amplios poderes discrecionales que plantean dudas
sobre la proporcionalidad de la medida. Espafia contestd a dicha carta de
emplazamiento mediante carta de 25 de julio de 2006.

Tras analizar la respuesta de Espafia a la carta de emplazamiento, la Comision
siguié sosteniendo que los poderes especiales previstos por la ley espafiola
restringen indebidamente la libertad de circulacion de capitales y € derecho de
establecimiento y, en consecuencia, € 29 de septiembre de 2006 emitié un
dictamen motivado. Habida cuenta de que las autoridades espafiolas no habian
modificado € Real Decreto-Ley en cuestion, e 24 de enero de 2007 la
Comision decidio incoar un procedimiento contra a Espafia ante €l Tribunal de
Justicia. La demanda fue presentada el 19 de abril de 2007 (asunto C-207/07).

IV. OBLIGACION DE COMUNICACION Y DE ABSTENERSE DE APLICAR
LA NORMATIVA NACIONAL EN VIRTUD DEL ARTICULO 21 DEL
REGLAMENTO COMUNITARIO DE CONCENTRACIONES

(21)

(22)

En virtud del articulo 21, apartado 2 del Reglamento Comunitario de
Concentraciones, la Comisién tiene competencia exclusiva para adoptar las
decisiones relativas a los efectos sobre la competencia de las concentraciones
de dimension comunitaria que se definen en € articulo 1, apartados 2y 3y en
el articulo 3 de dicho Reglamento.

El articulo 21, apartado 3 establece que los Estados miembros se abstendrén de
aplicar su normativa nacional de competencia a tales concentraciones. No
obstante, los Estados miembros pueden adoptar medidas para prohibir,
condicionar o comprometer de algin modo tales operaciones Unicamente:

a) S las medidas de que se trate protegen intereses distintos de los
contemplados por el Reglamento Comunitario de Concentraciones; y

b) s dichas medidas son necesarias y proporcionadas para la proteccion
de intereses y compatibles con los principios generales u otras
disposiciones del Derecho comunitario.
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V.

(23)

(24)

(25)

La seguridad publica, la pluralidad de los medios de comunicacion y las normas
prudenciales se consideran intereses legitimos. Las medidas que estén dirigidas
realmente a proteger uno de dichos intereses y que sean claramente conformes a
los principios de proporcionalidad y no discriminacion, aungue puedan
prohibir, condicionar o comprometer una concentracion de dimension
comunitaria, pueden ser adoptadas y aplicadas sin previa comunicacion a la
Comision ni aprobacion de lamisma.

Segun € articulo 21, apartado 4, parrafo tercero del Reglamento Comunitario
de Concentraciones, las medidas nacionales que puedan prohibir, condicionar o
comprometer una concentracion de dimension comunitaria para la proteccion
de cualquier otro interés deben ser comunicadas a la Comision antes de su
adopcion . La Comisién debe entonces decidir si tales medidas son necesarias y
proporcionadas para la proteccion de un interés compatible con el Derecho
comunitario y si no constituyen una infraccion de los principios generales o de
otros articulos de la legislacion comunitaria, tales como una discriminacion
arbitraria o una restriccion encubierta del derecho de establecimiento o de la
libre circulacion de capitales.

Para asegurar la eficacia ddl articulo 21, apartado 4, parrafo tercero del
Reglamento Comunitario de Concentraciones, en relacion con e articulo 10 del
Tratado relativo a la obligacion de cooperacion leal, dicha parrafo debe
aplicarse cuando existan dudas razonables sobre si las medidas nacionales, que
puedan afectar y, en particular, prohibir, condicionar o comprometer una
concentracion de dimensién comunitaria, se dirigen realmente a proteger un
interés legitimo o s se gustan a los principios de proporcionaidad y no
discriminacion®.

RECIENTES MEDIDAS ADOPTADAS POR LAS AUTORIDADES
ESPANOLAS

(26)

Las autoridades espafiolas han adoptado, con arreglo a las disposiciones del
Real Decreto-Ley, |las siguientes decisiones:

a) El 26 de abril de 2007, la CNE adoptd una decision autorizando a
Enel, con determinadas condiciones, a incrementar su participacion accionarial
en Endesa por encima del 10% hasta una participacion que no requiera €l
lanzamiento de una OPA con arreglo alalegislacién espafiola. Esta autorizacion
fue solicitada por Enel el 1 de marzo de 2007 tras la adquisicion de una
participacion, sin comportar adquisicion de control, del 24,99% en Endesa.
Dichas condiciones fueron objeto de un recurso de alzada de Endesa ante el
Ministro el 28 de mayo de 2007.

b) El 4 de julio de 2007, la CNE adopt6 una decision autorizando a Enel y a
Acciona, con determinadas condiciones, a adquirir € control conjunto de

5

Véanse las Decisiones de la Comision de 20 de julio de 1999 en e Asunto M.1616 -
BSCH/Champalimaud (medidas cautelares), considerandos 65 a 67, de 26 de septiembre de 2006 en €l
Asunto COMP/M.4197 — E.ON/Endesa, considerando 25 y de 20 de diciembre de 2006 en e Asunto
COMP/M.4197 — E.ON/Endesa, considerando 27.
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Endesa tras €l lanzamiento de una OPA conjunta sobre la misma. Esta
autorizacion habia sido solicita por las partes el 3 de mayo de 2007.

C) El 30 de agosto de 2007, y tras el recurso de alzada presentado por
Endesa, el Ministro adopté una resolucion por la cual modificd determinadas
condiciones impuestas por la CNE en su decision del 26 de abril de 2007.

d) El 19 de octubre de 2007, y tras un recurso de alzada presentado por Enel y
Acciona contra la decisién de la CNE de 4 de julio, € Ministro adoptd una
decisién modificando algunas de las condiciones impuestas por la CNE en su
decisiéon del 4 dejulio.

VI. VALORACION PRELIMINAR DE LA COMISION CON ARREGLO AL
ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO  COMUNITARIO DE
CONCENTRACIONESY LA RESPUESTA DE ESPANA

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

El 21 de septiembre de 2007 la Comision transmitio a las autoridades espariolas
su conclusion preliminar segin la cual un nimero de condiciones impuestas por
las decisiones de la CNE (incluyendo las modificaciones introducidas por la
decision del Ministro de 30 de agosto de 2007) eran incompatibles con el
articulo 21 del Reglamento Comunitario de Concentraciones ("la valoracion
preliminar de la Comision™).

El 22 de octubre de 2007 Espafia contestd a la valoracion preliminar de la
Comision ("larespuesta de | as autoridades espafiolas’).

Dado que las condiciones impuestas por la CNE sobre Enel en su decision del
26 de abril se referian ala adquisiciéon de una participacion de Enel en Endesa
gue no comportaba una adquisicién de control, la Comision no gercié ninguna
accion fundamenténdose en el articulo 21 ya que, en ese momento, no existia
ninguna concentracion de dimension comunitaria.

Lasituacién eradiferente con respecto aladecision dela CNE del 4 dejulio de

2007 ya que las condiciones impuestas por esta decision, detalladas en el
considerando 35,, se refieren a una transaccion sobre la cua Unicamente la
Comision tiene jurisdiccion.

Sin embargo, dado que las condiciones impuestas por la decisiéon de la CNE del
26 de abril, y modificadas por €l Ministro e 30 de agosto de 2007, se referian a
la adquisicion de una participacién que no suponia una adquisicién de control
pero afectaban a la subsiguiente adquisicion de control conjunto de Endesa por
Enel, la Comision considerd en su valoracion preliminar que dichas condiciones
también comprometian la realizacion de una concentracion de dimension
comunitaria. Por lo tanto, la Comision consideré en su valoracion preliminar
gue ambas decisiones de la CNE, tanto la del 26 de abril (modificada por €l
Ministro), en cuanto que afectaba a la transaccién subsiguiente, como la del 4
de julio, infringian e articulo 21 del Reglamento Comunitario de
Concentraciones.

Sin embargo, en la respuesta de las autoridades espafiolas se afirma que las
decisiones de la CNE de 4 de julio y del Ministro de 19 de octubre han dejado
sin efecto y han sustituido a las anteriores decisiones de la CNE y del Ministro
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(33)

(34)

autorizando a Enel de forma condicional a incrementar su participacion en
Endesa hasta el 25%. Como consecuencia, las condiciones impuestas por tales
decisiones, que fueron cuestionadas en la valoracion preliminar de la Comision,
no tendrian ningun efecto.

Por tanto, el ambito de la presente decision se limita a la valoracion de las
condiciones impuestas por la decision de la CNE del 4 de julio de 2007,
modificadas por la decision del Ministro de 19 de octubre de 2007.

Los argumentos adicionales aducidos por Espafia en relacion a la
compatibilidad con lalegislacién comunitaria de cada una de las condiciones se
analizan en las pertinentes secciones de la presente decision.

VIl. CONDICIONES IMPUESTAS POR LA CNE Y LAS MODIFICACIONES
REALIZADASPOR EL MINISTRO DE ESPANA

(35)

Las condiciones impuestas por la decision de la CNE del 4 de julio son las
siguientes:

"UNO.- ACCIONA y ENEL mantendrdn ENDESA S.A. como empresa
auténoma, con plena responsabilidad operativa en el cumplimiento de su plan de
negocio, y sociedad cabecera de su grupo, manteniendo su marca, asi como su
domicilio social, su 6érgano de administracion y su centro efectivo de direccion y
de decisién en Espana.

DOS.- ACCIONA y ENEL aportaran semestramente a esta Comision un
informe detallado describiendo y, en su caso, justificando posibles operaciones
o politicas financieras que impliquen ateraciones significativas en la situacion
patrimonial ENDESA, asi como operaciones entre ENDESA y empresas
controladas o participadas (con una participacion directa o indirecta igual o
superior a 20 por ciento) por e ACCIONA o por ENEL, tales como
transferencias de recursos, bienes, derechos y/o contratos, que puedan afectar
negativamente a la gestion autonoma de ENDESA, o a su solvencia operativa o
financiera. La politica de dividendos de ENDESA debe entenderse como
afectada por esta condicion. El primer informe se presentara antes de 90 dias
contados desde la toma de control de ENDESA.

Los solicitantes deberdn mantener a ENDESA debidamente capitalizada.
ENDESA debera cumplir con un ratio de servicio de deuda expresado a través
de la deuda financiera netal EBITDA menor de 5,25, durante un periodo minimo
de cinco afios desde la toma de control de ENDESA. Las solicitantes deberan
informar a la CNE, con carécter trimestral, a partir de la toma de control de
ENDESA, sobre la evolucion del citado ratio. El primer informe se presentara
antes de 60 dias contados desde la toma de control de ENDESA y en é se
detallarén las partidas concretas incluidas en el célculo, para su validacion por
esta CNE.

TRES.- ACCIONA y ENEL asumiran y redizaran, a través del control que

gjercen sobre ENDESA todas las inversiones en actividades reguladas de gas 'y

electricidad, tanto de transporte como de distribucion, asi como las inversiones

comprometidas por ENDESA en activos estratégicos de ambos sectores (segiin

estdn definidos en la funcién decimocuarta de la Disposicién Adicional
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undécima, tercero, 1, de la Ley 34/1998), contempladas en: (1) los ultimos
planes de inversién anunciados por esta compafia para € periodo 2007-2011
relacionados en esta Resolucion, (2) en @ documento Planificacion de los
sectores de gas y de electricidad. Desarrollo de las redes de transporte 2002-
2012, aprobado por el Consgjo de Ministrosy sometido a Parlamento, asi como
en (3) e Informe Marco sobre la demanda de energia eléctrica y gas natural y
su cobertura dela CNE.

Asimismo, ACCIONA y ENEL cumpliran los plazos de redizacion de las
infraestructuras previstos en |os documentos anteriormente mencionados.

La presente obligacion se entiende sin perjuicio de la posible adaptacion,
debidamente justificada, de los planes de inversion de ENDESA a
circunstancias excepcionaes que pudieran darse en el sector, como alteraciones
en la demanda energética o en las condiciones regul atorias.

Los recursos generados por ENDESA atenderan con caracter prioritario a la
financiacion y gjecucion de los planes anteriores. Durante el periodo 2007-2012,
las sociedades de ENDESA que desarrollen actividades reguladas o cuenten con
activos estratégicos en Espafia solo podrén repartir dividendos cuando los
recursos generados por €llas (definidos como flujo de caja 0 suma de beneficio
neto del gercicio y amortizaciones) sean suficientes para atender tanto sus
compromisos de inversion, como el servicio de la deuda financiera y los
correspondientes gastos financieros.

Para facilitar el control y seguimiento de los compromisos de inversion en
distribucion, ACCIONA y ENEL presentardn a la Comision Naciona de
Energia, en e plazo de tres meses desde la eventua toma de control de
ENDESA, € citado plan de inversion en actividades reguladas en e que se
detallen las inversiones en distribucion por zonas o comarcas asi como su
programacién temporal. Para el sector del gas, € plan de inversiones distinguira
entre instalaciones en alta y bagja presion. En las inversiones en dta presion el
plan incluira e detale de instalaciones concretas y precisara los activos que
sean financiados por la propia empresa y aquéllos cuya financiacion recaiga
sobre los usuarios. Para el sector eléctrico, el plan de inversiones distinguira
entre instalaciones de alta 'y baja tension. En las inversiones en alta tension, el
plan incluira el detale de instalaciones concretas y precisara los activos que
sean financiados por la propia empresa y aquellos cuya financiacion recaiga
sobre los usuarios.

ACCIONA y ENEL remitiran anuamente a la Comision Naciona de Energia,
con anterioridad al 1 de abril de cada afio, informacion sobre las inversiones
efectivamente realizadas, desglosadas por Comunidades Auténomas, dando
cuentadel grado de cumplimiento de los compromisos de inversion.

CUATRO.- Dadas las especiales caracteristicas que presentan los activos
nucleares en relacion con la seguridad publica, ACCIONA y ENEL, en €
giercicio de su control sobre ENDESA, tendran las siguientes obligaciones
relacionadas con esta materia:

1. asumir y mantener las obligaciones y reglamentaciones vigentes sobre
energia nuclear y, en concreto, € cumplimiento de todos aquellos
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codigos y acuerdos con €l resto de los socios en la gestion de centrales
nucleares en relacion con la seguridad y el aprovisionamiento de uranio;

2. mantener una unidad organica en ENDESA claramente identificada y
auditable que tenga asignada |a responsabilidad de esta empresa en lo que
se refieraaladefinicion de politicas, al seguimiento y toma de decisiones
relativos a la gestion de los activos nucleares, tanto en la central de Asco
I, como en las otras centrales de titularidad compartida con otras
empresas. Esta unidad organica se configurara de tal forma que se
asegure como minimo €l nivel actual de solvencia técnicay profesional
de ENDESA en materia nuclear;

3. promover que ENDESA realice un informe anual que recoja en detalle las
actividades del dltimo afio de ENDESA en materia nuclear, los planes de
inversion para el siguiente afio y las lineas estratégicas a menos para los
siguientes cinco anos. Este informe incluird a menos informacion
detallada sobre aspectos como la politica estratégica en materia nuclear y
de gestion, paradas e incidencias en las plantas, aprovisionamiento,
mantenimientos, situacion del gobierno corporativo en las sociedades que
gobiernan las plantas de propiedad compartida, planes de formacion,
Recursos Humanos, Investigacion, desarrollo, innovacion, y cualquier
aspecto adicional que afecte a cuestiones de seguridad. Asimismo el
informe indicar4 qué actividades se realizan con recursos propios de
ENDESA y cuales con externos. Este informe se elevard al Consgo de
Administracion de ENDESA para su examen y aprobacion, y
posteriormente se enviaraala CNE.

CINCO.- ACCIONA y ENEL, durante un periodo de cinco afios desde la
adquisicion de ENDESA, aseguraran que el consumo anual agregado de cada
central propiedad de ENDESA gue actual mente consume carbon nacional no sea
inferior a las cantidades anuales agregadas previstas para consumo de dichas
instalaciones en el Plan Nacional de laMineriadel Carbon 2006-2012.

SEIS.- ACCIONA y ENEL preservaran, durante un periodo de cinco afios desde
la toma de control de ENDESA, las actuales sociedades gestoras de |os activos
de transporte, distribucion y generacion de los sistemas eléctricos insulares y
extra peninsulares dentro del grupo ENDESA.

SIETE.- En relacion a los contratos de aprovisionamiento de combustibles de
ENDESA se observaran las siguientes obligaciones:

1. El centro de gestion y operacion de todos los contratos de
aprovisionamiento de combustibles de ENDESA se mantendra con
gestion auténoma e independiente como parte integrante de la estructura
de ENDESA.

2. Se mantendrd la titularidad de ENDESA sobre los contratos actuales y
futuros para cubrir la demanda de combustibles, aun cuando dichos
contratos puedan negociarse de forma conjunta con otros contratos dentro
de una cartera mayor. Ademas, salvo casos debidamente justificados, los
contratos de ENDESA: (1) s la negociacion se hiciera conjuntamente
con la de otros contratos propios de las empresas solicitantes o de sus
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participadas, no incluiran estipul aciones desfavorables en relacion con la
estructura y condiciones negociadas para los otros contratos de dicha
cartera, sin perjuicio de posibles adaptaciones a funcionamiento de los
mercados de destino; (2) no estableceran clausulas que prevean
circunstancias particulares para e caso de cambio de control de las
partes, y (3) contemplaran, preferentemente, una relacion directa
contractual y de suministro con el aprovisionador, gjeno alas compafiias
solicitantes, con el que se negocie € contrato.

3. ACCIONA y ENEL deberan garantizar € aprovisionamiento de gas
natural a mercado espafiol, a menos, con las cantidades anuales
previstas por ENDESA en sus planes 2007-2011. La presente obligacion
se entiende sin perjuicio de la posible adaptacion, debidamente
justificada, de los planes de ENDESA.

4. ACCIONA. y ENEL promoveran que ENDESA elabore un informe anual
sobre sus politicas de aprovisionamiento, con especial referencia a los
aspectos relacionados con la seguridad de suministro y los aspectos
mencionados en € punto 2 anterior. Dicho informe se elevara al Consgjo
de Administracion de ENDESA para su examen y aprobacion. Asimismo,
sera remitido ala CNE. A su vez, ENEL y ACCIONA elaboraran para
cada una de €llas, y remitiran a la CNE, un informe equivalente de
caracter complementario a anterior que atienda especialmente al
tratamiento relativo que se dispense a ENDESA respecto a resto de
compras de aprovisionamiento de las solicitantes. Los primeros informes
se presentardn antes de 120 dias contados desde la toma de control de
ENDESA. Esta Comision, cuando lo considere necesario, podra
requerirles aclaraciones o informacion adicional.

OCHO.- Con caracter anual, y, en todo caso, a peticion de la CNE, ENEL
presentara un informe detallado ante esta Comision explicando su estrategia
corporativa a corto, medio y largo plazo en aspectos que afecten a interés
general 0 alaseguridad publica espafioles. Tendran la consideracion de aspectos
de la estrategia corporativa de ENEL —tanto en ENDESA como en la sociedad
holding cuya constitucién se prevé en el Acuerdo sobre acciones de ENDESA,
suscrito con fecha 26 de marzo de 2007 entre ENEL y ACCIONA- que afectan a
dichos intereses aquellos relativos a los activos estratégicos, actividades
reguladas y otras actividades que estén sujetas a una intervencién administrativa
gue impligue una relacion de sujecion especial, definidas en la funcion
decimocuarta de la Disposicién Adicional Undécima, tercero, 1, de la Ley
34/1998, de 7 de octubre. El primer informe se presentara antes de 90 dias
contados desde latoma de control de ENDESA.

NUEVE.- Dentro de los diez dias siguientes a la celebracién de las Juntas de
Accionistas 0 sesiones del Consgjo de Administracion de ENDESA S.A., ENEL
informara a esta Comision acerca de los puntos del orden del dia tratados, 1os
acuerdos adoptados, asi como sobre el sentido y la motivacion del voto de sus
representantes en relacion con aquellos puntos del orden del dia que tuvieran
por objeto asuntos que afecten, en los términos ya sefialados, al interés general o
a la seguridad publica espafioles. Con base en la informacion recibida, la CNE
podra, en el plazo de un mes desde la celebracion de la Junta de Accionistas 0
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sesion del Consgjo de Administracion, y previa audiencia de ENEL y de
ENDESA, SA., ordenar motivadamente la revocacion de cualquier acuerdo
para cuya aprobacion haya sido necesario € apoyo de los representantes de
ENEL en cualquier fase del proceso de adopcion del mismo, cuando estime que
el mismo pueda tener un impacto negativo sobre e interés general o la
seguridad publica espafioles, de acuerdo con los criterios previstos en la funcion
en cuyo gercicio se adopta la presente Resolucién y con lafinalidad de prevenir
los riesgos adicionales puestos de manifiesto en e cuerpo de la misma,
derivados del control y de los poderes especiales que ostenta el Gobierno de la
Republica Italianaen € seno de ENEL.

DIEZ.- La CNE podra proceder a la revocacion de la presente autorizacion,
incluida la revocacién parcial consistente en una modificacion de las
condiciones, previa la tramitacion del correspondiente procedimiento
administrativo, en los siguientes casos:

- En supuestos de especial gravedad para €l interés general o la seguridad
publica espafioles derivados de los riesgos inherentes a la operacion
objeto de la presente autorizacion.

- En el caso de incumplimiento reiterado de la condicion NUEVE anterior

- S se dfectasen de forma sustancial las caracteristicas de ENDESA
sefialadas en la condicion UNO anterior, 0o se aterase la estructura de
control de ENDESA, en relacion con la cua se han valorado los riesgos
de la operacion.

- Si se dterase de forma sustancial, mediante negocios juridicos sobre
cualesquiera activos de ENDESA, la configuracion esencia de ésta.

ENEL ENERGY EUROPE, S.r.L.y ACCIONA, SA. deberan facilitar alaCNE
la informacién que permita valorar ala CNE la posible concurrencia de los dos
Gltimos supuestos revocatorios anteriormente expuestos.

En los casos de revocacion, iniciado e procedimiento, esta Comision podra
acordar la suspension provisional del gercicio de los derechos de voto
correspondientes a las acciones de ENDESA, S.A. que hubieran sido adquiridas
como consecuencia de las operaciones de adquisicion objeto de la presente
autorizacion por la sociedad o0 sociedades de que se trate.

En supuestos de revocacion total de la autorizacion, ésta comportara la
obligacién de transmitir las acciones de ENDESA, S.A. que hubieran sido
adquiridas como consecuencia de las operaciones de adquisicion objeto de la
presente autorizacion, en un plazo de seis meses, paralo cual deberan obtenerse
las autorizaciones que resulten preceptivas. Durante ese tiempo, y hasta que se
culmine la transmision de las acciones de ENDESA, SA., subsistira la
suspension de los derechos de voto de las acciones de la compariia que estén
pendientes de transmision. En todo caso, € 6rgano de administracion de
ENDESA limitard su actuaciéon a la gestion ordinaria de la compaiiia,
absteniéndose de redlizar 0 concertar cualquier operacion que no sea propia de
la actividad ordinaria de la empresa.

12



(36)

(37)

(38)

ONCE.- Las condiciones OCHO y NUEVE serén revisadas 0, en su caso,
guedaran sin efecto, cuando se verifigue que se han suprimido las limitaciones
de acceso a capital social de ENEL, asi como los poderes especiales de
intervencion que actualmente ostenta el Gobierno de la Republica Italiana en el
seno de dicha sociedad, y €l Estado italiano carezca de la posibilidad de gjercer
por cualquier otro medio el control efectivo de su gestion.

DOCE.- LaCNE podradirigirse a Gobierno, afin de que éste, de conformidad
con lo establecido en € articulo 10 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, y €l
articulo 101 de la Ley 34/1998 de 7 de octubre, y con el objeto de garantizar €l
suministro energético en las situaciones de emergencia relativas a la escasez o
riesgo cierto en la prestacion del mismo, asi como en e supuesto de
desabastecimiento de alguna o algunas fuentes de energia primaria, adopte las
medidas descritas en |las citadas disposiciones.”

Como se ha indicado en e considerando 26, el 19 de octubre de 2007 €
Ministro adoptd |a decisiéon sobre € recurso de azada interpuesto por Enel y
Acciona contra la decisién de la CNE de 4 de julio. En dicha decision €l
Ministro modificé parcialmente la decision de la CNE.

La decision del Ministro ha eiminado totalmente cinco condiciones, en
concreto la siete, ocho, nueve, diez y once.

El Ministro ha modificado las condiciones dos, tres, cuatro y cinco. El texto de
las condiciones modificadas es similar a de las condiciones impuestas por €l
Ministro en €l afio 2006 sobre E.ON y que fueron consideradas por la Comision
incompatibles con el Derecho comunitario en su decision del 20 de diciembre
de 2006. Las condiciones modificadas son las siguientes:

"DOS.- Las solicitantes deberdn mantener a ENDESA debidamente
capitalizada. A estos efectos, € Grupo ENDESA deber& cumplir con un ratio de
servicio de la deuda expresado a través de la deuda financiera netal EBITDA
menor que 5,25, durante un periodo de tres afios desde la toma de control de
ENDESA. Las solicitantes deberdn informar a la Comision Naciona de
Energia, con caréacter trimestral, sobre la evolucion del citado ratio.

TRES.- ACCIONA y ENEL asumiran y redizaran, a través del control que
gjercen sobre ENDESA todas las inversiones en actividades reguladas de gas 'y
electricidad, tanto de transporte como de distribucién contempladas en: (1) los
ultimos planes de inversién anunciados por esta compafiia para el periodo 2007-
2011 relacionados en esta Resolucion, (2) en € documento Planificacion de los
sectores de gas y de electricidad. Desarrollo de las redes de transporte 2002-
2012, aprobado por e Consegjo de Ministrosy sometido a Parlamento, asi como
en (3) e Informe Marco sobre la demanda de energia eléctricay gas natural y su
coberturade la CNE.

La presente obligacion se entiende sin perjuicio de la posible adaptacion,
debidamente justificada de los planes de inversion de ENDESA a las
condiciones regul atorias en los términos normativamente previstos.

Durante e periodo 2007-2011, las sociedades de ENDESA que desarrollen
actividades reguladas solo podran repartir dividendos cuando los recursos

generados por ellas (definidos como flujo de caja o suma de beneficio neto del
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(39)

gjercicio y amortizaciones) sean suficientes para atender tanto sus compromisos
de inversion, como la suma de la amortizacion de la deuda financiera prevista
del gercicio correspondiente.

CUATRO.- Dadas las especiades caracteristicas que presentan los activos
nucleares en relacion con la seguridad publica, ACCIONA y ENEL, en €
gjercicio del control de ENDESA, deberan asumir y mantener las obligacionesy
reglamentaciones vigentes sobre energia nuclear y en concreto € cumplimiento
de aquellos cddigos y acuerdos con € resto de los socios en la gestion de las
centrales nucleares en relacion con la seguridad y el aprovisionamiento de
uranio. A tales efectos ACCIONA y ENEL informaran anualmente ala CNE de
cualquier incidencia gue haya af ectado a la produccion.

CINCO.- ACCIONA y ENEL, durante un periodo de cinco afios desde la
adquisicion de ENDESA asegurarén que €l consumo anua agregado de cada
central propiedad de ENDESA, que actualmente consume carbon naciona no
sea inferior alas cantidades anual es agregadas previstas para consumo de dichas
instalaciones en el Plan Nacional de la Mineria 2006-2012, en la medida en que
se mantengan las actuales condiciones y circunstancias."”

Las condiciones uno y seis impuestas por ladecision de la CNE de 4 de julio de
2007 no fueron incluidas en €l recurso de alzada presentado por Enel y Acciona
y por lo tanto no fueron modificadas por la decision del Ministro.

VIIl. COMPATIBILIDAD DE LAS NUEVAS MEDIDAS ADOPTADAS POR
ESPANA CON EL ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO COMUNITARIO
DE CONCENTRACIONES

(40)

(41)

(42)

(43)

INTRODUCCION Y CONSIDERACIONES GENERALES

Como se ha indicado anteriormente, la decisién del Ministro ha modificado
parciamente la decision de la CNE a) retirando algunas de las condiciones
impuestas por la CNE, b) reduciendo la duracién o e ambito de algunas
condicionesy c) clarificando los requisitos de ciertas condiciones.

En la presente decision la Comisién Unicamente valora la compatibilidad con el
articulo 21 del Reglamento Comunitario de Concentraciones de los requisitos
impuestos sobre Enel y Acciona por ladecision dela CNE de 4 dejulio de 2007
atenor de su modificacion por la decision del Ministro.

A este respecto, debe indicarse que la imposicién de los requisitos
contemplados en el considerando 41 hacen que una concentracion de dimension
comunitaria, como la concentracion Enel/Acciona/lEndesa, esté sujeta a una
serie de condiciones u obligaciones. En realidad estos requisitos se imponen en
el marco del proceso de autorizacion establecido por € Real Decreto-Ley que
especificamente se refiere a ciertas adquisiciones, incluyendo concentraciones,
en sectores regulados. Ademas, € incumplimiento por parte de Enel y de
Acciona de tales requisitos podria exponer a dichas empresas a acciones
legales.

La Comision hace hincapié en que el hecho de que la decision del Ministro
haya eliminado la posibilidad de revocacion de la autorizacion condicional
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(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

como sancién en caso de que Enel y Acciona incumplan con las condiciones
mencionadas, no priva a dichas condiciones de su carécter restrictivo. La
imposicién de obligaciones adicionales, que no estaban previstas por la
legislacion genera espafiola, incluso s no pueden causar la revocacion de la
autorizacion condicional dada a Enel y a Acciona, parecen en cualquier caso
vincular a dichas empresas juridicamente y podrian exponerlas, en caso de
incumplimiento de tales condiciones, a riesgo de ser objeto de sanciones por
parte de autoridades administrativas competentes o de autos judiciales de
tribunales nacionales que entiendan en acciones civiles. En readlidad, la
Comisién considera que es posible y, en cualquier caso, no puede excluirse que,
segun la normativa espafiola, la CNE o cualquier otra autoridad competente
pueda ordenar a Enel y a Acciona el cumplimiento de las condiciones y tomar
cualquier medida que considere apropiada para asegurar su cumplimiento.
Ademas, es posible y, en cualquier caso, no puede excluirse que, en ciertas
circunstancias, terceras partes o autoridades publicas interesadas puedan
interponer acciones judiciales ante los tribunal es nacionales para solicitar autos
ordenando aEnel y a Acciona el cumplimiento de las condiciones.

Ademas, tales obligaciones podrian restringir libertades protegidas por la
legislacién comunitaria a crear un estado de inseguridad juridicay a no poder
determinar qué personas fisicas o legales no cumpliran con obligaciones legales
vinculantes impuestas por las autoridades publicas, ain cuando no se haya
previsto un sistema especifico de sanciones’.

Las decisiones de la CNE y del Ministro constituyen por tanto medidas
adoptadas por un Estado Miembro a tenor del articulo 21, apartado 4, del
Reglamento Comunitario de Concentraciones, las cuales, tal y como se explica
en la valoracién de tales medidas (véanse los considerandos 60 a 123),
entorpecen de forma especifica una concentracion de dimension comunitaria.

Ademas, la decision de la CNE fue adoptada y entré en vigor sin previa
comunicacion ala Comisién ni autorizacion de ésta.

En su respuesta, las autoridades espanolas indican que no han infringido la
obligacién de comunicacion y de abstenerse de aplicar la normativa nacional
que impone e articulo 21, apartado 4, del Reglamento Comunitario de
Concentraciones dado que las medidas adoptadas estan destinadas a la
proteccion de la seguridad de suministro, que es uno de los intereses legitimos
reconocidos en € articulo 21, apartado 4, y por tanto no se precisaba la
notificacion y aprobacion previas a su adopcion por parte de la Comision.

Sin embargo, en e momento de la adopcion de la decision de la CNE, las
Decisiones de la Comision de 26 de septiembre y 20 de diciembre de 2006, las
cuales no fueron apeladas por Espafia, y por tanto son ahora decisiones finales,

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia indica claramente que incluso cuando un Estado miembro a
suprimido la aplicacién de legislacion nacional contraria a Derecho comunitario, e mantenimiento de tal
legislacion da lugar a un estado de ambigliedad a mantener, con respecto a aquellos sujetos a dicha ley
gue se ven afectados, un estado de incertidumbre con respecto alas posibilidades disponibles para ellos de
referirse al Derecho comunitario. Tal incertidumbre constituye un obstaculo que es contrario a las
libertades fundamentales establecidas por e Tratado (véase € Asunto 167-73 Comision c¢. Francia
[1974], considerandos 41 a 47)
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sostenian firmemente que los requisitos impuestos a Enel y a Acciona por la
CNE no estaban realmente dirigidos a proteger un interés legitimo y no
cumplian con los principios de proporcionaidad y no discriminacién ni con la
legislacion comunitaria (véase en los considerandos 60 a 123 el andlisis sobre la
compatibilidad de dichos requisitos). En estas circunstancias, €l hecho de que
Espafia no notificara la decision de la CNE implica en si mismo una infraccion
de la obligacion de comunicacién y de abstenerse de aplicar la normativa
nacional de conformidad con e articulo 21, apartado 4, del Reglamento
Comunitario de Concentraciones (véanse |los considerandos 21 a 25).

(49) La Comision reitera que, a la luz del principio de supremacia del Derecho
comunitario, Espafia no puede basarse en lagunas de su propio ordenamiento
juridico o, en cualquier caso, en cuestiones relativas a su organizacion
administrativa para justificar la violacion de la obligacion de comunicacion de
conformidad con €l apartado 4 del articulo 21 del Reglamento Comunitario de
Concentraciones. Ademés, los Estados miembros son efectivamente
responsables de las infracciones del Derecho comunitario con independencia de
la autoridad nacional que haya cometido la infraccion’. Por otro lado, es util
recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la obligacién de aplicar €l Derecho
comunitario, incluso si entra en conflicto con el Derecho nacional, vinculaalas
autoridades administrativas tanto como a los tribunales®.

(50) Las medidas contempladas en e considerando 45, por tanto, deben ser
comunicadas ala Comision y aprobadas por lamisma, en virtud del articulo 21,
apartado 4, del Reglamento Comunitario de Concentraciones. Al no hacerlo, en
el presente caso la no comunicacion de la decision de la CNE, las autoridades
espanolas incumplieron con la obligacion de comunicacién y no actuacién
prevista en dicho articulo.

(51) Lainfraccién de la obligacion de comunicacion y de abstenerse de aplicar la
normativa nacional no impide sin embargo a la Comision gercer su poder de
examinar de conformidad con € articulo 21, apartado 4, del Reglamento
Comunitario de Concentraciones los requisitos impuestos a Enel, Acciona y
Endesa con € fin de establecer si son necesarios y proporcionados para la
proteccion de un interés compatible con el Derecho comunitario y no
constituyen una infraccion de los principios generales o de otros articulos de la

Véase por analogia € Asunto C-173/03 Traghetti del Mediterraneo, en € que €l Tribunal de Justicia
mantuvo que "€l principio segin el cual un Estado miembro esta obligado a reparar los dafios causados a
los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que le sean imputables es vdlido para
cualquier supuesto de violacién del Derecho comunitario, independientemente de cud sea € 6rgano del
Estado miembro a cuya accion u omisién se deba € incumplimiento” (considerando 30). En el mismo
sentido, véanse también, por g emplo Asunto C- 224/01 Koébler Rec. 2003, p. 1-10239, considerando 31, y
Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93 Brasserie du Pécheur y Factortame Rec. 1996, p. [-1029,
considerandos 33y 34.

Véanse Asunto 106/77 Smmenthal Rec. 1978, p. 629, considerandos 17 a 21; Asunto Casp 103/88,
Fratelli Costanzo, Rec. 1989, p. 1839, considerandos 30 a 33; Asunto C-198/01, Consorzio Industrie
Fiammiferi, Rec. 2003, p. 1-8055, considerando 49. En estos casos, €l Tribunal de Justicia concluyod que
las autoridades administrativas nacionales tienen que abstenerse de aplicar la legislacién nacional
incompatible con las disposiciones del Tratado directamente aplicables, incluso si tales autoridades no
pueden plantear una cuestion prejudicial a Tribunal de Justicia con base en € articulo 234 del Tratado.
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(52)

(53)

(54)

(55)

(56)

legislacion comunitaria®. La Comision tiene derecho de examinar |os requisitos
impuestos a Enel, Accionay Endesa a tenor de su modificacion por la decision
del Ministro, dado que ésta no introduce nuevos elementos que no hayan sido
ya analizados por la valoracion preliminar de la Comision de 21 de septiembre
de 2007, y, a modificar ciertas condiciones, € resultado es Unicamente la
restriccion de su @mbito de aplicacion.

En este contexto, debe sefidlarse, en opinién de la Comisién, que la base
juridica sobre la que han sido adoptadas tanto la decision de la CNE como la
decisién del Ministro — es decir, €l Real Decreto-Ley, es contraria a los
articulos 43 y 56 del Tratado (véanse los considerandos 18 a 20).

La Comision considera que € hecho de someter una operacion transfronteriza,
como la concentracion Enel/Acciona/lEndesa, a un nimero de requisitos que
limitan la libertad econdmica de las empresas afectadas por la concentracion,
representa una restriccion a la libre circulacion de capitales y a derecho de
establ ecimiento.

A este respecto, debe recordarse que, para restringir las libertades previstas en
los articulos 43 'y 56 del Tratado, es suficiente que las medidas nacionales creen
obstaculos a la libertad de establecimiento y ala libre circulacion de capitales,
sin ser necesario que tales medidas impidan completamente el gercicio de
dichas libertades fundamentales. En realidad, segun reiterada jurisprudencia, la
restriccion de la libertad de establecimiento esta prohibida por el articulo 52 [en
la actualidad €l 43] del Tratado incluso si la misma es de ambito limitado o de
escasa importancialo.

Debe también hacerse hincapié en que el hecho de que Enel y Acciona no
hayan presentado un recurso de azada contra las condiciones uno y seis
impuestas por ladecision de la CNE. Aun cuando esas empresas hubiesen técita
0 explicitamente aceptado tales condiciones, eso no impediria a la Comision
gjercer su poder de examinar la compatibilidad de los requisitos con e Derecho
comunitario. En redlidad, la Comision no puede verse limitada por las
declaraciones 0 estrategias de Enel o de Acciona, que podrian estar
influenciadas por un gran nimero de elementos subjetivos y consideraciones
comerciales no relevantes desde la perspectiva del Derecho comunitario.

Teniendo en cuenta que, segun las autoridades espafiolas, |la mayoria de los
requisitos se fundamentan en aras de la seguridad publica, como por gemplo la
seguridad del suministro energético, resulta Util, antes de vaorar
especificamente dichos requisitos, examinar brevemente la nocién de seguridad
publicaalaluz de lajurisprudencia comunitaria.

9 Véased caso C-42/01 Portugal c. Comision , Rec2004, p. 1-6079

10 véase el Asunto C-9/02 De Lasteyrie du Saillant ,Rec. 2004, p. 1-2409, considerando 43. Véase también
el Asunto C-49/89 Corsica Ferries France , Rec.1989,, p. 4441, donde se indica que los articulos del
Tratado de la CEE referentes a la libre circulacion de bienes, personas, servicios y capitales son articulos
Comunitarios fundamentales y cualquier restriccion, incluso menor, de tales libertades esta prohibida
(considerando 8).
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EL CONCEPTO DE SEGURIDAD PUBLICA

(57) Para la vaoracién del presente caso debe recordarse que, segun reiterada
jurisprudencia, las exigencias impuestas por la seguridad publica deben, en
tanto que excepcion a los principios fundamentales de libre circulacion de
capitales y libertad de establecimiento, interpretarse en sentido estricto, de
manera que cada Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su
alcance sin control por parte de las instituciones comunitarias. Por tanto, la
seguridad publica sélo puede invocarse en caso de que exista una amenaza real
y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad?.

(58) Con referencia especifica a sector de la energia, € Tribuna de Justicia sefiala
que las medidas necesarias para garantizar €l abastecimiento energético minimo
en caso de crisis pueden considerarse vinculadas a la seguridad publical2. En
general, la normativa apropiada de aplicacion general y las medidas que
permitan una adecuada reaccion especifica por parte de las autoridades publicas
para prevenir una amenaza concreta de la seguridad publica, seran suficientes
para garantizar este interés y s tales medidas son proporcionadas y no
discriminatorias serdn menos restrictivas que la imposicién de condiciones
previas a la adquisicion de una empresa determinadal3. La normativa
comunitaria reconoce la legitimidad de medidas semejantes en € articulo 3,
apartado 2 de la Directiva (CE) n° 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para e mercado
interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva (CE) n°
96/92/CE* y en €l articulo 3, apartado 2 de la Directiva (CE) n° 2003/55/CE
del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de junio de 2003, sobre normas
comunes para el mercado interior del gas y por la que se deroga la Directiva
(CE) n° 98/30/CE?®. Esta normativa determina en qué condiciones los Estados
miembros pueden imponer obligaciones derivadas del principio de servicio
publico a fin de salvaguardar la seguridad publica en el sector de la energial®.

11

12

13

14

15

16

Véanse Asunto C-503/99 Comision c. Bélgica Rec. 2002, p. 1-4809, considerando 47; Asunto C-483/99
Comision c. Francia, Rec. 2002, p. 1-4781, considerando 48 y Asunto C-463/00 Comision c. Espafia Rec.
2003, p. 1-4581, considerando 72.

Véanse Asunto C-503/99 Comisién c. Bélgica Rec. 2002, p. 1-4809, considerandos 46 y 48 y Asunto C-
463/00 Comision c. Espafia Rec. 2003, p. 1-4581, considerandos 71y 73. Véase también el Asunto 72/83
Campus Qil Rec. 1984, p. 2727, considerandos 34 y siguientes.

Ello puede deducirse del Asunto C-503/99 Comision c. Bélgica Rec. 2002, p. 1-4809, considerando 49.

DO L 176 de 15.7.2003, p. 37. Directiva modificada por la Directiva 2004/85/CE del Consgjo (DO L 236
de 7.7.2004, p. 10).

DO L 176 de 15.7.2003, p. 57. Directiva modificada por la Directiva 2004/85/CE del Consgjo (DO L 236
de 7.7.2004, p. 10).

El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 2003/54/CE dispone que “[...] los Estados miembros podran
imponer alas empresas eléctricas, en aras del interés econdmico general, obligaciones de servicio publico
gque podran referirse a la seguridad [...] Estas obligaciones de servicio publico deberan definirse
claramente, ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de
la Unién Europea €l acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales. En relacion con
la seguridad del suministro, la €ficiencia energética y la gestion de la demanda, y con miras a
cumplimiento de objetivos medioambientales, mencionados en el presente apartado, los Estados
miembros podran establecer una planificacion a largo plazo, teniendo en cuenta la posibilidad de que
terceros quieran acceder alared”.
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Ademas, la legislacion comunitaria ha establecido un marco comun en e que
los Estados miembros deben definir politicas de seguridad de suministro
generales, transparentes y no discriminatorias, compatibles con las exigencias
de un mercado interior del gas competitivo, tal como se dispone en la Directiva
(CE) n° 2004/67/CE del Consgo, de 26 de abril de 2004, relativa a unas
medidas para garantizar la seguridad del suministro de gas naturall’. Esta
normativa establece, asimismo, e marco en que los Estados miembros deben
definir politicas de seguridad del suministro eléctrico que sean generales,
estables y no discriminatorias, compatibles con las exigencias de un mercado
interior de la electricidad competitivo, tal como se dispone en la Directiva (CE)
n° 2005/89/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 18 de enero de 2006,
sobre las medidas de salvaguarda de la seguridad del abastecimiento de
electricidad y lainversion en infraestructurals.

(59) Como ya aclar6 en sus decisiones previas de 26 de septiembre y de 20 de
diciembre de 2006, la Comision considera que |os requisitos impuestos aEnel y
a Acciona deben ser examinados a la luz de esta interpretacion estricta del
concepto de seguridad publicay del Derecho comunitario pertinente.

VALORACION DE LASMEDIDASIMPUESTASPOR LA CNE

Requisito relativo ala marcay al gobierno cor por ativo (condicidon uno)

(60) Enlacondicién unolaCNE requiere a Enel y a Acciona:

a) que se mantenga a Endesa como empresa auténoma, con plena
responsabilidad operativa de su plan de negocio;

b) que se mantenga a Endesa como sociedad cabecera de su grupo;

c) que se mantengan €l domicilio social, € érgano de administracion y el
centro efectivo de direccion y de decision de Endesa en Espaiia;

d) que se mantenga la marca Endesa.

(61) En su anterior decision de 26 de septiembre, la Comision consideré que
requisitos similares referentes al gobierno corporativo contenidos en la primera
decision de la CNE limitaban de forma significativa la libertad de E.ON para
determinar la estructura de su grupo tras la adquisicion de control de Endesay
que, por tanto, representaban una restriccion de la libertad de establecimiento y
de la libre circulacion de capitales. El mismo razonamiento es vaido en la
presente Decisién paralos requisitos impuestos a Enel y Acciona.

(62) A este respecto, es necesario recordar gue, segun la jurisprudencia comunitaria,
“el dmbito de aplicacion del derecho de establecimiento incluye cualquier
medida que permita, o incluso que se limite a facilitar, el acceso a un Estado
miembro distinto del de establecimiento y el gercicio de una actividad

17 DOL 127 de 29.4.2004, p. 92.

18 DOL 33 de4.2.2006, p. 22.
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(63)

(64)

(65)

(66)

econdémica en dicho Estado, haciendo posible la participacion efectiva de los
operadores econdmicos interesados en la vida econdmica del referido Estado
miembro, en las mismas condiciones que las aplicables a los operadores
nacionales. Las operaciones de fusiones transfronterizas, al igual que otras
operaciones de transformacion de sociedades, responden a las necesidades de
cooperacion y de reagrupamiento entre sociedades establecidas en Estados
miembros diferentes. Constituyen modalidades particulares del gjercicio de la
libertad de establecimiento, importantes para el buen funcionamiento del
mercado interior, y entran, por tanto, dentro del ambito de las actividades
econdémicas para las que los Estados miembros estan obligados a respetar la
libertad de establecimiento previstaen el articulo 43 CE” *°.

Ademas, para vulnerar los articulos 43 y 56 del Tratado, es suficiente que las
medidas nacionales creen obstéculos a derecho de establecimiento y alalibre
circulaciéon de capitales, sin que sea necesario que tales medidas impidan
completamente el gercicio de las libertades fundamentales. A este respecto,
cabe recordar que, segun reiterada jurisprudencia, “incluso una restriccion a la
libertad de establecimiento de escaso alcance o de poca importancia esta
prohibida por € articulo 52 (en laactualidad € articulo 43) del Tratado”2°.

Al limitar la libertad de Enel y de Acciona para reorganizar Endesa tras la
adquisicion de su control conjunto, 10s requisitos en cuestion limitan claramente
la libre circulaciéon de capitales y la libertad de establecimiento de Enel y de
Acciona.

En su respuesta de 22 de octubre de 2007, las autoridades espariolas han dado
sin embargo una interpretacion diferente del texto de la condicién uno. En
concreto, las autoridades espafiolas indican que €l objetivo de la condicion uno
no es prohibir la reorganizacion del grupo Endesa, sino simplemente recordar
que cualquier reorganizacion,tanto s es llevada a cabo en forma de venta de
activos de Endesa o en forma de una verdadera fusion, debe estar sujeta a
ambito de aplicaciéon del Real Decreto-Ley y, por tanto, ser autorizada por la
CNE.

A este respecto, debe recordarse que esta interpretaciéon no puede ser
compatible con la formulacion real del texto de la condicion. Ademés, incluso
aceptando la interpretacion propuesta por las autoridades aspafolas, esta
condicion todavia plantea dudas respecto a su compatibilidad con e Derecho
comunitario, ya que impone a Enel y a Acciona una obligacion, laobligacion de
solicitar la autorizacion de la CNE, basada, seguin las autoridades espafiolas, en
una ley (el Real Decreto-Ley) que ya ha sido atacada por la Comision por su
incompatibilidad con los articulos 43 y 56 del Tratado. Aun cuando la
interpretacion de las autoridades espafiolas resultase ser correcta, no habria

19 véase Asunto C-411/03 SEVIC Systems Rec. 2005, p. 1-10805, considerandos 18 y 19.

20 Vvéase Asunto C-9/02 De Lasteyrie du Saillant Rec. 2004, p. 1-2409, considerando 43. \Véase también €
Asunto C-49/89 Corsica Ferries France Rec. 1989, p. 4441, donde se dice que "los articulos del Tratado
CEE rdativos a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales constituyen
disposiciones fundamentales para la Comunidad, por lo cua esta prohibido cualquier obstéculo a esta
libertad, aun de importancia menor" (considerando 8).
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(67)

(68)

(69)

(70)

(71)

necesidad de gque la condicion uno existiese, ya que en cualquier caso las partes
estarian sujetas alos términos del Real Decreto-Ley.

Lainterpretacién dada por las autoridades espafiolas no es convincente. No esta
claro, por gemplo, por qué las partes estarian obligadas con arreglo al Real
Decreto-Ley a solicitar una nueva autorizacion de la CNE en caso de llevar a
cabo una reorganizacion interna cuando la CNE ya ha aprobado ,aunque sea de
forma condicional, la adquisicion de Endesa por parte de Enel y de Acciona
Esto pareceria también implicar que Endesa deberia solicitar una autorizacion a
la CNE con arreglo a Real Decreto-Ley si cambiase su sede, la estructura de su
organizaciéon o su marca, alin cuando permaneciese como un grupo totalmente
independiente. No es de ninguna manera evidente que esta situaciéon esté
previstapor el Real Decreto-Ley.

Una vez sentada la existencia de una restriccion a derecho de establecimiento
de Enel y de Accionay alalibre circulacién de capitales, debe hacerse hincapié
en gue tal restriccidn no es necesaria ni proporcionada para la proteccion de un
interés general legitimo y no cumple con el principio de no discriminacion.

La CNE justifica dicha condicién en base a lo que se define como la posicion
estratégica de Endesa en el mercado espafiol de la energia y los riesgos o
efectos negativos que la transformacién de Endesa en una empresa controlada
conjuntamente por un grupo internacional (Enel) podrian acarrear a interés
general de Espafia en € dmbito de la seguridad de suministro. En concreto, la
CNE serefiere a riesgo de que las politicas del nuevo grupo puedan redistribuir
recursos e ingresos inicialmente asignados a los activos regulados de Endesa
pararealizar subsidios cruzados a otras actividades internas del grupo.

La CNE indica en su decision que € principal riesgo lo constituye el que las
politicas de inversiones de Endesa estén guiadas por criterios no estrictamente
relacionados con la actividad empresarial. Segun la CNE, este riesgo se
derivaria de la naturaleza publica de Enel, que esta controlada por € Estado
italiano. Segun la CNE, hay dos factores que podrian reforzar la influencia de
Enel sobre Endesa. En primer lugar, hay un riesgo de que Acciona pudiera estar
menos involucrada en la gestion de Endesa una vez que los activos de energias
renovables hayan sido transferidos al control Unico de Acciona. En segundo
lugar, segun la CNE, € acuerdo entre Enel y Acciona se caracteriza por un alto
grado de inestabilidad, cuyo principal proposito parece ser € asegurar que Enel
y Acciona encuentren soluciones aceptables en caso de desacuerdo y no
efectivamente el de superar situaciones dificiles relacionadas con la gestion de
la compania.

A este respecto, la Comision considera que la posiciéon de las autoridades
espafiolas segun la cual € nuevo grupo podria no respetar las obligaciones
derivadas de la normativa sobre activos regulados o en general podria no
dedicar los recursos necesarios para la gestion eficiente de dichos activos
carece totalmente de motivacion. La opinion de la Comision es que € mero
hecho de que Enel sea considerada por la CNE como una compafiia de
natural eza publica no es suficiente para considerar que el cumplimiento por su
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(72)

(73)

(74)

(75)

parte de las obligaciones de inversion de Endesa es menos probable?!. De igual
forma, la decision de la CNE no ofrece ninguna explicacién respecto a por qué
los riesgos mencionados anteriormente desaparecerian,(o se reducirian, si Enel
y Acciona cumpliesen con los requisitos establecidos por la condicién uno.

Debe igualmente tenerse en cuenta que los poderes de supervision y regulacion
de la CNE asi como los de otras autoridades competentes, tales como €
Consegjo de Seguridad Nuclear (“CSN”), no se verian afectados por una posible
fusion o reorganizacion de Endesa o por la posible transferencia del domicilio
social y del consgjo de administracion de Endesa fuera de Espafia. Las
autoridades espafiolas continuarian ejerciendo su control conforme a la
normativa aplicable sobre uno de los principales operadores activos en €
mercado espafiol, y en particular sobre la gestion y € desarrollo de las
actividades reguladas y de los activos en Espafia.

El alcance del control depende de la naturaleza de los activos en cuestion. El
Derecho comunitario, y en particular la Directiva (CE) n° 2003/54/CE y la
Directiva (CE) n° 2003/55/CE prevén que el regulador nacional de energia
gjerza una supervision sobre todos los activos de transporte y distribucién
(articulo 21 de la Directiva (CE) n° 2003/54/CE y articulo 25 de la Directiva
(CE) n° 2003/55/CE). Adicionamente, |os Estados miembros pueden conceder
poderes de supervision a los reguladores nacionales de energia con respecto a
procedimientos de licitacion para nueva capacidad de generacion de
electricidad (articulo 7 de la Directiva (CE) n° 2003/54/CE) y con respecto a
autorizaciones para la construccion de nuevos gasoductos (articulo 4 de la
Directiva (CE) n° 2003/55/CE). Ademas, €l Tratado Euratom, €l Reglamento
(Euratom) n° 302/2005 relativo a la aplicacion del control de seguridad de
Euratom?2 y el Plan de Accién para la Seguridad Nuclear establecen un marco
para la supervision gercida por el CSN o por la Direccién de Seguridad de la
Comision..

Ademas de estas tareas de las autoridades nacionales reguladoras y de
supervision, derivadas de los Tratados CE y Euratom, los Estados miembros
pueden otorgar poderes adicionales siempre que dichos poderes no infrinjan la
normativa CE o Euratom, y en particular las Directivas (CE) n° 2003/54/CE y
(CE) n° 2003/55/CE, y & Reglamento (Euratom) n°® 302/2005. Espafia ha
otorgado tales poderes adicionales a sus autoridades, en particular con respecto
al mercado regulado de la electricidad.

La condicion uno impuesta por la CNE sobre Enel y Acciona va sin embargo
mucho mas alla de los poderes de supervision de los que goza la CNE. Dicha
condicién parece en efecto tener un caracter discriminatorio, porque la CNE no
tendria el poder de imponer requisitos similares como regulador energético a
operadores energéticos fuera de los casos de adquisicion de activos regulados
sometidos a su control.

21

22

Véase Asunto C-174/04 Comision c. Italia [2005], considerando 32 "... las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacion de capitales no hacen ninguna distincion entre empresas privadas y
publicas..."

DO L 54 de 28.2.2005, p. 1.
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(76) Ante la ausencia de cualquier justificacién objetiva para imponer |os requisitos
corporativos establecidos por la decision de la CNE, parece que dichos
requisitos estén encaminados simplemente a asegurar, por razones de politica
econdémica, que la sede social de Endesa y su centro de toma de decisiones
permanezcan dentro del territorio espafiol y no sean transferidos a otro Estado
miembro. Tales requisitos, por tanto, constituyen un medio de discriminacion
arbitraria o de restriccion encubierta a la libre circulacion de capitales y a
derecho de establecimiento.

(77) Con respecto a la obligacién de mantener la marca de Endesa, la respuesta de
las autoridades espafiolas indica que, una vez que la reorganizacion de Endesa
hubiese sido aprobada por la CNE, todas las obligaciones accesorias impuestas
sobre Endesa por la condicion uno desaparecerian. Sin embargo, la opinion de
la Comision es que € actual texto de la condicion uno establece la obligacion
de que Enel y Acciona mantengan la marca Endesa.

(78) Ademés, € requisito del considerando 77 limita significativamente la libertad
de Enel y de Acciona de decidir sobre sus estrategias de negocio tras la
adquisicion de control de Endesa. De hecho, las decisiones relativas a uso de
marcas pueden ser una parte importante de las estrategias, particularmente tras
la concentracion. Por tanto, la imposicion de este requisito representa una
restriccion al derecho de establecimiento y alalibre circulacion de capitales?.
Si la condicién debiera ser de hecho interpretada tal y como sugieren las
autoridades espafiolas, la CNE seria como minimo responsable de crear una
importante inseguridad juridica respecto a los derechos de las partes habida
cuenta de la redaccion de la condicion.

(79) La Comision considera ademas que la restriccion no es necesaria ni
proporcionada para la proteccién de un interés general. La Comision no
entiende qué interés general podria ser protegido por e mantenimiento de la
marca de Endesa durante cinco afos, y menos aun cuando ni en la propia
decisién de la CNE ni en la respuesta de las autoridades espafiolas se
proporciona ningunaindicacion al respecto

Requisitos financierosy deinversion (condiciones dosy tres)

23 En este sentido, debe recordarse que, para restringir |as libertades establecidas en los articulos 43 y 56 del
Tratado, es suficiente que las medidas nacionales creen obstéculos al derecho de establecimiento y a la
libre circulacion de capitales, sin que sea necesario que tales medidas impidan completamente el gjercicio
de estas libertades fundamentales. A este respecto, cabe recordar que, segun reiterada jurisprudencia,
“incluso una restriccion a la libertad de establecimiento de escaso alcance o de poca importancia esta
prohibida por € articulo 52 (actual 43) del Tratado. Véase Asunto C-9/02 De Lasteyrie du Saillant Rec.
2004, p. 1-2409, considerando 43. Véase también el Asunto C-49/89 Corsica Ferries France Rec. 1989,
p. 4441, donde se dice que "los articulos del Tratado CEE relativos a la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales constituyen disposiciones fundamentales para la Comunidad, por lo cual
esta prohibido cualquier obstaculo a esta libertad, aun de importancia menor" (considerando 8). Véase
también los casos conjuntos C-282/04 y C-283/04, Comision c. Holanda, todavia no publicado,
considerandos 21 y 23, estableciendo que medidas que puedan impedir a inversores de otros Estados
miembros invertir en ciertas compafiias podria constituir una violacién de lalibre circulacién de capitales
establecidaen €l articulo 56, parrafo primero del Tratado.
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(80)

(81)

(82)

(83)

(84)

(85)

(86)

La condicion dos impuesta por la CNE obliga a Enel y a Acciona a informar
semestralmente a la CNE acerca de las operaciones que impliquen cambios
significativos en la situacion patrimonial de Endesa asi como de |as operaciones
entre Endesa y otras empresas controladas tanto por Enel como por Acciona
gue puedan tener un impacto en la situacion financiera de Endesa. La CNE
también debera ser informada de |a politica de distribucion de dividendos. Enel
y Acciona tienen ademés la obligacion de mantener Endesa debidamente
capitalizada manteniendo su coeficiente deuda neta financierad EBITDA por
debajo de 5,25 durante cinco afos.

La condicion dos, modificada por € Ministro, Unicamente impone a Enel y a
Acciona la obligacion de mantener Endesa debidamente capitalizada limitando
su coeficiente deuda neta financierad EBITDA por debajo de 5,25 durante tres
anos.

A peticion de las partes, la decision del Ministro clarificd que la obligacion
contemplada en el considerando 81, se impone sobre la totalidad del grupo
Endesa, y no Unicamente sobre los activos regulados. En opinion de las
autoridades espariolas resulta més favorable para Enel y Acciona ya que sera
mas facil cumplir con la obligacion con la totalidad del grupo que con las
actividades regul adas Unicamente.

En anteriores decisiones con arreglo al articulo 21 la imposicion de requisitos
financieros similares ha sido considerada por la Comision contraria a la
normativa comunitaria, al crear un obstaculo alalibre circulacion de capitalesy
a la libertad de establecimiento que no es necesario ni proporcionado para la
proteccion del mencionado interés general de asegurar la seguridad publicay la
seguridad de suministro energético, y dalugar a un trato discriminatorio.

La Comision recuerda que en su Decision del 26 de septiembre de 2006 indicd
gue "En contra de lo que la respuesta de Espafia parece implicar, el hecho de
que esta condicion cree un obstaculo a la libre circulacion de capitales y a
derecho de establecimiento pero no pueda impedir completamente el gjercicio
de estas libertades por E.ON, no modifica el andlisis de los presentes requisitos
bajo los articulos 43 y 56 del Tratado..."

En este contexto, esta claro que laimposicion del requisito financiero limita de
forma significativa la libertad econdmica de Enel y de Acciona tras la
adquisicion del control sobre Endesa, creando un obstéculo a ejercicio de los
derechos previstos por las reglas comunitarias relativas a la libre circulacion de
capitalesy al derecho de establecimiento?4.

La Comisién considera que, € requisito financiero tiene un caracter
discriminatorio ya que obliga a Enel y a Acciona a mantener en Endesa un
determinado coeficiente de servicio de la deuda cuando a) con anterioridad ala
operacion notificada, Endesa no estaba sujeta a ninguna obligacion similar, y b)
la CNE no tendria el poder de imponer tales obligaciones a operadores

24 Véanse Asuntos C-367/98, Comision c. Portugal, Rec. 2002, p. 1-4731; C-483/99, Comision c. Francia,
Rec. 2002, p. 1-4781; C-503/99, Comision c. Bélgica, Rec. 2002, p. 1-4809; C-463/00, Comision c.
Espafia, Rec. 2003, p. 1-4581; C-98/01, Comision ¢. Reino Unido, Rec. 2003, p. 1-4641.

24



(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

(92)

energéticos fuera del caso de adquisicion de activos regulados (véase €l
considerando 73).

La Comisién consideré en su vaoracion preliminar que ese tratamiento
discriminatorio no esta justificado.

En su respuesta las autoridades espariolas explican que tales medidas, aun
dando lugar a un tratamiento diferenciado con respecto a otras empresas del
sector, no son discriminatorias, si bien imponen obligaciones adicionales a Enel
y aAcciona alas cuales Endesa no estaba sometida con anterioridad, ya que se
justifican por el cambio de control de Endesa, € cual podria tener un impacto
significativo sobre su situacion financiera.

En efecto, seglin la decision de la CNE, las razones para imponer €l requisito
financiero son a) la necesidad de evitar que Enel y Acciona emprendan una
politica de distribucion de dividendos demasiado generosa con el fin de
compensar, a través de los flujos de caja generados por Endesa, la substancial
exposicion ala deuda en la que ambas compafiias han de incurrir para financiar
la OPA conjunta sobre Endesa y b) las clausulas del acuerdo entre Enel y
Acciona, las cuales no parecen asegurar un gobierno estable de Endesa en el
futuro.

A este respecto la Comision observa que tanto Enel como Acciona han
declarado a la CNE que la gestion financiera de Endesa estara separada de las
empresas matrices.

La Comisién observa que la decision de la CNE no ofrece ninguna evidencia
que corrobore que los dividendos de Endesa constituyan la principal (s no la
anica) manera, tanto para Enel como para Acciona, de hacer frente a su
exposicion ala deuda, ni de que ambas compariias no sean capaces de encontrar
dentro de sus respectivos grupos | os recursos financieros necesarios.

La Comisién considera que, aun cuando las preocupaciones expresadas por la
CNE no resultasen estar completamente injustificadas, la condicion dos, a tenor
de su modificacion por e Ministro, aun parece ser discriminatoria.
Efectivamente, dado que la razén para imponer dichas condiciones es asegurar
que la situacion financiera de una empresa presente en el sector eléctrico sealo
suficientemente solida como para asegurar que las inversiones necesarias en los
activos regulados sean llevadas a cabo, es dificil comprender porgué la
condicién se aplica Unicamente a Endesa y no atodas las empresas presentes en
el sector energético espariol. De hecho, empresas espafiolas que actualmente
tengan un coeficiente de deuda neta financiera /EBITDA por debajo de 5,25
podrian ver empeorar tal coeficiente, incluso por encima del umbral de 5,25.
Eso podria ocurrir por razones diferentes a la de una adquisicion, tales como la
realizacion de otro tipo de inversiones en otros paises o por la politica de
distribucion de dividendos, las cuales, sin embargo, no estarian sujetas a
examen por parte de la CNE vy, por tanto, ho cumplirian con este tipo de
condicion.
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(93)

(94)

(95)

(96)

(97)

La condicidn tres obliga a Enel y a Acciona a redlizar, dentro de los plazos ya
previstos antes de la operacion, las inversiones comprometidas® en las
infraestructuras de gas y electricidad consideradas como "activos regulados’ y
como "activos estratégicos' (tal y como se definen en la Funcién 14,
Disposicion Adicional 11, 3, Ley 34/1998) y a informar a la CNE sobre €l
estado de dichas inversiones, asi como alimitar la distribucion de dividendos de
tal forma que los ingresos de Endesa se dediquen de forma prioritaria a dichas
inversiones.

La condicién tres fue modificada por la decision del Ministro para limitar
Unicamente a las actividades reguladas las obligaciones de Enel y Acciona ,a
través de su control sobre Endesa, respecto de a) la redizacion de las
inversiones comprometidas en las infraestructuras de gas y electricidad y de b)
no proceder a reparto de dividendos en caso de que los flujos de caja generados
no sean suficientes para atender tanto las inversiones como la amortizacién de
la deuda financiera. Ademas, la condicidn de control y supervision por parte de
la CNE se ha eliminado.

Sin embargo la Comision considera, como ya ha indicado en su valoracién
preliminar (véanse los considerandos 67, 70 y 71), que la limitacién sobre la
distribucién de dividendos dirigida a asegurar que los ingresos de Endesa se
dediquen de forma prioritaria arealizar ciertas inversiones, crea un obstaculo a
gjercicio de los derechos establecidos en el Tratado sobre lalibre circulacién de
capitales y el derecho de establecimiento y tiene, al mismo tiempo, un caracter
discriminatorio dado que dicha limitacion no se impone a otras empresas
energéticas que también cuentan con activos regulados.

Dado que la decision del Ministro Unicamente elimina la obligacion de realizar
las inversiones previstas en los activos no regulados, definidos previamente
como activos estratégicos, pero no la limitacion impuesta sobre la politica de
dividendos de Endesa tras la transaccion, la Comision considera esta condicion,
a tenor de su modificacion por e Ministro, incompatible con la legislacién
comunitaria.

Centrales nuclear es (condicion cuatr o)

La condicion cuatro, a tenor de su modificacion por la decision del Ministro,
simplemente reiteralas obligaciones que Enel y Accionayatienen con arreglo a
otras normas vigentes. A este respecto, |a respuesta de | as autoridades espariol as
ha aclarado que esta condicion, modificada por la decision del Ministro, no
impone ni a Enel ni a Acciona obligacion adicional alguna que no estuvieraya
prevista por la normativa general espaiiola.

25 Comprendiendo los Ultimos planes de inversién anunciados por Endesa para el periodo 2007-2011 y
aguellas inversiones incluidas en a) € informe "Planificacion de los sectores de gas y electricidad.
Desarrollo de las redes de transporte 2002-2012" aprobados por el Consegjo de Ministrosy b) el informe
"Informe Marco sobre la demanda de energia eléctrica y gas natural y su cobertura”, publicado por la

CNE.
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(98) Sobre la base de esta aclaracion, dado que la condicién modificada no impone
ninguna obligacion adicional a las partes, y en el mismo sentido que la decision
de 20 de diciembre de 2006, |a Comisién ya no examinara esa condicion.

Consumo de car bén nacional (condicion cinco)

(99) En la condicién cinco, a tenor de su modificacion por € Ministro, se obliga a
Enel y a Acciona a mantener en los activos de generacion de Endesa que
actualmente consumen carbon nacional, un consumo de carbon no inferior alas
cantidades anuales previstas para dichos activos en el Plan Nacional de Mineria
2006-2012, en la medida en que se mantengan las actuales condiciones y
circunstancias.

(100) Las autoridades espafiolas indican en su respuesta que tal condicién no impone
ninguna obligacion adicional sobre Enel, Acciona o Endesa, dado que
simplemente reitera la obligacion de consumir las cantidades de carb6on ya
indicadas en €l plan de mineriay que tras la decision del Ministro la obligacion
solo se aplica en la medida en que se mantengan las actuales condiciones y
circunstancias y que, en cualquier caso, la condicion se justifica por la
necesidad de mantener la seguridad del suministro nacional. La Comision
observa que, tal y como la misma decision del Ministro reconoce?, el plan de
mineria no contiene ninguna obligacion para las empresas de consumir
cantidades fijas de carbon, sino que simplemente establ ece incentivos para que
dichas empresas mantengan su consumo de carbdn aun nivel determinado.

(101) Parece por tanto que esta condicion impone a Enel y a Acciona una obligacion
adicional y que, aun cuando la autorizacion condicional concedida no pueda ser
revocada en caso de infraccion de la misma, la imposicion de esta obligacion
adicional no prevista por la normativa general espafiola parece en cualquier
caso vincular juridicamente a dichas empresas y podria exponerlas, en caso de
incumplimiento, a sanciones o autos por parte de autoridades administrativas
competentes o a érdenes judiciales por parte de los tribunales nacionales en €l
marco de acciones civiles o administrativas coercitivas (véanse los
considerandos 42, 43y 44).

(102) La Comision ha considerado en decisiones previas con arreglo al articulo 21
gue un requisito idéntico limitaba significativamente la libertad econdmica de
E.ON tras la adquisicion de control sobre Endesa. En concreto, dicha condicion
parece ser incompatible con la normativa comunitaria sobre libre circulacién
de mercancias. La Comisién considera que esta conclusion sigue siendo valida,
incluso teniendo en cuenta la modificacion introducida por la decision del

26 Véase la decision del Ministro de 19 de octubre de 2007: "A ello hay que afiadir que , no habiendo
obligaciones expresas de adquisicién de carbén autoctono por parte de las empresas productoras de
electricidad , en cuanto se ha optado por un sistema liberalizado, basado en incentivos, € cumplimiento
del objetivo legitimo estatal de eleccién de las fuentes de energia autdctona , inscrita en su propia politica
nacional de abastecimiento energético, puede verse en peligro si los intereses de de la impresa adquirente
se desvinculan de un conjunto de compromisos tacitos con la administracién”.
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Ministro?’, dado que la obligacion de utilizar carbon nacional no se ha
eliminado.

(103) Laobligacion de Endesa de adquirir carbon nacional no se justifica por razones
de interés general ni cumple con los principios de proporcionalidad y no
discriminacion.

(104) La Comision tomd nota en su anterior decision de 20 de diciembre de 2006 de
que ladecision del Ministro de 9 de noviembre de 2006 (en el marco del asunto
E.ON/Endesa) argumentaba gque esta condicion era necesaria para garantizar el
uso de carbén nacional a reducir la dependencia espafiola de recursos
energéticos extranjeros. Argumentos similares pueden encontrarse en la
decision del Ministro de 19 de octubre de 2007.

(105) Sin embargo, ni la decision del Ministro de 19 de octubre de 2007 (al igual que
ladel 3 de noviembre de 2006), ni la decision de la CNE, ni la respuesta de las
autoridades espariolas proporcionan ningin elemento que indique que la
adquisicion de control sobre Endesa por parte de Enel y Acciona pueda suponer
una amenaza real y suficientemente grave para la seguridad del suministro
energético. Ademés, la decision del Ministro no explica por qué Endesa, bajo €l
control conjunto de Enel y Acciona, habria de disminuir sus compras de carbon
nacional.

(106) LaComision recuerda que lalegislacion comunitaria establece un marco dentro
del cua los Estados miembros pueden aumentar la seguridad del suministro
energético a través del uso de combustibles autoctonos. La legislacion
comunitaria pertinente la constituyen la Directiva (CE) n° 2003/54/CE, en
particular sus articulos 3y 11, y el Reglamento (CE) n° 1407/2002 del Consgjo,
de 23 dejulio de 2002, sobre las ayudas estatales alaindustriadel carbonz.

(107) El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 2003/54 prevé que “[...] los Estados
miembros podrédn imponer a las empresas eléctricas, en aras del interés
econdémico general, obligaciones de servicio publico que podran referirse a la
seguridad, incluida la seguridad del suministro [...] Estas obligaciones de
servicio publico deberan definirse claramente, ser transparentes, no
discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de la
Union Europea e acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores
nacionales. En relacion con la seguridad del suministro, la eficiencia energética
y la gestion de la demanda, y con miras al cumplimiento de objetivos
medi ocambiental es, mencionados en el presente apartado, |os Estados miembros
podran establecer una planificacion a largo plazo, teniendo en cuenta la
posibilidad de que terceros quieran acceder a la red”. Los Estados miembros
deberan informar a la Comision de cualquier medida adoptada a este respecto.
Esparia ha adoptado recientemente una nueva normativa (Real Decreto-Ley
7/2006), que preve la posibilidad de ayudas estatales para centrales térmicas y
un sistema de incentivos para la entrada preferente en funcionamiento de las

27 A modificacion especifica que la obligacion estard en vigor" en la medida en que se mantengan las
actuales condicionesy circunstancias”.

28 DOL 205 de 2.8.2002, p. 1.
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instalaciones generadoras que utilicen carbon autéctono?. Espafia ya ha
adoptado, por tanto, medidas menos restrictivas que permiten superar los
supuestos problemas identificados por |as autoridades espaiiol as¥°.

(108) Asimismo, el Reglamento (CE) n° 1407/2002 del Consgjo, de 23 de julio de
2002, sobre las ayudas estatales a la industria del carbén3! permite alos Estados
miembros conceder subvenciones a carbén autoctono hasta el nivel de los
precios que prevalezcan en el mercado mundia (véanse e articulo 4 y el
articulo 5, apartado 3 de dicho Reglamento). Uno de los objetivos de dicho
Reglamento es asegurar que los Estados miembros proporcionen un nivel
minimo de carbon autdctono para incrementar la seguridad del abastecimiento
energético. Espafia actualmente concede ayudas estatales a su industria del
carbon en virtud de dicho Reglamento32. La Comisién considera que estas
acciones deberian ser suficientes para alcanzar € objetivo de aumentar la
seguridad del abastecimiento energético por medio del uso del carbdn nacional
sin necesidad de obligaciones adicionales sobre los operadores energéticos
espanoles.

(109) A este respecto, la Comision sefiadla que, tal y como las mismas decisiones de la
CNE y de Ministro reconocen, la politica adoptada por las autoridades
espariolas con respecto a los operadores el éctricos espafioles no es obligarles a
consumir una cierta cantidad de carbon, sino simplemente darles incentivos
para que realicen e consumo. Ademés, hasta donde la Comision tiene
constancia, las autoridades espafiolas nunca han impuesto una obligacion
similar sobre otros operadores energéticos presentes en Espafia, y han preferido
adoptar un sistema de incentivos.

(110) Por ultimo, la Comision recuerda que en su Decision de 20 de diciembre de
2006 ya aclard6 que € interés alegado de proteger “criterios de politica
econdmica general” no puede servir de justificacion para imponer obstéculos a
los derechos fundamental es reconocidos por €l Tratado.

(111) Sobre la base de los considerandos 99 a 110, la Comision considera que la
condicién cinco es contraria alalegislacion comunitaria.

Activos extr a-peninsular es (condicion seis)33
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31

32

33

Real Decreto-Ley 7/2006, de 23 de junio, por € que se adoptan medidas urgentes en el sector energético.

El Real Decreto-Ley 7/2006 puede constituir una ayuda de Estado a las centrales que reciben ayudas.
Espafia no parece haber notificado €l Real Decreto-Ley 7/2006 a la Comisién conforme al apartado 2 del
articulo 88 del Tratado. La Comision, por tanto, se reserva el derecho de abrir de oficio una investigacion
en virtud de la normativa comunitaria sobre ayudas de Estado.

DO L 205 de 2.8.2002, p.1.

La Comision ha autorizado una ayuda de Estado para la industria del carbén espariol para los afios 2003-
2005 (véase la Decision de la Comisién de de 21 de diciembre de 2005 en la ayuda estatal C14/2004).
Espafia notifico a la Comision en primavera de 2006 una ayuda de Estado para la industria del carbon
espafiol paralos afios 2006 a 2010. Esta comunicacion se estd examinando actualmente .

V éanse los considerandos 73 a 79 de la decision de la Comision de 20 de Diciembre de 2006.
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(112) Estacondicion establece la obligacion sobre Enel y Acciona de mantener dentro
del grupo Endesa, durante un periodo de cinco afos, las empresas de Endesa
que posean activos en generacion, distribucion o transporte en las éreas extra
peninsulares.

(113) Ene y Accionano han presentado un recurso de alzada contrala condicién seis,
por lo que ésta no ha sido modificada por la decision del Ministro.

(114) En su anterior Decision de 20 de diciembre de 2006, la Comision especifico que
un requisito similar impuesto por las autoridades espafiolas limitaba
significativamente la libertad de E.ON para decidir la estructura de su grupo o
la venta de ciertas sociedades tras la adquisicion de control sobre Endesay que
por tanto tenia un efecto perjudicia sobre la transaccion E.ON/Endesa, aln
cuando la autorizacién condicional concedida a E.ON no pudiese ser revocada
en caso de infraccién del presente requisito

(115) Sobre labase de lo expuesto en € considerando 114, la Comision concluyé que
no podia considerarse que la imposicion de este requisito protegiera un interés
legitimo a tenor del articulo 21, apartado 4, parrafo primero del Reglamento
Comunitario de Concentraciones y por tanto representaba un obstaculo a la
realizacion de una operacion transfronteriza, restringiendo €l derecho de
establecimiento y la libre circulacion de capitales’*. La Comision también
consideré que a) esa restriccion no podia considerarse menor, teniendo en
cuenta tanto la medida en que limitaba la libertad de E.ON con respecto a
ciertos activos como la importancia econémica de dichos activos, y que, en
cualquier caso, b) una restriccion de la libertad de establecimiento esta
prohibida por e Tratado incluso si su ambito esta limitado o es de menor
importancia.

(116) A laluz delo expuesto en los considerandos 112 a 115, la Comision reitera que
los requisitos impuestos sobre Enel y Acciona por la condicion seis han de ser
considerados como restricciones injustificadas ala libre circulacion de capitales
y a derecho de establecimiento.

(117) LaComisién considera que larestriccion del derecho de establecimiento y dela
libre circulacion de capitales que resulta de la imposicion de este requisito no
esta justificada por e interés genera y es contraria a principio de
proporcionalidad. Otras medidas menos restrictivas de la libre circulacion de
capitales y del derecho de establecimiento podrian ser usadas para acanzar los
objetivos que se indican. En concreto, en relacion con el interés alegado®® de
proteger “criterios de politica econdmica general”, la Comision recuerda que tal
motivo no puede servir de justificacion paraimponer obstaculos a las libertades
fundamental es reconocidas por € Tratado.

34 Sin prejuicio de la cuestion de s una norma nacional de carécter general que impone la obligacion, o
prevé la posibilidad de imponer la obligacién, de mantener ciertos activos regulados dentro de una
compafiia o grupo de compafiias, sin relacion con una operacion transfronteriza concreta, puede suponer
unarestriccion injustificada al derecho de establecimiento y alalibre circulacion de capitales.

35 Enladecision dela CNE sobre el caso E.on/Endesa.
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(118) La Comision sefiala que la CNE justifica e requisito de la condicién seis en
base a la necesidad de asegurar que se realicen en las zonas extra-peninsulares
las inversiones adecuadas en |os sectores de gas y electricidad en las cuales solo
se espera obtener el retorno de las inversiones a largo plazo3. Segun laCNE, la
Gnica manera de asegurar que tanto Enel como Acciona lleven a cabo las
inversiones adecuadas en dichos activos es obligar a estas compafias a que
mantengan |os activos en propiedad durante un plazo suficientemente largo.

(119) La Comisién considera que €l requisito impuesto a Enel y a Acciona por la
condicion seis no es un medio adecuado y proporcionado para conseguir €l
objetivo de asegurar larealizacién de las inversiones adecuadas en dichas zonas
geogréficas. En realidad, la obligacion de mantener ciertas compafiias dentro
del grupo Endesa no garantiza que las inversiones necesarias se lleven acabo.

(120) La Comisién considera que esta condicion tiene un caracter discriminatorio ya
gue Endesa no estaba sujeta anteriormente a dicha obligacion. El hecho de que
antes de examinar la concentracion E.ON/Endesa las autoridades espafiolas no
consideraran necesario imponer requisitos similares para proteger e interés
general,por ejemplo, en e marco de la concentracion Gas Natural/Endesa®, es
también una indicacién clara de que la presente condicion no es necesaria para
la consecucién de un interés general legitimo y no se gjusta a principio de
proporcionalidad.

(121) La Comisién también observa que las autoridades espariolas han impuesto esta
condicién tanto sobre activos regulados como no regulados (generacion) S8,
cuando las autoridades espafiolas no tendrian, en la medida en que la Comisién
tiene constancia, € poder de imponer tales prohibiciones sobre operadores
energéticos excepto en € caso de adquisiciones de activos regulados e, incluso
en estos casos, deberian en cuaquier caso demostrar, tanto con arreglo a
Derecho comunitario como al Derecho nacional, que la transferencia de los
activos regulados tendria un efecto negativo sobre la seguridad de suministro®.

(122) En larespuesta de las autoridades espariolas no se considera que este requisito
sea desproporcionado o discriminatorio ya que los activos energéticos
extrapeninsulares se consideran regulados segun los términos de las Leyes
54/1997, de 27 de noviembre del sector eléctrico y 34/1998 de 7 de octubre del
sector de hidrocarburos. A este respecto, la Comisiéon observa que tales leyes
Gnicamente disponen que la energia generada en las zonas extra-peninsulares
no participe en e sistema Espafiol de casacion de ofertas y demandas de
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Véase ladecision de la CNE, pagina 124.

A este respecto, debe sefidarse que segin € régimen juridico aplicable a la concentracién Gas
Natural/Endesa (antes de la adopcién del Real Decreto-Ley la CNE tenia € poder de revisar Unicamente
las adquisiciones hechas por compafiias con activos regulados) la CNE ya tenia que examinar €l impacto
de latransaccion en la seguridad del suministro.

Activos de transporte y distribucion de acuerdo con el derecho comunitario. Véase el considerando 73.

Véase la Funcion decimocuarta de la ley no. 34/1998 "Sblo podran denegarse las autorizaciones como
consecuencia de la existencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indirectos, sobre las
actividades reguladas en esta Ley, pudiendo por estas razones dictarse autorizaciones que expresen
condiciones en las cuales puedan realizarse las mencionadas operaciones’
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electricidad y establece un sistema de retribucion diferente para la actividad de
generacion de electricidad en dichas zonas.

(123) La Comision considera por tanto que el argumento del considerando 122 no es
suficiente como para considerar dichos activos como activos regulados, dado
gue segun el Derecho comunitario Unicamente los activos de transporte y
distribucion de electricidad se consideran de esa categoria (véase €
considerando 73). En cualquier caso, independientemente de si l0s activos en
las zonas extrapeninsulares pudieran ser considerados como regulados, esta
condicion, por las razones explicadas anteriormente, no puede considerarse
adecuada, proporcionaday no discriminatoria para la proteccién de la seguridad
publicay de la seguridad de suministro.

IX. CONCLUSION

(124) Sobre la base de cuanto precede, la Comision debe concluir que Espafia ha
infringido € articulo 21 del Reglamento Comunitario de Concentraciones, y en
particular, sus apartados 2, 3y 4, puesto que:

(a) la adopcion de la decision de la CNE de 4 de julio de 2007, sin
comunicacion previa a la Comisiéon, ni autorizacion por parte de ésta,
incumple la obligacion especifica de comunicacion y de abstenerse de
aplicar lanormativa nacional que se dispone en € citado articulo; y

(b) la CNE ha sometido la adquisicion de control conjunto de Enel y Acciona
sobre Endesa ,es decir, una concentracién de dimension comunitaria, a
través de su decision de 4 de julio de 2007, modificada por la decision del
Ministro de 19 de octubre de 2007, a una serie de condiciones no
justificadas por €l interés legitimo contemplado en el articulo 21, apartado
4, del Reglamento Comunitario de Concentraciones ya que son
incompatibles con las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de capitales y a derecho de establecimiento, y en lo referente
a la condicién cinco, a la libre circulacién de mercancias, y por ello ha
interferido indebidamente en la competencia exclusiva de decision de la
Comision en materia de concentraciones de dimension comunitaria.

(125) Procede por tanto requerir de las autoridades espafiolas que retiren sin dilacion,
y en cualquier caso, a méas tardar el 10 de enero de 2008, las condiciones
impuestas por la decision de la CNE de 4 de julio de 2007, a tenor de su
modificacién por la decision del Ministro espafiol de Industria, Turismo y
Comercio de 19 de octubre de 2007, que deben ser declaradas incompatibles
con el Derecho comunitario.
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HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Espaiia ha infringido € articulo 21 del Reglamento (CE) n° 139/2004, en razén de la
adopcion, sin comunicacion previa ala Comisién, ni autorizacion de ésta, de la decision de
laCNE de 4 dejulio de 2007.

Articulo 2

Espafia hainfringido el articulo 21 del Reglamento (CE) n° 139/2004, a supeditar, en razén
de la decision de la CNE de 4 de julio de 2007 y de la decision del Ministro espafiol de
Industria, Turismo y Comercio de 19 de octubre de 2007, la adquisicion del control
conjunto por parte de Enel y de Acciona sobre Endesa a una serie de condiciones
(condiciones uno y seis de la decision de la CNE y condiciones dos, tres y cinco de la
decision de la CNE, a tenor de su modificacion por la decision del Ministro espariol de
Industria, Turismo y Comercio de 19 de octubre de 2007. Dichas condiciones son
incompatibles con los articulos 43 y 56 del Tratado y, en el caso de la condicién modificada
cinco, con € articulo 28 del Tratado, y por €llo interfieren indebidamente en la competencia
exclusiva de la Comision para decidir sobre una concentracion de dimension comunitaria.

Articulo 3

Espaia retirard, a mas tardar el 10 de enero de 2008, las condiciones impuestas por la
decisiéon de la CNE de 4 de julio de 2007, a tenor de su modificacion por la decisiéon del
Ministro espariol de Industria, Turismo y Comercio, de 19 de octubre de 2007, que han sido
declaradas incompatibles con el Derecho comunitario en virtud del articulo 2 de la presente
decision.

Articulo 4

El destinatario de la presente Decision sera el Reino de Espafia.
Hecho en Bruselas, el 5 de diciembre de 2007.
Por laComision,
firmado

Neelie KROES
Miembro de la Comision
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