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(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 Econdémico Europeo,

Visto el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consgjo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de |as operaciones de concentracion entre empresas, 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 27 de julio de 2006, la Comision Nacional de la Energia (en lo sucesivo, “CNE”)
adoptd una decision sometiendo a una serie de condiciones la propuesta de
concentracion entre E.ON A.G. (en lo sucesivo, “E.ON”), una empresa energética
con domicilio social en Dusseldorf, Alemania y Endesa SAA. (en lo sucesivo,
“Endesa’), una empresa energética con domicilio social en Madrid, Espafia.

2 La presente Decision se refiere a la compatibilidad de dichas condiciones con el
articulo 21 del Reglamento (CE) n° 139/2004 (en lo sucesivo, € “Reglamento de
concentraciones’)?.

1 DOL 24de29.1.2004, p. 1.
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LA OPERACION NOTIFICADA

Con fecha 21 de febrero de 2006, E.ON anuncio su intencion de lanzar una oferta
publica de adquisicion (en lo sucesivo, “OPA”) en metdlico por la adquisicion de la
totalidad del capital socia de Endesa. EI mismo dia, E.ON notificé a la Comision
Nacional del Mercado de Valores (en lo sucesivo, “CNMV”) € folleto de oferta
publica. La CNMV inform6 a E.ON que esta oferta competia con la anteriormente
lanzada por la empresa energética Gas Natura SDG S.A. (en lo sucesivo, “Gas
Natural™).

E.ON es una sociedad andénima (Aktiengesellschaft) con domicilio socia en
Dusseldorf, cuyas actividades principales, realizadas en Europa y en los Estados
Unidos, se enmarcan en €l sector del gasy de la electricidad. Las acciones de E.ON
cotizan en todas las bolsas alemanas asi como en la de Nueva Y ork. Las acciones de
E.ON estan extensamente dispersas y ninguno de sus accionistas posee mas de un
5% del capital social.

Endesa es una sociedad anénima constituida con arreglo a Derecho espafiol con
domicilio social en Madrid, activa en e sector de la energia en Espafia asi como en
otros paises europeos, de América del Sur y del Norte de Africa. Las acciones de
Endesa cotizan en las bolsas de Madrid y de Nueva York y también estan
ampliamente dispersas (s0lo existen dos accionistas en posesion de més de un 5% de
las acciones?). Los accionistas de Endesa incluyen empresas espafiolas asi como
inversores internacional es.

Con fecha 16 de marzo de 2006 E.ON notifico a la Comision la concentracion
resultante de esta OPA con base en €l Reglamento de concentraciones. El 25 de abril
de 2006, la Comision adopté una Decisién de conformidad con la letra b) del
apartado 1 del articulo 6 del Reglamento de concentraciones por la que

i) establecio que la operacion constituia una concentracion de dimension
comunitaria con arreglo a los articulos 1 y 3 del Reglamento de
concentraciones; y

ii)  declar6 que era compatible con €l mercado comun3.

ANTECEDENTES

La OPA competidora de Gas Natural

(")

Con fecha 5 de septiembre de 2005 Gas Natural notificd ala CNMV su intencion de
lanzar una OPA con pago en metalico e intercambio de acciones por todo €l capital
social de Endesa. El folleto de Gas Natural fue autorizado por la CNMV € 27 de

CajaMadrid con 9,9% del capital social de Endesay la empresa francesa Axa con 5,4%. Chase Nominees
Ltd y State Bank and Trust Co. poseen, en nombre de sus clientes, respectivamente el 5,7% y 5% del
capital social de Endesa. El banco ademén Deutsche Bank AG posee directamente el 3,4% del capita
social de Endesay €l 1,8% en nombre de sus clientes.

V éase Asunto No COMP/M. 4110 E.ON/Endesa, Decision de 25 de abril 2006.
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febrero de 2006, tras recibir todas las autorizaciones reglamentarias, incluyendo la
autorizacion del Consgjo de Ministros espafiol de conformidad con las normas de
competencia espafiolas y la autorizacion de la CNE.

El periodo de aceptacion de la OPA de Gas Natural por los accionistas de Endesa
empezo atranscurrir € 6 de marzo de 2006, teniendo una duracién inicial de 45 dias
naturales. La fecha de expiracion, sin embargo, ha sido suspendida por dos autos de
medidas cautel ares adoptados por tribunal es esparioles.

En particular, €l 21 de marzo de 2006, e Juzgado de lo Mercantil N° 3 de Madrid
adopt6é un auto suspendiendo la OPA de Gas Natural y la gecucion del acuerdo
concluido entre Gas Natural e Iberdrola relativo a la venta de activos en caso de
éxito de la oferta de Gas Natural por Endesa. La suspension quedd sujeta a la
condicion de la presentacion previa por parte de Endesa de una caucion de mil
millones de euros para responder de posibles dafios y perjuicios derivados de la
adopcion y mantenimiento de las medidas cautelares acordadas. El 3 de abril de
2006 Endesa presentd la caucion. El 5 de abril de 2006, la CNMV informo al
mercado de la suspension de la OPA de Gas Natural.

Con fecha 21 de abril de 2006, e Tribunal Supremo espafiol decidié suspender la
decision del Consgjo de Ministros autorizando con condiciones la adquisicion de
Endesa por Gas Natural. Este auto también sujeta la suspension ala condicion de la
presentacion previa por parte de Endesa de una caucion de mil millones de euros.
Con este fin, podia utilizarse la caucién presentada por Endesa ante e Juzgado de lo
Mercantil. EI Gobierno espaiiol y Gas Natural recurrieron el auto del Tribunal
Supremo pero el recurso fue rechazado el 19 de junio de 2006. Con fecha 28 de julio
de 2006, Gas Natural presentd un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
espanol contra el auto del Tribunal Supremo.

Las nuevas medidas legal es espariolas

(11)

(12)

Como ya se haindicado, con fecha 21 de febrero de 2006 E.ON lanzd su OPA sobre
Endesa. Sin embargo, pocos dias después del anuncio de E.ON de su OPA sobre
Endesa, el Consgjo de Ministros espafiol adoptd una nueva medida legal urgente, el
Rea Decreto-Ley 4/2006 (en lo sucesivo, € “Real Decreto-Ley”) aumentando los
poderes de supervision de la CNE#.

De conformidad con €l Rea Decreto-Ley, la adquisicién por una empresa de un
porcentaje superior a 10% del capital social, o cualquier otra participacion que
confiera influencia significativa en una empresa (directa o indirectamente) activa en
un sector regulado® o en otras actividades determinadas, tiene que ser aprobada
previamente por la CNE. La CNE tiene que aplicar un examen de legalidad basado
en |os siguiente motivos muy generales:

Real Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero, por e que se modifican las funciones de la Comision

Nacional de la Energia, convalidado por el Congreso de los Diputados por Resolucién de 23 de marzo de
2006.

5 Lasactividades reguladas incluyen principalmente el transporte y la distribucién del gasy electricidad.
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a) la existencia de riesgos significativos o efectos negativos (directos o
indirectos) sobre actividades reguladas o ciertas actividades sujetas a una
intervencion administrativa;

b) proteccion del interés general en el sector energético y, en particular, la
garantia de un adecuado mantenimiento de |os objetivos de politica sectorial,
con especial afeccion a activos considerados estratégicos?;

c) laposbilidad de que la entidad que redlice las actividades reguladas o sujetas
a una intervencion administrativa que implique una relacion de sujecion
especial quede expuesta a no poder desarrollarlas con garantias como
consecuencia de cualesquiera otras actividades desarrolladas por la entidad
adquiriente o por laadquirida;

d) seguridad publica.
La misma autorizacion se requiere parala adquisicion de activos.

(13) Debe también mencionarse gue la disposicién transitoria Unica del Real Decreto-Ley
establece que la nueva norma serd aplicable a todas las operaciones pendientes de
gjecucion, pero no a aquellas que hayan obtenido previamente la autorizacion de la
CNE (como es e caso de la oferta de Gas Natural)”. En la préctica, la Unica
operacion pendiente afectada por esta disposicion era la OPA de E.ON, la cua no
requerialaautorizacion de la CNE en el momento de su lanzamientos.

El procedimiento de infraccion de la Comision en relacion con €l Real Decreto-Ley

(14) Con fecha 3 de mayo de 2006, la Comision inicié un procedimiento de infraccién
contra Espafa con respecto al Real Decreto-Ley, enviando a las autoridades
espafolas una carta de emplazamiento de conformidad con € articulo 226 del
Tratado.

(15) Segdn la posicion de la Comision, las disposiciones del Rea Decreto-Ley
concediendo poderes especiales a la CNE podrian ser contrarias a los principios
fundamentales del Derecho comunitario, tales como la libre circulacion de capitales
(articulo 56 del Tratado) y €l derecho de establecimiento (articulo 43 del Tratado).

6 El Real Decreto-Ley define como estratégicos |os siguientes activos: |as instalaciones incluidas en la red
basica de gas natural; los gasoductos internacionales (siendo Espafia €l pais de destino o transito); las
instalaciones de transporte de electricidad; las instalaciones de produccion, transporte y distribucién de
los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, las centrales térmicas nucleares y las centrales
térmicas que usen carbon nacional.

7 Gas Natural habia obtenido la autorizacion de la CNE con base en las normas preexistente porque es una
empresa activa en sectores de la energia regulados en Espafia. Dicha autorizacién se concedié antes de la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley.

8  De conformidad con la legislacion espariola aplicable en ese momento, la CNE no era competente para
dar su autorizacién previa atal operacion. La CNE debia solo conceder su previa autorizacion en casos de
adquisicion de acciones en cualquier empresa por empresas directamente activas en sectores regulados en
Espafia. E.ON no debia por tanto, obtener la autorizacion previa de la CNE para su OPA. Ademés, la
CNE tenia que aplicar un examen mucho més limitado, basado sélo en e motivo mencionado en el punto
a) de este considerando.
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Ello en particular porque los motivos por los que la CNE puede conceder o rechazar
su autorizacion son vagos e indeterminados, confiriendo por ello a las autoridades
amplios poderes discrecionales, y plantean dudas sobre la proporcionalidad de la
medida.

Esparia contesto a dicha carta de emplazamiento por carta de 25 de julio de 2006.

En paralelo con la adopcion de la presente Decision, la Comision ha decidido enviar
un dictamen motivado a Espafia en relacién con la compatibilidad del Real Decreto-
Ley con los articulos 43 y 56 del Tratado (Infr. No 2006/2222).

MEDIDAS ADOPTADAS POR ESPANA EN RELACION CON LA
CONCENTRACION E.ON/ENDESA

De conformidad con el Rea Decreto-Ley, con fecha 23 de marzo de 2006, E.ON
solicitd ala CNE que autorizara (incondicionalmente) la propuesta de adquisicién de
Endesa. Con fecha 27 de julio de 2006, la CNE adopt6 una decisién sometiendo esta
operacion alas siguientes condiciones:

“Primera.- Durante un plazo de diez afos desde la toma de control efectiva de
Endesa, EEON AG (en adelante E.ON) como sociedad matriz del grupo, deberd
mantener a Endesa, S.A. (en adelante, Endesa) como sociedad matriz cabecera de su

grupo.

Conforme a los compromisos corporativos asumidos de forma explicita por E.ON, la
operacion sometida a la presente autorizacion no conllevara la desaparicion de las
sociedades del grupo Endesa, ni la reorganizacién de ambos grupos empresariales.
Endesa o cualquiera de las sociedades de su grupo no se fusionard con E.ON 12 ni con
ninguna de | as sociedades del grupo E.ON. Asimismo, Endesa mantendra su domicilio
socia y su 6rgano de administracion en Esparia.

Segunda.- E.ON debera mantener a su filial Endesa debidamente capitalizada. A estos
efectos, Endesa debera cumplir con un ratio de servicio de la deuda expresado a través
de ladeudafinancieranetad EBITDA menor que 5,25.

E.ON debera informar a la Comision Nacional de Energia, con caracter trimestral,
sobre la evolucion del citado ratio.

Tercera.- Durante el periodo 2006-2010, las sociedades del grupo resultante de la
concentracion E.ON-Endesa que desarrollen actividades reguladas o que sean titulares
de activos estratégicos en Espafia solo podran repartir dividendos cuando |os recursos
generados por €llas (definidos como cash-flow o suma de beneficio neto del gercicio
y amortizaciones) sean suficientes para atender tanto sus compromisos de inversion
como la suma de la amortizacion de la deuda financiera y los correspondientes gastos
financieros.

Antes del final del gercicio 2010, esta Comision evaluara la evolucion de la situacion
financiera de las sociedades adquiridas por E.ON que desarrollen actividades
reguladas o sean titulares de activos estratégicos en Espafia, asi como los planes
futuros de inversion de E.ON en el conjunto de dichas actividades reguladas y activos
estratégicos. A la vista de dicha evolucion, esta Comision podra prorrogar la eficacia
de la presente condicion durante un plazo de cinco afios desde dicho momento.



Cuarta.- E.ON asumiray readlizara todas las inversiones en actividades reguladas de
gas, tanto de transporte como de distribucién, asi como las inversiones en activos
estratégicos del sector de gas natural segun definidos en la Funcién 14 de la
disposicién Adicional Undécima. Tercero 1 de la ley 34/1998, de 7 de octubre,
incluidas en los planes de inversion de Endesa para el periodo 2006-2009, respetando
€l reparto territorial de las mismas.

E.ON asumira los compromisos de inversion en redes de transporte de gas de Endesa
reflejados en e documento “Planificacion de los sectores de electricidad y gas.
Desarrollo de las redes de transporte 2002-2011°, aprobado por €l Consgo de
Ministros y sometido a Parlamento, asi como en €l “Informe Marco sobre la demanda
de energia eléctrica y gas natural, y su cobertura’, elaborado por esta Comision. En
este sentido, E.ON deber4 dar cumplimiento a los plazos de redizacion de las
infraestructuras previstos en la citada planificacion.

Ademés, E.ON redlizara anualmente, a menos, las inversiones en instalaciones de
distribucién previstas por Endesa, recogidas en su plan de negocio.

Para facilitar € control y seguimiento de los compromisos de inversion en
distribucion, E.ON presentara al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, a las
Comunidades Auténomas afectadas y a la Comision Naciona de Energia, en €l plazo
de tres meses desde la eventual toma de control de Endesa, €l citado plan de inversion
en actividades reguladas en €l que se detallen las inversiones en distribucion por zonas
0 comarcas asi como su programacion temporal de manera que las Administraciones
competentes puedan gercer la labor de control que les es inherente, y comprobar que
las inversiones se realizan cuando y donde son necesarias para alcanzar con la mayor
rapidez posible los niveles de calidad de servicio adecuados. El plan de inversiones
debera distinguir entre instalaciones en alta y baja presion. Las inversiones en alta
presion deberdn llegar a detalle de instalaciones concretas y precisaran los activos
gue sean financiados por la propia empresay aquellos cuya financiacion recaiga sobre
los usuarios.

E.ON debera remitir anualmente, con anterioridad a 1 de abril de cada afio, a
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, ala Comisién Nacional de Energiay a
cada Comunidad Auténoma af ectada, informacion sobre las inversiones efectivamente
realizadas, desglosadas por Comunidad Autonoma, dando cuenta del grado de
cumplimiento de los compromisos de inversion antes citados. La Comision Nacional
de Energia publicard anualmente la informacion referida de forma agregada.

Quinta.- E.ON deberd asumir todos los compromisos de inversién en actividades
reguladas del sector eléctrico incluido en e Plan de inversién de Endesa para €l
periodo 2006-2009. Estos incluiran los correspondientes a la distribucion de
electricidad, incluyendo el reparto territorial de los mismos.

E.ON asumird los compromisos de inversion en redes de transporte de energia
gléctrica de Endesa reflgjados en el documento “Planificacion de los sectores de
electricidad y gas. Desarrollo de las redes de transporte 2002-2011", aprobado por €l
Consgjo de Ministros y sometido al Parlamento, asi como en e “Informe Marco sobre
la demanda de energia eléctrica y gas natural, y su cobertura’, elaborado por esta
Comision. En este sentido, E.ON debera dar cumplimiento a los plazos de realizacion
de las infraestructuras previstos en la citada planificacion.

Asimismo, E.ON mantendra los compromisos de inversion en otros activos
7



estratégicos como las centrales nucleares.

Para facilitar e control y seguimiento de los compromisos de inversién en
distribucion, E.ON presentard al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, a las
Comunidades Auténomas afectadas y a la Comision Naciona de Energia, en el plazo
de tres meses desde la eventual toma de control de Endesa, € citado plan de inversion
en actividades reguladas en €l que se detallen las inversiones en distribucion por zonas
0 comarcas asi como su programacion temporal de manera que las Administraciones
competentes puedan gercer lalabor de control que les es inherente, y comprobar que
las inversiones se realizan cuando y donde son necesarias para alcanzar con la mayor
rapidez posible los niveles de calidad de servicio adecuados. El plan de inversiones
debera distinguir entre instalaciones en alta tension y baja tension. Las inversiones en
alta tension deberan llegar al detalle de instalaciones concretas y precisaran los
activos que sean financiados por la propia empresa y aquellos cuya financiacion
recaiga sobre |los usuarios.

E.ON deberd remitir anualmente, con anterioridad a 1 de abril de cada afio, al
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, ala Comisién Nacional de Energiay a
cada Comunidad Autonoma af ectada, informacion sobre las inversiones efectivamente
realizadas, desglosadas por Comunidad Autonoma, dando cuenta del grado de
cumplimiento de los compromisos de inversion antes citados. La Comision Nacional
de Energia publicard anualmente la informacion referida de forma agregada.

Sexta.- A partir del mes de enero de 2010, E.ON informard a esta Comision
anualmente sobre los planes futuros de inversion en actividades reguladas de gas y
electricidad y en activos estratégicos de gas y electricidad.

Séptima.- E.ON deberd mantener la vida til residual de las centrales de generacion
del régimen ordinario de Endesa para € mismo periodo que ésta tenia previsto su
funcionamiento, sin perjuicio de la autorizacion de cierre prevista en los articulos 135
y siguientes del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre.

Octava.- E.ON deberd garantizar el aprovisionamiento de gas natural a mercado
espaiiol, a menos, con la cantidad de gas anua prevista en los planes de
aprovisionamiento de gas natural remitidos por Endesa a la CNE para la elaboracion
del “Informe Marco sobre la Demanda de Energia Eléctrica y Gas Natural, y su
Cobertura’.

Novena.- Atendiendo alos mayores riesgos para la seguridad publica que entrafian los
activos nucleares, E.ON debera proceder a la cesion de la gestiéon ordinaria de las
centrales nucleares en las que disponga de participaciones accionariales a aquellos
otros participes de dichas centrales.

En todo caso, E.ON no participara en latomade decisiones relativas ala prestacion de
servicios, fabricacion y suministro de equipos y sistemas y aprovisionamiento de
combustible destinados a central es térmicas nucleares.

Por su parte, en e caso de AscO |, cuya titularidad ostenta Endesa, E.ON debera
proceder alaventa del 100% de su participacion

Décima.- Atendiendo ala singularidad de los sistemas insulares y extrapeninsulares y
a la especia afeccion de estos activos a la seguridad de suministro, E.ON debera
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proceder ala enajenacion de los activos de dicha naturaleza de titularidad de Endesa.

Undécima.- Con €l objetivo de eliminar los riesgos que la operacién supondria parala
garantia de suministro, y en concreto, para la politica sectorial respecto a fomento del
consumo de las fuentes energéticas autéctonas 'y € consumo de carbon, E.ON debera
proceder a la engjenacion de las siguientes centrales de Endesa incluidas en e Plan
Nacional de la Mineria del Carbon 2006-2012: centrales térmicas de Compostilla,
Complejo Minero Eléctrico de Teruel y la participacion en Anllares.

Duodécima.- La engjenacion de los activos a que se refieren las condiciones novena,
décima y undécima, deberd ser objeto de autorizacion por parte de la Comisién
Nacional de Energia en gercicio de la Funcion 14, prevista en la Disposicion
Adicional Undécima, Tercero.l1, de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, sin perjuicio de
otras autorizaciones que resulten preceptivas.

L os adquirentes de | os citados activos deberan reunir |os requisitos de capacidad legal,
técnica y economico-financiera previstos en e Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre.

Decimotercera.- El cumplimiento de las condiciones novena, décima y undécima
debera efectuarse en un plazo [...] desde la toma efectiva de control de Endesa. EON
debera informar ala Comision Naciona de Energia, con carécter trimestral, del grado
de cumplimiento de las citadas condiciones.

Decimocuarta.- La adquisicion de participaciones en un porcentaje superior aun 10%
del capital social o cualquier otro que conceda influencia significativa en Endesa,
realizada por cualquier sujeto, requerird la previa autorizacion de esta Comision
conforme a lo previsto en la Disposicién Adicional Undécima, Tercero.l, Funcién 14
delaLey 34/1998, de 7 de octubre.

La misma autorizacion se requerira cuando se adquieran directamente los activos de
Endesa afectos a desarrollo de las actividades previstas en € parrafo primero del
apartado 1 de la Funcién 14 anteriormente citada.

Decimoquinta.- Por razén del sistema de gobierno corporativo por € que se rige
E.ON, ésta no debera primar en la adopcién de decisiones estratégicas que afecten a
Endesa los intereses propios de la sociedad matriz en la medida en que afecten
negativamente ala garantia de suministro en Espafia

Decimosexta.- El incumplimiento de las condiciones y obligaciones impuestas por la
presente Resolucion podra dar lugar a la revocacion de la presente autorizacion por
parte de esta Comision, através del correspondiente procedimiento administrativo.

Iniciado €l procedimiento de revocacion, esta Comision podra acordar la suspension
provisional del gercicio de los derechos de voto correspondientes a las acciones de
Endesa que hubieran sido adquiridas por E.ON como consecuencia de la liquidacion
de la OPA. En todo caso, el 6rgano de administracion de Endesa limitara su actuacion
ala gestion ordinaria de la compafiia, absteniéndose de realizar o concertar cualquier
operacion que no sea propia de la actividad ordinaria de la empresa.

La revocacion de la autorizacion comportard la obligacion de transmitir las acciones

de Endesa que hubieran sido adquiridas como consecuencia de la liquidacion de la

OPA, en un plazo de 12 meses, para lo cual deberdn obtenerse las autorizaciones que
9



(19)

(20)

(21)

resulten preceptivas. Durante ese tiempo, y hasta que se culmine la transmision de las
acciones de Endesa, subsistira la suspension de los derechos de voto de las acciones
de esta compafiia que estén pendientes de transmision, asi como la limitacion de las
facultades del 6rgano de administracion a la gestion ordinaria de la empresa, en los
términos indicados en el parrafo anterior.

Decimoséptima.- Si durante € plazo de 10 afios desde la toma de control efectivo de
Endesa, una sociedad pretendiera adquirir o adquiriera, directa o indirectamente, un
porcentaje del capital social o de los derechos de voto superior a 50% en E.ON, ésta
debera comunicarlo ala Comision Nacional de Energia, quien, previa tramitacion del
oportuno procedimiento podra revisar e contenido de la presente Resolucion. Dicha
revision, atendiendo a la existencia de motivos fundados para entender que tal cambio
de titularidad pueda afectar negativamente el interés general en el sector energético,
podra implicar como efecto la obligacion de E.ON de engjenar a un tercero, que
debera ser autorizado por la Comisién Nacional de Energia, la totalidad de las
acciones de Endesa que sean titularidad, directa o indirectamente, de E.ON.

Decimoctava.- La CNE podradirigirse al Gobierno, afin de que éste, de conformidad
con lo establecido en e 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 €l objeto de garantizar €l
suministro energético en las situaciones de emergencia relativas a la escasez o riesgo
cierto en la prestacién del mismo, asi como en € supuesto de desabastecimiento de
alguna o agunas fuentes de energia primaria, adopte las medidas descritas en las
citadas disposiciones.

Decimonovena.- Las condiciones establecidas en la presente autorizacion tienen,
todas y cada una de ellas, caracter esencia y se consideran imprescindibles para paliar
los riesgos detectados en esta Resolucion, de forma que la misma no se habria dictado
sin el condicionado que la acompaiia.”

La decision de la CNE fue adoptada y devino aplicable sin la previa comunicacion a
la Comision ni la aprobacion de ésta.

Con fecha 10 de agosto de 2006 E.ON presentd un recurso administrativo de alzada
ante el Ministro espafiol de Industria, Turismo y Comercio contra algunas de las
condiciones impuestas por la CNE®. El Ministro dispone de tres meses para resolver
el recurso.

LA OBLIGACION DE COMUNICACION Y NO ACTUACION DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO DE
CONCENTRACIONES

De conformidad con €l articulo 21 del Reglamento de concentraciones, la Comision
tiene competencia exclusiva para analizar los efectos sobre la competencia de las
concentraciones con dimensién comunitaria, segun se define en los articulos 1y 3 de
dicho Reglamento.

9 Ladecision dela CNE hasido recurridaigual mente por Endesa, |berdrola, Gas Natural y la Asociacion de
Accionistas Minoritarios de Empresas Energéticas.
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(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

Los Estados miembros no deben aplicar su legislacion nacional de competencia a
tales concentraciones. Ademas, los Estados miembros pueden adoptar medidas que
podrian prohibir, someter a condiciones o comprometer de algin modo tales
operaciones solo si

i)  las medidas de que se trate protegen intereses distintos de los considerados
por e Reglamento de concentraciones; y

ii) dichas medidas son necesarias y proporcionadas para la proteccion de
intereses compatibles con el Derecho comunitario y no constituyen un medio
de discriminacion arbitraria o restriccion encubierta a derecho de
establecimiento o a la libre circulacién de capitales o, en cualquier otro
aspecto, una violacion de los principios generales u otras disposiciones del
Derecho comunitario.

La seguridad publica, la pluralidad de los medios de comunicacién y las normas
prudenciales son intereses reconocidos como legitimos (“intereses reconocidos’).
Las medidas que estén dirigidas reamente a proteger uno de estos intereses
reconocidos y que sean claramente conformes con |os principios de proporcionalidad
y no discriminacién, que puedan prohibir, someter a condiciones 0 comprometer una
concentracion de dimension comunitaria pueden ser adoptadas y aplicadas sin previa
comunicacion ala Comisién ni aprobacion por parte de la misma.

Las medidas nacionales que puedan prohibir, someter a condiciones o comprometer
una concentracion de dimension comunitaria, para la proteccion de cualquier otro
interés, deben ser comunicadas a la Comision antes de su adopcion y aplicacion. La
Comision debe entonces decidir si tales medidas son necesarias y proporcionadas
para la proteccion de un interés compatible con e Derecho comunitario y no
constituyen un medio de discriminacion arbitraria 0 una restriccién encubierta al
derecho de establecimiento o a la libre circulacion de capitales o, en cualquier otro
sentido, una violacion de los principios generales u otras disposiciones del Derecho
comunitario.

Para asegurar €l efecto Util del apartado 4 del articulo 21 del Reglamento de
concentraciones, leido en relacion con e articulo 10 del Tratado (obligacion de
cooperacion leal), debe aplicarse igual procedimiento en caso de que existan serias
dudas sobre si las medidas nacionales que puedan prohibir, someter a condiciones o
comprometer una concentracion con dimension comunitaria, se dirigen realmente a
proteger un “interés reconocido” o cumplen con los principios de proporcionalidad y
no discriminacion?o.

Por carta de 27 de marzo de 2006, los servicios de la Direccion Genera de
Competencia (DG Competencia) recordaron estos principios a las autoridades
espanolas con respecto a la decision que la CNE tenia que adoptar en relacién a la
OPA de E.ON. En este contexto, DG Competencia invitdé a las autoridades
espanolas:

10 véase Decision de la Comision de 20 de julio de 1999 en el Asunto M.1616 — BSCH/Champalimaud
(medidas cautelares), considerandos 65 a 67.



(27)

(28)

(29)

(30)

VI.

(31)

(32)

a) a transmitir a la Comision cualquier proyecto de decisién negativa o
condicional que la CNE pudiese considerar adoptar, relativa ala propuesta de
adquisicion de Endesa por E.ON; y

b) a no adoptar y no aplicar tal decision antes de que la Comisién hubiese
comprobado que era necesaria y proporcionada para la proteccion de un
interés compatible con el Derecho comunitario.

Con fecha 24 de abril de 2004, Espafia contestd a esta carta declarando que no estaba
de acuerdo con la DG Competencia y, en particular, consideraba que las medidas
gue la CNE pudiera adoptar de conformidad con el Rea Decreto-Ley no estarian
sujetas a la obligacion de no actuacion (“stand-still obligation”) establecida en €l
apartado 4 del articulo 21 del Reglamento de concentraciones.

POSICION PRELIMINAR DE LA COMISION RELATIVA A LAS
MEDIDAS CAUTELARES DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 21
DEL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES Y CONTESTACION DE
ESPANA

Con fecha 3 de agosto de 2006 la Comision informé a las autoridades espariolas de
su conclusion preliminar de que al menos algunas de las condiciones impuestas por
la decision de la CNE eran incompatibles con € articulo 21 del Reglamento de
concentraciones y que podria ser necesario que la Comisién requiriera a Espaiia la
suspension y la comunicacion de tales medidas a la Comision para su valoracion de
acuerdo con dicho articulo.

Concretamente, la Comision estimo en su carta que habia serias dudas respecto a si
las condiciones impuestas por la decision de la CNE estaban realmente dirigidas a
proteger la seguridad publicay cumplian con las disposiciones del Tratado sobre la
libre circulacién de capitales y derecho de establecimiento y con los principios de
proporcionalidad y no discriminacion. La Comision concluyd por tanto que, a
primera vista, parecia que la adopcion y aplicacion de tal decision eran contrarias al
apartado 4 del articulo 21 del Reglamento de concentraciones e invitdé a Espana a
realizar sus observaciones sobre esta valoracion preliminar.

Con fecha 10 de agosto de 2006, Espafia contestd a la carta de la Comisiéon. En su
respuesta, Espafia argument6 que las obligaciones de comunicacion y no actuacion
previstas en el articulo 21 del Reglamento de concentraciones son inaplicables al
presente caso en la medida en que la decision de la CNE se justifica en razones de
seguridad publica (seguridad del suministro). Ademés, Espafia consideré que las
condiciones impuestas por la CNE son proporcionadas y no discriminatorias y no
obstaculizan lalibre circulacion de capitales ni el derecho de establecimiento.

POSICION PRELIMINAR DE LA COMISION DE CONFORMIDAD CON
EL ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES Y
CONTESTACION DE ESPANA

Con fecha 21 de agosto de 2006 la Comision informo a las autoridades espafiolas de
su conclusion preliminar de que la mayoria de las condiciones impuestas por la
decisién de la CNE eran incompatibles con €l articulo 21 del Reglamento de
concentraciones.

Con fecha 13 de septiembre de 2006, Espafia contest6 a la carta de la Comision. Los
1.



VII.

(33)

(34)

(35)

(36)

argumentos desarrollados por Espafia seran expuestos en las secciones pertinentes de
la presente Decision.

COMPATIBILIDAD DE LASMEDIDAS ADOPTADAS POR ESPANA CON
EL ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES

En el presente asunto, esta claro que por medio de la decision de la CNE de 27 de
julio de 2006 (en lo sucesivo denominada iguamente “la decision de la CNE”) una
autoridad de Espafia sometid una concentracion con dimension comunitaria (la
concentracion E.ON/Endesa) a una serie de condiciones. Esta decision, por tanto,
constituye una medida adoptada por un Estado miembro a efectos del apartado 4 del
articulo 21 del Reglamento de concentraciones. Ademas, las condiciones impuestas
por la CNE pueden comprometer apreciablemente la gjecucion de una concentracion
con dimension comunitaria. En caso de que E.ON no cumpliese alguna de las
condiciones impuestas por la decision de la CNE se expondria a la revocacion de la
autorizacion condicional (véase en considerandos 125 a 127 la discusion sobre los
efectos de las condiciones decimosexta y decimonovena). Ademas, algunas de las
condiciones, a saber la novena, décima y undécima, requieren que E.ON engjene
activos que forman parte del contenido de la concentraciénit,

La decision de la CNE fue adoptada y devino aplicable sin la previa comunicacion a
la Comision ni la autorizaciéon de ésta. Considerando que en e momento de la
adopcion de la decision de la CNE existian al menos serias dudas con respecto a si
las condiciones impuestas a E.ON por la decision de la CNE estaban reamente
dirigidas a proteger un “interés reconocido” y cumplen con los principios de
proporcionalidad y no discriminacién (véase infra el andlisis sobre la compatibilidad
de las condiciones), este hecho en si mismo implica una violacion de la obligacién
de comunicacion y no actuacién de conformidad con el apartado 4 del articulo 21 del
Reglamento de concentraciones.

En su respuesta a andlisis preliminar de la Comision, Espafia arguy6 gue las reglas
relativas a funcionamiento de la CNE (en particular |os plazos para la adopcién de
su decision y e principio de silencio administrativo positivo) hacia imposible la
notificacion de cualquier borrador de decision. La Comision sin embargo 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 el apartado 4 del articulo 21 del
Reglamento de concentraciones.

Ademés, Espaia no puede justificar la violacion del apartado 4 del articulo 21 del
Reglamento de concentraciones alegando que dicha violacion se debe a una
autoridad independiente tal como la CNE, cuya funcion esta prevista y reconocida
por el Derecho comunitario'2. Los Estados miembros son de hecho responsables de

11 En este sentido, véase Asunto COMP/M.1346 EdF/London Electricity, considerando 11. Los Estados
miembros pueden aplicar sus disposiciones regulatorias de Derecho nacional en la medida en que ta
aplicacién se dirijano ala concentracion en si misma sino ala conducta de la empresas en € mercado.

12 | areferencia a este argumento debe entenderse sin perjuicio de la compatibilidad de los poderes de la
CNE con el Derecho comunitario. La Comisién observa que ya hainiciado procedimientos de infraccion
contra Espafa a este respecto (Infr. No 2006/2222 e Infr. No 2004/2242).
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las violaciones del Derecho comunitario con independencia de la autoridad nacional
gue haya cometido lainfraccién®3. Por otro lado, es Util recordar que, segun reiterada
jurisprudencia, la obligacion de aplicar el Derecho comunitario, incluso si entra en
conflicto con &l Derecho nacional, vincula a las autoridades administrativas asi como
alos tribunales!4.

(37) Laviolacion, mencionada en € considerando 34, de la obligacion de comunicacion y

no actuacion prevista en € apartado 4 del articulo 21 del Reglamento de
concentraciones no priva a la Comision de su poder para valorar, de conformidad
con esta disposicion, las condiciones impuestas por la CNE con € fin de establecer
s son compatibles con el Derecho comunitario®®. En los considerandos que siguen la
Comision realizara por tanto dicha valoracion, distinguiendo entre los diferentes
grupos de condiciones, alaluz, en particular, delos articulos 56 y 43 del Tratado?S.

(38) Teniendo en cuenta que, segun |as autoridades espafiolas, la mayoria (si no todas) las

condiciones estan basadas en la seguridad publica (entre las cuales la CNE incluye
consideraciones relacionadas a la seguridad del suministro energético), resulta Util,
antes de valorar las condiciones impuestas por la CNE, examinar brevemente la
nocién de seguridad publicaalaluz de lajurisprudencia comunitaria.

13

14

15

16

Véase por analogia € Asunto C-173/03 Traghetti del Mediterraneo (ain no publicada), en € que €
Tribunal de Justicia mantuvo que "el principio segin el cua un Estado miembro esté obligado a reparar
los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que le sean imputables
es vaido para cualquier supuesto de violacion del Derecho comunitario, independientemente de cud sea
€l érgano del Estado miembro a cuya accion u omision se deba el incumplimiento” (considerando 30). En
e mismo sentido, véanse también, por gemplo Asunto C- 224/01 Kdobler 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. 1-1029, considerandos 33y 34.

Véanse Asunto 106/77 Simmenthal 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 concluy6d que
las autoridades administrativas nacionales tienen que abstenerse de aplicar la legislacién nacional
incompatible con las disposiciones del Tratado directamente aplicables, incluso s tales autoridades no
puede plantear una cuestion prejudicial a Tribunal de Justicia con base en € articulo 234 del Tratado.

Véase Asunto C-42/01 Portugal v Comision Rec. 2004, p. [-6079.

El apartado 1 del articulo 56 del Tratado establece que: “ En el marco de las disposiciones del presente
capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y entre Estados miembros y terceros paises.” Segun la nomenclatura del Anexo | de la
Directiva 88/361/CEE del Consgjo, de 24 de junio de 1988, para la aplicacion del articulo 67 del Tratado
(DO L178 de 8.7.1988, p. 7), lainversion directa en forma de participacion accionarial en una empresa se
considera circulacion de capitales (Lista punto 1A). Las notas explicativas que aparecen en dicho anexo
sefialan que unainversion directa se caracteriza, en particular, por la posibilidad de participar de manera
efectiva en la gestion o e control de una sociedad. Por tanto, la adquisicién de acciones por otros
inversores de la UE que confieran e control de empresas nacionales también se considera como una
forma de circulacion de capitales (Comunicacion de la Comision sobre determinados aspectos juridicos
gue afectan a las inversiones intracomunitarias, DO C 220 de 19.7.1997, p.15, apartado 2.3) Del mismo
modo las operaciones de inversion de cartera entre Estados miembros se considera circulacion de
capitales (Listapunto I11 Al). “La adquisicion por parte de un inversor nacional de otro Estado miembro
de la Unidn Europea de participaciones de control en una empresa nacional, ademas de constituir una
forma de movimiento de capitales, entra en €l &mbito de aplicacion de las disposiciones sobre € derecho
de establecimiento” (apartado 2.4.) En este sentido, el articulo 43 del Tratado que rige € derecho de
establecimiento dispone que “[...] quedaran prohibidas las restricciones a |a libertad de establecimiento
de los nacionales de un Estado miembro en €l territorio de otro Estado miembro” .
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El concepto de seguridad publica

(39) Para la vaoracion del presente caso debe recordarse que, segun reiterada

jurisprudencia, las exigencias impuestas por la seguridad publica deben, en tanto que
excepcion alos 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 de la Comunidad. Por tanto, la seguridad publica sélo puede invocarse
en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave gque afecte a un
interés fundamental de la sociedad?’.

(40) Con referencia especifica a sector de la energia, € Tribuna de Justicia de las

Comunidades Europeas ha tenido ocasion de indicar que las medidas necesarias para
garantizar el abastecimiento energético minimo en caso de crisis pueden responder al
concepto de seguridad publicat8. En general, tanto una reglamentacién apropiada de
aplicacion general como medidas que permitan una adecuada reaccion especifica por
parte de las autoridades publicas para prevenir una amenaza concreta a la seguridad
publica, serén suficientes para garantizar este interés y seran, si tales medidas son
proporcionadas y no discriminatorias, menos restrictivas que el establecimiento de
condiciones previas en relacion con la propiedad de la empresa pertinentel®. La
legislacion comunitaria reconoce la legitimidad de tales medidas en el apartado 2 del
articulo 3 de la Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26
de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y
por la que se deroga la Directiva 96/92/CE2, que sefiala bajo qué condiciones los
Estados miembros pueden utilizar las obligaciones de servicio publico afin de
salvaguardar la seguridad publica en el sector de la energia?l.

(41) Las condiciones impuestas por la CNE deben ser examinadas a la luz de esta

interpretacion estricta del concepto de seguridad publica adoptada por €l Tribunal de
Justicia.
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Véanse Asunto C-503/99 Comision contra Bélgica Rec. 2002, p. 1-4809, considerando 47; Asunto C-
483/99 Comision contra Francia, Rec. 2002, p. 1-4781, considerando 48 y Asunto C-463/00 Comision
contra Espafa Rec. 2003, p. 1-4581, considerando 72.

Véanse Asunto C-503/99 Comision contra Bélgica Rec. 2002, p. 1-4809, considerandos 46 y 48 y Asunto
C-463/00 Comision contra Espafia Rec. 2003, p. 1-4581, considerandos 71y 73.

Ello puede deducirse del Asunto C-503/99 Comisién contra 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).

El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 2003/54/CE prevé que “[...] los Estados miembros podran
imponer alas empresas eléctricas, en aras del interés econdmico general, obligaciones de servicio publico
gue podran referirse a la seguridad [...] Estas obligaciones de servicio publico deberdn definirse
claramente, ser transparentes, no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de
la Union Europea el 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 e presente apartado, los Estados
miembros podran establecer una planificacion a largo plazo, teniendo en cuenta la posibilidad de que
terceros quieran acceder alared".



Requisitos societarios u organicos (Condicion Primera)

(42) Por medio de la condicion primera, la CNE harequerido a E.ON para que:

a mantenga a Endesa como sociedad matriz cabecera de su grupo por un
periodo de 10 afios;

b)  mantenga las empresas del grupo Endesa en su situacion actual (es decir, sin
reorganizar e grupo empresarial y sin fusionarse con ninguna de las
empresas del grupo E.ON); y

c) mantengael domicilio social y su 6rgano de administracion en Espaiia.

(43) La CNE justifica esta condicion con base en 1o que se describe como la posicién
estratégica de Endesa en € mercado energético espafiol y en los riesgos o efectos
negativos que la conversion de Endesa en una filial de un grupo conglomerado
internacional podria traer consigo respecto al interés general de Espafia en el ambito
de la seguridad de suministro. En concreto, la CNE se refiere a los efectos negativos
para la seguridad de suministro que resultaria del traslado del centro de toma de
decisiones de Endesa fuera de Espafia, asi como a la necesidad de mantener Endesa
como empresa cabecera de su grupo para controlar y supervisar 10s activos sujetos a
condiciones y evitar cualquier transferencia de ingresos que suponga un riesgo para
dichos activos. Ademés la CNE hace referencia a los compromisos corporativos
explicitamente adoptados por E.ON en relacion con la estructura y organizacion de
Endesa.

(44) LaComisién considera que tales requisitos limitan de forma significativa la libertad
de E.ON para decidir la estructura de su grupo tras la adquisicion del control de
Endesa y representan, por tanto, una restriccion del derecho de establecimiento y de
lalibre circulacion de capitales.

(45) A este respecto, es necesario recordar que, segun la jurisprudencia comunitaria, “ €l
ambito 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 econémica en dicho Estado,
haciendo posible la participacién efectiva de |os operadores econémicos 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 cooperacién y de reagrupamiento entre sociedades
establecidas en Estados miembros diferentes. Constituyen modalidades particulares
del gercicio de la libertad de establecimiento, importantes para € buen
funcionamiento del mercado interior, y entran, por tanto, dentro del ambito de las
actividades econdmicas para las que los Estados miembros estdn obligados a
respetar la libertad de establecimiento prevista en el articulo 43 CE” %, Al limitar la
libertad de E.ON de fusionar algunas de las sociedades de su grupo con sociedades
del grupo de Endesa y reorganizar este Ultimo grupo tras la adquisicion del control
de Endesa, los requisitos en cuestion restringen claramente e derecho de
establecimiento de E.ON.

22 Véase Asunto C-411/03 SEVIC Systems Rec. 2005, p. 1-10805, considerandos 18 y 19.
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(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

En este sentido, Espafia no puede argumentar validamente que segun el Derecho
energético comunitario y nacional, sociedades verticamente integradas no son libres
para decidir la estructura de sus grupos ya gue tiene que mantener separadas ciertas
actividades reguladas y no reguladas (unbundling juridico). La existencia de estas
obligaciones juridicas no significa que las autoridades nacionales puedan crear
obstéculos a derecho de establecimiento, imponiendo obligaciones adicionales no
previstas por el Derecho comunitario.

Ademas, contrariamente a lo que Espafia argumenta, € hecho de que E.ON declarara
gue mantendria (0 se comprometeria a mantener) a Endesa como una empresa (0
grupo de empresas) separada con su sede en Espafia no justifica en si mismo la
decision de la CNE de imponer formalmente una condicién vinculante con base en
dicha declaracion o compromiso por parte de E.ON. De hecho, como dijo la
Comisién en su andisis preliminar, la imposicion formal de una condicién
vinculante implica las consecuencias juridicas de largo alcance derivadas de la
aplicacion combinada de las condiciones decimosexta y decimonovena (véanse
considerandos 125 a 127), afadiendo de ese modo una carga innecesaria y
desproporcionada a E.ON.

Debe asimismo subrayarse que, contrariamente a lo que la argumentacion de Espafia
parece implicar, las declaraciones de E.ON relativas a su intencion de mantener su
oferta por Endesa tras la decision de la CNE no muestran que su libertad econdmica
no haya sido restringida por la decision de la CNE. Estas declaraciones pueden bien
justificarse por la confianza en & hecho de que, de conformidad con las acciones
legales en Espaiia y por la intervencion de la Comisidn, las condiciones impuestas
por la CNE serian retiradas o declaradas nulas?.

De todas maneras, para ser contrarias a los articulos 43 y 56 del Tratado, es
suficiente que las medidas nacionales creen obstaculos a derecho de establecimiento
y alalibre circulacion de capitales, sin que sea necesario que tales medidas impidan
completamente €l gercicio de estas libertades fundamentales. A este respecto, cabe
recordar que, segun reiterada jurisprudencia, “incluso unarestriccion alalibertad de
establecimiento de escaso alcance o de poca importancia esta prohibida por €
articulo 52 (actual 43) del Tratado”24.

Finalmente, debe sefialarse que el hecho de que E.ON haya recurrido dicha
condicion ante el Ministro de Industria, Turismo y Comercio sdlo con respecto a su
duracion y claridad no significa que la condicion restrinja la libertad econdmica de
E.ON s0lo en estos aspectos. Al analizar la compatibilidad de esta condicion con los
articulos 43 y 56 del Tratado, la Comisiéon no puede estar limitada a las estrategias
contenciosas de E.ON, que pueden estar influenciadas por un amplio nimero de

23 En cualquier caso, E.ON tendréa que tomar una decision definitiva sobre la posible retirada de su oferta
solo tras la peticion de la CNMV de modificar el folleto de su oferta, paratener en cuenta las condiciones
impuestas por la CNE.

24 Véase Asunto C-9/02 De Lasteyrie du Saillant Rec. 2004, p. 1-2409, considerando 43. V éase también €
Asunto C-49/89 Corsica Ferries France Rec. 1989, p. 4441, donde se dice que "los articulos del Tratado
CEE relativos a la libre circulacion 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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(51)

(52)

(53)

(54)

(55)

elementos subjetivos claramente irrelevantes desde la perspectiva del Derecho
comunitario.

Habiendo clarificado la existencia de una restriccién a derecho de establecimiento
de E.ON y alalibre circulacion de capitales, debe sefialarse que tal restriccion no es
necesaria ni proporcionada para la proteccion de un interés general legitimo y no
cumple con € principio de no discriminacion.

Como ya se ha indicado, la CNE menciona en su decision que, en vista de lo que se
describe como la importancia estratégica de Endesa para asegurar €l suministro
energético en Esparia, el mero hecho de que Endesa pase a ser una filial de E.ON
(quien est4 activa solo fuera de Espana) podria crear riesgos o efectos negativos para
el interés general en Espafia con respecto a la seguridad de suministro. Esta
afirmacion, sin embargo, carece de todo fundamento, ya que la CNE no explica

i)  por qué la adquisicion de control de E.ON sobre Endesa crearia tales riesgos
o efectos negativos, ni

i)  por gué los mismos desaparecerian (0 se verian reducidos) si E.ON cumpliera
con |os requisitos societarios u organicos descritos anteriormente.

En su respuesta a andlisis preliminar de la Comision, Espafia no proporciona tales
explicaciones sino que simplemente reitera los vagos argumentos de la CNE.

A este respecto, debe igualmente tenerse en cuenta que los poderes de supervision y
regulatorios de la CNE asi como de otras autoridades competentes, tales como el
Consgjo de Seguridad Nuclear (“CSN”), no se verian afectados por una posible
fusdon entre Endesa y cuaquier empresa del grupo E.ON o por la posible
transferencia del domicilio socia y del érgano de administracion de Endesa fuera de
Espaiia. Al contrario de o que Espafia parece argumentar en su respuesta a la
posicion preliminar de la Comision, las autoridades espafioles continuarian
gjerciendo su control sobre uno de los principales operadores activos en e mercado
espariol, y en particular sobre lagestion y el desarrollo de las actividades reguladas y
de los activos en Espaiia que se describe como estratégicos con independencia de la
ubicacion de la sede y de los érganos de gobierno.

El alcance del control depende de la naturaleza de los activos en cuestion. El
Derecho comunitario, y en particular la Directiva 2003/54/CE y la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre
normas comunes para €l mercado interior del gas natural y por la que se deroga la
Directiva 98/30/CE%6 prevén que € regulador nacional de energia gerza una
supervision sobre todos los activos de transporte y distribucion (articulo 21 de la
Directiva 2003/54/CE y articulo 25 de la Directiva 2003/55/CE). Adicionamente,
los Estados miembros pueden conceder poderes de supervision a los reguladores
nacionales de energia con respecto a procedimientos de licitacion para nueva

25 LalLey del Sector Eléctrico, en su Disposicion Adicional 11, seccion 3(1), Funcion 14, establece, en su
version modificada, que los poderes de supervisién de la CNE se aplicaran a las actividades sujetas a
“intervencién administrativa’. Tal intervencién no se condiciona a la situacién en Espafia del domicilio
social o los érganos de gobierno de las sociedades.

26 DOL 16 de 23.12004, p. 74.

L



capacidad de generacion de electricidad (articulo 7 de la Directiva 2003/54/CE) y
con respecto a autorizaciones para la construccion de nuevos gasoductos (articulo 4
de la Directiva 2003/55/CE). Ademas, el Tratado Euratom, el Reglamento (Euratom)
n° 302/2005 de la Comision, de 8 de febrero de 2005, relativo a la aplicacion del
control de seguridad de Euratom?’ y el Plan de Accién para la Seguridad Nuclear
establecen un marco parala supervision gjercida por el CSN.

(56) Ademés de estas tareas de las autoridades nacionales reguladoras y de supervision,
derivadas del &mbito normativo de los Tratados CE y Euratom, los Estados
miembros pueden otorgar poderes adicionales a reguladores en €l sector energético,
siempre que dichos poderes no violen las reglas del referido ambito normativo, y en
particular las Directivas 2003/54/CE y 2003/55/CE, y el Reglamento (Euratom) n°
302/2005. Esparia ha otorgado tales poderes adicionales ala CNE, en particular con
respecto a mercado regulado de la electricidad, sin limitar € gercicio de tales
poderes a sociedades gue tengan su sede y 6rganos de gobierno en Espafia.

(57) Lacondicion primera impuesta por la CNE a E.ON va sin embargo mucho més alla
de los poderes de supervision de los que goza la CNE. Ta condiciéon parece por
tanto tener un carécter discriminatorio, porque la CNE no tendria el poder de
imponer requisitos similares a operadores energéticos fuera de los casos de
adquisicién de activos regulados sometidos a su control.

(58) Ante la ausencia de cualquier justificacion objetiva para imponer los requisitos
societarios u organicos establecidos por la decision de la CNE, parece gque dichos
requisitos estan encaminados simplemente a asegurar, por razones de politica
econdmica, 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 restriccion encubierta a la libre circulacion de capitales y a derecho de
establ ecimiento.

Requisitos financierosy deinversién (Condiciones Segunda a Quinta)

(59) Por medio de las condiciones segunda a quinta, la CNE ha impuesto a E.ON una
serie de requisitos financieros y de inversion.

(60) Losrequisitos financieros

i)  imponen a Endesala obligacién de mantener un determinado ratio de servicio
deladeuda; y

i) permiten alas empresas del grupo Endesa activas en |os sectores regulados, o
gue tengan lo que se describe como activos estratégicos, distribuir dividendos
Unicamente si |os recursos generados son suficientes para atender tanto los
compromisos de inversion como la suma de la amortizacion de la deuda
financiera y los correspondientes gastos financieros (dicho requisito se ha
impuesto para € periodo 2006-2010, pero la CNE se reserva el poder de
extenderlo por otros cinco afios).

27 DO L 54 de 28.2.2005, p. 1.
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(61)

(62)

(63)

(64)

(65)

Los requisitos de inversiéon se refieren a la realizacion por parte de E.ON de una
serie de inversiones relacionadas con las actividades de electricidad y gas natural y a
lo que se describe como activos estratégicos. Concretamente, la CNE ha impuesto a
E.ON la obligacion de mantener las inversionesincluidas en

i)  losplanes deinversiéon de Endesas;

i)  los planes del Gobierno para las actividades de transporte en los sectores del
gasy laelectricidad?s; y

iii) un informe de la CNE sobre la demanda de gas natural y electricidad y su
coberturas0.

La CNE no pone en duda la fortaleza financiera de E.ON (més bien a contrario,
reconoce que la solvencia de E.ON es fuerte3l). Sin embargo, la CNE basa los
requisitos financieros en la necesidad de impedir riesgos para la futura estabilidad
financiera y las inversiones de Endesa. Adicionalmente, la CNE argumenta que
E.ON podria tener el incentivo de reducir las inversiones en las actividades
reguladas y en otros activos que se describen como estratégicos a fin de aumentar los
dividendos y compensar la gran inversion hecha por la adquisicion de Endesa. Ta
reduccion de las inversiones pondria en peligro la seguridad de suministro en cuanto
a su continuidad y calidad. Ademés, la CNE afiade que los actuales planes de
inversion de E.ON en otros mercados podrian afectar de forma negativa las futuras
inversiones en actividades reguladas y 10 que se describe como activos estratégicos
en Espana.

La Comisién considera que la imposicién de los requisitos financieros y de
inversion, mencionados en los considerandos 60 y 61, es contraria a la legislacion
comunitaria, ya que crea un obstaculo a la libre circulacion de capitales y a la
libertad de establecimiento que no es necesario ni proporcionado para la proteccion
del mencionado interés general en asegurar la seguridad publica y la seguridad de
suministro energético y dalugar a un trato discriminatorio.

En contra de lo que la respuesta de Espafia parece implicar, €l hecho de que esta
condicion cree un obstéculo a la libre circulacion de capitales y a derecho de
establecimiento pero no pueda impedir completamente € egercicio de estas
libertades por E.ON, no modifica el andlisis de los presentes requisitos bajo los
articulos 43 y 56 del Tratado (véase considerando 49).

En este contexto, esta claro en primer lugar que la imposicién de los requisitos
financieros y de inversion limitan de forma significativa la libertad econémica de
E.ON tras la adquisicion del control sobre Endesa, creando un obstaculo al ejercicio
de los derechos previstos por las reglas comunitarias relativas a la libre circulacién

28 Plan Estratégico de Endesa 2006-2009.

29 “Planificacion de los sectores de electricidad y gas. Desarrollo de |as redes de transporte 2002-2011" .

30 “Informe Marco sobre la demanda de energia eléctricay gas natural, y de su cobertura’.

31 Cf. Secciones 7.1.1.1y 11.2 de ladecision delaCNE.
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de capitales y a derecho de establecimiento32. El mero hecho de que segun la ley
nacional las autoridades espafiolas pueden generalmente imponer, en ciertas
circunstancias, requisitos de inversion a sociedades energéticas, no significa que la
imposicion especifica de los requisitos financieros y de inversion en cuestion —
mucho més alla de reglas sectoriales generales — no constituya un obstéculo alalibre
circulacién de capitalesy a derecho de establecimiento.

(66) Segun la Comision, dicho obstaculo tiene ademés un carécter discriminatorio bajo

varios aspectos ya que:

a) la CNE obliga a E.ON a mantener un determinado ratio de servicio de la
deuday limita la distribucion de dividendos cuando: (i) con anterioridad a la
operacioén notificada, Endesa no estaba sujeta a ninguna obligacién similar, y
(ii) la CNE no tendria el poder de imponer tales obligaciones a operadores
energéticos fuera del caso de adquisicién de activos regulados;

b) laCNE (i) obligaaE.ON arealizar una serie de inversiones contempladas en
documentos de planificacion que, con anterioridad a la operacion notificada,
eran solo parcialmente vinculantes para Endesa (y, en general, para otros
operadores energéticos), y (ii) la CNE no tenia el poder de imponer a los
operadores energéticos algunos de los mencionados requisitos fuera del caso
de adquisicién de activos regulados3s;

C) en su decision sobre la propuesta de Gas Natural de adquisicion del control
de Endesa3*: (i) la CNE obligo también a Gas Natural a mantener el mismo
ratio de deuda, pero Unicamente por un periodo de tres afios, mientras que la
duracion de la obligacion impuesta a E.ON es por un periodo de tiempo no
especificado, que podria ser considerado como indefinido; y (ii) la CNE
limité la libertad de Gas Natural para distribuir dividendos por un periodo de
tiempo similar a impuesto a E.ON, pero no previo una extension del mismo
(mientras que a E.ON se le puede imponer una extension de cinco afios de
dicho periodo), a pesar del hecho de que la CNE no ha demostrado en modo
alguno que este tratamiento diferenciado se justifique por las diferentes
situaciones financieras®.

32

33

35

Véanse Asuntos C-367/98, Comision contra Portugal, Rec. 2002, p. 1-4731; C-483/99, Comision contra
Francia, Rec. 2002, p. 1-4781; C-503/99, Comisi6n contra Bélgica, Rec. 2002, p. 1-4809; C-463/00,
Comision contra Espafia, Rec. 2003, p. 1-4581; C-98/01, Comision contra Reino Unido, Rec. 2003, p. |-
4641,

Como la misma CNE reconoce en su decision (seccion 8.2) y, bajo la actual legislacion espafiola en
materia energética (articulo 4 de la ley 54/1997 sobre el Sector Eléctrico y articulo 4 de la Ley 34/1998,
sobre el Sector de los Hidrocarburos), las Unicas inversiones vinculantes son aquellas relacionadas con:
(a) en el sector eléctrico, las redes de transporte, y (b) en € sector del gas natural, las redes de transporte
basicas, la capacidad de regasificacion de gas natural licuado y las infraestructuras de almacenamiento.
Todas las demés inversiones planificadas se considera que tienen un caréacter indicativo y por tanto no son
vinculantes.

V éase decision de la CNE de 8 de noviembre de 2005, condiciones primeray segunda.

Mas bien al contrario, de la seccion 7.1.1 de la decision de la CNE parece despenderse que la situacion
financiera de E.ON es no solo comparable a la de Gas Natural, sino que es incluso megjor con respecto a
ciertos ratios, y en particular con respecto a los ratios que miden el servicio de la deuda. Concretamente,

con anterioridad a la transaccion € ratio “deuda neta + inversiones / EBITDA” es mucho mejor para
2:



(67)

(68)

(69)

(70)

En su respuesta, Esparia argumenta que la obligacion de mantener un cierto ratio de
deuda no tiene una duracion indefinida ya que no puede ir mas alla de los 10 afios
fijados en la condicion primera. La Comisién observa, sin embargo, que no hay
claridad en cuanto a la duracion de esta condicion, que podria interpretarse como
indefinida. Ademés, el argumento desarrollado por las autoridades espariolas no
contesta a la objecion de la Comision de que € requisito en cuestiéon tiene una
duracion mas larga que € impuesto a Gas Natural y, més generalmente, no explica
por qué tal obligacion seria necesariay proporcionada parala proteccion de intereses
publicos legitimos.

En relaciéon con la diferencia de trato reservada a Gas Natural con respecto a la
distribucién de dividendos, Espafia parece argumentar que se debe a la entrada en
vigor del Rea Decreto-Ley, que no era aplicable cuando la oferta de Gas Natural fue
autorizada.

La Comisién sefida, sin embargo, que ninguno de los cambios introducidos por €l
Real Decreto-Ley justifica un trato mas estricto, reservado en este aspecto ala oferta
de E.ON. De cuaquier modo, como se explicd en el dictamen motivado enviado a
las autoridades espafiolas en € marco del procedimiento de infraccion n® 2006/2222,
la Comision considera que €l aumento de los poderes de la CNE por este Real
Decreto-Ley es en si misma contraria a los articulos 43 y 56 del Tratado. La
Comision considera igualmente que el obstaculo en cuestion no es necesario y
proporcionado para la proteccién de la seguridad publica y la seguridad del
suministro energético. En realidad, el hecho de que la mayor parte de los requisitos
financieros y de inversién no fuesen obligatorios para Endesa con anterioridad a la
operacion notificada indica que laimposicion de tales requisitos no era estrictamente
necesaria para acanzar los objetivos supuestamente perseguidos por la CNE.
Ademas, € hecho de que la CNE no pudiese imponer este tipo de requisitos
financieros y de inversion de tan largo alcance a los operadores energéticos fuera de
los casos de adquisicion de activos regulados (o de los que se describen como
estratégicos) parece demostrar que €l legislador espafiol consideraba que medidas
menos restrictivas (tales como intervenciones especificas de autoridades
competentes ex post) permitirian asegurar un nivel suficiente de seguridad publicay
de seguridad de suministro energético.

En general, la Comision considera que, excepto para activos sujetos a supervision
por el regulador de energia nacional seguin el articulo 23 de la Directiva 2003/54/CE
y del articulo 25 de la Directiva 2003/55/CE, esto es, redes de transporte y
distribucion, cualquier otra obligacion relativa a 1o que se describe como activos
estratégicos crea un obstaculo para la libre circulacion de capitales y € derecho de
establecimiento y no cumple con e principio de proporcionalidad. Especificamente
en relacion con los activos nucleares, la Comision observa que Euratom ya dispone
de un mecanismo de supervision para inversiones civiles nucleares y que se aplica
una reglamentacién especifica en el campo de la seguridad fisica nuclear.

E.ON que para Gas Natural, tanto para 2004 como para 2005. Mas aln, comparado con €l de de Gas
Natural en 2005, € ratio “deuda neta + inversiones/ EBITDA” del grupo E.ON/Endesa seria ligeramente
superior en 2006, pero de nuevo inferior en 2007 y 2008. Por tanto, es muy dificil considerar que, tras la
transaccién, el grupo E.ON /Endesa pueda presentar un riesgo financiero mayor del que podria tener €l
grupo Gas Natural/Endesa.



(71)

(72)

Debe también resaltarse que € hecho de que E.ON declarara que aseguraria (0 se
comprometiera a asegurar) las inversiones contempladas en ciertos documentos de
planificacion no justifica en si mismo la decision de la CNE de imponer
formalmente condiciones vinculantes — con las consecuencias juridicas derivadas de
la aplicacion combinada de las condiciones decimosexta y decimonovena (véanse
considerandos 125 a 127) — con base en dichas declaraciones o compromisos por
parte de E.ON.

Finalmente, e hecho de que, en e recurso administrativo introducido ante el
Ministro, E.ON se opusiera a |os requisitos en cuestion solo en relacion con ciertos
aspectos no puede como tal significar que los aspectos no recurridos sean
compatibles con el Derecho comunitario (véase considerando 50).

Requisito de informacion (condicion sexta)

(73)

(74)

(75)

(76)

Por la condicién sexta, la CNE obliga a E.ON a informar, a partir del afio 2010,
sobre futuras inversiones en actividades reguladas y en lo que se describe como
activos estratégicos. La CNE no aporta ninguna justificacion explicita para ta
requisito, por lo que resulta dificil para la Comisién averiguar las razones de esta
condicion.

La Comision considera que la imposicion del requisito en cuestion puede limitar la
libertad econdmica de E.ON tras la adquisicion del control sobre Endesa, creando de
este modo un obstéculo a gjercicio de los derechos establecidos por las reglas del
Tratado sobre libre circulacion de capitales y derecho de establecimiento, y que da
lugar a un trato discriminatorio.

Esta condicién tiene un carécter discriminatorio puesto que la CNE ha obligado a
E.ON a informar sobre futuras inversiones en lo que se describe como activos
estratégicos, pese a que la CNE no tiene €l poder de imponer obligaciones similares
de informacion de carécter general y de tan largo alcance a operadores energéticos,
fuera de casos de adquisicion de activos regulados.

En relacién con e argumento de Espafia de que esta condicion es inocua 'y de facil
cumplimiento y que no limita significativamente la libertad econémica de E.ON, la
Comision recuerda que unarestriccion de las libertades fundamental es es contraria al
Derecho Comunitario incluso s tiene un acance limitado o importancia menor
(véase considerando 50)3e.

Requisitos relativos a la vida util residual de centrales de energia y abastecimiento de
gas (condiciones séptima y octava)

(77)

Por la condicién séptima, la CNE requiere a E.ON para que mantenga la vida Util
residual de las centrales de generacion de Endesa bajo régimen ordinario, tal y como
lo habia previsto Endesa. Por la condicion octava, la CNE requiere a E.ON para que

36 Véase 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 relativos a la libre circulacion 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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(78)

(79)

(80)

(81)

(82)

(83)

garantice e cumplimiento de los planes de aprovisionamiento de gas natura
remitidos por Endesa ala CNE?’.

La CNE no aporta ninguna justificacion especifica para la imposicién del requisito
relativo a lavida util residual de las centrales de generacion. Simplemente se refiere
a ésta como una de las medidas (ademas de |as condiciones relativas a la engjenacion
de activos y a la cesion de la gestién examinadas en los considerandos 86 a 117)
dirigidas a mitigar los riesgos que la adquisicién de las acciones de Endesa por E.ON
pueda representar para lo que se describe como activos estratégicos (e
implicitamente, para la garantia del suministro energético). Con respecto a la
condicién de asumir los planes actuales de Endesa relativos a los compromisos de
aprovisionamiento de gas natural, la CNE alega que este requisito se dirige a
minimizar el riesgo paralagarantia del suministro energético.

La Comisién considera que la imposicion de los requisitos en cuestion limita
significativamente la libertad econébmica de E.ON tras la adquisicion del control
sobre Endesa, creando de ese modo un obstaculo a egercicio de los derechos
previstos en las normas comunitarias sobre libre circulacion de capitales y derecho
de establecimiento, que no es necesario ni proporcionado para la proteccion de la
garantiadel suministro energético, y que dalugar a un trato discriminatorio.

A este respecto, Espaia no puede argumentar validamente que tal requisito no limite
significativamente la libertad econdmica de E.ON basandose en que

i) E.ON no se ha opuesto especificamente a esta condicion; y

ii) la legidacion espafiola requiere de forma genera que las sociedades
mantengan una capacidad de produccidn y preveé sanciones graves.

En cuanto al primer punto, la Comision recuerda que e hecho de que E.ON no haya
recurrido una condicion determinada no significa que la misma no restrinja la
libertad econémica de E.ON (véase considerando 50). En cuanto al segundo punto,
debe sefidarse que si la reglamentacion espafiola requiere generalmente que las
sociedades mantengan la capacidad de produccion y prevé graves sanciones, €llo
muestra que no era necesario que la CNE impusiera una condicién especifica en este
aspecto con las consecuencias de largo alcance que se derivan de las condiciones
decimosextay decimonovena (véanse considerandos 125 a 127).

Segun la Comision, e obstaculo creado por los requisitos en cuestion no esta
justificado por razones de interés general. La alegacion de la CNE sobre la necesidad
de los requisitos en cuestion para mitigar €l riesgo que la adquisicién de las acciones
de Endesa por E.ON pueda representar para lo que se describe como activos
estratégicos o parala garantia del suministro energético, carece de todo fundamento.
Espafia no ha provisto més clarificaciones en este punto en su respuesta ala posicion
preliminar de la Comision.

Ademés, los requisitos en cuestion tienen un caracter discriminatorio, puesto que la
CNE obliga a E.ON a cumplir los planes de Endesa con respecto al mantenimiento

37 Planes enviados por Endesa ala CNE parala elaboracion del informe de la CNE “Informe Marco sobre la
demanda de energia eléctricay gas natural, y de su cobertura”.
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de la vida util residual de las centrales de generacion y con respecto a
aprovisionamiento de gas natural, incluso a pesar de gque estos planes no eran
vinculantes para Endesa antes de la operacion notificada.

(84) El hecho de que las tarifas al consumidor final estén reguladas en la legislacion
espanola no deberia aterar este principio. Incluso si una reglamentacion sobre tarifas
al consumidor final contuviera implicitamente la suposicién sobre las centrales
disponibles, tal suposicién hecha por la CNE no constituiria una obligacién para la
empresa de invertir u operar de una manera determinada.

(85) Por otro lado, € requisito impuesto a E.ON con respecto al aprovisionamiento de gas
natura es claramente injustificado y desproporcionado a la luz de las
consideraciones desarrolladas por la CNE en su decision. De hecho, la CNE
expresamente reconoce: (i) que las importaciones de Endesa de gas natural licuado
no podrian considerarse activos estratégicos, y (ii) que, incluso s tras la operacion
E.ON decidiera desviar parte del gas natural licuado de Endesa a otros mercados, €l
efecto de tal accion en € mercado energético espafiol seria limitado porque los
contratos de abastecimiento de Endesa representan menos del 10% del consumo total
de gas natura en Espafa®. Finalmente, el hecho de que otros operadores que
controlan cuotas mayores de consumo de gas natural en Espafia no estén vinculados
por sus planes de aprovisionamiento pone de relieve la naturaleza desproporcionada
y discriminatoria de esta condicion.

Requisitos relativos a la enajenacion de activos y cesion de la gestion (condiciones
novena a decimoter cer a)

Cesion de la gestion de centrales nucleares de propiedad conjunta y enajenacion de
centrales nucleares de propiedad exclusiva (condicién novena)

(86) Por medio dela condicion novena, laCNE impone a E.ON

i)  que ceda la gestion ordinaria de las centrales nucleares en las que Endesa
disponga de participaciones accionariales a aquellos otros participes de
dichas centrales;

ii) que no participe en la toma de decisiones relativas a la prestacion de
servicios, fabricacion y suministro de equipos y sSistemas Yy
aprovisionamiento de combustible destinados a central es térmicas nucleares;
y

iii) que proceda a la venta de la Unica central nuclear propiedad a 100% de
Endesa.

(87) La CNE no pone en duda la competencia de E.ON o su fiabilidad en e sector
nuclear. La imposicion de la condicion novena se razona esenciamente
argumentando que la adquisicion de control de E.ON sobre Endesa crearia el riesgo
de que las decisiones relativas a las centrales se tomen a la luz de intereses
empresariales a corto plazo y siguiendo criterios que pueden no coincidir con los
intereses generales de Espafiay su politica sectorial. Segin la CNE, esto seria muy

38 Saccion 5.3.2. deladecision dela CNE.
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(88)

(89)

(90)

(91)

peligroso considerando |a importancia de las centrales nucleares para la seguridad
del suministro eléctrico y, en general, para € orden publico (debido a riesgo de
accidentes o atagues terroristas). Se refiere en particular a hecho de que las
obligaciones legales con respecto a la seguridad en las centrales nucleares difieren
en Espaiia y Alemania y a la practica de los operadores esparioles actuales de
adherirse a estédndares de seguridad e inversion en seguridad que exceden de
aquellos exigidos por la ley, y encuentra que existe €l riesgo de que E.ON tenga
dificultades en adherirse a estos estandares legales y extralegales. Ademas, la CNE
considera que las decisiones relativas a los activos nucleares deberian permanecer
bajo lajurisdiccion del regulador espafiol para permitir una supervision eficiente. La
CNE finamente sefiala que si los activos nucleares pertenecieran a extranjeros, los
intereses de la seguridad nacional solo se salvaguardarian completamente obligando
a los nuevos propietarios a renunciar a la gestion y convertir su adquisicion en una
purainversion financiera

La Comisién considera que la imposicion del requisito en cuestién limita
significativamente la libertad econémica de E.ON tras la adquisicion del control
sobre Endesa, creando de ese modo un obstaculo a ejercicio de los derechos
previstos en las normas del Tratado CE y del Tratado Euratom sobre libre
circulacion de capitales y derecho de establecimiento. Tal obstaculo no estd
justificado por razones de interés general y es contrario a los principios de
proporcionalidad y no discriminacion.

En primer lugar, la Comisién recuerda que, al contrario de lo que la CNE argumenta,
la seguridad nuclear no es de competencia exclusiva de los Estados miembros sino
una competencia compartida con la Comunidad3®, que las garantias sobre materiales
nucleares y la politica de abastecimiento de minerales y combustibles nucleares son
incluso competencia exclusiva de la Comunidad (Euratom)49, y que los usuarios de
minerales y combustibles nucleares e instalaciones nucleares estan sujetos a una
agencia o servicio especializado*!.

La Comision considera que la CNE no ha proporcionado ningin elemento que
indique que la adquisicion del control sobre Endesa crearia una amenaza rea y
suficientemente grave para la seguridad tecnolégica y fisica nuclear o para la
garantia del suministro energético. En su respuesta a la posicion preliminar de la
Comisién, Espafia no aportd ninguin elemento adicional sino que simplemente reiterd
los vagos argumentos de la CNE.

En su posicién preliminar, la Comision indicO que tras la concentracion
E.ON/Endesa, las centrales nucleares en cuestion continuarian siendo propiedad (o

39 Véase Asunto C-29/99 Comision contra Consgjo Rec. 2002, p. 1-11221. Ademés, debe destacarse que en
€l campo de seguridad fisica nuclear, e Consegjo optd por utilizar soft-law no vinculante y buscéd un “Plan
de Accién” en lugar de seguir la propuesta de la Comision de legislacion vinculante.

40 vVéanseletrasd) y €) del articulo 2, articulos 52 a56 y articulos 77 a 85 del Tratado Euratom.

41 Para el aprovisionamiento de los minerales y combustibles nucleares, los usuarios deben someter sus
contratos de abastecimiento a la Agencia de Abastecimiento Euratom (véanse articulos 52 y 60 del
Tratado Euratom) y bajo el Reglamento (Euratom) n° 302/2005 los operadores y los propietarios de
instalaciones nucleares estan sujetos a controles de los inspectores de control de seguridad de la
Comision.



(92)

(93)

(94)

(95)

co-propiedad) y gestionadas (0 co-gestionadas) por Endesa. El control ejercido
actuamente por las autoridades espafiolas o por los inspectores de control de
seguridad de la Comision no cambiaria de ninguna manera tras la adquisicion de las
acciones de Endesa por E.ON. Un cambio en la propiedad de una central nuclear no
afecta a las competencias de los supervisores nacionales y comunitarios en materia
de seguridad fisicay control de seguridad nuclear, por lo que no puede considerarse
que la presente operacion ponga en peligro la supervision eficiente de las
instalaciones nucleares.

Adicionamente, en la medida en que la CNE considere deseable que se observen
estandares de seguridad tecnoldgica o fisica que vayan mas alla de los estandares
minimos previstos actualmente en Espafia, ésta tiene la posibilidad de prever tales
estandares més elevados en medidas reglamentarias especificas o recomendaciones
de aplicacién general atodos los operadores en € sector, siempre que estas medidas
se gusten a Derecho comunitario, tanto primario como secundario, incluidas las
normas propias del ambito del Tratado Euratom. Por otro lado, no esté en absoluto
fundamentado por qué, segun la CNE, los intereses empresariales de E.ON serian
diferentes de los de | os actuales accionistas de Endesa (que incluyen un gran nimero
de inversores internacionales) o por qué los intereses de E.ON estarian mas
orientados a consideraciones comerciales de corto plazo 0 menos compatibles con el
interés general y la politica sectorial espafiola. Espafia no ha provisto ninguna
clarificacion sobre estos punto en su respuesta a la posicion preliminar de la
Comision.

A este respecto, esta claro que € asumir simplemente, sin ningin elemento de
apoyo, que un operador de otro Estado miembro, que tiene todas sus actividades
fuera de Esparia, tendria consideraciones comerciales de corto plazo contrarias a los
intereses espafoles, seria completamente irracional y contrario a los principios
bésicos del Derecho comunitario.

En su andlisis preliminar, la Comision considerd asimismo que no se aegaba razon
alguna por la que la venta de una central nuclear de Endesa a otra empresa o la
gestion por otros copropietarios a exclusién de Endesa podria garantizar mejor la
seguridad nuclear o la garantia del abastecimiento energético. Espafia contestd que,
segun e Rea Decreto-Ley, la venta de una central nuclear estarda sujeta a la
autorizacion previade la CNE y por tanto, la CNE se asegurara que el comprador no
ponga en peligro la seguridad nuclear y la garantia del suministro. Sin embargo, este
argumento no contesta a la preocupacion de la Comision, ya que no justifica por qué
tal venta seria necesaria para garantizar mejor la seguridad del suministro y la
garantia del abastecimiento energético.

La Comision consideraba en su andlisis preliminar que la condicion impuesta por la
CNE parece en redlidad estar motivada por consideraciones de politica energética
relativas a la necesidad de mantener las centrales nucleares bagjo control de una
compariia espafiola, debido alo que se describe como la importancia estratégica para
el pais. El simple hecho de que una empresa espafiola que poseay controle centrales
nucleares pueda pertenecer a un grupo europeo parece ser considerado por la CNE
como contrario a este objetivo de politica energética. En su respuesta, Espaiia razono
gue este argumento es incorrecto por el hecho de que una sociedad extranjera como
EDP (a través de Hidrocantabrico) tiene una participaciéon del 15,5% en una central
nuclear espafiola. Sin embargo, la Comision sefiala que, €l hecho de que en casos
precedentes las autoridades espafioles no se opusieran a inversiones extranjeras en
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centrales nucleares no muestra por si mismo que, en € caso presente, estas
autoridades no se opongan, por razones de politica energética, a la entrada de E.ON
en la propiedad o gestion de una central.

(96) Sobre esta base, la Comision considera, por tanto, que este requisito constituye un
medio de discriminacion arbitraria o de restriccion encubierta a la libre circulacion
de capitales y a derecho de establecimiento. Espafia impugna esta conclusiéon en la
medida en que la decision de la CNE sdlo limita la gestion ordinaria de centrales
nucleares y solo requiere desinversiones cuando tal limitacion a la gestion no es
posible. La Comisién sin embargo recuerda una vez mas que para ser contrarias alos
articulos 43 y 56 del Tratado es suficiente que las medidas nacionales creen
obstéculos al derecho de establecimiento y alalibre circulacion de capitales, sin que
sea necesario que tales medidas impidan completamente e gercicio de taes
libertades fundamentales (véase considerando 49). Ademas, la Comision observa
gue varias empresas comunitarias tienen participaciones en centrales nucleares en
otros Estados miembros. En cuanto a Espafia, la Comision recuerda, como se sefiala
en e considerando 95, que EDP (a través de Hidrocantabrico) tiene una
participacion del 15,5% en la central nuclear de Trillo. Ademas, la comparia
francesa Suez (a través de Electrabel) controla activos nucleares en Bélgicay la
compafia sueca Vattenfal tiene participaciones en centrales nucleares en Alemania.
En ninguno de estos casos, la propiedad y gestion extranjeras de centrales nucleares
crea problemas especificos de seguridad publicay seguridad del abastecimiento que
vayan mas alla de las preocupaciones generales en el sector que pueden ser tratadas
através de medidas sectoriales generales.

(97) Findmente, a la luz de los elementos indicados anteriormente, la Comision
considera que la condicion novena viola igualmente las disposiciones del Tratado
Euratom#2 que prohiben toda discriminacion basada en la nacionalidad y garantizan
el derecho de establecimiento.

(98) En cualquier caso, parece que medidas menos restrictivas (tales como la imposicion
de obligaciones especificas y bien definidas relativas a la gestion de las centrales
nucleares) podrian haber permitido a Espafia superar los problemas que
supuestamente se derivarian de la adquisicion de Endesa por E.ON.

Enajenacion de activos extra-peninsulares (condicidn décima)

(99) En la condicion décima, la CNE obliga a E.ON a engjenar activos de Endesa fuera
de la Espaiia peninsular.

(100) La CNE subraya las singularidades de estos sistemas, sefidlando en particular que
implican costes superiores (debido a su caracter aislado), por 1o que requieren una
retribucion adecuada. Mientras que Endesa ha asegurado hasta ahora € suministro
de energia fuera de la Espaiia peninsular, la CNE considera que dicho suministro se
pondria en peligro si Endesa fuese controlada por una compafiia que, como E.ON,
tenga su centro de toma de decisiones en otro pais. Segin la CNE, dicha compafia
podria tener estrategias empresariales que podrian no corresponderse con €l interés
de garantizar e suministro energético en las areas aisladas fuera de la Espafia
peninsular.

42 Articulos 92 a 100 del Tratado Euratom, en particular € articulo 97.
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(101)

(102)

(103)

(104)

(105)

La Comisién considera que la imposicion del requisito en cuestion limita
significativamente la libertad econébmica de E.ON tras la adquisicion del control
sobre Endesa, creando de ese modo un obstaculo a egercicio de los derechos
previstos en las normas comunitarias sobre libre circulacion de capitales y derecho
de establecimiento. Tal obstaculo no esta justificado por razones de interés general y
es contrario alos principios de proporcionalidad y no discriminacion.

También en este caso, la CNE no ha facilitado ningin elemento que indique que la
adquisicion de control por parte de E.ON sobre Endesa crearia una amenaza real y
suficientemente grave para la garantia del suministro energético. Tampoco la
respuesta de Espafia a la posicion preliminar de la Comision ha provisto tal
elemento.

Tras la concentracion E.ON/Endesa, Endesa continuaria poseyendo y gestionando
sus activos fuera de la Espafia peninsular bajo e mismo sistema reglamentario. La
adquisiciéon de las acciones de Endesa por parte de E.ON no parece que vaya a
afectar a estos activos. Sobre todo, la CNE no explica: (i) por qué los intereses
empresariales de E.ON con respecto al suministro energético fuera de la Espafia
peninsular serian diferentes de los que tienen los actuales accionistas de Endesa, y
(ii) por qué la venta de los activos de Endesa a otra compafia garantizaria dicho
suministro. De nuevo, la respuesta de Espafia a la posicién preliminar de la
Comisién no ha provisto tampoco tal elemento.

La verdadera razon de este requisitito parece de nuevo estar ligada a consideraciones
de politica energética relacionadas con € mantenimiento de estos activos,
considerados estratégicos, bajo control de una empresa espafiola. Esta condicion
parece por tanto constituir igualmente un medio de discriminacion arbitraria o de
restriccion encubierta a la libre circulacion de capitales y a derecho de
establ ecimiento.

Ademés, la Comision considera que medidas menos restrictivas (como laimposicion
de obligaciones de servicio publico con arreglo a apartado 5 del articulo 3 de la
Directiva 2003/54/CE y la instauracion de adecuados mecanismos de compensacion
con respecto a aprovisionamiento energético en areas aisladas fuera de la Espaia
peninsular, sin discriminacion entre proveedores) podrian haber permitido superar
cualquier riesgo percibido para la seguridad de abastecimiento energético fuerade la
Espafia peninsular.

Enajenacion de las centrales de generacion que consuman carbon nacional (condicion
undécima)

(106)

(107)

En la condicién undécima, la CNE impone a E.ON |a engjenacion de las centrales
térmicas de Endesa que consumen carbén nacional.

La CNE indica que las autoridades espariolas fomentan el uso del carbon doméstico
para la generacion eléctrica, no solo por razones de indole social, sino también, y
sobre todo, por razones de seguridad de abastecimiento energético. Segun la CNE,
las autoridades espafiolas no han creado sin embargo una obligacién expresa para €l
uso del carbon doméstico, sino que Unicamente prevén un apoyo a los precios de la
electricidad y otras formas de incentivos. En este contexto, segin la CNE, la
adquisicion de control por parte de E.ON sobre Endesa representaria un riesgo para
los objetivos espafioles con respecto al uso de carbon nacional. Esto esencialmente

porque los intereses empresariales de E.ON podrian no coincidir con los intereses
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generales que de manera expresa o técita son perseguidos por otras empresas
productoras de electricidad.

(108) La Comisién considera que la imposicion del requisito en cuestién limita
significativamente la libertad econémica de E.ON tras la adquisicion del control
sobre Endesa, creando de ese modo un obstaculo a eercicio de los derechos
previstos en las normas comunitarias sobre libre circulacion de capitales y derecho
de establecimiento. Tal obstaculo no esté justificado por razones de interés general
ni cumple con los principios de proporcionalidad y no discriminacion.

(109) Una vez més, la Comision considera que la CNE no ha proporcionado ningun
elemento que indigue que la adquisicion de control por E.ON sobre Endesa crearia
unaamenazarea y suficientemente grave parala garantia del suministro energético.

(110) Tampoco en este caso, la CNE no explica de manera alguna: (i) por qué los intereses
empresariales de E.ON con respecto al uso del carbdon naciona podrian ser
diferentes a los de los actuales accionistas de Endesa, y (ii) por qué la venta de las
centrales de Endesa a otra empresa garantizaria mejor tal uso asi como la garantia
del abastecimiento energético. La respuesta de Esparia a la posicion preliminar de la
Comisién tampoco ha provisto tal explicacion.

(111) También, € presente requisito parece estar inspirado meramente en el objetivo de
politica sectorial de mantener bajo control de una empresa espafiola activos
considerados estratégicos para €l pais. Tal condicion, por tanto, constituye un medio
de discriminacion arbitraria o restriccion encubierta a la libre circulacion de
capitales y a derecho de establecimiento. En su respuesta al andlisis preliminar,
Espafia argument6 que la ausencia de tal objetivo de politica se demuestra por €l
hecho de que algunas sociedades de otros Estados miembros tales como la
portuguesa EDP (a través de Hidrocantdbrico) y la italiana ENEL (a través de
Viesgo) actualmente poseen centrales térmicas en Espafia que usan carbdn
doméstico. Sin embargo, €l hecho de que en € pasado las autoridades espariolas no
se opusieran alas inversiones de estas sociedades en central es térmicas no demuestra
por si mismo que, en el caso presente, estas autoridades no se opongan, por razones
de politica energética, ala entrada de E.ON en |a propiedad de centrales térmicas.

(112) Al contrario, € hecho de que otras sociedades de la UE activas en otros Estados
miembros operen centrales de carbon domestico en Esparia sin ningun problema para
la seguridad del suministro muestra que los requisitos impuestos a E.ON a este
respecto son innecesarios y desproporcionados.

(113) La Comision recuerda asimismo que la legislacion comunitaria establece un marco
dentro del cual los Estados miembros pueden aumentar la seguridad del suministro
energético a través del uso de fuentes autdctonas. Constituyen la legislacion
comunitaria pertinente la Directiva 2003/54/CE, en particular sus articulos 3y 11,y
el Reglamento (CE) n° 1407/2002 del Consgjo, de 23 de julio de 2002, sobre las
ayudas estatales alaindustria del carbon®s.

(114) El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 2003/54 prevé que “[...] los Estados
miembros podran imponer a las empresas eléctricas, en aras del interés econdémico

43 DOL 205 de 2.8.2002, p. 1. Reglamento modificado por € Acta de adhesion de 2003.
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(115)

(116)

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 medioambiental es, mencionados en e presente apartado,
los 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 tienen que informar a la Comisiéon de cualquier medida adoptada a este
respecto. Esparia ha adoptado recientemente una nueva medida legal (Real Decreto-
Ley 7/2006), que prevée la posibilidad de ayudas de Estado para centrales térmicas 'y
un sistema de incentivos para la entrada preferente en funcionamiento de las
instalaciones generadoras que utilicen carbon autéctono*. Ha adoptado, por tanto,
medidas menos restrictivas que permiten superar los supuestos problemas
identificados por la CNE.

Ademas, la Comision recuerda que €l Reglamento (CE) n° 1407/2002 permite a los
Estados miembros conceder subsidios a carbon autoctono hasta el nivel de los
precios que prevalezcan en el mercado mundial (véanse articulo 4 y apartado 3 del
articulo 5 del Reglamento). Uno de los objetivos de dicho Reglamento es asegurar
qgue los Estados miembros puedan proporcionar un nivel minimo de carbén
autéctono para incrementar la seguridad del abastecimiento energético. Espafia
actualmente concede ayudas de Estado a su industria del carbon con base en dicho
Reglamento?s. La Comision considera que esto deberia ser suficiente para alcanzar
el objetivo de aumentar la seguridad del abastecimiento energético por medio del
uso del carbdn nacional.

A este respecto, Espaiia meramente sefiala que las medidas sugeridas no pueden ser
impuestas por la CNE porque esta autoridad no seria competente para adoptar tales
medidas. Sin embargo, la Comision observa que la CNE podria haber pedido a
Espaia que adoptase tales medidas si |as consideraba necesarias. En cualquier caso,
la Comisién reitera que Espafia no puede basarse en lagunas de su propio
ordenamiento juridico o en cuestiones relativas a su organizacion administrativa para
justificar laviolacion del articulo 21 del Reglamento de concentraciones.

Condiciones duodécima y decimotercera

(117)

Las condiciones duodécima y decimotercera se refieren a cumplimiento de las
condiciones novena a undécima. En la medida en que dichas condiciones no estan
justificadas por razones de interés genera ni cumplen con los principios de
proporcionaidad y no discriminacion, las condiciones duodécima y decimotercera
son asimismo incompatibles con el articulo 21 del Reglamento de concentraciones.

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

45 La Comision ha autorizado una ayuda de Estado para laindustria del carbén espariol para los afios 2003-
2005 (véase Decision de la Comisién ayuda de Estado C 14/2004 de 21 de diciembre de 2005). Esparia ha
notificado ala Comision en primavera de 2006 una ayuda de Estado para laindustria del carbdn espafiol
paralos afios 2006 a 2010. Esta natificacion esta actualmente siendo analizada.
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Condiciones relativas a los poder es de decision de la CNE (condiciones decimocuarta,
decimoquinta, decimosexta, decimoséptima y decimonovena)

(118)

(119)

(120)

(121)

(122)

Un cierto numero de condiciones impuestas por la CNE se refieren a sus propios
poderes de decision, ya sea:

i)  por requerir la autorizacion previa de la CNE para la adquisicion de
participaciones en Endesa (condicion decimocuarta); o

ii) por conceder a la CNE € poder de revisar 0 revocar su autorizacion
(condicional) s se dan ciertas circunstancias (condiciones decimoquinta,
decimosexta, decimoséptimay decimonovena).

En concreto, a través de la condicion decimocuarta, la CNE requiere su autorizacion
previa para la adquisicion de méas del 10% del capital social de Endesa (o cualquier
participacion que conceda una influencia significativa en dicha compafia) o para la
adquisicién de ciertos activos de Endesaf.

El Tribunal de Justicia ha considerado que las medidas que establecen un
procedimiento de aprobacion previa restringen, por su propio objeto, la libre
circulacion de capitales’’. Ademés, las medidas que afecten a la situaciéon de
adquirentes de una participacion en una empresa pueden por si mismas disuadir alos
inversores de otros Estados miembros de efectuar tales inversiones y, en
consecuencia, constituir una restriccion a la libre circulacion de capitales®. En su
respuesta, Espaia no discute la legalidad o ilegalidad de esta condicion sino que
simplemente se refiere a procedimiento de infraccion pendiente (Infr. No
2006/2222) iniciado por la Comision contra el Real Decreto-Ley.

En virtud de la condicion decimoséptima, la CNE retiene el poder, por un periodo de
10 afios, de revocar o revisar su autorizacion (condicional) en caso de adquisicion
(directa o indirecta) por un tercero de mas del 50% del capital social o de los
derechos de voto en E.ON.

El Tribunal de Justicia®® ha establecido que las medidas que puedan impedir la
adquisicién de acciones en empresas y disuadir a inversores de otros Estados
miembros de efectuar inversiones directas, pueden hacer que la libre circulacion de
capitales sea ilusoria, constituyendo por tanto una restriccion de la misma. Al
otorgar a la CNE la facultad discrecional de revocar o revisar su autorizacion — lo

46 Esta condicion se refiere en particular alos activos afectos al desarrollo de las actividades previstas en la
Ley del Sector Eléctrico Disposicion Adicional Undécima, seccién 3(1) Funcién 14, en su version
modificada (esto es, actividades reguladas o actividades sujetas a una intervencion administrativa que
implique unarelacién de sujecion especial).

47 Véanse Asuntos acumulados C-515/99 y C-527/99 a C-540/99, Reisch y Otros Rec. 2002, p. 1-02157
considerando 32, y Asunto C-302/97, Konle, Rec. 1999, p. 1-03099 considerando 39.

48 Véanse Asunto C-98/01, Comision contra Reino Unido, Rec. 2003, p. 1-4641 considerando 47; Asunto C-
463/00, Comision contra Espafia Rec. 2003, p. 1-4581 considerandos 61 y 62.

49 Vvéanse por gemplo Asunto C-367/98, Comisién contra Portugal, Rec. 2002, p. 1-4731 considerando 52y
Asunto C-483/99, Comision contra Francia, Rec. 2002, p. 1-4781 considerando 41.
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gue puede comportar la obligacion para E.ON de vender las acciones en Endesa— en
caso de adquisicién (directa o indirecta) por un tercero de més del 50% del capital
social o de los derechos de voto en E.ON, se puede disuadir ainversores potenciales
de realizar inversiones directas en E.ON, ya que la posible venta de acciones de
Endesa puede afectar al valor de mercado de E.ON o a su atractivo financiero.

(123) Contrariamente a la opinion de Espafa, €l hecho de que una violacion similar
pudiera haber sido cometida por las autoridades alemanas en el marco de la
operacion E.ON/Ruhrgas no afecta a la legalidad o ilegalidad de la condicién
impuesta por la CNE°.

(124) Ademés, la Comision ya clarificé que e hecho de que E.ON no recurriera una
condicién determinada no significa que esta condicion no restrinja la libertad
econdémicade E.ON (véase considerando 50).

(125) La condicién decimosexta establece que la violacion de las condiciones y
obligaciones impuestas por la CNE puede dar lugar a la revocacion de su
autorizacion (lo que implicaria la obligacion de vender las acciones de Endesa y
puede incluso acarrear la suspension inmediata de los derechos de voto de E.ON
sobre las acciones de Endesa adquiridas). Leida en relacion con la condicién
decimonovena (segun la cual todas y cada una de las condiciones impuestas por la
CNE tienen un carécter esencia para autorizar a E.ON a adquirir € control sobre
Endesa), la condicion decimosexta podria implicar que cualquier violacion (incluso
minima) de un requisito establecido por cualquiera de las condiciones impuestas por
la CNE puedallevar alarevocacion de la autorizacion y por tanto, ala obligacion de
vender |as acciones de Endesa.

(126) Espana argumenta que la condicidn decimosexta podria justificar larevocacion de la
autorizacion de la CNE sblo tras un incumplimiento “sustancial” de las condiciones
gue pusiera en peligro la garantia del abastecimiento. Sin embargo, la Comisién
observa que ésto no se especifica en el texto de la condicion, lo que podria llevar a
una interpretacion diferente. En cualquier caso, esta lgjos de estar claro que
violacion de las condiciones podria ser considerada sustancial y poner en peligro la
garantia del abastecimiento. La ambigtiedad del texto de esta condicién puede en si
mismo generar incertidumbres para E.ON, obstaculizando por tanto su
comportamiento economico.

(127) El amplio poder retenido por la CNE con respecto a la posible revocaciéon de su
autorizacion deberia ademés ser considerado en relacion con ciertas condiciones que
imponen a E.ON requisitos muy generales y redactados de forma vaga. Tales
requisitos parecen conceder ala CNE un margen de apreciacion muy amplio para su
interpretacion y aplicacion. Este es el caso en particular de la condicion
decimoquinta, por la cual la CNE obliga a E.ON a no dar preferencia a sus propios
intereses como sociedad matriz cuando adopte decisiones estratégicas relativas a
Endesa, en la medida en gque afecten negativamente a la garantia del suministro
energético en Espaiia. En su respuesta, Esparia impugna este punto refiriéndose a la

S0 Véanse a ta efecto, entre otros, Asunto 232/78 Comision contra Francia, Rec. 1979, p. 2729,
considerando 9; Asunto 325/82 Comisién contra Alemania, Rec. 1984, p. 777, considerando 11; Asunto
C-146/89 Comision contra Reino Unido, Rec. 1991, p. 1-3533, considerando 47; y Asunto C-5/94 Hedley
Lomas, Rec. 1996, p. I-2553, considerando 20.



(128)

(129)

(130)

jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, |0 que aclararia que la inclusion de
conceptos juridicos indeterminados no impligue un poder discrecional. Sin embargo,
la Comisién reitera que la indeterminacion de la condicion decimoquinta no permite
que los particulares conozcan el alcance de sus derechos y obligaciones que se
derivan del articulo 56 del Tratado, por lo que debe considerarse que dicho régimen
es contrario a principio de seguridad juridica del Derecho comunitario. Las
autoridades administrativas disponen en la materia de una facultad discrecional
especialmente amplia que menoscaba gravemente la libre circulacion de capitales y
gue puede incluso reducirla ala nada®l.

Por tanto, la Comision considera gque las condiciones antes mencionadas crean
grandes incertidumbres para la actividad econdmica de E.ON tras la adquisicién del
control sobre Endesa, por someterla a un control muy amplio de la CNE, con la
amenaza constante de revision o revocacion de la decision de autorizacion de la
CNE. Dichas condiciones crean pues un obstaculo al gercicio por E.ON de los
derechos previstos en las normas comunitarias relativas a la libre circulacion de
capitales y a derecho de establecimiento. Ademas, las condiciones decimocuarta y
decimoséptima pueden disuadir a inversores de adquirir participaciones
significativas en Endesa (0 algunos activos de Endesa) o mas del 50% del capital
social o de los derechos de voto en E.ON, creando por tanto un obstédculo méas
genera alalibre circulacion de capitalesy al derecho de establecimiento.

Los obstéculos anteriormente mencionados no estan justificados por razones de
interés general ni son compatibles con los principios de proporcionalidad y no
discriminacion. La Comision recuerda una vez més que, segin € Tribunal de
Justicia®?, la garantia del abastecimiento energético minimo en caso de crisis puede
responder a un interés publico legitimo en el sentido de laletra b) del apartado 1 del
articulo 58 del Tratado. En € presente asunto, sin embargo, las consideraciones de
interés general invocadas no se limitan a la garantia del abastecimiento energético
minimo en caso de crisis, ni incluso estan relacionadas de manera demostrable con
dicha garantia. Por tanto, la invocacion de este objetivo no justifica las restricciones
con base en e articulo 56 del Tratado.

A este respecto, parece que existirian medidas menos restrictivas que eliminasen los
problemas especificos para el interés general y la garantia del suministro energético,
que podrian potencialmente generarse debido a decisiones o comportamientos de
Endesa y E.ON tras la realizacion de la presente operacion, o a decisiones o
comportamiento de hipotéticos futuros inversores que hubieran adquirido ciertos
activos de Endesa o mas del 50% del capital o de los derechos de voto en E.ON. De
hecho, una reglamentacion apropiada de aplicacion general o medidas que hagan
posible una especifica reaccién (proporcionada) por parte de las autoridades publicas
para prevenir cualquier amenaza al interés general o a la garantia del suministro
energético resultante de tales decisiones 0 comportamientos, permitirian
salvaguardar tales intereses generales sin excesivas restricciones a la libre
circulacién de capitalesy a derecho de establecimiento.

51 Véanse Asunto C-463/00, Comision contra Espaiia, Rec. 2003, p. 1-4581, considerandos 75-76.

52 Véanse Asunto C-503/99, Comision contra Bélgica, Rec. 2002, p. 1-4809, considerando 46; Asunto C-
483/99, Comision contra Francia, Rec. 2002, p. 1-4781, considerando 47; Asunto C-463/00, Comisién
contra Espafia, Rec. 2003, p. 1-4581, considerando71.
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(131)

VIII.

(132)

(133)

Ademas, la Comision considera que €l requisito de no dar preferencia a los propios
intereses de E.ON como sociedad matriz cuando adopte decisiones estratégicas
relativas a Endesa que afecten negativamente a la garantia de suministro energético
en Espana tiene un carécter discriminatorio, ya que no existe obligacion similar para
los demas operadores energéticos activos en Espafia. En su respuesta a andlisis
preliminar de la Comisidén, Espafia no ha demostrado que las especificidades
alegadas de las normas de gobierno de las sociedades alemanas justificaran un trato
diferente.

CONCLUSION

Con base en cuanto precede, la Comision llega a la conclusion de que Esparia ha
violado € articulo 21 del Reglamento de concentraciones (y, en particular, sus
apartados 2, 3y 4) puesto que:

a) laadopciony aplicacion de la decision de la CNE de 27 de julio de 2006 sin
comunicacion previa a la Comisién, ni autorizacién por parte de la misma,
incumple la especifica obligacion de comunicacion contenida en e citado
articulo; y

b) laCNE hasometido la adquisicion de control de E.ON sobre Endesa (esto es,
una concentracion de dimension comunitaria) a una serie de condiciones
contrarias a las normas comunitarias sobre libre circulacion de capitales y
derecho de establecimiento, interfiriendo por ello indebidamente en la
competencia exclusiva de la Comision para decidir sobre una concentracion
de dimension comunitaria.

El hecho de que la decision de la CNE haya sido recurrida ante el Ministro de
Industria, Turismo y Comercio no modifica la conclusion expuesta en el
considerando 132, ya que dicho recurso administrativo no ha impedido la aplicacion
de la decision de la CNE ni ha suspendido sus efectos. Ademés, la resolucion de tal
procedimiento no puede predecirse. En tal situacion, €l hecho de que la decision de
la CNE pueda estar sujeta a modificaciones no impide a la Comisién llegar a una
conclusién sobre la ilegalidad de la decision en su estado actual. De hecho, una
modificacién de la decision de la CNE para gjustarla a Derecho comunitario
simplemente eliminarialainfraccion declarada por la presente Decision.
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HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Espafia ha violado € articulo 21 del Reglamento (CE) n° 139/2004, en razon de la adopcion,
sin comunicacion previa ala Comision, ni autorizacion de ésta, de la decision de la CNE de
27 de julio de 2006, que somete la adquisicion por parte de E.ON del control sobre Endesaa
una serie de condiciones (condiciones primera a decimoséptimay condicién decimonovena
de dicha decisién) contrarias alos articulos 43 y 56 del Tratado CE y, en relacion asimismo
con la condicion novena, al articulo 97 del Tratado Euratom.

Articulo 2

Espafia debera retirar sin dilacion las condiciones impuestas por la CNE en su decisiéon de
27 de julio de 2006, que han sido declaradas incompatibles con el Derecho comunitario en
virtud del articulo 1 de la presente Decision.

Articulo 3

El destinatario de la presente Decision sera el Reino de Espafia.

Hecho en Brusdlas, el 26.09.2006
Por la Comision,
Neelie Kroes,
Miembro delaComision
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