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I. INTRODUCCION

Pese a la postura privatizadora que llev6 a cabo el Estado espaiiol en los
afios noventa del pasado siglo sobre determinadas empresas, dicha liberaliza-
cién no fue total. De esta forma el Estado espanol se reservo la posibilidad de
injerencia en el devenir de las empresas privatizadas, fundamentalmente a
través de lo que se conocié como «acciéon de oro» (Golden Share) que, entre
otras cosas, implicaba un régimen de autorizacién administrativa previa a la
adquisiciéon de una toma de participaciéon en el capital de las mismas.

Esta regulacion se llevé a cabo mediante la Ley 5/1995, de 23 de marzo,
y por el Real Decreto 1525/1995, que la desarrollaba (1); legislacién que fue
recurrida por la Comisién Europea ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas («TJCE»), al haberse considerado dicho régimen de autori-
zacion administrativa previa contrario a los principios de libertad de estable-
cimiento y de libre circulacion de capitales que se declaran en los articulos 43
y 56 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea («Tratado CE»).

Antes de resolver sobre dicho recurso contra la normativa espafiola de las
Golden Share, el TICE, mediante sentencia de 4 de junio de 2002, resolvi
los asuntos C-367/98, Comisi6n c. Portugal; C-483/99, Comisién c. Francia; y
C-503/99, Comisién c. Bélgica, también sobre Golden Share. Asi, declaré com-
patible con el Tratado CE la legislacién belga, puesto que el veto gubernamen-
tal de caricter objetivo se limita a aquellas decisiones que pongan en peligro
la politica energética belga, declarandose, por otro lado, incompatibles con el
Tratado CE las legislaciones portuguesa y francesa, puesto que las acciones de
dichos gobiernos no estaban sujetas a ninguna condicién, ni se aclaraban las
circunstancias que permitian el ejercicio de las mismas.

Con estos precedentes, el TICE declaré en su sentencia, de 13 de mayo de
2003 (asunto C-463/00), que la citada normativa espafiola sobre Golden Share,
era también contraria al Tratado CE por vulnerar los derechos de estableci-
miento y de libre circulacién de capitales.

(1) Para las empresas especificas, su régimen juridico se individualizé del siguien-
te modo: Real Decreto 3/1996, de 15 de enero, de aplicacién a Repsol, S. A.; Real Decre-
to 8/1997, de 10 de enero, de aplicaciéon a Telefénica de Espana, S. A.; Real Decreto 40/
1998, de 16 de enero, de aplicaciéon a Corporaciéon Bancaria de Espafia, S. A. (Argen-
taria); Real Decreto 552/1998, de 2 de abril, de aplicacién a Tabacalera, S. A., y Real
Decreto 929/1998, de 14 de mayo, de aplicaciéon a Endesa, S. A.
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Con el objeto de intentar dar cumplimiento a la referida sentencia del
TJCE y por considerarse necesario el control administrativo previo en deter-
minadas situaciones, el Reino de Espafa procedié a modificar su particular
régimen de Golden Share, mediante la Disposicién Adicional vigésima quinta
de la Ley 60/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social. No obstante dicha modificacién normativa, la Comisién
Europea mediante carta de emplazamiento dirigida al Gobierno espafiol el dia
7 de julio de 2004, le comunicé que el régimen normativo fruto de dicha re-
forma tampoco resultaba conforme con el Derecho Comunitario Europeo.

En este contexto, finalmente la Ley 13/2006, de 26 de mayo, derogé final-
mente el régimen de enajenacién de participaciones publicas en determinadas
empresas, establecido por la Ley 5/1995, de 23 de marzo, y sus disposiciones
de desarrollo, entre las que se encontraba la Disposicién Adicional vigésima
quinta y la Disposicién Adicional vigésima sexta de la Ley 60/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, siendo la
razén de dicha norma —segtn su Preambulo— «...superar de manera definitiva
las dificultades surgidas en orden a la adaptacion de la normativa espaiiola al
Derecho Comunitario Europeo, y dar debido cumplimiento a la sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto indicado anteriormente, evitando asi la inmi-
nente imposicion a Esparia de sanciones ex articulo 228.2 del Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea. Y por otro lado, de dar la solucion que un
andlisis objetivo y realista de la situacion actual muestra como mds adecuada.
Dicha solucién consiste en desactivar el sistema de controles puiblicos que, hasta
ahora, se aplicaba a las operaciones objeto de la Ley 5/1995, de 23 de marzo,
dado que, como se ha expuesto anteriormente, la situacién actual refleja su
innecesariedad. Siendo asi, careceria de sentido prorrogar la vigencia de dichos
controles una vez que su finalidad se ha cumplido».

De esta forma, una vez derogado el régimen espanol de Golden Share, el
control administrativo para la toma de participacién en empresas energéticas
espafiolas pivotaba fundamentalmente mediante dos disposiciones normativas,
a saber: i) la Disposiciéon Adicional vigésimo séptima de la Ley 55/99, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, en la redac-
ci6én dada a la misma por el articulo 94 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
que limitan los derechos de voto correspondientes a las acciones poseidas por
entidades publicas en las empresas espafolas del sector energético (la conocida
como «Ley Rato»); y ii) la funcién decimocuarta de la Comisién Nacional de la
Energia enumerada en la Disposicién Adicional undécima, tercero 1, de la Ley
34/1998, del sector de hidrocarburos, modificada por el articulo tinico del Real
Decreto-Ley 4/2006 (la conocida «funcién 14 de la CNE»).

Pues bien, a la Ley Rato se ha dedicado la sentencia del TICE, de 14 de
febrero de 2008, mientras que a la funcién 14 de la CNE lo ha sido la senten-
cia del TICE, de 17 de julio de 2008, para declarar la no compatibilidad de las
mismas con los principios del Tratado CE, cuyos argumentos expondremos a
continuacion.

No obstante las mencionadas sentencias recientes del TICE, entendemos
que de las mismas y al amparo del propio Tratado CE, existen posibilidades
para los Estados miembros de restringir los principios de libertad de derecho
de establecimiento y de libre circulacién de capitales cuando la operacién en
si afecte a la seguridad del Estado en cuestion.

Por ello, es importante recordar que el propio articulo 58 del Tratado CE
permite a los Estados miembros: «...establecer procedimientos de declaracion
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de movimientos de capitales a efectos de informacion administrativa o estadis-
tica o tomar medidas justificadas por razones de orden ptiblico o de seguridad
publica...».

Pero igual de importante es traer a colacién el mecanismo normativo
existente en nuestro Ordenamiento Juridico que al amparo de lo dispuesto en
el Tratado CE, prevé la existencia de la suspension particular del régimen de
liberalizaciéon de inversiones cuando se vea afectada la «seguridad publica».
Asi, el articulo 10 del Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones
exteriores, prevé expresamente lo siguiente:

«ARTICULO 10. Suspensién del régimen de liberalizacion.

1. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia y Hacien-
da vy, en su caso, del titular del Departamento competente por razén de la materia,
y previo informe de la Junta de Inversiones Exteriores podrd acordar, de forma
motivada, con cardcter general o particular, la suspension del régimen de liberali-
zacion establecido en el presente Real Decreto y siempre que las inversiones por su
naturaleza, forma o condiciones de realizacion, afecten o puedan afectar a activi-
dades relacionadas aunque sélo sea de modo ocasional con el ejercicio de poder
publico, o a actividades que afecten o puedan afectar al orden piiblico, seguridad
y salud publicas.

2. Una vez suspendido el régimen de liberalizacion, el inversor afectado
deberd solicitar autorizacion administrativa previa respecto de las operaciones de
inversion que, a partir del momento de la notificacion de la suspensién se pro-
pusiera realizar. La solicitud de autorizacion se dirigird al Director General de
Politica Comercial e Inversiones Exteriores, correspondiendo su resolucion al
Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda y, en su
caso, del titular del Departamento competente por razén de la materia y previo
informe de la Junta de Inversiones Exteriores.

Transcurridos seis meses desde el dia de la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en cualquiera de los registros del érgano administrativo compe-
tente para resolver, sin que haya recaido resolucion expresa se producirdn los
efectos previstos en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comuiin.

3. Las inversiones autorizadas, de acuerdo con el apartado anterior, debe-
rdn realizarse dentro del plazo que especificamente hubiere sefialado la autori-
zacion o, en su defecto, en el de seis meses, transcurrido el plazo sin haberse
realizado la inversion, se entenderd caducada la autorizacion, salvo que se obten-
ga prorroga».

Es decir, el propio Derecho Comunitario considera contrario a los prin-
cipios de derecho de establecimiento y de libre circulaciéon de capitales las
restricciones administrativas a una inversion, aunque por otro lado, también
estima como conforme al Derecho Comunitario la existencia de un régimen de
autorizacion administrativa previa para la inversién en cuestién cuando la
misma pueda afectar a la «seguridad ptblica». Pues bien, ésa es evidentemente
nuestra opinién en el marco de las adquisiciones de participaciones en empre-
sas energéticas espafnolas, cuando en funcién de las circunstancias objetivas y
subjetivas de la adquisicién en cuestiéon pueda ponerse en peligro la «seguri-
dad publica», concepto dentro del cual ha de comprenderse necesariamente
también la «seguridad energética», segin los argumentos que expondremos
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con posterioridad en el presente trabajo, en cuanto al alcance y contenido de
dicho concepto en el marco energético espanol.

II. LOS ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA DEL TJCE, DE 14 DE FEBRE-
RO DE 2008

La Disposicién Adicional vigésimo séptima de la Ley 55/99, de 29 de di-
ciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, en la redac-
cién dada a la misma por el articulo 94 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
tiene el siguiente contenido:

«DISPOSICION ADICIONAL VIGESIMA SEPTIMA. Participaciones puibli-
cas en el sector energético.

1. Las entidades o personas de naturaleza ptiblica y las entidades de cual-
quier naturaleza, participadas mayoritariamente o controladas en cualquier for-
ma por entidades o Administraciones publicas, cualquiera que sea la forma ju-
ridica que adopten, que directa o indirectamente tomen el control o adquieran
participaciones significativas de sociedades de dmbito estatal que realicen acti-
vidades en los mercados energéticos deberdn notificar a la Secretaria de Estado
de Energia, Desarrollo Industrial y PYMES de la toma de control o adquisicion
que se haya efectuado, con especial referencia a las caracteristicas y condiciones
de la adquisicion.

2. La Secretaria de Estado de Energia, Desarrollo Industrial y PYMES, cuan-
do haya sido notificada, o de oficio en el caso en que ddndose el supuesto del
numero anterior no haya tenido lugar la notificacion, instruird un expediente, de
conformidad con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, en cuanto tenga conocimiento, y en el que informard preceptivamente la
Comision Nacional de Energia.

3. El Consejo de Ministros previo informe de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos en el plazo mdximo de dos meses podrd
resolver reconociendo o no el ejercicio de derechos politicos correspondientes, o
sometiendo el ejercicio de los mismos a determinadas condiciones en atencion,
entre otros, a los principios de objetividad, transparencia, equilibrio y buen fun-
cionamiento de los mercados y sistemas energéticos.

En todo caso, desde que se produzca la toma de control o la adquisicion de
participaciones significativas de sociedades de dmbito estatal que realicen acti-
vidades en los mercados energéticos y hasta que no se pronuncie el Consejo de
Ministros, por resolucion expresa o por silencio, si no resuelve expresamente
dentro del plazo mdximo de que dispone, las entidades o personas a que se refiere
el niimero 1 de la presente disposicion no podrdn ejercer los derechos politicos
correspondientes a las participaciones en el mismo indicadas.

La resolucion del Consejo de Ministros, que serd motivada, tendrd en cuenta si
la toma de control o adquisicion de participaciones significativas tiene como con-
secuencia la existencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indi-
rectos, sobre las actividades desarrolladas por las empresas en los mercados ener-
géticos con el fin de garantizar la adecuada gestion y prestacion de servicios por las
mismas dentro del sistema energético, de conformidad con los criterios objetivos
que se especifica en el apartado siguiente.

962 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

La falta de resolucién del expediente, en el plazo a que se refiere el pdrrafo
primero del presente apartado, permitird el ejercicio de los derechos politicos
correspondientes a las mismas.

4. A los efectos previstos en el apartado anterior, la existencia de riesgos
significativos o efectos negativos se apreciard en funcion de:

a) La transparencia en la estructura del grupo al que eventualmente pueda
incorporarse la entidad como consecuencia de la operacion vy, en general,
la existencia de dificultades para obtener la informacion necesaria sobre
el desarrollo de sus actividades.

b) Los vinculos que, como consecuencia de la operacion, la entidad en
cuestion pueda mantener con otras personas fisicas o juridicas, siempre
que tales vinculos puedan obstaculizar el buen ejercicio de la ordenacion
y supervision de la correspondiente entidad.

¢) La posibilidad de que la entidad quede expuesta, de forma inapropiada,
al riesgo de cualesquiera otras actividades desarrolladas por los adqui-
rentes.

d) El riesgo que la estructura financiera de la operacion haga recaer sobre
las actividades de la entidad sometidas a regulacion, y sobre los recursos
obtenidos por dichas actividades, en especial cuando se trate de rentas
de origen regulados que se transfieren a actividades distintas de aquellas
que las originan.

e) Seguridad del suministro o de la disponibilidad fisica ininterrumpida de
los productos o servicios v, en particular, en la necesidad de preservar
v desarrollar la estructura de los mercados en cuestion con una calidad
adecuada, y de forma accesible a todos los usuarios con independencia
de su localizacion geogrdfica; en especial, la proteccion frente al riesgo de
una inversion insuficiente en infraestructuras a largo plazo que no per-
mita garantizar, de forma continuada, la disponibilidad de una capaci-
dad suficiente.

f) Proteccion del interés general en el sector correspondiente afectado vy, en
particular, la garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de
politica sectorial.

La anterior resolucion se entenderd sin perjuicio de las autorizaciones que
resulten pertinentes en virtud del ordenamiento juridico vigente.

5. A los efectos de la presente disposicion, se considerardn participaciones
significativas aquéllas que, directa o indirectamente, alcancen al menos el 3 por
100 del capital social o de los derechos de voto de la sociedad.

6. Se entenderd que existe una relacion de control a los efectos de esta
disposicion, siempre que se dé alguno de los supuestos previstos en el articulo 4
de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores».

Pues bien, en relacién con el analisis sobre dicha Disposicién Adicional
vigésimo séptima y como apreciaciones previas al respecto, el TJCE declara
que la libre circulacién de capitales puede verse limitada por medidas nacio-
nales justificadas por las razones mencionadas en el articulo 58 TCE o por
razones imperiosas de interés general, no pudiéndose negar que el objetivo
de garantizar, en caso de crisis, la seguridad del abastecimiento de energia en
el territorio del Estado miembro en cuestién puede constituir una razén de
seguridad publica (véanse las sentencias de 4 de junio de 2002, Comisién/
Francia, C-483/99, y Comision/Bélgica C-503/99) que pueden justificar, even-
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tualmente, un obstéiculo a la libre circulacién de capitales. Aunque la seguri-
dad publica, a estos efectos, sélo puede alegarse cuando exista una amenaza
real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la socie-
dad (véase, en particular, la sentencia de 14 de marzo de 2000, Eglise de scien-
tologie, C-54/99).

Es decir, conforme a lo anterior, la seguridad publica puede suponer una
justificacion a la libre restriccion de capitales, segin prevé el propio articu-
lo 58 del TCE.

Ahora bien, el caracter publico del inversor, por si sélo, que recoge la
mencionada Disposicion Adicional vigésimo séptima, no supone, a juicio del
TJCE, un peligro para el abastecimiento de energia de un Estado miembro, no
pudiendo consistir el interés en reforzar la estructura competitiva del mercado
de que se trate una justificacién valida para el establecimiento de restricciones
a la libre circulacién de capitales (sentencia Comision/Italia, C-174-04).

Ademaés, y como aleg6 la Comisién Europea, el TJICE considera que la
supervision de la entidad publica exclusivamente en el momento en que ésta
tome el control de una empresa espafiola que opere en el sector de la energia
o en el momento en que adquiera una participacién significativa en ella no
permite garantizar que, una vez reconocidos los derechos de voto correspon-
dientes a las acciones poseidas por dicha entidad, ésta vaya a utilizarlos de
una forma adecuada que garantice la seguridad del abastecimiento energético.

Por otro lado, el TICE recuerda que el régimen de la Disposiciéon Adicional
vigésimo séptima analizado no es asimilable al examinado en el asunto Comi-
sion Europea/Bélgica, antes citado, ya que este tltimo constituye un régimen
de oposicién a posteriori a los acuerdos adoptados por la sociedad, mientras
que la norma espanola suspende el ejercicio de los derechos de voto y permite
su no reconocimiento o su limitacién, produciendo sus efectos aun antes de
que la sociedad haya adoptado una decision, es decir, sin que haya demostra-
do la existencia de un riesgo, siquiera potencial, de perjudicar a la seguridad
del abastecimiento de energia.

III. LOS ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA DEL TJCE, DE 17 DE JULIO
DE 2008

En esta sentencia el TJCE falla sobre el recurso planteado por la Comisién
Europea en relacién con la medida que establece el régimen de autorizacién
previsto en el apartado 1, parrafo segundo, de la funcién decimocuarta atri-
buida a la Comisién Nacional de la Energia.

Dicha norma sectorial prevista en la Disposicién Adicional undécima de la
Ley 34/1998 del sector de Hidrocarburos, modificada por el Real Decreto-Ley
4/2006, establece lo siguiente:

«La autorizacion serd igualmente requerida cuando se pretenda la adquisi-
cion de participaciones en un porcentaje superior a un 10 por 100 del capital
social o cualquier otro que conceda influencia significativa, realizada por cual-
quier sujeto en una sociedad que, por si o por medio de otras que pertenezcan
a su grupo de sociedades, desarrolle alguna de las actividades mencionadas en el
pdrrafo anterior de este apartado 1. La misma autorizacion se requerird cuando
se adquieran directamente los activos precisos para desarrollar las citadas acti-
vidades».
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Con caracter preliminar a las apreciaciones sobre la legalidad de dicha
norma, el TJCE recuerda que el articulo 56 del TCE, apartado 1, hace efectiva
la libre circulacién de capitales entre los Estados miembros y entre Estados
miembros y paises terceros. A tal fin, esta disposicién establece que quedan
prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y paises terceros.

Ante la inexistencia de un concepto de «movimientos de capitales» en el
sentido del referido articulo 56 del TCE, ha de entenderse por tal cualquier tipo
de inversion efectuada por personas fisicas o juridicas y que sirva para crear
o mantener relaciones duraderas y directas entre el proveedor de fondos y
la empresa a la que se destinan dichos fondos para el ejercicio de la actividad
econdémica (vid. sentencias del TICE, de 23 de octubre de 2007, Comisi6n/
Alemania, C-112/05, y de 14 de febrero de 2008, Comisién/Espaiia, C-274/06).
Debiendo entenderse por «restricciones», las medidas nacionales que puedan
impedir o limitar la adquisicién de acciones en las sociedades afectadas o disua-
dir a los inversores de los demds Estados miembros de invertir en el capital de
éstas (vid., por ejemplo, la sentencia del TICE, de 4 de junio de 2002, Comisién/
Portugal, C-367/98).

El TICE, acogiendo las alegaciones de la Comisiéon Europea en el analisis
del régimen de autorizacién administrativa analizado, considera que no nece-
sariamente todas las adquisiciones de participaciones en una sociedad supe-
riores al 10 por 100 de su capital ni todas las adquisiciones directas de activos
permiten ejercer una influencia real en las decisiones de la sociedad en cues-
tion y determinar sus actividades. Por ello, dicho régimen de autorizacién
administrativa previa puede vulnerar no sélo la prohibicién de restricciones
a los movimientos de capitales en aplicacién del articulo 56 del TCE, sino
también el relativo a la libertad de establecimiento que establece el propio
articulo 43 del TCE (vid. sentencia del TJCE, de 12 de diciembre de 2006, Test
Claimant in the FII Group Litigation, C-446/04).

De sumo interés resulta la declaracion del TICE consistente en que la libre
circulacién de capitales puede verse limitada por medidas nacionales justifica-
das por las razones mencionadas en el articulo 58 del TCE (ya recogido con
anterioridad en este trabajo) o por razones imperiosas de interés general,
siempre que no existan disposiciones comunitarias de armonizacién que es-
tablezcan medidas necesarias para garantizar la proteccién de esos intereses
(vid., por ejemplo, la sentencia del TJCE, de 28 de septiembre de 2006, Comi-
sion/Paises Bajos, C-282/04).

A este respecto, el TICE concluye que en este caso no existe la armoniza-
cién comunitaria antes citada, ya que la Directiva 2004/67/CE del Consejo, de
26 de abril de 2004, relativa a las medidas para garantizar el suministro del
gas natural, y la Directiva 2005/89/CE del Parlamento y del Consejo, de 18 de
enero de 2006, sobre las medidas de salvaguarda de la seguridad del abaste-
cimiento de electricidad y la inversién en infraestructura, aunque formulan
medidas dirigidas a proteger un nivel adecuado de seguridad en el suministro,
respectivamente, de gas natural y electricidad, s6lo establecen tinicamente un
marco dentro del cual los Estados miembros han de definir las politicas gene-
rales en materia de seguridad del suministro energético.

Por lo tanto, hasta ahora puede comprobarse cémo en funcién de los ante-
riores razonamientos del TICE, la libre circulacién de capitales puede verse
mermada en determinados casos que afecten a la seguridad del Estado en cues-
tiom, por ello, el TICE afirma también que el objetivo de garantizar la energia en
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el territorio del Estado miembro en cuestién puede constituir una razén de se-
guridad publica (vid. las sentencias del TICE, de 4 de junio de 2002, Comisién/
Francia, C-483/99, y la propia sentencia antes citada de 14 de febrero de 2008,
Comisién/Espana).

No obstante, el TICE ha mantenido que las exigencias de seguridad publi-
ca, como excepcion al principio fundamental de la libre circulacién de capi-
tales, han de interpretarse en sentido estricto, pudiendo invocarse tan sélo en
caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad (vid. la sentencia de 14 de marzo de 2000,
Eglise de scientologie, C-54-59).

Por ello, el TICE confirmé la postura de la Comisién Europea al mantener
que el Reino de Espana habia incumplido con las obligaciones que le incum-
ben en virtud del TICE, al haber adoptado las disposiciones que figuran en
el apartado 1, parrafo segundo, de la funcién decimocuarta de la Comisién
Nacional de la Energia, con el fin de someter a autorizacién previa de este
6rgano administrativo espafol la adquisicién de ciertas participaciones en las
empresas que realicen determinadas actividades reguladas del sector de la
energia, asi como la adquisicion de los activos precisos para desarrollar tales
actividades, vulnerandose también con esta medida el articulo 43 del TICE,
relativo a la libertad de establecimiento, ya que se encuentra dentro de dicha
libertad las disposiciones nacionales que son de aplicacién a la posesion de un
nacional del Estado miembro de que se trate de una participacion en el capital
de una sociedad establecida en otro Estado miembro que le confiera una in-
fluencia real en las decisiones de dicha sociedad y le permita determinar las
actividades de ésta [vid. las sentencias del TICE, Baars (TJCE 200, 87), Cad-
bury Sweppes y Cadbury Sweppes Overseas (TJCE 2006, 243) y Test Claimants
in the Tin Cap Group Litigation (TJCE 2007, 59)].

En resumen, cabe resefiar que el TICE en esta sentencia no rechaza la
posibilidad de un mecanismo de control consistente en una autorizacion pre-
via, sino que exige que ésta se configure y regule de modo proporcional res-
pecto al fin perseguido.

IV. LA FUNpION DECIMOCUARTA DE LA COMISION NACIONAL DE LA
ENERGIA TRAS LA SENTENCIA DEL TJCE, DE 17 DE JULIO DE 2008

Como hemos tenido ocasién de exponer con anterioridad, la sentencia del
TJICE, de 17 de julio de 2008, ha declarado incompatible con el Derecho Co-
munitario el parrafo segundo del apartado 1 de la Funcién 14.* que le incumbe
a la Comisién Nacional de la Energia, quien ha decidido en tanto no se pro-
duzca a su derogacién o modificacién no aplicarlo en lo sucesivo (vid. Acuerdo
de la Comisién Nacional de Energia en relacién con la consulta de Gas Natural
SDG, S. A., de fecha 4 de septiembre de 2008, sobre su intencién de adquirir
el control sobre Unién Fenosa, S. A.) (2).

El hecho de que el propio TICE haya excluido del alcance de la referida
sentencia al parrafo primero del apartado 1 de la Funcién 14.%, ha provocado
que existan opiniones discrepantes incluso en el seno de la propia Comisién
Nacional de Energia en cuanto a la aplicabilidad del mismo o no.

(2) Disponible en la pagina web de la Comisién Nacional de Energia: www.cne.es
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Si bien la redaccién originaria de la Funcién 14.* sélo requeria autoriza-
cién administrativa cuando una sociedad con actividades reguladas tomase
participaciones en otra que realizase actividades mercantiles (reguladas o no),
la redaccion de dicha Funcién 14.° tras el Real Decreto-Ley 4/2004 extiende el
régimen de dicha autorizacion a los casos en que cualquier sociedad (energé-
tica o no, regulada o mercantil) tome una participacién significativa en una
sociedad que ejecute operaciones reguladas.

Dicho parrafo primero, tras la mencionada reforma, prevé expresamente
la siguiente intervencién de dicho érgano administrativo:

«Autorizar la adquisicion de participaciones realizada por sociedades con
actividades que tienen la consideracion de reguladas o actividades que estén
sujetas a una intervencion administrativa que implique una relacion de sujecion
especial, tales como centrales térmicas nucleares, centrales térmicas de carbon de
especial relevancia en el consumo de carbén de produccion nacional, o que se
desarrollen en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, asi como las
actividades de almacenamiento de gas natural o de transporte de gas natural por
medio de gasoductos internacionales que tengan como destino o trdnsito el terri-
torio espariol».

Pues bien, el referido Acuerdo de 4 de septiembre de 2008, de la Comisién
Nacional de Energia, estim6 que ha de prevalecer una interpretacion restrictiva
del ambito de aplicaciéon subsistente de la Funcién 14.% (en lo no afectado expre-
samente por la sentencia del TICE, de 17 de julio de 2008), en particular del
concepto «sociedad con actividad regulada», por lo que el citado 6rgano ad-
ministrativo estimé que la operacion de toma de control de Unién Fenosa, S. A.,
por parte de Gas Natural SDG, S. A., sociedad holding matriz del Grupo Gas
Natural (que no desarrolla por si misma actividades que tienen la consideracién
de reguladas o actividades que estén sujetas a una intervencion administrativa
que implique una relacién de sujecién especial previstas en la Ley), no se en-
cuentra sujeta tampoco a lo establecido en el parrafo primero del apartado 1 de
la Funcién 14.* de la Comisién Nacional de Energia (3).

Sin embargo, a favor de una inaplicabilidad de la totalidad de la Fun-
cién 14.* tras la meritada sentencia del TICE, se pronuncia el Consejero don
Jorge Fabra Utray en su explicacién de voto concurrente a dicha decisién de
la Comisién Nacional de Energia, al manifestar que: «...la parte subsistente
de la Funcion 14.° no satisface en modo alguno los objetivos cuya tutela se per-
seguia con la Funcion 14.“ introducida por la reforma del Real Decreto-Ley 4/
2006, ademds de resultar contraria en si misma al Derecho comunitario e inclu-
so a nuestro Texto Constitucional» (4).

Es decir, sin entrar a valorar los argumentos existentes a favor o en con-
tra de la subsistencia o vigencia del parrafo primero del apartado 1 de la Fun-
cién 14.% por no ser éste el objeto de este trabajo, si que cabe al menos expre-

(3) Vid., por su interés, el voto particular que formula el Consejero Jaime GoNzALEZ
al acuerdo del Consejo de Administraciéon de la CNE, por el que se decide no aplicar a
la operacién de toma de control de Unién Fenosa por Gas Natural SDG, S. A., la Fun-
cion 14.*, parrafo primero, apartado 1. Disponible en la pagina web de la Comisién Na-
cional de Energia: www.cne.es

(4) Para mayor extension sobre el andlisis de dichos argumentos, también puede
consultarse la explicacion de este voto concurrente en la pagina web de la Comision
Nacional de Energia: www.cne.es
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sar nuestra opinién coincidente con la incompatibilidad de dicho apartado de
la Funcién 14. no analizado en la sentencia del TICE, de 17 de julio de 2008,
con los propios principios del TCE alegados en esta sentencia, a saber, la libre
circulacién de capitales y la libertad de establecimiento, por lo que el legis-
lador espafiol deberia reaccionar ante tal sentencia si considera conveniente
seguir manteniendo el régimen administrativo de control en los parametros
autorizados por el TICE, pero hasta tanto, consideramos que las «barreras de
entrada», de ser posibles, han de venir por la aplicacién de otra normativa
distinta a la propia y especifica del sector energético, a saber, la normativa de
inversiones extranjeras y la de control de concentraciones, en cuanto resulten
aplicables, sobre todo desde el punto de vista de la afecciéon de la operacién
de toma de control a la seguridad publica energética.

V. LA SEGURIDAD PUBLICA COMO EXCEPCION. UNA REFLEXION FINAL

Ya hemos manifestado como el TJCE ha admitido, si bien entendido de
forma restrictiva, como la seguridad publica puede fundamentar una excep-
ci6én a la libertad de movimientos de capitales tanto entre nacionales de la
Unién Europea como con terceros paises.

Excepciones que realmente se encuentran recogidas tanto en nuestro Or-
denamiento Juridico (art. 10 del Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre
inversiones exteriores) como en el Ordenamiento Comunitario. Asi el articu-
lo 21.4 del Reglamento CE, ntimero 139/2004, sobre el control de las concen-
traciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»)
prevé que: «los Estados miembros podrdn adoptar las medidas pertinentes para
proteger intereses legitimos distintos de los considerados en el presente Regla-
mento que sean compatibles con los principios generales y demds disposicio-
nes del Derecho Comunitario. Se considerardn intereses legitimos en el sentido
del primer pdrrafo la seguridad piiblica, la pluralidad de los medios de comu-
nicacion y las normas prudenciales». Posibilidad establecida por el referido ar-
ticulo 21.4, que no estd de mas recordar, ya fue alegada por el Reino de
Espana en el Asunto nimero COMP/M.4197 - EON/Endesa - C (2006), relativo
a las condiciones que fij6 la Comisiéon Nacional de Energia para la adquisicién
por parte de EON del control sobre Endesa, si bien la sentencia del TICE, de
6 de marzo de 2008, sobre la compatibilidad con el Derecho Comunitario de
tales medidas mantuvo que: «...procede sefialar, sin que sea necesario examinar
si las medidas nacionales controvertidas se adoptaron para proteger un interés
legitimo, como la seguridad piiblica en el sentido del articulo 21, apartado 4,
pdrrafo segundo, del Reglamento de concentraciones (LCEur 2004, 278), que la
validez de las decisiones de la Comision no pueden cuestionarse en el marco del
presente recurso por incumplimientos.

En relacién con el concepto de seguridad publica y mas concretamente de
seguridad energética, cabe senalar que la misma es «...un concepto elusivo con
un componente subjetivo importante que conviene definir de forma tan precisa
como sea factible para poder emplearlo como instrumento de andlisis. El aspecto
al que normalmente se alude es, en realidad, la seguridad de abastecimiento,
dejando de lado otras dimensiones de la seguridad energética como la social, la
medioambiental, la seguridad de las instalaciones o la eficiencia de los mercados.
En términos operativos, la politica de seguridad de los suministros puede defi-
nirse como una estrategia para gestionar los riesgos que plantean la dependencia,
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la vulnerabilidad y el aislamiento, variables todas ellas que pueden ser cuantifi-
cadas sélo con relativa objetividad...» (5).

Por ello, a nuestro juicio, es y con caracter eminente la seguridad de abas-
tecimiento, y como consecuencia de ello, el anélisis de la dependencia de
Espafia de las importaciones de energia las que han de servir como parametro
para la valoraciéon de la seguridad energética como cuestiéon de seguridad
publica, a los efectos aqui analizados.

En este contexto resulta de interés el trabajo de Paul IsBELL, La dependen-
cia energética y los intereses de Espatia del Real Instituto Elcano (marzo, 2006)
donde concluye que: «Esparia padece una alta dependencia tanto de los hidro-
carburos problemdticos (petréleo y gas) como de su importacién. Por lo tanto,
la economia espaviola es bastante vulnerable a los voldtiles cambios en los pre-
cios internacionales del petréleo y del gas. Geogrdficamente, esta dependencia
se concentra en paises no totalmente fiables ni en sus suministros o en sus
politicas. Las perspectivas para el futuro sugieren que el escenario energético se
complicard mds a medio y largo plazo. Por eso, Espatia debe considerar el reto
de diversificar su mezcla energética vy de reducir su dependencia de los hidrocar-
buros como una prioridad nacional». Afirmando, por otro lado, en su analisis
econémico que: «En términos generales, Espaiia depende en la actualidad de un
grupo reducido de paises para sus importaciones de energia, principalmente
Rusia, Argelia, Nigeria, Libia, Arabia Saudi y México... Mds del 54 por 100 de
todas las importaciones energéticas de Espaiia provienen de estos seis paises, y
las cuotas de Rusia y Nigeria han aumentado casi un 75 por 100 en los tiltimos
cuatro arios». El anélisis geopolitico de las importaciones de petréleo espafio-
las es realizado por IsBeLL, afirmando lo siguiente:

«...Lo que es mds, Espaiia importa mds del 50 por 100 de su petréleo total
de seis miembros de la OPEP (Arabia Saudi, Libia, Nigeria, Irdn, Irak y Argelia),
que son paises que no estdn consolidados democrdticamente o que tienen regi-
menes que no son estables o predecibles. Otro 11 por 100 proviene de paises afri-
canos con caracteristicas semejantes. Los socios europeos (como el Reino Unido
vy Noruega), que si son fiables, contribuyen apenas el 6 por 100 de las importa-
ciones espanolas, sin la posibilidad de aumentar esta proporcion mucho mds,
dada su produccion limitada. México sigue siendo un socio importante (el se-
gundo proveedor en el periodo 2002-2005, y el primero en 2005), pero no tiene
la posibilidad de aumentar su produccion fdcilmente.

Queda Rusia, el proveedor de petréleo mds importante para Espaiia en los til-
timos afios, pero que tampoco tiene la capacidad de aumentar sus exportaciones
rdpidamente en el corto plazo, ni es el régimen mds fiable en términos de suminis-
tro energético, como se ha puesto de manifiesto con la iltima crisis de Ucrania y
con la deriva en general de la politica energética rusa durante los iltimos arios. Al
fin y al cabo, si consideramos el hecho de que mds del 75 por 100 del total de las
importaciones espaniolas de petréleo (equivalente al 40 por 100 de la energia pri-
maria consumida) viene de regimenes no democrdticos o inestables (los de Oriente
Medio, Africa y Rusia), llegamos rdpidamente a la conclusion de que la economia
espariola padece un alto grado de riesgo politico».

(5) Vid. Gonzalo EscriBaNo, Seguridad energética: concepto, escenarios e implicacio-
nes para Espavia y la Unién Europea. Documento de Trabajo, nam. 33/2006, diciembre
de 2006. Real Instituto Elcano de Estudios Internaciones y Estratégicos.
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Asi pues, la situacion energética espafiola pasa por depender de un eleva-
do grado de inestabilidad politica de sus importadores lo que, en definitiva,
implica que cualquier toma de posicion que pudiera afectar a la antes men-
cionada seguridad de abastecimiento se convierta en Espafna, con mayor acen-
to que en otros paises comunitarios, como de una auténtica cuestiéon de segu-
ridad publica, incluso perteneciente al ambito de la estrategia en seguridad
nacional. Ya conocemos, como recientemente se han elaborado estrategias
de seguridad nacional en Holanda, Reino Unido, Alemania y recientemente
Francia. En este contexto, el Gobierno espafiol ya ha mostrado su interés
en la elaboracién de un plan de estrategia de seguridad nacional, entre la que
debe incluirse en nuestra opinién las cuestiones de seguridad energética, por
las razones apuntadas, en las que deberia definirse con mayor precision este
concepto a los efectos, entre otros, de poder ser utilizado como excepcién
o restriccion (si se prefiere) a los principios de libertad de movimiento de
capitales y de derecho de establecimiento en operaciones de toma de posicién
en empresas energéticas espafiolas, que pudieran comprometer la seguridad
publica.

Por ello, aunque es cierto que tras la reciente jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas se ha mermado considerablemente
el ambito de actuacién del Gobierno espafiol a la hora de someter a autori-
zacién administrativa previa estas operaciones de toma de participacién en
empresas energéticas espafolas, no es menos cierto que existen instrumentos
juridicos tales como la normativa de inversiones extranjeras en Espafia y la
normativa comunitaria de concentraciones empresariales que ponen en manos
del Gobierno la posibilidad de adopcién de medidas que supongan un anélisis
de la operacién empresarial a realizar en aras de velar por la seguridad ener-
gética espafiola y mas ampliamente, por nuestra seguridad publica.

Al margen de lo anterior, no estaria de mas volver a apuntar que el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas no es que haya negado con
cardcter absoluto la posibilidad de tales medidas preventivas, sino que éstas
deberian adecuarse escrupulosamente a los dictados del acervo comunitario,
por lo que debe ser tarea responsable del buen gobernante reformular las
disposiciones normativas espafiolas enjuiciadas por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, con el objeto de salvaguardar las seguridades se-
fialadas, la energética, y por ende la publica y nacional.

Esta preocupacion por el sector energético se ha visto también en el ambito
comunitario. Por ello el pasado 10 de octubre de 2008, el Consejo de Energia
de la Unién Europea acordé la llamada «clausula Gazprom», que establece que
el control de las redes por parte de compaiifas de terceros paises debe asegu-
rar, de forma no proteccionista, que las compaifiias afectadas cumplen con las
mismas leyes que se aplican a las empresas europeas. Al menos en las adqui-
siciones de redes, se vienen tomando medidas por parte de las instituciones
europeas, lo que deberia servir de estimulo para que las autoridades naciona-
les en el ambito de sus competencias puedan también ejecutar actuaciones
consecuentes para la defensa de la seguridad energética.
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RESUMEN

PARTICIPACION EN EMPRESAS
ENERGETICAS

En el presente trabajo se exponen
las recientes sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas
que analizan la incompatibilidad con
el Tratado CE de ciertas medidas de
control administrativo por el Estado
espatiol sobre las participaciones en
empresas energéticas, asi como el con-
cepto de seguridad ptiblica como legiti-
madora de las mismas.

ABSTRACT
INTERESTS IN POWER COMPANIES

This paper covers the recent rulings
of the Court of Justice of the European
Communities analysing the incompati-
bility with the EC Treaty of certain ad-
ministrative control measures taken by
the Spanish national government con-
cerning interests in power companies,
as well as the concept of public securi-
ty as a legitimising basis for such mea-
sures.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 971



