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HECHOS

FPRIMERO.- Por la representacién procesal de Endesa, S.A., mediante escrito de
fecha 16 de sepliembre de 2005, se interpuso ante Sala recurso contencioso-
administrativo contra el acuerdo de fecha 8 de septiembre de 2005 del Comité
Ejecutivo de |la Comisién Nacional del Mercado de Valores, notificadq a la actora por
escrito en forma de carta, con fecha 12 de septiembre de 2005, fiimado por el
Presidente de dicha Comisién Nacional del Mercado de Valores.

SEGUNDO.- En fecha 18 de septiembre de 2005 se dicto providencia acordando la
formacion de la pieza de suspension, con traslade al Abogado del Estado, el cual,
por medio de escrito fechado el 11 de octubre de 2005, s opuso a I3 sUSPension
solicitada.
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TERCERO.- Con fecha 28 de septiembre de 2005 se person6 como codemandada
Gas Natural SDG, S.A., teniendose por personada y parte mediante proveido de
facha 3 de octubre de 2005, en el que tanbién se acuerda darle traslado del escrito

solictando la suspensitn, y por medio de escrito presentadc el 26 de octubre de
20056 se opuso a la misma. '

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En general, la medida cautelar de suspension de la ejecucidn del acto
recurrida tiens por objeto asegurar las resuitas del proceso y evitar que la sentancia
que, en su dia, se dicle no pueda ser levada a puro y debida efecto. La
jurisprudencia (por todos, auto de 12 septiembre 2000 de la Sala de lo Contencicso-
Administrative, Seccién 7°, de! Tribunal Suprema) ha dglimitado su naturaleza y
alcance:

a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional {en SSTC 22/1984, 66/1584,
2381992, 1458/1993 vy la de 13 da octubre de 1988, al resclver €l recurso de amparo
nim. 486/1997} ha reconocido que ef principic de autotutela administrativa, que no
es incompatible con el articulo 24.1 de la CE, engarza con el principic de eficacia
previsto en el articuio 103.1 de la CE y s satisface facilitando que la gjecucién s&
someta a la decision de un Tribunal y éste resuelva sobre la SUSpensiin.

b) En reiterada doctrina, en torno al principic de eficacia de la actividad
administrativa (articulo 103.4 de la Constitucidn), y al de la presuncién de validez de
los actos administrativos (articule 57 de la Ley 30/1882, de 26 de noviembre,
precepto que no ha sido modificado dentro de ias previsiones de la Ley 471999 ), la
regla general €s la ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones y la
posibilidad de suspension se produce cuando se originen perjuicios de reparacion
impositle o dificil.

c) La aplicacién de! prancipio de efectividad de la tutela judicial {articulo 24.1 de la
Constitucion) impone el contro! jurisdiccional sobre la actividad administrativa
(articulo 106.1 de 1a Constitucidn) y, en todo casc, han de coordinarse y
armonizarse la evitacion del dafic a los intereses piblicos que puada derivarse de la
suspensiin de la ejecucion y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de
imposible o dificil reparacidn para ol recurrente, o gue implica un juicio de
ponderacion, como ha sefialado el Tribunal Supremo (en audos de 15 de enero, 21
de febrero, 28 de febrero, 14 y 18 de marzo, B de abril, 18 de julio ¥ 8 de noviembre
de 1994, 1 de abril, 22 de mayo, 19 de saptiembre y 13 de diciemhra da 1995, 20 de
julic y 7 de noviembre de 198G y 16 de sepfiembre de 1997).

La nueva regulacién de las medidas cautelares en los arts. 129 y siguientes de la
Ley 20/1998, de 13 de julio, reguladoa de la Jurigdiccion Contencioso-
Administrativa fen adelante, LJCA), tal como expresamente se indica en su
Exposicién de Motives (V1. 5), se apoya en que la justicia cautelar forma parte del
derecho a la tutela efectiva, como ya habia declarado 1a jurisprudencia del Alto
Tribunal y, por ello, la adopcitn de medidas provisionales que permiten asegurar el
resultadc det proceso no debe contemplarss como una axcepcion, sino como
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facutad que el Gigano judicial puede ejercitar siempre que Ttesulte necesario,
consistiendo e! criterio para su adopcién, cualquiera que sea su naturaleza, en que
fa ejecucién del acto o la aplicacitn de la dispesicién puedan hacer perder la
finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacién
suficientemente molivada de todos los intereses en confiicto. En consecuencia, en
el art. 129.1 LJCA se facuilta a los interesados para soficitar en cualquier estado del
proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia, y
en el art. 130 se establece que, previa valoracidn circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera
seguirse perturbacidn grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderar4 en forma circunstanciada.

Los antericres razonamientos imponen detemminar la medida en gque se vea
afectado dicho interés plblico, para adoptar la pertinente resolucién sobre la

" suspensian de la ejecucién, aunque sin poder prejuzgar la cuestidn de fondo, ai no

ser ¢l incidente de suspensién cauce procesal iddneo para decidir sobre la que es
objeta del litigio (autos del Tribunal Supremo de 18 de mayo y 12 de noviembre de
1598, v de 28 de enero de 1999).

SEGUNDO.- La razén de ser de la justicia cautelar, en el proceso en general, se
encuentra en la necesidad de evitar que ol lapso de tiempo que transcurmre hasta
gue recae un pronunciamiento judicial fime suponga la pérdida de !a finalidad del
procese. Con las medidas cautelares se trala de asegurar la eficacia de la
resclucidn que ponga fin al proceso o, como dice expresivamente &l art. 129 LICA,
casequrar Ja efectividad de lo sonfencies. Par ello el «periculum in mora» forma
parte de la esencia de la medida cautelar y el art. 130 LJCA especifica como uno de
los supuestos en que procede la adopcidn de ésta aquél en que «/a ejecucion def
acto o ie aplicacicn de ia disposicibn pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recursor. En definitiva, con 'a medida cautelar se intenta asegurar que [a futura
sentencia pueda llevarse a la practica de modo dtil.

Como sefiala la STC 21841994, ia potestad jurisdiccional de suspension, como
todas las medidas cautelares, responde a la hacesidad de asegurar, en su €aso, la
efoctividad del pronunciamiento futuro del Grgano judicial; esto es, de evitar que un
posible fallke favorable a la pretensién deducida quede desprovisto de eficacia. Pero,
ademnds, en el proceso administrativo fa «justicia cautelars tiene detsrminadas
finalidades especificas, inclusa con trascendencia constitucional, y que pueden
cifrarse genéricamente en constituir un limite o confrapeso a las premogativas
exorbitantas de las Administraciones Publicas, con el fin de garantizar una situacién
de igualdad, con respecia a los particulares, ante los tnbunales, sin la cual serla
pura ficcidn la facultad de control ¢ fiscalizacién de la actuacidn administrativa que
garantiza el art. $06.1 CE {«Los Tribunales conlrolan la polesiad reglamentaria y la
legalidad de Ja sctuacién administrafiva, asf coma ef sometimiento de ésta a los
fines que la justificans), asl como también el 153.¢) CE (¢Ef control de la actividad
de los drganos de jas Comunidades Auldnomas sa ejercerd. ... c} Por la jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, e de la Administracién aufonoma y sus normias
reglarnentarias») y, en (itimo términe, respecte de la legislacion delegada, el art.
42.6 CE {«Sin psiuicio de la competencia propia de Ios Tribunaks, las leyes de
delegacion podran establecer en cada caso formuias adicicnales de conlrol»).

Entre otros muchos aspectos de la jurisdiccidn y del proceso contencioso-
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administrativo que experimentaron el influjo directo de la Constitucién se encuentra
e relativo a las medidas cautelares, a fravés de las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva que se reconoce en el articulo 24.1 de dicha Norma
Fundamental, de tal manera que la suspensién cautelar de la ejecutividad del acto
administrativo o la suspensidn de la vigencia de la disposicién reglamentaria deja de
tener cardcter excepcional y se convierte en instrumento de la tutela judicial
ordinaria. De esta forma, sin produciree una modificacion formal del articuio 122 Ley
de la Jurisdiccién de 1956, cristaliza una evolucidn jurisprudencial que acoge la
doctrina del llamado «fumus boni jurise o apatiencia del buen derecho en la que
resulta obligada la cita det ATS de 20 de diciembre de 1980 Esta resolucién
proclama lo que llama «derecho a Ja fuiela cautefars, inserto en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, «fo que, visto por su enves, significa el
deber que tiesnen tanto fa Administracién como los Tribunales de acowdar [a medida
cautelar que sea necesana para asegurar la plena efectividad def acto terminal
(resolucién administrativa o, en su caso, judiciafjs. Y esta fuerza expansiva del
articulo 24.1 CE viene también impuesta por el principic de Derecho Comunitario
Ewopeo recogido en la Sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo de 19 de junio de 1390, principio que hace suyo nuestro Tribunal
Supremo y que se resume en que anecesidad dsf proceso pam oblener la razén no
daba converdirse en un dafio para el que tiene Ia razdns. El propio auto advierte que
ello supone una nueva forma de entender ol articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccidn
derogada: «e! derecho & una futsla cautslar cuando se aprecia Ia exisiencia de una
apariencia de buen derecho se hace manifiesto, y fo que era principio latente se
hace patente a fodoss.

A este respecto debe destacarse la importancia de la necesidad de llevar a cabo 1a
ponderacién de los intereses en presencia. También en lo que respecta a la
definicién de los intereses cue deben prevalecer en la adopeién de las medidas
cautelares, la rigidez es enemiga de la tutsia cautedar y, por eso, hay que atenerse a
la singularkiad del caso concreta debatido, 10 que implica, desde luego, prescindir
de declaraciones dogmaticas y de criterios rigidos 0 uniformes.

TERCERO.- Segtn sostiene el auto de 26 noviembre 2001 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), la decisién sobre la
procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las
circunstancias del caso, segiin la justificacién ofrecida en el momento de solicitar I2
medida cautelar, en relacién con joy distintos criterios gua deben ser tomados en
consideraciébn segln la LJCA y teniento en cuenta la finalidad de la medida cautelar
y su fundamento constitucional.

La decisién sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de
ponderacién conjunta de criterios por parle del Tribunal, que segun nuesira
jurisprudencia puede resumirse en los siguiente taminos:

a) Necesidad de justificacion ¢ prueba, atn incompleta o por indicios, de aquellas
circunstancias que puedan pemmitir al Tribunal efectuar la wvaloracion de la
procedencia de la medida cautelar. Come sefiala un ATS de 3 de junio de 1997: «fa
mara alegacién, sin pruebe alguna, no permite estimar como probado gue fa
gfecucion del acto impugnado (o la vigencia de la dispasicién impugnada} le pueda
occasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o impaosible reparaciéne. El
interesado en obtener ja suspensitn tiene la canga de probar adecuadamente queé
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dafios y perjuicios de reparacidn imposible o dificil concurien en el caso para
acordar la suspensidn, sin que sea suficiente una mera invocacion genérica.

b} {mposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen
somo finalidad que no resulte irreparable ia duracion del proceso. Da modo que la
adopcién de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre e
fondo del proceso. Como sefiala la STC 148/1893 «af incidente caulsfar entrafia un
Juicio de cognicibn fimitado en el que el drgano Judicial no debe pronunciarse sobre
las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principaly {cfr. ATS de 20 de
mayo de 1883).

) El «periculum in moras, conforme al articulo 430.1 LICA: sprovia valoracion
circunstanciada de todos los intereses en confiicto, fa medida cautelar podra
acordarse tnicamente cuando fa ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion
pudieran hacer permder su finalidad Jegifima al recurso». Este precepto consagra &
llamado epericulum in mora» como primer criterio a considerar para a adopcibn de
la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del
proceso, nueve pardmetro esencial, para la adopcitn de la medida cautetar, no se
agota, en la formula clisica de la imeparabilidad del perjuicio, sino que su
justificacién puede presentarse, con abstraccion de evenluales perjuicios, siempre
que se advierta que de modo inmediato puede producirse una situacion que haga
ineficaz el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a
wavés de las medidas cautelares es la finalidad legltima que se derva de la
pretension formulada ante fos Tribunales.

d} La ponderacién de infereses: Intereses generales y de tercero. Conforme al
arficulo 130. 2 LJCA, la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda
seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez 0
Triounal ponderard en forma circunstanciada. Ef criterio de ponderacién de los
intereses concumentes es complementario del de a pérdida de la finalidad legitima
del recurso ¥ ha sido destacado frecueniemente por la junsprudencia; «al juzgar
sobre la procedencia (de la suspension) se debe pondsrar, ante fodo, la medida en
que ef interds poblico exija la ejecucitn, para olorgar fa suspensién, con mayor o
menor amplitud, segun el grado en que el interss pablico esté en juegos. Por
consiguients, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las
circunstancias gque concurren en cada Caso y los interases en juego, tanto los
pablicos como los particulares en forma circunstanciada, seglin exige el citado
articulo 130.2 LICA. Como reitera hasta |a saciedad la jurisprudencia ecuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presenta sop tenies baslaran
peruicios de estasa entidad para provecar la suspensidn; por ef confrario, cuando
aquella exigencia es de gran intensidad, sGlo peruicios de elevada consideracion
podrdn determinar e suspensién de ia ejocucion del actoy (ATS 3 de junio de 1897,
entra otros muchos).

e} La apariencla de buen derecho {«fumus boni furiss} supuso una gran innovacidn
respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopeidn de las medidas
cautelares; dicha docirina permite valorar con caracter provisional, dentre del
imitado 4mbito que incumbe a fos incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo
que en su dia declars 1a sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la
pratension deducida a fos mercs fines da la tutela cautelar. La LICA no hace
expresa referencia al criterio del «fumus boni juris», cuya aplicacidn queda confiada
a la jurisprudencia y al efecto reflejo de fa LEC que sl alude a este criterio en su an.
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728. No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace
una aplicacién mucho mé&s matizada de la doctrina de ia apariencia del buen
derecho, utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho,
siempre que sea manifiesta ATS 14 de abril de 1597 de actos dictados en
cumplimiento o ejecucién de una disposicion general declarada nula, de existencia
de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; y
de existencia de un criterio reiterade de la jurisprudencia frente al gue la
Administracién opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempa,
de los rissgos de |a doctrina al sefialar que «fa docfrina de fa apariencia de buen
derecho, tan difundids, cuan necesifada de prodente aplicacion, dabe ser tenida en
cuenta al soficitarse fa nulidad de un acto dictado en cumplimiento 0 giecucion de
una nofma o disposicién general, declarada previamente nule de pleno derecho ©
pien cuando se impugna un acto idéntico a ofro ya anulado jurisdiccionalmente, pero

no ... al predicarss fa nulided de un scto, en virtud da causas que han de ser, por

primara vez, objelo de valoracion y decision, pues, de lo contrario sa prejuzgaria la
cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a g efectiva tulels
judicial, se vulnerarfa ofro derecho, lambién fundamenial y recogide on of propio
artfculo 24 de la Conshitucién, cusl es el derecho &l proceso con fas garanifas
debidas de contradiceién y prueba, porgue el incidente de suspensiin no es trémite
icdéneo para decidir fa cuestion objelo del pleito” (AATS 22 de noviembre de 1993 y
7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entre otros).

CUARTO.- En concreto, para decidir sobre ka procedencia o denegacion de la
medida cautelar de suspensidn solicitada, es preciso centrar el debate en sus
propios términos, comenzando por fijar cual es el acto impugnado en el preceso
principal cuya suspensitn pretende la parte actora en esta pleza separada. Y tal lo
es, segin se desprende textualments del escrito de interposicidon del recurso
contencioso-administrativa, e Acuerdo del Comité ejecutive de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores {CNMV) adoplado en su reunidn del dia 8 de
sepliembre de 2005, comunicade a mi ropresentada mediante of escrito firmado con
focha 12 de saptiembre de 2005 por el Fresidente de la CNMVY”.

En pos de la medila cautelar de suspensién de dicho acuerdo de 8 de septiembre
de 2005 la actora aduce los siguientes argumentos: en primer término, la apariencia
de buen derecho {fumus boni juris®) fundada a su vez eh 1) la que considera
ftagrante ilegalidad del acuerdo impugnado por la ilegalidad, que también entiende
flagrante, del acuerdo de 5§ de septiembre de 2005 de la Comisibn Nacional del
Mercado de Valores, por ol que se suspendid la cotizacion de Endesa, SA enla
medida en que considera este Gliimo adoptado con vulneracion del articuio 16.1 b}
del Real Decrelo 1197/1931, de 26 de julio, sobre régimen de las ofertas publicas ve
adquisicion de valores (en los sucesivo, RDOPAS) ya que el articule 14.1 del
RDOPAS no le seria aplicable porque la solicitud de autorizacion de oferta publica
de adquisicion formulada por Gas Naturat SDG, S.A se formuld sin un requisite
esencial, como seria la autorizacidn de la operacidn por la Comisitn Nacional de ia
Energia, 2} asl como por, slempre segiin su criterio, ampliar el &mbito del deber de
pasividad establecido en el articuio 14 del propio Real Decreto y 3} finaimente por 1a
vulnaracién de determinados preceptos constitucionales (por un lado, articulas 14,
9.3 v 24 de la Constitucién y, de otra parte, arlicula 38 de la propia Canstitucidn; en
segundo témine porque, en virtud de la ponderacion de intereses, la no suspension
haria a su juicio perder la finalidad del recurso, ocasionAndole perjuicios ireparables
durante el mantenimianto del deber de pasividad sin que la suspensidn suponga
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perjuicios para el interés general o para tefceros.

A la adopcién de la medida en cuestion se opone el Abogado del Estado aduciendo
que no hay actividad susceptible de recurso, sino que el acte impugnado se fimita a
anticipar un criteric nterprefativo del articufo 14 del RDOPAS.

Por su pare, la codemandada Gas Naturat SDG, $.A. se opone también a la
adopciSn de la medida cautelar alegandc lo siguiente: primero, entiende que la mera
interposicion del recursa contencioso-administrativo y la peticion cautelar se
encuadran en una estrategia ilicita de perturbacién de la OPA que vulnera el citado
articulo 14, precepto que, por lo demas, veda, a su juicio, el ejercicic de acciones
judiciales por los administradores, que Gnicamente pueden adoptar la decisidon de
interponer recursos contra la OPA previa aprobacidn de ia Junta General de
Accionistas, constituyendo este recurso, se dicg, un incumplimiento tipico del deber
de pasividad establecido en el tantas veces citado articulo 14.1 dei RDOPAS;
sagundo, y al igual que el Abogado del Estado, considera improcedente la tutela
cautelar alegando existencia de acte administrativo impugnable vy,
subsidiariamerte, por desviacién procesal ya que, segun entiende, el acuerdo de 8
de sepliembre de 2005 no es un acto administrativo susceptible de impugnacién
ante la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa y no hace surgir gl deber de
pasividad de los administradores de Endesa, S.A; tercero, basandose en ia
ponderacion que hace de 1a finatidad del Derecho de Mercado de Valores y de las
caracteristicas y valores protegidos en las oferias poblicas de asdquisicion de
valores, entiende gue no se dan los requisitos Jurisprudencialmente exigibles para la
aplicacién del “fumus boni juris®, citando en s apoyo la sentencia de 21 de febrero
de 2005 del Tribunal Supremo, bas&ndose en la cual entisnde que la apanencia de
suen derecho tiene un limitado alcance, sin que, segun también akega, exista en el
acuardo del Comiié Ejecutivo de 8 de septiembre de 2005 ampliacidn del deber de
pasividad establecido por el articulo 14 RDOPAS; cuarto, que tampoco exista
“periculum in mora" en e presente caso porque ios perjuicios invocados por Endesa,
S.A. son meraments hipatéticos, alegados y no probados, porque debe asegurarse
ta efectividad de la sentencia tanto estimatoria como desestimatoria, con valoracién
expresa del interés prevalente por la norma y porque, a tenor de la actuacion de la-
propia Endesa, 5.A., sus posibilidades de actuacibn y de negocio no se ven
mermadas; y en (limo témmino, porque la vonderaclén de los intereses
concurrentes a efectos de la decision de adopcién de la medida cautelar lleva a
entender que &l interés prevalente es el fijado por la norma sectorial contenida en el
articulo 80 de la Ley de Mercado de Valores y, de modo mas especifice, en el
articulo 14 del RDOPAS, siendo por ello el interés de los accionistas ! gue ha de
ser tutelado por este drgano jurisdiccional de manera preferente, siendo asi que el
levantamiento de} deber de abstencidn o pashvidad del organc de administracion de
Endesa, S.A. iflan en direccién opussta a la del interés prevalente contenido en e
ordenamiento sectoriat v, en definitiva, perturtbarian el desarrofio de la oferta pablica
de adquisicién fonmulada, con arreglo a Derecho, por la codemandada.

QUINTO.- En el acluai incidente de medidas cautelares se alegan por !'a pane
actora motivos de legalidad, constitucional y ordinaria, que han de ser resueltos al
examinar g fondo del asunto pues, como dicen los autos de 22 de marzo y 7 de
noviembre de 2000 del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7%, el incidente de suspensién no es tramite idéneo que pemmnita un
adecuado debate y analisis de la controversia principal objeto del pleito. En efecto,
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el que ei deber de pasividad regulado en el articulo 14 del RDOPAS sea o no
aplicable a Endesa, S.A. en virtud de que la solicitud de autorizacion presentada por
Gas Natural 8DG, S.A. se formulara con incumplimiento de un alegade requisito
previo de la autorizacién de la operacidn por la Comision Nacicnal de la Energia o
que el acuerdo de 8 de septiembre de 2005 del Comité Ejiecutiva de la Comisitn
Nacional del Mercado de Valores, que constituye el acte impugnado, ampliara
indebidamente el ambito del debet de pasividad gue regula el articulo 14.1 del
RDOPAS son cuestiones ambas de legalidad ordinaria y, de otra parte, el que el
citado acuerdo impugnade vuinerase o ho determinados preceptos constitucionales
es cuestibn de legalidad constitucional; todas ellas concernientes al fondo dei
asunto, que deben resolverse en &l pleito pancipal y que exceden con creces de ks
limitados margenes del procedimiento de medidas cautelares.

Respecto de la invocacion que efectia la parte recurrente de la doctrina de la
xapariencia de buen derechos, ha de afimarse como una derivacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, el derecho & una tutela cautelar por fuerza del principio del
derecho que se resume en ia «necesidad del proceso para obfener razén no debe
conveartirse en un dafo para el que fiene la razén» y esta tutela cautelar invocada,
con fundamento en a doctrina del «fumus boni iLris» por la parte recurrente en el
proceso, trata de evitar la frustracich de una semencia final, lo que implica el
otorgamionto de la medida suspensiva cuando se produce la apariencia de buen
derecho.

Pero es doctrina del Tribunal Supremo que la apariencia de buen derecho, al
margen de que, ¢omao ha indicado el Alte Tribunal en los autos de 19 de mayo vy 12
de noviembre de 1988 y la sentencia de 10 de julio de 1988, sélo puede ser un
factor importante para dilucidar la prevalencia del inferés que podria dar lugar a la
procedencia de la suspension, siempre que Concuma la existercia de dafios ¢
pefjuicios acreditados, por quien solicita la suspensién, exiga, segin reiterada
jurisprudencia {desde el ya citado auta de 7 de noviembre de 2000 v, recientementa,
por todas, la sentencla de 21 de febrero de 2005, citada por la codemandada), su
prudente y mesurada apticacion y significa que sdlo guepa considerar su alegacion
como determinante de la procedencia de la suspensién cuando el acte haya recalido
en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicion general que haya sido
previamente declarada nula o cuande se impugna un acto o una disposicidn
identicos a otros que ya fueron jurisdiccionalmente anulados y ninguna de ambas
circunstancias concurre en el articulo 14 de! RDOPAS. Ademds, cuando se postula
la nulidad en virtud de causas que han de ser por primera vez objeto de valoracion o
decision en el proceso principal {extremo éste Oimo que cabe predicar del alegato
de la actora sobre que Gas Natural SDG, 5.A., no habia obtenide autorizacion de ka
Comisién Nacional de la Energia autorizacién administrativa antes de COMUMICAT
formakmente la oferta piblica de adquisicién a la Gomision Nacional del Mercado de
Valores), 1o qua se pretende es que se prejuzgue la cuestion de fondo, con
infraccién del articulo 24 de ia Constitucidn, al no ser el incidente de suspension el
cauce procesal idéneo para decidir la cuestidn objeto del pleito y en la cuestidn
axaminada concutre esta ultima circunstancia de alegarse causas que han de ser
por primera vez objelo de vaforacién o decision en el proceso principal, por lo que
resulta inadecuada la apreciacion de la «apariencia de buen derechor.

SEXTO.- Lo mismo que se ha dichc en el razenamiento wirldico precedente
respecto de determinadas alegaciones de la parte actora cabe decir ahora en

8

I i -



/”\

——

guanto a motivos de oposicién formulados por el Abogado del Estado o por la
codemandada Gas Naturat SDG, SA., todos fee cuales habran de encontrar
cumplida respuesta al examinar el fondo del asunto en aplicacidn de la doctrina
establecida por el Trbunal Supremo acerca de que el incidente de suspension no es

trdmie kKI6neo que permita un adecuado debate y andlisis de la conlroversia
principal cbjeto del plefto.

El que el acuerdo de 8 de septiembre de 2005 del Comité Ejecutivo de la Comision
Nacional del Mercado de Valores pueda no constifuir actividad administrativa
impugnable, como sostienen €1 Abogado del Estade y también la codemandada, es
algo que concieme al objeto del recurse contencioso-administrativo y que habra de
ponderarse, aplicando el articulo 25.1 LICA, en senlencia que, en su caso, declare
la inadmigibilidad del recurso con arreglo al artlculo 69 c} de la propia LJCA; v lo
mismo cabe decir de la falta de "capacidad” alegada por la demandada respectc de!
consejero delegade de Endesa, S.A. para interponer el recurso contencioso-
administrativo contra el acto impugnade en los témminos del articulo 65 b) LJCA. ©,

en su casc, adeptando la decisién pertinente en tramite de admisidn de recurso al
amparo del artieulo 51.1 LJCA.

Y, por corresponder al fondo del asunto, igual suerte han de rmerecer los motives da
oposicién alegados por la codemandada (as Matural, SDG, 5.A. sobre cual sea ol
alcance del deber de pasividad del consejo de administracion de Endesa, S.A.,
scbre si e acuerdo impugnado es el que hace surgir, o no, el deber de pasividad de
oz administrzadores de Endesa, S.A. y, finaimente, sl dicho acuerdo se extralimita
del articulo 14.1 del RDOPAS o, por el contrario, como sostiens fa codemandada,
s8 mantiene dentro de los estrictos limites del misme.

SEPTIMO.- Centrada asi la cuestién incidental objeto de decision en esta pleza
separada, en aplicacidn al case de la doclrina expuesta sobre la suspensién de la
ejecutividad del acto impugnade y sin prejuzgar en este momento procesal el fondo
del asunto, conducen a acordar la medida cautelar solicitada de suspension de la
gjecucion del acto recurrido las siguientes razones:

a) Existencia de “periculum in mora”, conforme al articulo 1301 LICA. En la
hipdtesis que el acuerdo de 8 de septiembre de 2005 del Comité Ejecutivo de la
Comisién Naciona! del Mercado de Valores se hubiera dictado incumpliendo
requisitos esenciales o, simplemente, que se hubiera axtralimitada del deber ds
pasividad exigldo por el articulo 14.1 del RDOPAS (extremog éstos ambos que,
insistimos. deben ser obieto de decisidn, en uno u otro senhido, al resolver sobre el
forda del asunin) se producifia una situacion que haria ineficaz ef proceso en la
meuida en que la "situacién juridica de gravamen de cardoter auténomo” (como lo
califica la actora) se habria vislo agravada o habria ido mas alla de los términas
exigidos por la legislacién vigante; y ello durante el pericdo comprandido entre la
nofificacién del acuerdo a la actora y aquél en gue dictase la sentencia esta Salz,
haciendo la sentencia ineficaz para enervar la agravacién producida durante taf
lapso temporal, con abstraccién de la reparabilidad de los eventuales pefjuicios,
siendo perfectamente legitima y asegurable a fravés de las medidas cautelares la-
finalidad de que las restricciones al funcionamients crdinario de los argancs de
administracién de una entidad no sean superiores en virtud de un acto dictado por
una Administracién Piblica que aquéllas que se detivan del Ordenamiento juridico
aplicable.




b) La ponderacidn de ks intereses generales y de tercero, conforme al articule
130.2 LICA, no determina 13 denegacién de la medida cautelar solicitada. En efecto,
el criterio de ponderacidn de los infereses concurrentes, como complementanic del
de la pérdida de finalidad legitima del recurso, segin se dijo, lleva a esta Sala &
apreciar que no se sigue perturbacion grave a los intereses generales, los cuales
estan vinculados directamente al addfculo 141 del RDOPAS, precepic cuya
aplicacidn es independiente de la existencia de un acuerdo en tal sentido de la
Comision Nacional del Mercado de Valores que asl lo declare. Extramo éste que,
por lo demds, reconoce la propia codemandada cuando alega que °.. ef deber de
pasividad,..., puesic que existida avnque el Comité Ejecutivo de la CNMV ro
hubiera acondado nada ni lo hublera comunicado st Presidents.”. En suma, el
articulo 14 del RDOPAS es una norma directamente apiicable, sin precisar de la
intermadiacién de actos administrativos que asi lo acuerden ¢ *recuerden”, en la
medida an que dicho deber de pasividad surge directamente def articulo 14.1 del
RDOPAS, como conerecidn reglamentaria de lo dispuesto en el artlculo 60 de la Ley
del Mercado de Valores. Por Ia misma razdn, los intereses de tercercs, cancretados
en este caso en el interdés de los accionistas de Endesa, $.A., tampoco se ven
afectados por la adopci6n de 'a medida cautelar de suspension que la actora soficita
ya que, como se acaba de decir, el deber juridico de abstencidn, caso de existr,
surgiria directamente del arficulo 14.1 del RDOPAS, aunque & Comité Ejecutivo de
la Comision Naciona! del Mercado de Valores nada hubiera acordade por lo que,
contraamente a o gue sostiene sobra este extremo la codemandada, incurriendo
con ello en una suerte de desviacidn procesal en su oposicign, el que la Sala
acuerde la medida cautelar solicitada no supone, como afinna dicha codemandada,
“la suspensién do tode el procedimiento de aulorizacidn de la OPA Formalmente
presenfada por Gas Natural, y el levantamiento del daber de abstencién o pasividad
del érgano de administracion de ENDESA, ..." puesto que la suspension que aguf se
decide afeciz tnica y exclusivamente al acuerdo de 8 de septiembre de 2005 del
Comité Ejecutivo de la Comisidn Nacional del Mercade de Valores.

c) Prugba, atin cuande sea indiciaria, de que la ejecucidn del acto impugnado puede
ocasionar peruicios a la actora. Es cierto, con ameglo a la doctrina citada del Alto
Tribunal, gue no es suficiente una mera invocacién genérica de perjuicios para
obtener la suspensién, pero junto a ello igualmente lo es que, como adecuadamente
sostiene la actora, la hipotética prolongacidn en el tiempo de unas restricciones de
la libortad de actuacién del drgano de administracién de una empresa de las
dimensiones de Endesa, S.A. hipotéticamente superiores a las normativamente
exigibles {que son las derivadas del articulo 14.1 del RDOPAS}), dados fos infereses
en juego y !a dinamica del que denomina *mundo enengélico”, es susceptible de
suponer pérdidas de oportunidedes de negocio que, agn ne siandp concretas y
determinadas aprioristicamente, s lo clerto que van vinculadas al desenvolvimiento
de la actividad econdmica en ef sector energético, cuya potendialidad y posibilidad
son suficientes para aprediar la existencia de indicios de dichos perjuicios.

También, finalmente, en este casc la meta lbgica aconseja adoptar la medida
cautelar solicitada pues, si tanto la Administracién como la codemandada convienen
en afmar la inexistencia de acto administrative, ilégico seria denegar la
suspensién, siquiera provisional, de los efectos del acto impugnada cuando aquedla
firmacién de las demandadas conlleva fa pretensién de privar al acto impugnado
ho sbio da lodo contenido decisorio, sino de cualquier efecto juridico mas alla del
puramente informativo.
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En suma, a juicio de la Sala concurren los requisitos exigidos por el atticulo 130
LJCA vy la jurisprudencia del Tribunal Supremo gue lo interpreta para acordar la
medida cautelar de suspensidn de {a ejecucion del acto impugnado.

PARTE DISPOSITIVA

En su viud, LA SALLA HA DECIDIDO: ACORDAR LA MEDIDA CAUTELAR de
suspension de la gjecutividad del acuerdo de 8 de septiembre de 2005 del Comité
Ejecutivo de fa Comisién Nacional del Mercado de Valores impugnado.

Nofiliquese esta resolucién z las partes, con indicacién de los recursos que
proceden confra la misma, tal como previene el articulo 248.4 da la Ley Organica
6/1585, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Asi 1o acuerdan, mandan y firman, las HEmas. Sras. del Tribunal, resefiadas al
margen; doy fe.
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