RDMF

Revista de Derecho del Mercado Financiero

rdmf.wordpress.com

Enero de 2007

Alzamiento de medidas cautelares en la OPA sobre Endesa

(Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 15 de enero de 2007)

El Tribunal Supremo ha decidido, mediante
auto de 15 de enero de 2007, con resolucién
mayoritaria y tres votos particulares, acceder a
la peticion de Endesa de acordar el alzamiento
de la medida cautelar de suspension de Acuerdo
del Consejo de Ministros de 3 de febrero de
2006, que tuvo el efecto de paralizar la opa de
Gas Natural sobre Endesa y, con posterioridad,
la competidora de E.ON.

No aprecia el Tribunal Supremo que la opa de
E.ON y sus posibilidades de éxito constituyan
una novedad juridicamente susceptible de con-
vertirse en palanca para levantar la suspension
acordada. Por el contrario considera que “con-
curren en el caso todas las notas que harian juri-
dicamente inviable mantener la medida en co-
ntra del parecer de todos los interesados en el
proceso, incluidos sus formales beneficiarios:
primero, el procedimiento se encuentra en sus
inicios, hasta el punto de que a la fecha en que
se redacta este Auto todavia no se ha formulado
la demanda; segundo, la medida se ha adoptado
con caucion, es decir, se ha gravado a los de-
mandantes -titulares de intereses particulares-
con los riesgos de los dafios que puedan sufrir
los intereses publicos concernidos o los de los
otros participes en el proceso por causa de una
suspension acordada en su beneficio y que ac-
tualmente consideran que debe revocarse.”

Recordemos que los intereses considerados re-
levantes a efectos de la suspension cautelar fue-
ron el interés en la preservacién de la compe-
tencia en el mercado energético y la proteccion
de los consumidores y usuarios, asi como el
interés de Endesa en su subsistencia como pro-
yecto empresarial. Se consider6 entonces que el
interés de los accionistas de Endesa era de valor
inferior y subordinado. Por otro lado, no se
identific6 como interés a proteger la preserva-
cién del buen funcionamiento del mercado fi-
nanciero. Entrando en el fondo del asunto, con
el fin de determinar la apariencia de buen dere-
cho de Endesa, se considerd entonces que era
necesario adoptar la medida cautelar para asegu-

rar la competencia en el mercado financiero y
proteger a los consumidores.

Sin admitir la existencia de novedades que jus-
tifiquen el alzamiento de la medida cautelar, la
resolucién de la mayoria acude ahora a razones
formales para levantar la medida. Aunque el art.
132 de la Ley jurisdiccional establece con clari-
dad la regla de que el mantenimiento de las me-
didas cautelares queda sustraido del poder de
disposicion de las partes, salvo una alteracion de
las circunstancias concurrentes, y no se ha reco-
nocido la existencia de tal alteracion de circuns-
tancias, la resolucién de la mayoria interpreta
que dicha regla general de inalterabilidad: “deja
de tener sentido, atendida su naturaleza y finali-
dad, cuando es el propio beneficiario de la tutela
cautelar quien solicita su atenuacion o revoca-
cién, mas adn si las demas partes no se oponen a
esa peticion, pues estando orientada la medida
provisional ya obtenida a la salvaguardia de su
posicién procesal, no puede negarse a esta parte
la posibilidad de aligerar o desistir de esa pro-
teccion, si considera que la posible eficacia del
éxito de su pretension principal no sufre por
ello.”

Por el contrario, en voto particular de Oscar
Gonzélez Gonzalez, suscrito por otros on-
ce magistrados, se mantiene que de los términos
imperativos del mencionado precepto se deduce
la excepcionalidad de la revocacion de las me-
didas cautelares y que: “Si el legislador hubiera
querido que a peticién de la propia parte solici-
tante de la medida concedida podia dejarse sin
efecto la misma, lo habria dicho expresamente”.
No puede sostenerse, para este grupo de magis-
trados, que el proceso esté regido de forma ab-
soluta por el principio dispositivo, sometido a la
voluntad de las partes, pues, si bien esto pueda
predicarse del proceso civil en el que late un
interés particular, no ocurre lo mismo en el pro-
ceso contencioso-administrativo, en el que sub-
yace un interés pablico decisivo.
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Y concluyen estos magistrados con una acusa-
cién: Si Endesa “que ha solicitado la adopcién
de la medida cautelar, pide su levantamiento
posterior, hay que pensar que esta utilizando el
proceso con fines espurios, pues el principal
fundamento de su pretensidn, que no es otro que
el dafio que a la competencia se ocasione con el
acto autorizatorio recurrido, ya no le interesa o
le resulta indiferente, con lo que la sentencia
estimatoria que pretenda en su demanda, iria
dirigida, mas que a una “restitutio in integrum”,
a lograr férmulas subsidiarias de cumplimiento,
lo que evidentemente contradice la esencia
misma del proceso.”

El voto particular de Eduardo Espin Templado
resulta a su vez ilustrativo de las posiciones
enfrentadas entre los magistrados de la Sala. A
modo de confesion manifiesta Espin que aunque
votd en su momento en contra de la pertinencia
de adoptar la medida cautelar, acordada la sus-
pension y no habiéndose producido cambio de
circunstancias en relacion con las razones de
interés publico que llevaron a la adopcion de la
medida, comparte plenamente las razones de los
magistrados que se oponen al alzamiento. Pre-
fiere Espin la seguridad juridica al pragmatismo
de la mayoria.

A su vez, el magistrado José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat, considerando insuficiente la
argumentacion de la decision de la mayoria,
considera que hay novedades relevantes que
justifican el alzamiento. En su opinidn, el alza-
miento debe justificarse por la concurrencia de
circunstancias que no pudieron ser tomadas en
consideracion en el momento en que se dicto la
medida cautelar, entre las que destaca la autori-
zacion de la opa de E.ON sobre Endesa acorda-
da por resolucion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores de 16 de noviembre de
2006. Por lo demas considera este magistrado
que la revocacién de la medida cautelar resulta
conforme al interés publico “por ser adecuada
para asegurar el correcto funcionamiento del
mercado de valores y garantizar el principio
constitucional de libertad de empresa en el res-
peto del principio de defensa de la competencia,
principio rector de la economia del mercado que
garantiza el articulo 38 de la Constitucion, sin
menoscabo de los derechos de los consumidores
, al facilitar que los accionistas puedan decidir
sobre las opas en un plazo razonable.”
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