




T«RaIJDr1usPIUnMII TNSÀTAjwi I$ CQUMr[DDID3O EUROeg4S
ÉPLID I LY OtUIÇ :wPirE!BS%:l 5Pt1I!TyFGP
PR IPS p4utRS i.iXu R1Irql iTpl$l rSN?

Uio.a~r Vr F1. N1bjdFTIUELJfLOÇhIA @»MUNL1'ES

TRruAWALE`B 1'âR4^DÇA L1J4OMISNTA BllOPER

Eltig>Lto ATgDi1 ?oP1Wro NNRCIJOSTIAS

eLyIIpfl "SAEÉSmBI&O

,uk ITAmN.TAr1ll
fflCCU' 0MrA8. V4P,X Pffl n>,t41r

SO MOîU't.'NtLS R.SI

e2)J0r ff.E ÉOD"iip] Fv , kf -sup1'$ri"

AUTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

de 1 de febrero de 2006 *
- 290240 -

«Procediniiento sobre medidas provisionales - Control de las concentraciones -
Urgencia»

En el asunto T-417/05 R,

Endesa, S.A., con domicilio social en Madrid, representada por el Sr. J. Flynn,
QC, el Sr. S. Baxter, Solicitor, y el Sr. M. Odriozola, la Sra. M. Mufloz de Juan y
los Sres. M. Merola y J. Garcia de Enterria Lorenzo-Velàzquez, abogados,

parte demandante,

contra

Comisién de las Conunidades Europeas, representada por les Sres. F. Castîllo
de la Torre, É. Gipphii Fournier, A. Whelan y M. Schneider, en calidad de
agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

apoyada por

Reino de Espafia, representado por la Sra. N. Diaz Abad, Abogado del Estado,
que designa domicilio en Luxemburgo,

y por

Gas Natural SDG, S.A., con domicilie social en Barcelona, representada por los
Sres. F.E. Gonzilez Diaz y J. Jiménez de la Iglesia, abogados,

partes coadyuvantes,

* Longtia de procedimiento. erpafloi.

Rec

ES

Lmmupinp

3

1)



AUTO DE 1.2.2006 - ASJNTO T417/05 R

que tiene por objeto una demanda con el fin de que se ordenen, por una parte, la
suspensiôn de la ejecuci6n del escrito de la Comisidn de 15 de noviembre de 2005
mediante el cual esta declara que una operaciôn de concentracién entre Gas
Natural SDG, S.A., y Endesa, S.A., no tiene dimensiân comunitaria en el sentido
del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DO L 24, p. 1), y, por otra parte,
otras medidas provisionales,

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

dicta el siguiente

Auto

Marco juridico

1 Segùn el articule 1, apartado 1, del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de
20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO
L24,p. 1):

«El presente Reglamento se aplicarâ a todas las concentraciones de dimension
comunitaria tal como se definen en los apartados 2 y 3 del presente articulo, sin
perjuicio de 1o dispuesto en el apartado 5 del articulo 4 y en el articulo 22.»

2 En virtud del articulo 1, apgrtado 2, del Reglamento n° 139/2004:

«Una concentraciôn tendré dimension comunitaria cuando:

a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de
las empresas afectadas supere los 5000 millones de euros, y

b) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente
per al menos dos de las empresas afectadas por la concentraciân supere los
250 millones de euros,

salvo que cada una de las empresas afectadas realice mâs de dos terciùs de su
volumen de negocios total comunitario en un mismo Estado miembro.»

3 Por otra parte, el articulo 5 del Reglamento n° 139/2004 establece ciertas reglas
para la determinaci6n del volumen de negocios a efectos de este Reglamento.

4 A tenor del articulo 21, apartado 2, del Reglamento n° 139/2004:

«La Comision tendrà competencia exclusiva para adoptar las decisiones previstas
en el presente Reglamento, sujeta al control del Tribunal de Justicia.»

I1-2



ENDESA / COMISIÔX

5 Con arreglo al articulo 21, apartado 3, del Reglamento n0 139/2004, «Ios Estados
miembros se abstendràn de aplicar su normativa nacional en tnateria de
comnpetencia a las concentraciones de dimension conlunitaria».

Eechos y procedimiento

6 Gas Natural SDG, S.A. (en Io sucesivo, «Gas Natural»), es una sociedad
establecida en Espafla que opera en el sector de la energ£a. Endesa, S..A, sociedad
establecida asimismo en Espafia, opera fundanentalmente en el sector de la
electricidad,

7 El S de septiembre de 2005, Gas Natural anunciô su intenciôn de lanzar una oferta
pû.blica de adquisici6n sobre la totalidad del capital de Endesa (en lI sucesivo,
«operaci6n de concentraciôn» u «oferta pûblica de adquisici6n»),

) 8 El 12 de septiembre de 2005, Gas Natural notificé la operaci,5n de concentraciôn a
las autoridades espaftolas de defensa de la competencia. Durante el imismo
periodo, Endesa se dirigi6 a la Comisiôn para exponerle que, a su juicio, la
operaci6n de concentraci6n tenia dimension comunitaria en el sentido del articulo
1 del Reglamento n' 139/2004. Segin Endesa, de ello resultaba, por una parte, que
la operaciàn de concentraciân debfa notificarse a la Comisiôn con arreglo al
articulo 4 del mismo Reglamento y, por otra, que las autoridades espaffolas de
defensa de la competencia no eran competentes para pronunciarse sobre esta
operacién.

9 El 19 de septiembre de 2005, Endesa pidiô a la Comisi6n que tomase posici6n
formalmente sobre su competencia respecto a la operaciôn de concentraci6n.

10 Mediante escrito de 15 de noviembre de 2005 (enIo sucesivo, «decisi6n
impugnada>»), la Comisién informâ a Endesa de que, en su opiniôn, la operaciàn
de concentraci6n ne tenia dimension comunitaria. En la decisiàn impugnada, la
Comisiân desestim6 los argumentos de Endesa segûn los cuales ésta realiza
menos de dos tercios de su volumen de negocios comunitario en Espafa, a efectos
del articulo 1, apartado 2, del Reglamento ue 139/2004.

11 Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera înstancia
el 29 de noviembre de 2005, Endesa interpuso, con arreglo al articulo 230 CE,
apartado 4, un recurso con objeto de que se anule la decisi6n impugnada.

12 En su recurso de anulaciîn, Endesa reprocha a la Comisi6n, en particular, que
realizase en la decisi6n impugnada una valoracicn errônea de su volumen de
negocios. Por una parte, afima que la Comisi6n actu6 de manera incorrecta al
basarse en las cuentas de Endesa elaboradas segïin los principios contables
espafioles y no segi5n las Normas Internacionales de Informaciôn Financiera
(International Financing Reporting Standards). Por otra parte, sostiene que la
Comisi6n no aplicô los ajustes necesarios propuestos por Endesa. Segûn esta
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empresa, la Comisi6n, con arreglo al articulo 5 del Reglamento n° 139/2004,
habria debido practicar, en especial, varios ajustes en sus cuentas, deduciendo de
su volumen de negocios, por un lado, determinadas cantidades recaudadas a sus
clientes para transferirlas a la entidad gestora del sistema de transmisién y a los
productords de electricidad y, por otro, determinados importes percibidos en
virtud de acuerdos de intercambio de gas.

13 Mediante escrito separado redactado inicialnente en lengua inglesa y presentado
en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 29 de noviembre de 2005, y
posteriormente mediante escrito separado redactado, a efectos de subsanaci6n, en
la lengua de procedimiento y presentado en la Secretarfa el 6 de diciembre de
2005, Endesa formulé la presente demanda de medidas provisionales.

14 Mediante sendos escritos separados presentados en la Secretarla de este Tribunal
el 2 de diciembre de 2005, el Reino de Espafla y Gas Natural solicitaron intervenir
en el presente procedimiento en apoyo de las pretensiones de la Comisià6n.

15 El 7 de diciembre de 2005, el juez de medidas provisionales invit6 a la Comisiôn a
que se pronunciase sobre la demanda de medidas provisionales presentada sobre
la base del articulo 10$, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia. El 13 de diciembre de 2005, la Comisièn present6
en la Secretaria sus observaciones en respuesta a dicha invitaci6n.

16 Mediante sendos autos del Presidente de la Sala Tercera de 16 de diciembre de
2005, se admitiô la intervencién del Reino de Espafîa y de Gas Natural en el
procedimiento principal.

17 En la misma fecha, el Tribunal de Primera Instancia decidiô resolver el asunto
principal aplicando el procedimiento acelerado previsto en el articulo 76 bis del
Reglamento de Procedimiento.

18 El mismo dia, ademâis, Endesa, la Comisi6n, el Reino de Espafia y Gas Natural
asistieron a una reuni6n informal celebrada ante el juez de medidas provisionales,
en la cual se pidié a Endesa y a Gas Natural que estudiasen la posibilidad de
establecer un mecanismo mediante el cual, en el supuesto de que el Consejo de
Ministros no se opusiera a la operaciôn de concentraciôn, estas dos empresas se
matntuvieran separadas hasta que el Tribunal de Primera Instancia se pronuncie
sobre el recurso objeto del procedimiento principal, quedando entendido que en tal
caso Endesa desistirla de su demanda de medidas provisionales.

19 El 22 de diciembre de 2005, la Comisién presenté en la Secretarfa de este
Tribunal sus observaciones sobre la demanda de medidas provisionales.

20 El 5 de enero de 2006, el Tribunal de Defensa de la Competencia emitié un
dictamen en el cual recomendaba que se prohibiese la operaci6n de concentraci6n.
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21 El 11 de enero de 2006, Gas Natural y Endesa presentaron en la Secretaria del
Tribunal de Primera Instancia sus observaciones sobre la sugerencia formulada
por el juez de medidas provisionales en la reunién informial del 16 de diciembre de
2005. De dichas observaciones resultg que las dos empresas no habian logrado
alcanzar un acuerdo para establecer el mecanismo previsto en aquella reuniân.

22 -El 13 de enero de 2006, se oyô a las partes en una audiencia.

Pretensiopes de las partes

23 La demandante, sobre la base de los articulas 242 CE y 243 CE, asi como de los
artfculos 104 y 105, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, solicita al juez
de medidas provisionales que:

- Suspenda provisionalmente la ejecuciôn de la decisiân impugnada hasta que
el Tribunal de Primera Instancia se pronuncie sobre la demanda de medidas
provisionales.

- Suspenda la ejecuci6n de la decisiân impugnada basta que el Tribunal de
Primera Instancia se pronuncie sobre el recurso principal.

- Ordene a la Comisi6n que requiera a las autoridades espallolas de defensa de
la competencia que suspendan todos los procedimientos nacionales durante
el mismo perfodo.

- Condene en costas a la Comisi6n.

24 La Comisiôn y el Reino de Espafa, que interviene en apoyo de las pretensiones de
ésta, solicitan al juez de medidas provisionales que desestime la demanda de
medidas provisionales.

25 Gas Natural solicita al juez de medidas provisionales que:

- Desestime la demanda de medidas provisionales.

- Condene en costas a Endesa.

Fundamentos de Derecho

26 El articulo 104, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento dispone que las
demandas de medidas provisionales deben especificar el objeto del litigio, las
circunstancias que den lugar a la urgencia, asi como les antecedentes de hecho y
los fundamentos de Derecho que justifiquen a primera vista (fumus boni iuris) la
concesi6n de la medida provisional solicitada. Estos requis itos son acumulativos,
de manera que las medidas provisionales deben ser denegadas cuando no se dé
alguno de ellos [auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de
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AUTO DE 1.2,2006 - ASUNTO T-417/05 R

1996, SCK y FNX/Comisi6n, C-268/96 P(R), Rec. p. I-4971, apartado 30]. EJ juez
de medidas provisionales proceder asimismo, en su caso, a la ponderaci6n de los
intereses en juego (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de
2001, Austria/Consejo, C-445/00 R, Rec. p. 1-1461, apartado 73).

27 Por otra parte, en el marco de este examen de conjunto, el juez de medidas
provisionales dispone de una amplia facultad de apreciaci6n y puede determinar
libremente, a la vista de las particularidades del asunto, de qub matera debe
verificarse la existencia de los diferentes requisitos y el orden que debe seguirse
en este examen, puesto que ninguna norma de Derecho comunitario le impone un
esquema de anâlisis preestablecido para apreciar si es necesario pronunciarse con
carécter provisional [auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 19 de julio de
1995, Comisi6n/Atlantic Container Line y otros, C-149/95 P(R), Rec. p. 1-2165,
apaitado 23].

28 A la luz de las circunstancias del presente asunto y sin que sea necesario
pronunciarse previamente sobre si al juez de medidas provisionales le resulta
posible adoptar medidas provieionales adecuadas en el caso de autos, procede
examinar en primer lugar si se cumple el requisito de urgencia.

Alegaciones de las partes sobre el requisito de urgencia

29 En su demanda de medidas provisionales, la demandante sostiene que, debido al
calendario probable del examen y la realizaciân de la operaciôn de concentraci6n,
es urgente que se ordenen las medidas provisionales solicitadas. A este respecto,
indica que el Tribunal de Defensa de la Competencia debia emitir un informe a
mis tardar el 7 de enero y que el Consejo de Ministros, por su parte, debe adoptar
una decisi6n sobre la operaci6n de concentraci6n a mis tardar el 7 de febrero de
2006. Segin la demandante, si se autorizase la operaciôn de concentraciôn, la
oferta pùblica de adquisici6n probablemente se lauzaria inmediatameQrte después
de la decisiôn de autorizacién y concluiria dentro de les 45 dias siguientes, par lo
que la operacién se efectuarfa antes de que el Tribunal de Primera Instancia haya
tenido posibilidad de pronunciarse sobre la legalidad de la decisi6n impugnada.
Endesa estaria entonces sometida al control de Gas Natural. Pues bien, Gas
Natural ya tiene previsto vender una parte de les activos de Endesa, La
demandante afirma que la toma de control por parte de Gas Natural y su
desmantelamiento constituye un grave perjuicio para ella y sus accionistas. La
toma del control de Endesa podria, en especial, impedirle mantener su recurso
principal. En su demanda, Endesa invoca asiinismo la existencia de un perjuiciQ ai
ordenamiento juridico. Por ùltimo, en la audiencia, Endesa aftadi6 que era
imperativo que sus accionistas pudieran pronunciarse sobre una oferta pùblica de
adquisiciân cuyos aspectes relativos a la competencia hayan sido revisados por la
autoridad competente para ello.

30 En sus observaciones de 22 de diciembre de 2005, la Comisiôn se opone a las
alegaciones de Endesa que sostienen que en el caso de autos existe urgencia. La
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Comisi6n considera, en particular, que el perjuicio es hipotético, que Endesa
puede solicitar medidas provisionales a los tribunales nacionales y que ésta no
puede invocar vàlidamente un perjuicio provocado a sus accionistas.

31 Gas Natural y el Reine de Espaila estiman asimismo que no es urgente ordenar
medidas provisionales en el caso de autos.

Apreciaci6n deijuez de medidas provisionales

32 El caràcter urgente de una demanda de medidas provisionales debe apreciarse en
relaci6n con la necesidad que haya de resolver provisionalmente a fin de evitar
que la parte que solicita la medida provisional sufra un perjuicio grave e
irreparable (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 6 de febrero de 1986,
DeufihlComisi6n, 310/85 R. Rec. p. 537, apartado 15, y auto del Presidente del
Tribunal de Primera Instancia de 30 de junio de 1999, Pfizer Animal
Health/Consejo, T-13/99 R, Rec. p. Il-1961, apartado 134). Corresponde a ésta
aportar la prmeba de que no puede esperar a la resoluci6n del procedimiento
principal sin sufrir un peruicio de tal naturaleza (auto del Presidente del Tribunal
de Justicia de 8 de mayo de 1991, Bélgica/Conisiôn, C-356/90 R., Rec. p. 1-2423,
apartado 23, y auto del Presidente del Tribunal de Primera histancia de 15 de
noviembre de 2001, Duales System Deutschland/Comisi6n, T-151/01 R, Rec.
p. 11-3295, apartado 187),

33 No es necesario que se pruebe la inrniinencia del perjuicio con una certeza
absoluta, sino que basta con que la produccién del pejuicio sea previsible con un
grado suficiente de probabilidad, particularmente cuando dependa de la
concurrencia de varios factores [auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 14
de diciembre de 1999, HFB y otros/Comisi6n, C-335/99 P(R), Rec. p. I-8705,
apartado 67]. No obstante, el demandante sigue estando obligado a probar los
hechos que supuestamente sirven de base a la creencia de que se producirà el
mencionado perjuicio grave e irreparable (auto HFB y otros/Comisi6n, antes
citado, apartado 67).

34 En el presente asunto, Endesa invoca perjuicioe que revisten fundamentalmente
cuatro formas distintas y que, por tanto, procede analizar por separado. Endesa se
basa, en primer lugar, en el riesgo de que Gas Natural obtenga su control y
proceda a su desmantelamiento; en segundo lugar, en la lesi6n de sus derechos de
procedimiento; en tercer lugar, en el perjuicio causado al ordenamiento juridico y,
en cuarto lugar, en la necesidad de que sus accionistas puedan pronunciarse sobre
una ofierta cuya conformidad con las normas de control de las concentraciones
haya sido examinada por la autoridad competente.
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Sobre el peruicio supuestamente derivado de la toma de control y del
desthantelamiento de Endesa

35 En primer lugar, Endesa sostiene que, si no se adoptan medidas provisionales, Gas
Natural podr4 lauzar su oferta pdblica de adquisici6n, tomar el controi de Endesa
y, por ùitimo, proceder a su desmantelamiento.

3Ç Con caràcter preliminar, es necesario seialar que, a juicio de Endesa, sufriria este
peijuicio ne sôlo ella, sino también sus accionistas.

37 Pues bien, al examinar el requisito de urgencia, el juez de medidas provisionales
sélo puede tomar en consideraciôn el perjuicio grave e irreparable invocado en
una demanda de medidas provisionales en la medida en que pueda afectar a los
intereses de la parte que solicita la medida provisional. De ello se deriva que los
perjuicios que la ejecucién del acto impugnado puede ocasionar a una parte
distinta de la que solicita la medida provisional s6lo pueden tenerse en cuenta, en
su caso, al ponderar los intereses concurrentes (véase, en este sentido, el auto
Pfizer Animal Healtb/Consejo, citado en el apartado 32 del presente auto,
apartado 136).

38 En el caso de autos, Endesa tiene una personalidad juridica independiente de la de
sus accionistas, les cuales, por otra parte, ne han presentado demanda alguna en el
marcs del presente asunto. En consecuencia, Endesa no puede invocar
vâlidamente, para justificar la urgencia, tn pejuicio supuestamente ocasionado a
sus accionistas a causa de la decisiôn impugnada.

39 No afecta a esta apreciaciân el auto del Presidente del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de junio de 1994, Société commerciale des potasses et de l'azote y
Entreprise minière et chitnique/Comisiôn (T-88/94 R, Rec. p. II-401), citado por
Endesa en su demanda de medidas provisionales. En efecto, si bien es cierto que
el juez de medidas provisionales declar6 en dicho auto que la disoluci6n de una
empresa constituye, en principio, un perjuicio grave e irreparable para esta y sus
socios, en aquel asunto, como sefiala acertadamente la Comisiôn, la demanda de
medidas provisionales habia sido presentada precisamente por uno de los socios.
En consecuencia, el juez de medidas provisionales pudo tomar en consideraciôn el
perjuicio personal provocado al citado socio a través del perjuicio causado a los
intereses de la sociedad que podia ser disuelta (véase, en este sentido, el auto
Société commerciale des potasses et de l'azote y Entreprise minière et
chimique/Comisi6n, antes citado, apartado 33).

40 Por otro lado, la pretensiân de Endesa de invocar, para justificar la urgencia, un
perjuicio ocasionado a sus accionistas debe descartarse con mayor razôn en el
presente asunto habida cuenta de que dichos accionistas podrian tener, a titulo
individual, intereses patrimoniales divergentes bien de los intereses de los demâs
accionistas, bien de los de Endesa. Ello podria suceder, en particular, en el caso de
que la aportaciôn por los accionistas de sus acciones a la oferta pùiblica de
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acdquisiciân les pennita obtener una ganancia financiera que les resulte beneficiosa
aunque, por otra parte, facilite la toma del control de Endesa por Gas Natural.

41 Por le que respecta al peruicio invocado por Endesa a tftulo personal, es necesario
seffalar, en primer lugar, que depende en especial del lanzarniento y del éxito de la
oferta pûblica de adquisici6n. Pues bien, en este momento, el éxito de dicha oferta
no està en modo alguno demostrado. Por tanto, el perjuicio personal invocado por
Endesa es puramente hipotético y no reviste un grado de probabilidad suficiente
para justificar la concesién de medidas provisionales (véanse, en este sentido, los
autos del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 8 de diciembre de 2000,
BP Nederland y otros/Comisi6n, T-237/99 R, Rec. p. II-3849, apartados 57 y 66, y
de 16 de enero de 2004, Arizona Chemical y otmos/Comisiôn, T-369/03 R, Rec.
p. 11-205, apartado 91).

42 En segumdo lugar, Gas Natural ha alegado, sin que Endesa lo haya negado de
manera argumentada, que, teniendo en cuenta las distintas obligaciones
normativas a las cuales estâ sujeta la oferta ptblica de adquisiciôn, la toma del
control de Endesa no podria efectuarse antes del 15 de junio de 2006.

43 Pues bien, en el asunto principal, el Tribunal de Primera Instancia lia 4ecidido
resolver el recurso de Endesa aplicando el procedimiento acelerado previsto en el
articulo 76 bis del Reglamento de Procedimuiento. Por consiguiente, serâ posibIe,
en principio, dictar una decisi6n que resuelva el recurso principal en Um plazo
breve.

44 En tales circunstancias, tampoco se ha demostrado de modo suficiente con arreglo
a Derecho que el perjuicie invocado por Endesa pueda producirse antes de que el
Tribunal de Primera Instancia se pronuncie sobre el asunto principal.

45 Aun asi, en la audiencia, Endesa sostuvo que, si no se adoptaban medidas
provisionales, el lanzamiento de la oferta pûblica de adquisici6n de Gas Natural
provocaria de inmediato un proceso irreversible.

46 Sin embargo, estas simples afracines, de carâcter vago y no justificado, no son
suficientes para demostrar la existencia del riesgo invocado. Ademàs el riesgo de
que, antes de que el Tribunal de Primera Instancia se pronuncie sobre el recurso
principal, se inicie un proceso que dé lugar de manera ineludible a la toma de
control y al desmantelamiento de Endesa es tanto menos probable cuanto que
estos dos sucesos dependen en particular del éxito de la oferta pûblica de
adquisici6n, éxito que en este momento no estâ demostrado (véase el apartado 41
del presente auto).

47 En tercer y ùltimo lugar., aun suponiendo que Endesa hubiese demostrado de
modo suficiente con arreglo a Derecho que el perjuicio que invoca puede
producirse antes de que se dicte la decisién del Tribunal de Primera lnstancia,
como destaca acertadamente la Comisicn, es necesario tener en cuenta la posible
existencia ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales de vias mâs adecuadas para
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provenir los perjuicios invocados (véanse, en este sentido, el auto
DeufJ/Comisi6n, citado en el apartado 32 del presente auto, apartados 21 y 22, y
el auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 3 de diciembre de
2002, Noue Erba LautexlComisiôn, T-181/02 R, Rec. p. II-5081, apartado 109).

48 Pues bien, en el caso de autos, como sefiala acertadamente la Comisi6n, a Endesa
no le resultaria imposible interponer un recurso contra la eventual decisi6n del
Consejo de Ministros de no oponerse a la operaciôn de concentraci6n e invocar,
con arreglo al articulo 21, apartado 3, del Reglamento n° 139/2004, la
incompetencia de dicla autoridad, en su caso, aduciendo la ilegalidad de la
decisi6n impugnada.

49 Suponiendo que, segin el caso, el 6rgano jurisdiccional anite el que se interpusiera
el recurso suspendiera el procedimiento, bien para plantear una cuestién
prejudicial ai Tribunal de Justicia con arreglo al artfculo 234 CE, bien pata esperar
a que las tribunales comunitarios dicton una decisi6n definitiva sobre el recurso de
anulaci6n conta la decisi6n impugnada, no consta que dicho 6rgano jurisdiccional
no pudiera, o incluso nio debiera, ordenar medidas provisionales con el fin de
salvaguardar los intereses de las partes hasta que resolviera definitivamente el
recurso. Ademis, aun suponiendo que, como sostiene Endesa, el citado 6rgano
jurisdiccional espafiol resultase vinculado por determinados efectos de la decisi6n
impugnada en virtud de los principios establecidos en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods y HB (C-344/98, Rec.
p. I-11369), corresponderfa a dicho 6rgano jurisdiccional examinar la necesidad
de ordenar medidas provisionales con el fin de salvaguardar los intereses de las
partes hasta que resolviera definitivamente- el recurso (véase, en este sentido, la
sentencia Masterfoods y HB, antes citada, apartado 58).

50 Por tanto, Endesa no ha demostrado que les medios de impugnaci6n que le ofrece
el Derecho espaftol, tanto con caràcter principal como a efectos cautelares, no le
permnitirian evitar que le sea ocasionado el perjuicio grave e irreparable que
invoca.

51 En consecuencia, Endesa no ha acreditado que sea urgente adoptar medidas
provisionales para evitar la posible toma de contrai por parte de Gas Natural y su
posible desmantelamiento.

Sobre el perjuicio supuestamente derivado de la lesiôn de los derechos de
procedimiento de Endesa

52 En segundo lugar, Endesa sostiene que el hecho de que la Coniisi6n no examine la
operaciân de concentraci6n tiene el efecto de privarla de los derechos de
procedimiento que le reconoce el Reglamento n° 139/2004.

53 Sin embargo, tanto en su demanda de medidas provisionales como en la audiencia,
la argumentaciôn de En4esa al respecto ha sido muy imprecisa y no ha permitido
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determinar la naturaleza exacta del peduicio grave e irreparable que afirma sufrir
por ne poder ejercitar sus derechos de procedimiento.

54 En su demanda de medidas provisionales, Endesa sefïala ùnicaFmente que, segùn la
jurisprudencial del Tribunal de Primera Instancia, el control de una operaciôn de
concentraciân efectuado a la luz de una legislaciân nacional no puede equipararse,
qn cuanto a su alcance y efectos, al que ejerce la Comisiân con arreglo a la
normativa relativa al control de las concentraciones (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 2003,
Cableuropa y otros/Comisiôn, T-346/02 y T-347/02, Rec. p. II-4251, apartado 60).

55 No obstante, Endesa no ha explicado con precisiân cômo la falta de un control
dotado del alcance y los efectos del control comunitario de las concentraciones
podria constituir, en concreto, un perjuicio grave e irreparable para ella. En la
medida en que, con su argumentaci6n, Endesa intente sostener que el ejercicio de
sus derechos de procedimiento ante la Comisi6n habria provocado un resultado
distinto de aquel al que liegarén las autoridades espanolas, que posiblemente no se
opondrân a la operacién de concentraciàn, debe considerarse que este perjuicio no
està probado y es puramente bipotêtico. En efecto, Endesa no ha demostrado en
particular que, si la Comisiôn hubiese examninado la operaci6n de concentraciôi,
habria decidido declararla incompatible con el mercado comin con arreglo al
articule 8, apartado 3, del Reglamento nd 139/2004.

56 Cuando se le pidi6, en la audiencia, que precisase sus alegaciones relativas a esta
cuesti6n, Endesa invocâ esencialmente el peijuicio causado a su derecho a que la
operaciîn de concentracién sea apreciada en funci6n de la normativa aplicable,
con independencia del resultado final del examen realizado por la autoridad
competente. Sin embargo, es necesario observar que esta argumentaciân es
imprecisa y no sirve para caracterizar un perjuicio grave e irreparable. En efecto,
Endesa todavia ne ha desçrito, y menos a5n demostrado, cuàles son las
consecuencias concretas de esta supuesta les in de sus derechos y c6mo podrian
ocasionarle un perjuicio grave e irreparable.

57 En cualquier case, suponiendo que, por una parte, el Tribunal de Primera Instancia
anulase la decisi6n impugnada y, por otra, habida cuenta de los fundamentos de la
decisi6n del Tribunal, la Comisi6n, en virtud del articulo 233 CE, esté obligada a
considerar que la operaciân tiene dirnensiân comunitaria y, por tante, a examinar
dicha operacién con arreglo al Reglamento n° 139/2004, no por ello estâ
demostrado que en esa fecha Gas Natural habrâ tomado el control de Endesa
(véase el apartado 41 del presente auto) o bien habrà iniciado un proceso que dé
lugar de manera ineludible a dicha toma de control (véase el apartado 46 del
presente auto). En tales circunstancias, tampoco se ha probado de modo suficiente
con arreglo a Derecho que, después de la eventual anulaciôn de la decisiôn
impugnada, Endesa no podra ejercitar los derechos de procedimiento que le
reconozca entonces el Reglamento n° 139/2004. En consecuencia, aun suporimendo
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que el perjuicio invocado por Endesa sea grave, no se ha acreditado que sea
irreparable.

Sobre el perjuicio supuestamente derivado del daflo causado al ordenamiento
jurifdico

58 En su demanda de medidas provisionales, Endesa invoca, en tercer lugar, un
perjuicio «al ordenamiento juridico» resultante, por un lado, de la importancia de
las cuestiones suscitadas por el asuntQ principal y, por otro, de la necesidad de no
menoscabar el papel que desempeÜa el Tribunal de Primera Instancia para
garantizar la correcta aplicacién del Reglamento n0 139/2004.

59 A este respecto, basta con seffalar que este daflio causado al ordenamiento juridico,
suponiendo que hubiese sido demostrado, constituirfa un perjuicio a intereses
generales y no podria ser considerado personal.

60 Por tanto, el juez de medidas provisionales no puede tener en cuenta dicho
perjuicio al examinar el requisito de urgencia, sino ùinicamente, en su caso, al
ponderar los intereses concurrentes (véase, en este sentido, el auto Pfizer Animal
Health/Consejo, citado en el apartado 32 del presente auto, apartado 136).

Sobre el perjuicio supuestamente derivado de la necesidad de que los accionistas
de Endesa se pronuncien sobre una oferta pûblica de adquisiciôn examinada por la
autoridad competente

61 En cuarto y iltimo lugar, en la audiencia, Endesa sostuvo esenciahnente que, por
una parte, era necesarîo que sus accionistas pudieran pronunciarse sobre una
oferta pùblica de adquisiciôr cuya compatibilidad con las normas de control de las
concentraciones hubiera sido revisada por la autoridad competente para ello y, por
otra, en el caso de que no se adopten medidas provisionales, existe el riesgo de
que la oferta pûblica de adquisiciôn se lance irreversiblemente sobre una base
err6nea.

62 Sin embargo, las alegaciones de Endesa faeron muy vagas también por lo que
respecta a esta cuestiôn.

63 En el caso de que, con estas alegaciones, Endesa pretenda demostrar el riesgo de
que se le ocasione un peijuicio personal, éstas son demnasiado imprecisas para
caracterizar la existencia de dicho riesgo.

64 En la medida en que se suponga que el pe-ruicio invocado se producirâ en
detrimento de los accionistas de Endesa, en particular, debido a la inseguridad
juridica respecte a la autonidad competente para apreciar la operaci6n de
concentraciân con arreglo a las normas de control de las concentraciones y
respecta al resultado de este examen, se trataria de un perjuicio causado a terceros.
Por ello, no podria tenerse eni cuenta al examinar el requisito de urgencia, sino
<inicamente, en su casa, al ponderar los intereses concurrentes (véase, en este
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