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En la Villa de Bilbac, a veinticineo de marzo de dos mil ocha,

llme, Sr. Don EDORTA, J. ETXARANDIO HERRERA, Magisirado-Tuez del
Juzpade de lo Mercantil n® 2 de Bilbao.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMER(Y- Por ] Procurador de los Tribunales Sv. Apalategui Carasa, en
nombre ¥ representacidn de la mercantil [berdrola 8.A. s frmuld solicited de medidas
cautelares previas a demanda de juicio declarativo ordinario que se plantea freme a ln
entidad de nacionalidad francesa Electricité de France S.A, para que se ordepen, sin
previa audiencia del sujeto pasivo, drdenes judiciales de hacer ¥ de no hecer respecio de
gste, v de publicidad determinada de 12 resolucién judicial.

SEGUNDO.- Formada |2 piezn separada, puesio yue se apona prueba
documental con la demanda, se ofrece la prestacién de caucidn para responder de los
dafios v perjuicios que pudievan ecasionarse por la adopcidn de las medidas cautelares, y
se reclana expresaments resolver dififdendo la andiencia del sujeto pasive, se pasa &
resolver,

FUNDAMENTOS DE DERECHO |
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PRIMERO.- De Ia jurisdiccion v competencia,

La potestad jurisdiccional so ejerce en el Reino por los juzgados y tribuneles
determinados por las layes, sezim las normas de compstencia v procedimiento que las
mismas establezean (an. 117.3 CE), siendo los del orden civil guienes conocen, ademis
de las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribudas a otrp orden
jurisdiccional (art. 9.2 LOPT), implicitamente atribuyendo el art. 22 de la Lev 371991 de
10 de enero, de Competencia Desleal (LCDY, el conocimienio al orden civil de los
procesos en matetia de competzncia desleal

La extensién y limites de la jurisdiccién de los tnbunales civiles espafioles se
determina por lo dispuesto en la LOPJ y en los tratados y convenios internacionales en los
que Espeiia sca parte (arts, 21 LOPJ y 36 LEC), y como existe en el presenfe asunto
elemento de extranjoria de la nacionalidad francesa de |a sociedad que &5 sujeto pasivo de
las medidas cautelares, resulta de aplicacion a la competencia imemacional el pnneipic
jurisprudencial para el ambito de la Unidn Europea de la atribucicn eh campo de medidas
cautelares de la repla derivativa de la competencia de jurisdiceitn del Estado miembro
relativa al fondo del proceso principal (STICE de 21 de mayo de 1980, nsunto 12575), o
en su caso, la regla subsidiaria de competencia internacional espaiiola del art. 22.5 LOP).
Por lo tocante a esa competontia internacional de fonde, la materia de competencia
desleal se ha de considerar incluida en art. 5.3 del Reglamento (CE) 4472000, de 22 de
diciembre, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resclociones
judiciales en matcria civil y mercantil, con arreglo a la parisprudencia generadd bajo vigor
de precepto equivalente de Joa Convenics de Bruselas de 1968 ¥ Lugano 1988 {mcluso
cuando no conforma una accidn de reparacion del datto, sine meramente cesaloria y de
legitimacitn colectiva: véase STICE de | de ootubre de 2002, asumio 167/00), apuntando
el tradicional “forum delicti commisi”, siendo que cn Espafia se producirdn los efeclos de
los actns de competencia desleal, consistentes en la obstruceitn de oporunidades de
negocic ¥ adopeiém de decisioncs estratégicas de la empresa de ln solicitante. En
definitiva, v cumplimentando ¢l ¢xamen de oficio ex art, 7231 LEC, no cabe mentenes
una abstencién por falta de competencia internacional, 8l no constar porma gue atribiya
competencia exclusiva para el proceso que se caulela # la jurisdiceion de otro Estado,
seglin resulta de la inteligencia conjunta de arts. 35.2.2° v 722.pfo.2° LEC ("a fortiori"
respectn de lo prevenido para cuando ¢l proceso cautelado se sustapciara en el
extranjers).

En cusnto a la compelencia especifica, la objetiva se resuelve a favor del
subarden de lo Mereantil conforme art. 86.ter.2.a) LOPJ, ¥ ln funcional y territerial se
resuelve on una sola regla, conforme o la cual es competene en primera instancia o grado
el Juzgado de le Mercantil competente para conocer la demanda principal, puesto que el
procese de declacacion todavia no se ha iniciado, por ser las medidas cautelares previas
(arl. 723.1 LECY, siendo e] fuero legal territorial especial supletorio y allernative -¢n tanto
que Elecctricité de France 5 A,, EDF, carece de domicilio o sstablecimiento en Espafia- el
contemplade en ¢l ordinal £2° "in fine" del art. 52.1 LEC, esto s, para la prevista ecibn
de cesacion v de remocién por actos de competéncia desleal, el del lugar donde e
produzcan los efectos de éstes,

Siendo =n el Territorio Histérice de Bizkala -domicilio social de Tberdrola- que
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se producirin los cfeclos mencionados, a sste Juzgade le corresponde jurisdiccion y
competencie para conocer de la soliciiud presentada,

SEGUNDO.- De la tutela judicial cautelar.

El proceso, a fin de cumplir su funcitn, requiere comeo elemento imprescindible
un clerlo tiempo para que s lleve a cabo, que es siempre el legal, o tiempa previsto en la
norma para gue se desenvuelvan con regularidad todos los actos procesales, ¥
abundzmiements &8 oo real, que suele desbordar aquel primera —de be que no es gempls
este Juzgado- en la practica diaria, lo cual no se ataja solo con aumentar ¢l nlmero de
Grganos  judicisles, engordar sus medios matesiales y humenos, y fscalizac |
productividad judicial, sino tembién adecuando las leyes procesales, ¥ promocionando
intentns serios de moderar la excesiva udicializacion de los conflictos privados.

Por lo menos este Juzgador, en cl fmbite de sociedades, competenci
-presupuesto v limite ded libre mercado- y propiedad industrial, estd persuadido de que ¢l
riempo del procesa, el legal como ¢ real, implica siempre un grave peligro pera la tutela
judicial gque se pretende, pudiendo derivar en |a imutilidad para los interesados de le
declaracion o condena que se produzea en determinade momento, o en Ja futilidad de los
deberes de pago de dinero en razén de la evanescencia del patrimonio de responsabilidad

Fundamento de las medidas cautelares es conjurar tal peligro, lo ¢ual no siempre
s¢ endereza a conseguir que la resolucitn judicial que culmime el procesc se dicle con
incidencia en la misma o la mis aproximada misma sifuacion fctica que cuando 82 insta
la pretensién, sino que, en ocasiones, ¢ dirige & ascpurar sea dictada con incidencia en
una situacion neutral, reformadora por imperio judicial de la exisienme al hempo de
pretender, ¥ que adelante ¢l resultado del proceso, gvitando que ka resolucitbn resulic
inefectiva de hecha, va s=a por elusiones del futuro obligado, ya sea por ls pura lentimd
del proceso cuando las situaciones patrimeniales y financieras evalucionan con rapidez.
Asl s¢ habla de medidas comservativas de la situscion de hecho inicial, ¥ de las
anficipatorias.

Tante vmas como oiras medidas cautelares se engranan, sin dificultad, en el
contenido esencial de 1o garantla constitucional de tutela judicial, que ha de ser efectiva
conforme al arl. 24 CE, y que podrd no serlo, aun dispenséndose el profiune jamignta
judicial mas atinado, si se dispensa tarde. El mentado derecho findamental, conforme u la
doctrina constitucional (SSTCC 14 y 238/92, o 218/94), resultard vulnerado s1 an posibls
fallo favorable 4 la pretension deducida queda desprovisto de eficacia por la conseryacion
o consolidacién ireversible de situaciones contrarias 8] derecho o interés leglhmo
reconecida por los drganos jurisdiccionales en su momento, como obviaments ocurmra si
se ha perseverado en una conducid contraria a la leal competencia entre profesionales en
el mercado, que luego debe zer decretada ilicits,

En ¢l caso presente, sl dirigirse la solicitud a vedar un ¢omportamiento de
difusién de una eventual operacion de control del capital de [berdrola por Electricig de
France 5.A. ELYF, en pomer téomino, no s¢ trata de conservar el "statu quo ante” sipo de
autorizar cautelarmente su cesacion, fo que no se comesponde con una cauicla
nsegurativa, sino con el adelantumiento de la Tutela judicial definitiva, al declararse ilici
tal comportamients, esto es, |a cavtela anticipatoria (), ¥ #n segundo lugar, de log riesgos
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del tiempo que invierle =l proceso y que soslaya la Tulela cautelar, en ¢l casp presenis
tampoeo se truta de asspurar frente 8 la evanescencia del patrimonio de responsabilidad
de ln parte demandada, sino de prevenir la inutilidad de fa declaracion jurisdiccional que
se produzea, por cuanio la solicitante, con la demora del proceso, puede ver infructuosa
sus satisfaccion, a pesar del éxito, al abortarse por el impacto en los mercados y en el
mismo accionariado de unos anuncios torticeros cporunidades de negocios v decisiones
estratégicas de quicn sc propone demandar (1),

SEGUNDO.- Del disefio legal de las medidas cautelaves.

La construccidn del proceso cawtelar, si bien encuénima su fundamento en el
logra de que el paso del tempo no se constituya en factor constricior de la justicia
plenamente efectiva para quien la impetra, por un lado, parte de la consideracion de un
resultado procesal favorable al que pretende, ¥ por omo, contempla la injerencia en la
esfern juridica del demandade, al que se impide acometer ung conducta, s le limita #n la
que levaba a cabo, o se le conmina a actuar o no dejar de actuar en determinado sentido.

Crbviamente, entre las dos tesiburas, éxitn futurible del que demanda y agresiim
del "status” del que se resiste a la demanda, no puede bastar la pura petician para que s
determine la adopeidn de medidas camelares, sino que debe conowrin lo gue la doctring
denomina presupuestas de tales medidas (STC 148/93 y ATC 125/97). ¥ en concrato, la
bateria de preceptos de los arts. 726 a 728 LEC, regula un végimen de presupusstos de las
tnedidas cautelares, cual €] siguiente;

1.-Que In parte solicitante acredite el peligro de mora procesal, es decir, ¢l riesgoe
de la demora o la infructuosidad de la tutela judicial gue en su dia pudicra merocersc
{"periculum in mora™),

2 -Crue le asista una spariencia de buen derecho, es decir que, sin prejuzgar el
fondo del asunto, sea positiva el juicio indiciario de la existencia del derecho reclamada
(" fimms bont iuris™),

3 «Ciue dicha parte ofrezca cancidn suficiente para responder de forma rapida ¥
aficaz, de los dafies v perjuicios que pudieran pcasionarse (art. 728 LEC, salvo la
dispensa para | proceso en que s gjercite acclin colectiva de eesacitn en defensa de los ‘
intereses de consumidares ¥ usvanos},

Bl ofrecimiento de caucidn por ¢l sujelo activo de medidaz cautelares civiles se |
configura como un presupuesto institucional mas, junto a la apariencia de buen derecho ¥ '
el peligro de retardo procesal (relacidn enire arl T28.3pf0.1° v 7323 LEC), ¥ su
prestacion efectiva, en la cuantin determinada por €l tribunal, constituye un requisito de 1s
ciocucion de las medidas adoptadas por congurrir estos mencionados presupuestos (an.

737 LEC),

Por otra parte, coma excepcion (art. 733.2 LEC) a la regla de acordar las
medidas cautelares provia sudiencia de su sujeto pasivo, cabe adoptarlas gin confradiccidn ‘
previa, como ocurre en esta oportunidad, siempre que la parie alegue la concurrencia de
razones de wrgencia o bien que la adopeidn de las medides con audiencia previa pueden
comprometer en buen fin de la medida cautelar

TERCERG - Del peligra de mora procesal coalificado.
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La motivacion pers adoptar las medidas “inandita parte contraria®, s¢ condtla
com fa del “periculum” procesal cualificado del asunto para una caulela anticipatoria, esto
e5, que 1n adopcidn “impromptu” sea necesaria & fin de que no se consolide un estado de
cosas que convierta en ineficaz en la prictica una futura sentencis que repule la présencin
do actos de competencia desleal, Mo es el asunto de unas cautelas que sclo poedan
adoplarse por sorpresa, sino de que adoptindose com el procedimiento ordinano
contradictorio, con sus citaciones ¥ vista, el conocimiento de la demanda cautelar
permitira sl demandedo, durante um lapso de ticmpo mayor, maNener, o Aacaso
profundizar en Ja situacién que convierte en ineficiente el éxito de su futra demanda,
conceptuadas definitivas entonces las medidas provisionales.

Las coulelas para decretarse mediante una contradiecion diferide. enfonges,
deben contar con unos factores afiadidos sobre el "periculum in mora" genérico, ¥ en el
caso presente consisten en: fa misma comtextura de los actos frente a los que s dirigen las
medidas, cautslando uns demanda que se fija no fanic en los efectos obstativos para
[berdroly sine en ia injustificada prolongacion o perseverancia en el empor de tales {1
el domicilic v nacionalidad de EDF en la Repoblica vecina, con la consiguiente
ralentizacion de comunicaciones, por las formalidades especiales y la precision de
rradueciones (21 la produccidn fordnea a la jurisdiccion del Reino de agquellas acciones o
cmisiones que causan perjuicios en el foro, lo que dificulla su fiscalizacion (3 ¥ ia
sitiacion  especifica de Tberdrola gue, convocada la junta general ordinaria y
extraordinaria para ¢t 16 y 17 de sbril proximo, supone hallarss los accionistas en fase de
verificar en la praetica de su derecho de informacion, en general y para |3 aprobacion de
1as cuentas anuales e informe de gestidn (4),

En punta al "pericalum” genérico, resulta clisica la distineion entre el "peligro
de infructunsidad”, como riesgo de que durante el tiempo hecesario para el desarrolio del
procesa principal acontezean hechos gue hagan imposible o extremadamente dificil la
efectividad préctica de la sentencia, al que se atiends mediante medidas conservativas, v
&l “"peligro de demora”, entendido como €l riesgo deé que la mera duracion del procesa
pweda ser capsa de un perjuicio por prolongar durante Su duracion ¢! estado de
insatisfsceion del derecho, el cual se conjura mediante medidas anticipatonias.

Parece adecuade para valomar unas cautelas anticipalorics de este género
prientainos por i mArco NOTMAativo en que no sc consigna expresamente el “fumus bond
iuris” por ol principio de presuncion de legalidad de los actos admmnistrativos, el del
procesn contencioso-administrative, ¥ en que tampoco es problema las manicohras de
elusién pawrimonial del sujeto pasivo. El an. 130 LICA diversifica para gl “periculum in
mara” dos condiciones: una necesaria, de serlo la medida para preservar el efeclo Gtil dal
recurso, esto es, que concurma, si no se adopte la medida, una pérdida de su finabidad
legitima {1); ¥ otra suficicnte, més allé de esa necesania, del resultado de & valoracion
circunstanciada de los intercses en conflicto, en ¢l sentido de que la que la medids
cautelar no debe causar grave perturbacion de los intereses generales o de tercers (2). El
requisito de suficiencia no es de utilidad on ¢l proceso civil, dado gue el conflicto es enlre
privados, v 3e debe examinar el “periculum” partiendo de 1a hipdtesis de que se eoncila un
*fumus bom turis” en las pretensiones de fondo, sunque si o5 de 1oda utilidad &] reguisito
necesario. Precisamente, en un control jurisdiccional del acuerdo del congejo de mimistros
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que snalizaba una concentracian de empresas concurrentes en el mercado energético, la
Sala 111 TS motivé ¢l "periculum in mora" para la adopeion de la medida cautelar de
snspension del acto pubernativo en lo irmemediable para ¢f mevcado ¥ para la continuidad
de um provecto empresarial (ATS -111- de 28 de abnl de 2006). Desde luego, una cosa cs
estudiar en un proceso contencloso-adminiztrativo 1a libre competencia como condicitm
de la liberad de mevcads y la eficiencia del mercado de valores como pieza exencial del
sistema econdmico, sin deberse entrar en ¢l fondo del acto administrative, mientras que
otre es estudiar en un proceso civil la competencia leal como limite operativo en el
mercado, cnirande én la apariencia de buen derecho, pero log términcs del “périculum in
mora” en medidas cavtelares anticipatorias resultan analogos.

¥ en ¢l asunto prescafe, supuesto por hipotesis que EDF propicia una campafit
de desinformacion e informacion contradictoria sobre el acceso al contrel del capital de
Iberdroda ¥ una adquisicién del negocio de éma con eventual desmembracién del mismo.
comn la consecnencia sea para Therdrole la pérdida de determinadas posibilidades de
negocio v de acometer decisiones estratégicas, cl entorpecimiento de la adopeidn de
decisiones corporativas por la voluntad social, Ja volatilhdad de la cotizacibn de las
acciones en el mercado de valores, ¥ la crosién de su buena imagen y reputaciom,
garantizar |a finalidad legitima (tll de la demanda por infraccitn de la cliusule general de
lealtad competitiva de at. 5 LCD implica edelaniar una situacion de neutralidad
informativa bajo responsabilidad de quicn $¢ sefiala coma propiciadar de la situacion de
ambigtiedad e meertidumbre, ¥ cllo porque la ambigiedad v confusién decumentada por
las noticias divulgadas ¥ la falta datos ciertos por elusion de EDF, que “per se" origina
su08 efectos, obstaculiza la operativa de su compelidora espaicla por la prolongacitn
indebida de tales. Si ge consientz que persevere el estado de cosas hasta ln reschuciin
judicial definitiva, no solo se mantendra la actuacion desleal por hipdtesis, ¥ aumentarin
los efectos perjudiciales sino que las iniciativas obstadas no podrd haberse nunca Hevada
a cabo "in natare”, ¥ oo es factible fijar una suma por ¢l dafo derivado de la ingquistad
volitiva de accionistas ¢ inversores, La irreversibilidad es clara.

Supera la solicitud ¢l limite gendrico conforme al que debieta privarse de
virualidad al retraso temporal del proceso cuzndo la situasion de hecho que se pretende
peligrosa haya sido consentidi por el actor, dada su inactividad durante largo tiempo, ¥ no
se justifigeen cumplidamente las razotes por las que no se solicitaron las medidas
coutelares cn su momento. No hay aqui una urgencia pretextativa en ln que se haya
colocade por su negligencia [berdrola, en términes del arl, 723.1 pfo.2* LEC, porque los
anuncios obstruccionistas sobre el acceso al contro] de su capitel se han desenvache solo
desde el inicio del mes de febrere ditimo {(a); resultaba imprescindible esperar unes
semanas por ver si la amiigbedad de informaciones respondia a una indefiricion
provisional o a una verdadera thclica copcurrencial de la entidad competidora (b}, ¢
Mberdrola ha agotado la via prudente de las solicitudes a la CMNV para que requinera
definicion a EDF, requerimiento producido v definicién no producida, y en ultimao
wénmino ha acudido a la cormmicacién directa 8l presidente de EDF <el dia 7 de marzo de
2008, no comtestandoss ()

Logicamento, el "periculum in mora’, como presuplissio de las medidas,
cualificade para mutorizarlas sin previa audiencia del suielo pasivo, hace del todoe
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razomable, eludiendo la predicha sancion desde an. 728.1pf0.2° LEC, que no &e espers a
la perfecta confeccion de una demanda, con formulacion de las bases para establecer los
efectos perjudiciales dignos de ser removides, a fin d¢ proponer laz medidas caurelares,
planteandose por urgencia y necesidad como previes, segin tolera art. 7302 LEC.

CUARTO.- De la apariencia de buen derecha,

La sereditacion de unos indicios de probabilidad de existencia del derecho que
funda 1a pretenzicn que se va a deducir es |a apariencia de buen derecho que se requiere
et el proceso civil para adoptar tutela cawelar. No hay aqul, como oo el proceso
contencioso-administrative uma reduccidn a los aclos manificstamente mvilidos, sin
entrar nunca al fondo en otro case y ponderande el interés general, de modo que o que s¢
oma como hipotesis para evaluar ¢l peligro de mora procesal, fiene sdemas que revesirse
de una bondad juridics aparente. Esto es, lo irreversible de perseverar un ¢stado de cosas
tiene que compadecerss con los "fimi” sobre que existe diche cstado de cosas ¥ sobre que
el solicitante prosperard al pretender gue en Derecho no persevere. 5S¢ ha llamado
verosimilitud del derecho a ese punto medio entre la cevteza que ha de alcanzarse al
términa del proceso principal y la pura incertidumbre que se predica en el momento de su
iniciacidn, la cual se depura en un “juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de =0 prelension”, sobre los “datos, argumentos y  justificaciones
documentales” -sin excluirse medios no documentales (art, 728.2 LEC), que no kay en fas
medidas previas- aporiados por el solicitante.

Y Ios clementos documentales que aporta el demandante  acreditan
preliminarmente esa verosimilitud del juicio favorable al fandamento de fa pretension
orincipal, esto es, al derecho subjetivo patrimonial de Therdrola para legitimar
pasivamente a EDF con una pretension de cesacidn y adosada de remocion de actos de
compelencia deajeai

Mo puede hacerse agui, ¥ mucho menos en medidas previas, un estudio del
fondo de la pretensibin que se prepars, pero si pueds y debe motivarse come destile
fundabilidad én sz planos;

A En primer lugar, hay que tener por sumariamente demostrado que log acics
concernides han aceecido y siguen acacciendo, ¥ que en ellos no pusde aducirse una
inimputabilidad de EDF. En efecto, hay noticias procedentes de fuentes gubermamenntales
francesas, srendo que EDF tiene ] control del capiial "hlindado® por sl Estade [rances, ¥
catenta une posicidn de dominio en ¢l mercado energétics de electicidad ¥ gas en buena
parte del espacio ecopbmico europen, al heberse expandido desde Francia a los mescados
de Reino Unido, Alemania ¢ Italia. Ot que son especulacicnes de aralistas, Poro
también hay noticias que proceden de lo que ha declarado "o dado s entender” el
presidente de EDF, Pierre Gadonneix (El Economista, 7 de febrero de 2008, o Expansicn,
% de febrera). Pero lo relovante en este punio oo ¢s la prucha indiciaria de que EDF haya
producide determinadas comunicaciones al mercade -lo que se le atvibuye es no haberlas
produgide interesadamente-, sino de una pame, que las noticias, verosimiles por la
expanencia, de una adguisicion de acciones o de derivados de [berdrola, de unos
conlactos para promoves una OPA, acase la futore desmembracién de [herdrola con el
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concierto de otras eléctricas en Espafia, etcétera, se han prolongado en el tempo
exageradamente (Expansion, 24 d¢ marzo de 2008)(1); y de otra, que EDF no se ha
avemide a desmentir o confirmar una operativa de adquisicién reiteradamente pireada por
el mercada, ni ante la CHMY (se ha limitado a contestar que “,. ha mantemdo contactos
con represcrfantss de la socicdad espafiols ACS con ol objeto de analizar 3us respectivos
mtcreses on relaciom p Therdrola. ), ni divectamente ante Iberdrola (no se ha acusado
recibo de la carta librada por el presidente de Therdrola, José Ignacic Sancher GaldnkZ).
D "eruzar” ambos dates fluye que el origen de las noticias del mercado no &5 geno a
EDF. '

B) En segundo rérmino, también se documentan indicios que, interrelacionados,
no dejan mas opeidn que entender instawrada la alegade obstaculizacion del proyecio
empresarial de [berdrola. El grupe [berdrola es la empresa puntera en Espana en la
peneracion, swminisiro ¥y comercializacidn de encrgia cléctrica ¥y gas, asi ¢omo lider
mundizl en la produceion de energin edlica, vesultando competidar directo de EDF no
solo en peneral del sector en la Unidn Europea, sino que lo es particular v actualmente de
cara Al programa nuclear del Reino Unido, v de cara a la adquisicidn de la compallla
ghéctrica belgn Distrigas. Pues bien, en ung lines de méaximas de experiencia a la
prudencia judicial, teniendo presente la notoriedad de un momento de redefinicion de |a
dimensitn ¥ estrategia de lag grandes empresas ensrgéticas europeas, que impons rapides
y flexibilidad en la tora de decisiones de expansion y reforzamiento, las variadas y
conseculivas nolicias contradictorias y 1a incertidumbre sobre la praxis de adquisicidn de
activos o derivados de Iberdrola por EDF, o sobre las intenciones de acceder a su control
de =u capital, o favorecer que tercero lo pudiera hacer, con volumad de mantencr su
pstruchura o, on cambio, trocear su ncgocio, he propinado & Iberdrols une interferencia
obstaculizadora: retraso o pérdida de negocio frente al competidor (a); afectacion
peyorativa del desenvolvimiente de su Plan Estratégico (b); entorpetimienio pam la
adopcion de las importantes decisiones corporativas a la vista del orden del dia de la va
enunciada junta peneral ordinaria ¥ extraordinaria de 16 y 17 de abnl (c); efecte de
volatilidad de la cotizaciém de las peciones por el impacto en los inversores de la
desinformagiones sucesivas (d); y dafio de imagen ¥ reputacitn (). Hay circunstancas
abjetivamente incontestables, coma la del documento n° 5 de Iz selicitud suspension del
procedimiento de autorizacion de una adguisicion de empresa energética en Nueva York,
en que se explicita el motivo en el potencial cambio de titularidad del capital de lberdrola,
Pudiera argiirse que son consecuencias que no dimanan de actos de EDF, sino de
posturas de los sccionistas, inversores u operadores del mercado, v cuando se evidencian
movimientos de concentraciones empresariales son un efecto inevitable. Aunque, ya s ha
ndicado, no s¢ asienta la solicitud de medidas cantelares en la afectacion del proyecio
empresarial de [herdrola que desencadenarfa una neceso a su negocio por EDF, por
cuanto barsje ésia la compra del control de su competidora, sino en que estos efeclos so
han convertido. manteniéndose 1a falia de comunicacion formal al mercada de velores
.sin desmentido de un plan por EDF, afimnacian del proceso de adquisicion, o mtenciones
de ponerlo en marcha- en obsteculizadores del referido proyecto smpresarial por cuanto
ge prolongan durante dos meses, y perseveran, oo VATBCIGNES, contracdhcoiones
ambigiedades.
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C) $i cierta condocta activa v omisiva de EDF prolonge wna incerteza del
mercado, v ésta no puede pensarse fonga origen ajeno o aquella, ¥ efectivamente provoda
por su prolongacion exagerada una obstaculizacidn & la empresa de [berdrola, en altimo
plano en que ticne que apurarse ¢l repaso del "fumus boni iuris” de la pretension que se
pide cautelar de wrgencia, es |a viabilidad téenica de las acciones apunciadas de cesacian
y de remocién de efectos por reputarse los actes de compelencia desleal, en cuanio
corfrarios a las exigencias objetivas de la buena fo on la concurrencia enfre profesionales
en el mercado.

Y por supuesto que sin prejuzgar la cstimacidn de las preflensiones, Wenicaments
es perfectaments fundable el ejercicio de wles, valorando lo documentado. Para que
exista acte de competencia desleal son npecosarias las dos condiciones previstas en art
2pfn 1 LCD: &} que ¢! acto se realice en el mercada, cs decir que s mie de un acio
dotado de trascendencia externa, lo cusl es lano como queda dicho; ¥ b) que se lleve 2
cabo con fines concurrenciales, es decir, como se desprende del pdrrafo 2° del articule 2,
que el peto tenga por finalidad “promover o assgurar la difusion en el mereade de [as
prestaciones prapias o de un tercero”, lo cual no deja de ser también crstaling, puesio que
ineluso se han destacado dos operaciones en que compiten directamente Iberdrola y EDFE
an la sctualidad, una en ¢l Reine Unido y otra en Bélgica.

Mussita sisterma econdmico se asienta sobre el principio de liveriad de empresa
v, consiguiememente, sobre € principio de [ibre competencie Aungue el legislador
considera ohligado a establecer los mecanismos precisos para impedir que fal principo
pueda verss falseado por précticas desleales, suscepiibles de perturbar el funcionamento
sanenmrencial del mereado, esto es, si desde la perspectiva de la represidn de practicas
anticompetitivas -"ententes” y abuso de posicion dominante, control de concentracionss-
la competencia #3 ¢l presupuesto del mercado, desde la perspectiva de la lealtnd ©
“eoadwill” la competencia es el limite. La LCTY, bejo ¢l criterio general de Ja buena foen
ol obrar ha esmblecido un smplic catdloge de los actos concretos que considern de
competencia desleal (art. 6 a 17 LCD). Ahora bien, anles se regula la cliusula general de
prahibicién de competencia desleal, sancionando "todo comporiamiento gue resulte
phjetivamente contratio & las exigencias de la buena fe* del art. 3 LCD, el cual ha
remeradn doctring vy jurisprudencia que no formula un principio abstracit, luego
desgrrollade por los subsigwientes preceptos, sino que establece una nporma juridica
sompleta de la gue derivan deberes susceptibles de infraceion, y ésta objeto del gjercizio
de acciones compelenciales direcins, Este Juzgador no secunda |n tesis irrestricia del
upalisis de los tpos propios como excluyenie del andlisis de la clansula general, pues
debe matizarse en el sentide de que os posible que lp ¢onducta deserita no tenga su
acomode en ninguno de los distintos supuestos tipificades, girviendo de mecanismo de
ndapiacion ded sistema a las circunslancias cambuantes del mareada (2 clausulp general,
cumpliendn un papel de vélvula de autorregulacion del sistema; pero también cabe &l
acudimiento directo o exento al art. § LCD, sin que ¢l comportamientos resulte exirand &
lag lipog en particular que se someten al control de deslealtad concarrencial, por valer
también para fiscalizer conductas que ngeniosamenie escapan de dicha tipificacion
mediunte praxis torticera. La clivsula de ar. 5 LCD traa, pues, de prohibir 1odag aquellas
achuactones de competencia desleal que, concwriendo los reqmsitos del a, Z, no
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enclehtren acotodo en los supusslos gue expresamente se lipifican en los ar1s. 6 & |7 de
la propia Ley, en si, o en algupo de sus requisitos institucionales, pero que lesicnan las
exigencias de la buena fe concurrencial.

Pues bien, no puede haber certeza plena de la estimacidn de le futura demanda,
ni cabe siquiera adivinar la resistencia que pueda hacerls EDF, pero en cuanto que dakle
sostener que la obstaculizacién de la praxis empresanial de Iberdrola proviene de una
tactica de silencio, ambighedad o disfraz de EDF, resulta elemental que cabe estimay
violadora de las exigencins objetivas de la buena fe entre competidores, puesto que el
canon de objetividad impone justificacion para ¢l silensio y ausencia de lo ambiguo ¥
simuledo en cuanto al "asalto” de un empresario al negocio de oo, No estd jusniicado, si
oo hay voluntad ni intento de ese asalto, no dejarle patente, v s |2 hay, no enterar
debidamente ¢l acceso, gue se lleve a cabo o s¢ prepare, a los mercados de valores y
energético. Por elio, la verosimilimd del derecho de Iberdrola

La regulacién de la competencia desleal se inspita en el principio de correceidn
en ¢l trafico econdmico, ¥ tiene por objeto la proteceidn de intercses diversos: de
empresarios, de consumidores y del funcionamiento correcto del sistema competitive, Lo
tutela civil propia es de los derechos |as partes, sociedades profesionales, pero aundue &
esle campo se suele emplear con noterio valor retdrico la invecacion de los
consumidores, v ¢l mercado no s protege dirsctamente, no cabe duda que la clarificecion
provisional de la postra de EDF contribuye ndirectamente a la limpieza de los
mercados, ¥ ampara a los intereses informativos mids necesitados de proteceion, de
peguefio accionariado, de los shomadores, y de los usuarios de energla, defendiendo |a
normalidad en un provecto de empresa, ¥ no upa determinada organizacion o estructur, o
unos organos de administracion societanos.

QUINTO.- De la aquilatacién de las medidas y la eancién,

Si la tutela cautelar responde a la necesidad de asegurar |n efectividad del
pronunciamiento futuro del rgano jurisdicciconal, la cencreta medida solicitada debe ser
alguna de las previstas en el art. 727 LEC o cualquicr otra actuacion directa o indirecta
sobwe hienes o persona del demandade, siempre que results idonea y congruente con i
pretension cuya efectividad se desea asegurar, y reine un elenco de rasgo:
caracterizadores, que comprende:

1} Instrumentalidad, Las medidas canielares nunea scn fin &n 3 mizmo sino gue
eatan preordenndas a una resolucidn definitive que trafan de psegurar en la prictica. Se
trats de un vineuly entre titela cautelar y tutela definitiva, va sea declarative o gjecativa,
que en este asunio asume una funcién innovadora de la situacidn preexisiente al imigio del
proceso principal.

2} Provisionatidad v iemporalidad. Consecusncia de que no hay medida cautelar
sint en relacidn a un procesa principal, aquélla sigue la suerte de éste, de forma tal que. si
es previa, como agui, de no deducirse el procese principal ¢n plazo legal, se extinguind [a
medida. Pero ademas, ésta no es definitiva, ni liene nunca una vocacidn de serlo, y asi,
cuando el procese principal llega & un estado que hace indtil la medida cautelar » su fin
de aseguramiento de una sentencia realmente froctifera, queda la medida despojada de |
mofivacion v debe alzarse. :
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3) Variabilidnd, Las medidas cautelaores son susceptibles de modificacitn e
meluso alzamiento, coando se altera la sinacion de hecho que dio luggr a su adopcibn, an
sentido positivo (primera adopcion o incremento de su valor conservativo o innovativel,
coma negativo {disminucitn de dicho valor o supresion).
|. 4) Proporcionalidad. Las medidas deben ser proporcionales s la fimalidad
| perscguida y a las circunstenciad concueremtes, relacionando ambos parametros bajo
| criterio de adecuacidn, polencidndose siempre la meno onerosidad de la intromisidn en
la esfere personal ¥ parimonial del demandado,
Carscteristicas mesenciales en el régimen legal son la homogeneidad entre ba
medida ncordada v ¢ posible contenido de la sentencia del proceso principal de la que &
accesoria, ¥ la urgencia, puesto que las medidas no deben siempre pedirse por mobivos
pereniorios ¥ aeordarse con rapidez.
Pues bien, las medidas reclamadas por [bordrola son cuatre. Consisten én una
| orden judicial a EDF de cesacion, en el sentido de temporal deber de haces personalisime,
|y dos drdencs afiadides de manifestacidn, una interragando sobre procesos eventualmente
| el marcha de adquisicion del negocio de Therdrola y otra, para el supucsto de contesiacion
negativa, interrogando sobre intencienes de cara a leles procesos, y dog medidas de
publicidad del auto estimatorio, a través de la potificacion a la CHMY y CHE, y a través

| de la publicacién ¢n dos diarios de informacion general y tres de informacion economica
que s¢ identifican (2.2).

Encaja la primera en las drdenes judiciales de ant, 727.7" LEC, mientras gue [as
demés tendrian que levarse & la cliusula de cieme del “niumerus apertus” de ordinal 117
por relacién con las acciones de LCD. La primera s instrumentel, anticipatotia de la
acoion de cesacion de art. 18.2 LCD, v la drdenes sepunda v rercera de la accidn de
remocion de @t 18.3* LOD. ambas provisionales y ancilares del procese por aclos de
competencia desleal, susceptibles de variabilidad con incremento de inmision en la
voluntad de EDF segin se dessnvuelvan los acontecimisntos, v ademas, homogeneas con
las pretensiones snunciadas. Respeoto de su proporeionalidad, en la ponderacidn de los
intereses en contlicin, "nentralizando” la desinformacién sobre la adguigicidn del negocio
de Tberdrola imputada a EDF, dade que no consta la misma a través de oferta publica,
s¢ afecta ol presente al mercade energético, ni al de valores, tampoce se sacrifica el
interés de tercern conocido, ¥ la afllccidn del interés de EDF se cifie 4 avanzar una
voluntad de negocio, que si en principie seria incoercible su exteriorizacion. por la
circunstancia de esas noticias propaladas al mercado, ha de exteriorizarse entre grawdes
empresas competidoras del sector, cabalmente pare no conculcar las exigencias chjetivas
dé la buena fe en la conducta concurrencial de profesionales

Otra cosa &5 que se entiends redundante y retarchtario dividir el requerimiento a
EDF, en L2 linea de remocion inhibitoria, con unas preguntas sobre realided en marcha, y
para @l caso de negativa, afiadiv otres sobre intenciomes sobre la realidad proxima,
prefirigndose directamente plantear la respuesta del sujeto pasivo, acerce de lo que e ha
hecha, o de lo que se tene intencidn de hacer,

La orden del tipo de una comuncacidn al pablica "pera que sea conecido en 1oz
mercados” resulta de difici] adveracidn en su cjetucitn, lo que resulle incompatible con
wde mandate judicial, mientras que las publicidades sohcitadas no se estiman realments
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instrumentales de las pretensiones por competencin desleal. La remocion de efectos de
una informacion confusa no se cautela con la resolucién que provisionalments ordens
disipar 1a confusién, sine con el resultado de cumplimentar dicha orden. Se juzga que la
notificacion a los organismos reguladores de los memcados sfectados en un futurible de la
pestura judicial cautelando la finalidad de una demands civil, en realidad, es un
aseguramiento de las medidas cautslares, al enierar formalmente a tales organismos de Loy
deberes positivos de cesay en ambigiedad o contradicciones, y de hacer piblico a los
rnercados que aguélias regulan ciertas definiciones de buena fie. ¥ asimismo s juzga que
la publicidad en los diarios, peneralistas o de informacion econdmicn, es olro
aseguramicnto de las medidas caunelares, ya que acreditard &l cumplimiento voluntario de
los deberes positivos de ¢omunicacién de EDF de ona forma palpable, eludiendo una
gjccucion forzosa aliemativa, Bsta publicidad debe ger Ia que se ordena comunicat 4 los
mercados v no este auto, el cual puade tener la que nonnalmente Hensn, por iniciativa de
los particulares, las resolucicnes judicial de relevancia social,

Con tales matizaciones, se adoptacdn las medidas (2.1 y 22) ¥y sus
zeeguramientos (3.1 y 3.2).

En cuanto a la imprescindible caucion ha de referirse a la eventual obligacion de
responder de los dafios ¢ perjuicios gue la adopeion de la medida cautelar pudiem cavsar
al patrimonio del demandade. Nuo se prevé afianzar sobre la tesitura de un
enriguecimiento sin causa del solicitante, ni de un empobrecimiento sin causa del sujeio
pasive. Como en principio EDF, 31 no ha dado pasos que deban comstar o no tiene
voluntad, por si o con olrog, de adquinir el negocio de Therdrala, no per ello deia de poder
adquiritlo lichamente en otro memento, y d& lo que se rala es de no obstaculizar la
actividad de Iherdrola con una incertidumbre provocade, por hipbiesis, el dafio
patrimonial posible consistirh en que las pretensiones fundadas en la LCD se desestincn,
v no se considere d¢ hecho obstaculizada dicha actividad, o acaso, se repute chstaculo
indirecto no prohibide por la buena fe en la concurrencia del mercado. Entonces, aparte
de la indemnizacion por los gastos procesales en capitule de condens en Costas,
simplemente se habré forzado A una declaracién de voluntad que, siendo veraz, oo tiene
componente impeditive, por lo que el dafio no parcce pueda scr patrimonial, Por otro
lado, lae informaciones que deben patticiparse a determinados dianios mmpocD som
inserioa remuncrados de determinada extensién y contenido, sino primicias que dichos
diarios estardn bien dispuestos a recoger en sus paginas de papel o virtuples, sin
FemUNErArse como anuncios comerciales.

Por consiguiente, atendiendo o la naturaleza concreta de las pretensiones gue se
guieren asegurar, ¥ al fimdamentos del derecho reclamado, la eventual cuantla de los
posibles dafios y perjuicios, ya derivades de la ejecucién misma de la medida. yn del
"perjuicio moral de la persona juridica” a expensas del resultado del juicio ordinarie
venidern, ¢ estima procedente se garantice con 12.000 eures, habida cusnta lo gue ofrece
la entidad solicitante

La caucién se prestard en | nodalidad que se dispone en el "dictum"” en plaze
de cinco dias. secundando [a directiva de efectividad y ropidez de art, 728, 3.pfo.1% LEC

PARTE DISFOSITIVA
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.- Se declara competente este Juzgado para conocer de las medldas
solicitadas que se sustanciard conforme a lo dispuesto en los articulos 733 y
sigulentes de la Ley 12000, de Enjulciamienta Civil

1.- Con oeflimacion de la solicitad de adopcién de medida eautelar
formulada por el Procurador de los Tribunales GERMAN APALATEGUI
CARASA, en nombre ¥ presentacion de IBERDROLA S.A., sin previa audiencia de
lu parte demandada, s¢ acuerda:

2.1.- La orden de cese provisional mmedinte por Electricité de France 5.4,
en la realizacion de declaraciones ambignas ¥ en fa difusién de informaciones
vontradicloriag en relacidn con la adguisicién del negocio de IBERDROLA 5.4,

2.2~ La orden de que Electricité de Frapee S5.A. comunigue, para que sea
conocido en los mercados:

2.2.1.- Si ha iniciado, o en su caso, esti preparando, la adquisicién del
negocio de Iberdrola S.A. ylo de las sociedades del grupo Iherdrala por medie de la
compra de sus acciones, de valores canjeables o convertibles en acciones suyas o de
s contratacibn de derivades cuye aclive subyacemte sean tales acciones. come
opeiones de compra o permulas financicras.

333~ 8i estd efectuando, o en su caso, estd preparando, la adguisicidn del
negocio de Iberdrola 8.4, ylo de las sociedades del grupo Therdrola por sty 0 de
manera concertada con terceros, indicando entonees Ia identidod de esos terceros.

2.2.3.- Si ¢ objetive de la adquisicidu en marcha, o én su caso, de lo
intencion de acometerla, s en todn o parte, el desmembramiento o reparto de los
activos de Therdrola 5.A. yio de Jas sociedades del grupo Iherdrola.

2.2.4.- §i ha adquiride, o en su cass, tiene intencitn de adguiriv, por
cunlquier medio, una participacidn significativa en el capital de Iberdrola 5.4, yio
de las sociedades del grupo Iberdrola, superior al tres por ciento, por si o de forma
conceriada por olros,

3. A fin de asegurar las indicadas medidas se acuerda:

3.1.- Reguerir a Electricité de France 5.A. para que proceda a veriticar las
indicadas drdenes de comunicacién del punio 2.2 mediante publicidad, con libertad
de forma, dentro del plazo de clneo dias, en las paginas de informacién econdmica
de los diarios espafioles "El Pals" ¥ "El Munda", y en las piginas de informacion
sobre empresas de los diarios econdmicos "Expansion", "Financial Times" vy "Wall
Street Journal”,

1.2.- La inmediats notificacion del presente awto, anticipada mediante fax, a
la Comision Nacional del Mercado de Valorés ¥ a2 la Comisién Nacional de la
Energis.

4~ Las medidas cautelares no se ejecutarin en (amto que la parfe
demundanie no preste 1a caucion por importe de doee mil euros (12.000 euros), en
forma de ingreso en metélico en la cuenta de consignacioens del Juzgado. o de aval
baneario o de compaiia de seguros, solidarie y ejecutive a primer requerimiento,
indefinido v o las resultas de esie proceso cavtelar y del juicko ordinarie a queo s¢
desting, en ¢l plazo de cineo dias habiles desde la notificacin.
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| 5.- Procédase 2 la eomunicacion de la presente resolucion a Electricité de
| France 5.A., medianie remision al érgano judicial receptor designado por Ia
 Repiblica de Francia, con solicitnd normalizada en idioma francés, de conformidad
|  con el del Reglamente (CE) n® 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
' relativo a la notificacién v traslado en los Esiados miembros de documentos
judiciales ¥ extrajudiciales cn makerin civil, para lo que se requiers a la solicitante &
fin de que facilite al Juzgado traducciones fieles de csta resolucion, del aval que sc
preste, de 1a eventual comparecencia de avalistas, y del requerimiento acordado,

6.- Las medidas scordadus quedardn sin efecio si la demanda de Iberdrola
§.A. no se presentara ante este Juzgade en los veinte ding uibiles siguientes a que sc
resnelva la ejecuckin de aquéllas. I

Librese v notifiquese. haciendo saber gue contra la presente resolucion no cabe
recurse alguno, pero Electricité de France S.A. podrd formular ante este Juzgaco
pposicion a la medida acordada en el plazo de veinte dias hibiles contados desde |2 |
notificacion de este aute por alguna de lag causas expresadas en el art. 739 LEC.

Asi lo dispone, manda y firma $.57 [lma., por ante mi.

Firma del Magisirado-Juez  Firma del Secretario Judicial
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