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Audaces fortuna juvat

En los ultimos quince afios, uno de los principa-
les focos de atencion del Derecho de la competen-
cia en Europa lo constituye, sin duda, la conocida
como aplicacion privada o private enforcement de
las normas de competencia, que supone la valora-
cion de las prohibiciones de practicas restrictivas
por parte de los tribunales del orden jurisdiccional
civil. Pese a la variedad de los posibles efectos ci-
viles de las practicas anticompetitivas, el interés de
doctrina y autoridades administrativas se ha centra-
do, mayoritariamente, en el ejercicio de acciones
resarcitorias por los danios causados por dichas
conductas en los patrimonios individuales, relegan-
do a un segundo plano otras reacciones que, en el
marco de las relaciones entre particulares, pueden
derivarse de la infraccion de las normas antitrust,
tales como la solicitud de medidas cautelares vy,
muy especialmente, el ejercicio de acciones de nu-
lidad y restitutorias. En este sentido, las distintas
iniciativas, al menos desde una perspectiva de poli-
tica legislativa, tal y como ponen de manifiesto las
medidas europeas mas recientes como la aproba-
cion de la Directiva 2014/104/UE o la Comunica-
cion sobre cuantificacion del perjuicio, se centran
en el dafno derivado de infracciones de la compe-
tencia y el derecho a su resarcimiento. Esta politi-
ca se ha ido articulando —y consolidando— sobre la
base de determinados principios, especialmente el
que veta o sanciona el enriquecimiento injusto, que
ha sido esgrimido, bien para desterrar del sistema
de dafios por ilicitos competitivos determinadas
instituciones, como los darios punitivos, bien, por
el contrario, para dar plena carta de naturaleza a
otras, como la excepcion de repercusion de costes
0 passing-on defense.

Los retos que planteaba la necesaria transpo-
sicion de la Directiva en el ordenamiento juridico
espafiol, junto al incremento de acciones de dafios,
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y el consiguiente surgimiento de nuevas dificulta-
das evidenciadas en la practica, han suscitado el
interés doctrinal, espoleando una intensa actividad
productiva, manifestada en la publicacion de un
gran numero de trabajos, generales o especificos.
Una caracteristica que comparten la mayoria de
ellos es que el esfuerzo analitico se proyecta a par-
tir de unos cimientos que, salvo excepciones, se
admiten sin cuestionamiento. Una de estas bases
inamovibles la constituye el principio de enrique-
cimiento injusto en el sentido anteriormente men-
cionado, es decir imbricado en la finalidad com-
pensatoria de las acciones de dafios y enarbolado
como argumento reiteradamente repetido para
negar la posibilidad de dafios punitivos y como
fundamento de la passing on defence... Entono el
mea culpa. En las ocasiones en las que he tenido
que ocuparme de esta materia, he admitido sin ma-
yores recelos ni dudas el alcance y contenido de
este principio.

En este contexto aparece la monografia de Gus-
TAVO MARTIN, Competencia, Enriquecimiento y
Darvios. El autor explica acertadamente la ausencia
de intentos, doctrinales o jurisprudenciales, de una
revision critica de este principio, afirmando que
“nadie puede resistirse a la autoridad argumentiva
de un principio como aquel que veda los enrique-
cimientos injustos” para desmentir —o, al menos,
matizar—, posteriormente esta afirmacion. Puede
cuestionarse la autoridad argumentativa de este
principio. De hecho, este trabajo supone un radical
cambio de actitud en la doctrina, construyéndose
el analisis precisamente desde un cuestionamiento
o revision integral del papel que ha desempeiiado
y, sobre todo, debe desempefiar el principio de en-
riquecimiento injusto en el marco del Derecho de
la competencia.

Con caracter general, pueden destacarse di-
versas caracteristicas de la obra comentada que la
diferencian de otros estudios en materia de apli-
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cacion privada y le otorgan, a mi juicio, un valor
afiadido.

En primer lugar, los planteamientos, reflexio-
nes y, sobre todo, conclusiones del autor son el
resultado de un trabajo solido y serio de investiga-
cion. Esta monografia tiene su origen en una tesis
doctoral, cuya defensa tuve la ocasion y el honor
de valorar, formando parte del Tribunal que la juz-
g6. Tesis que, ademas, al margen de la maxima ca-
lificacion académica que merecid en ese momen-
to, ha sido objeto de reconocimientos posteriores,
como el Premio Extraordinario de Doctorado de
la Universidad de Salamanca o el “Premio José
Manuel Gémez Pérez” a la mejor tesis de Derecho
Privado, que acreditan su valia y contribucion a la
investigacion juridica. En ella encontramos anali-
sis histdrico, casuismo jurisprudencial y conside-
racion ponderada e integradora de las soluciones
adoptadas en otros ordenamientos juridicos. Su
autor, ademas, auna la doble condicion de inves-
tigador y juez. Su pertenencia a la carrera judicial
acredita y refuerza el conocimiento de las institu-
ciones que se manejan, al haberse acercado a las
mismas no ya simplemente desde la pura reflexion
teorica, sino desde la dificultad que entrafia su in-
terpretacion y aplicacion en la practica.

En suma, las conclusiones del autor, se com-
partan o no, no son fruto de la inspiracioén repen-
tina, ni de la ligereza de mente o de pluma, sino
de un profundo conocimiento de las instituciones
y principios juridicos, de un espiritu critico poco
conformista y de un analisis exhaustivo, so6lido y
concienzudo.

En segundo lugar, la obra es enormemente va-
liente. Audaz en sus planteamientos, pero carente
de temeridad. Si bien se cuestionan las propias ba-
ses dogmaticas sobre las que se apoya actualmente
la aplicacion privada del Derecho de la competen-
cia, todas las criticas y planteamientos estan soli-
damente fundamentados. El autor es valiente por-
que se atreve a hablar claro. Habla del verdadero
origen del principio de enriquecimiento injusto y
su traslacion acritica desde el ambito tributario, en
el que ya se utiliz6 de manera cuestionable, al mar-
co de las acciones de dafios derivadas de ilicitos
antitrust. También pone de manifiesto una cierta
hipocresia por parte de la Comisién, denuncian-
do el claro favoritismo del que goza el sistema de
aplicacion publica, evidenciado en una proteccion
a ultranza de los programas de clemencia, enmas-
carada en ocasiones en un pretendido fomento en-
tusiasta de la aplicacion privada.

Por lo que a la estructura de la obra se refiere, el
autor no tenia una tarea sencilla, ya que se enfren-
taba al reto de como explicar la verdadera natura-
leza y alcance de un principio que, aparentemente,
parecia no requerir de ningtn tipo de explicacion
para, una vez revisado, delimitar el papel, si algu-
no, que deberia jugar en el marco de la aplicacion
privada del Derecho de la competencia. Funda-
mentalmente, era preciso examinar la solidez de
uno de los dogmas que se consolida tras los ca-
sos Courage y Manfredi: la operatividad del prin-
cipio de enriquecimiento injusto como limite del
derecho de dafios. Derecho de dafios configurado
ademas desde una perspectiva estrictamente com-
pensatoria. Los tres primeros capitulos reflejan ese
titanico empefio, analizando conjuntamente dos
vectores fundamentales: el origen del principio de
enriquecimiento sin causa y su traslacion al marco
de la aplicacion privada y, paralelamente, las fun-
ciones del Derecho de dafios, con especial hinca-
pié en las excepciones a la funcion compensatoria,
unica admitida en el Derecho de la competencia.
En el capitulo cuarto, se examina una institucion
a medio camino entre el Derecho de dafos y el
Derecho de enriquecimiento: la privacion de los
beneficios del infractor, el comiso de las ganancias
obtenidas ilicitamente. Este capitulo prepara la en-
trada a la que, en mi opinion, constituye la princi-
pal aportacion de la obra: un ultimo apartado en el
que se redefine la verdadera efectividad del prin-
cipio de enriquecimiento injusto en la aplicacion
privada del Derecho de la competencia. Alejan-
dose del cielo de los conceptos juridicos, el autor
ofrece dos propuestas de enorme e incuestionable
importancia practica: la utilizacion de la institu-
cion de la privacion de beneficios en el Derecho
de la competencia y una relectura de la defensa de
repercusion de costes que permita solventar las di-
ficultades derivadas de la regulacion contenida en
la Directiva y trasladada a los Estados miembros.

En conclusion, esta obra constituye, a mi juicio,
una excelente ocasion para los juristas en su mas
amplio espectro, de adentrarse en terrenos hasta
ahora poco explorados y muy sugestivos. Dotada
de un estilo impecable que trasluce la erudicién
de su autor con numerosas referencias clasicas, es
una obra de gran calidad cientifica cuya lectura y
estudio constituyen, sin duda, un valioso ejercicio
intelectual. Este trabajo no solo viene a sumarse
al acerbo doctrinal, ya numeroso, en materia de
aplicacion privada de las normas de defensa de la
competencia, sino a enriquecerlo notablemente.
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