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Introduccion

A) Planteamiento general.

El Derecho de la Competencia es, quizas, uno de los campos mas fértiles para el jurista del
dia de hoy. La disciplina rechaza la tradicional taxonomia que hace siglos sent6 ULPIANO, de
forma que el Derecho de la Competencia es, al mismo tiempo, Derecho privado y Derecho
publico!. EI Derecho de la Competencia es Derecho Administrativo, Mercantil y Civil. También
es, en algunas jurisdicciones, Derecho Penal y siempre plantea importantes cuestiones desde el
punto de vista constitucional (e. gr. entradas y registros en sedes de empresas). En los Estados
miembros de la Union es Derecho nacional y europeo a partes iguales. EI Derecho de la
Competencia es, al mismo tiempo, un campo influenciado por la Economia, disciplina que se
disputa con el Derecho la posicion de primacia. Es, por ello, un campo abonado a las tensiones
dogmaticas, donde los presupuestos politico-normativos de nuestro sistema juridico son puestos
en tela de juicio hasta el extremo y donde el anélisis econdmico del Derecho puede encontrar
interesantes objetos de estudio.

De esta forma, aun cuando hablamos de aplicacién privada del Derecho de la
Competencia, no se trata de litigios que tengan por finalidad satisfacer el puro interés privado. En
la aplicacion privada del Derecho de la Competencia se encuentra comprometido el interés
publico?. Ello afecta necesariamente al Derecho de Dafios que, no olvidemos, no deja de ser
Derecho®. En consecuencia, cualquier posicion dogmatica que se adopte respecto de cuestiones
tales como la finalidad o finalidades de la aplicacion privada del Derecho de la Competencia, se
ve condicionada por las politicas subyacentes al propio Derecho de la Competencia. Tales
politicas subyacentes afectan a cuestiones tales como la existencia y configuracion del sistema de
discovery o la propia configuracion del programa de clemencia. Pero también a aspectos que se
pudieran creer puramente privados, tales como la definicion del dafio, el reconocimiento o no de
la figura del dafio punitivo, de los dafios restitutorios o de la conocida como passing-on defence.

Aplicacién privada y politica regulatoria se encontraban vinculadas ya en Courage [2001].
En aquella sentencia, el TIUE enunciaba el principio de plena reparacion como consecuencia
necesaria del efecto Gtil de las disposiciones comunitarias contenidas en los articulos 101 y 102
TFUE. Al mismo tiempo, advertia que la plena eficacia de aquellos articulos* y, en particular, “la

prohibicidn establecida en su apartado 1, se verian en entredicho si no existiera la posibilidad de

Ljus publicum est quid ad statum rei romanaes spectat mientras que ius privatum est quod ad singulorum utilitatem
pertinet. ARIAS RAMOS, José. Derecho romano. Vol. I. 132 ed. Madrid: Revista de Derecho privado,1974. p. 35.
2 LIANOS, loannis y GERADIN, Damien. Handbook on European Competition Law. Enforcement and Procedure.
Cheltenham (UK) y Northampton (USA): Edward Elgar. 2013. pp. 233-234.

3 CANE, Peter. Tort Law. Op. Cit. Capitulos 11 y I11.

4 Sin perjuicio de que Courage [2001] se refiere a la disposicion contenida en el hoy articulo 101 TFUE, nada impide
su extension mutatis mutandis a la disposicién del articulo 102 TFUE.
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que cualquier persona solicite la reparacién del perjuicio que le haya irrigado un contrato o un
comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia™®. De esta forma,
se reforzaba “la operatividad de las normas [...] de competencia” y se disuadian “los acuerdos o
practicas, a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la competencia®.
Nada que decir en Manfredi [2006] donde, tras recordar aquellos parrafos de Courage [2001], el
TJUE admitia la compatibilidad con el Derecho comunitario de las indemnizaciones “especiales,
como son las de caracter disuasorio o punitivo”’. El Derecho de Dafios parecia, asi, impregnarse
de las finalidades propias del Derecho de la Competencia. No obstante, tras aquellas
declaraciones, el TIUE introducird una mencion expresa al principio de enriquecimiento injusto,
del se que dice que es un principio general de Derecho comunitario que, de esta forma, condiciona
0 modula de alguna forma el principio de plena reparacién. Con todo, la misma presencia del
principio de enriquecimiento injusto resulta inquietante, su caracter controvertido y, como

institucion, no deja de resultar paraddjica.
B) Objetivo del estudio.

Mas alla del caracter totémico que los principios de plena compensacion y de
enriquecimiento injusto puedan tener para la doctrina tradicional en materia de dafios, cabe,
legitimamente, preguntarse cual es la efectividad practica de los mismos en relacion con el
Derecho de la Competencia y, en particular, con su aplicacion privada. Especialmente tras la
promulgacion en 2014 del texto definitivo de la conocida como Directiva de dafios antitrust®.

El objeto principal de estudio de la presente tesis son los fundamentos civiles del Derecho
de la Competencia. El problema surgiria de la asuncion de un error de partida en el proceso
legislativo de la Directiva que ha pasado inadvertido. Error que no comienza en el afio 2005 sino
que se encuentra en Courage [2001]. La tesis responde a una pregunta simple, ¢qué significa el
principio de plena compensacion en el Derecho antitrust? Y lo hace desde el limite al principio
de plena compensacion que el Tribunal afirm6 decididamente en Courage [2001] y Manfredi
[2006]: el principio de enriquecimiento injusto.

La presente investigacion se centra en las politicas subyacentes a la aplicacion privada
del Derecho de la Competencia a nivel europeo. Se toma en cuenta, especialmente, el caso

Espafiol, por ser la jurisdiccién que mejor conozco. No obstante lo anterior, otros sistemas legales

5 Asunto C-453/99. Courage Ltd contra Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd y otros [2001] de 20 de
septiembre. (ECLI:EU:C:2001:465). Ap. 26

6 1bid. ap. 27.

"Vincenzo Manfredi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA (C-295/04), Antonio Cannito contra Fondiaria Sai SpA
(C-296/04) y Nicolo Tricarico (C-297/04) y Pasqualina Murgolo (C-298/04) contra Assitalia SpA [2006] de 13 de julio.
Asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04 (ECLI:EU:C:2006:461). Ap. 93.

8 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014 , relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
Competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea. OJ L 349, 5.12.2014, pp. 1-19.
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son considerados. Incluso se tendra en cuenta el propio Derecho comunitario, lo que aportara una
interesante perspectiva de Derecho comparado.

La Comisidn Europea ha intentado mejorar la aplicacion privada del Derecho de la
Competencia respetando la tradicion legal europea, no promoviendo una cultura del litigio, por
oposicion a la experiencia estadounidense®. Resulta, por ello, interesante plantear si existe una
cultura europea del Derecho de la Competencia, cuales son sus origenes y sus caracteristicas y en
qué medida esa cultura es acorde con la realidad y necesidades de la actualidad. Es mas importante
todavia plantear cual es la tradicion legal ius privatista, sus limites y posibilidades de mejora.

El proceso de armonizacion se ha fundamentado sobre los siguientes dogmas juridico-
sustantivos: 1) El particular tiene derecho al pleno resarcimiento; 2) El particular que recibe una
cuantia superior al dafio sufrido se enriquece injustamente.

Revisar tales dogmas nos permitird considerar si las bases del proceso de armonizacién
son correctas o, por el contrario, es posible formular una aplicacion privada del Derecho de la

Competencia diferente.
C) Metodologia

No puede negarse la influencia que, desde el punto de vista metodolégico, ha tenido en
esta tesis el pragmatismo estadounidense. Advertia HOLMES que, en el desarrollo del Derecho,
no solo opera la l6gica como fuerza motora, sino que también opera la ideologia, los intereses
subyacentes que responden a diferentes politicas normativas®®. Tras la légica de la norma
“subyace un juicio sobre el valor relativo y la importancia de los diversos fundamentos
legislativos en competencia”!. De ahi la importancia del estudio de la historia para desvelar
aquella “batalla oculta” sobre cuestiones de politica juridica®?. El proceso de creacion juridica no

puede consistir en “una imitacion ciega del pasado”®®

y, por ello, “el primer paso hacia un
escepticismo ilustrado”* ha de ser la revision histérica del origen de las normas cuyo analisis
procede. Buscamos ese estado de escepticismo ilustrado desde un posicionamiento positivista, en
continuo dialogo con las normas existentes y los pronunciamientos de los jueces para, una vez
fijadas las contradicciones y fallas del sistema, buscar un mejor entendimiento de las instituciones
en liza y proponer posibilidades de mejora. El sistema ha de ser funcional, sin dejar de lado la
necesaria coherencia interna del sistema pero sin que esta Ultima aspiracidn suponga un escollo

insalvable por el ciego acatamiento de los estrechos moldes codificados, lo que importa

9 UNION EUROPEA. Comisién Europea. Commission Staff paper annex to the White Paper Damages actions for
breach of the EC antitrust rules. SEC(2008) 404. [Consultado 28/1/18] Disponible en
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html. pp. 8,

10 HOLMES, Oliver Wendell, Jr. Op. Cit. p. 68.

1 1bid. p. 69.

2 1bid. p. 71 y p. 75.

13 1bid. p. 75

14 1bid.
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especialmente en los Derechos continentales europeos. En la construccion coherente del mismo
para las necesidades del mundo de hoy, nos empefiamos a lo largo de las paginas siguientes.

No debe de extrafiar por ello que nos refiramos de manera continuada a la ortodoxia
compensatoria. No pretendemos connotacion negativa alguna pero el término acufiado si que
denota nuestra posicion respecto de la misma: aquella postura contiene una ideologia subyacente,
una filosofia juridico-sustantiva que conviene reconocer y no olvidar. Y que quizd, solo quiza,

debe ser revisada.
D) Estructura

La tesis se estructura de la siguiente forma:

El capitulo | de la tesis estudia el ilicito anticompetitivo como fundamento de la sancion
civil privada y plantea, desde un punto de vista general, el equivoco en torno al principio de
enriguecimiento injusto afirmado en Courage [2001] y Manfredi [2006].

El capitulo Il recorre el concepto de dafio en distintos textos doctrinales asi como sistemas
juridicos europeos como Unica respuesta juridico-privada ante el ilicito civil. Termina destacando
la relevancia del principio compensatorio en la aplicacion privada del Derecho de la Competencia
reconsiderando las bases sobre las que se ha construido la Directiva 2014/104/UE.

El Capitulo 111 estudia los precedentes jurisprudenciales del principio de enriquecimiento
injusto afirmado en Courage [2001] y Manfredi [2006] asi como las funciones del principio de
enriquecimiento injusto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El Capitulo 1V investiga los presupuestos normativos del enriquecimiento injusto y del
enriquecimiento sin causa, asi como la funcion del primero como limite del Derecho de Dafios,
lo gque permitira reconsiderar Courage [2001] y Manfredi [2006].

El capitulo V estudia la interrelacion entre Derecho de Dafios, enriquecimiento
injustificado y enriquecimiento injusto, alumbrando una nueva institucién juridico-civil (la
privacion de beneficios) como una institucion diferente del Derecho de Dafios y del Derecho de
Enriquecimiento.

El capitulo VI reflexiona sobre la verdadera efectividad del principio de enriquecimeinto
injusto en la aplicacion privada del Derecho de la Competencia en tres ambitos diferentes: la
pretensidn restitutoria, la privacién de beneficios y la defensa de sobrecostes repercutidos.

La tesis termina en el Capitulo VII con una consideracion general de las conclusiones

alcanzadas a lo largo de la investigacion.
E) Relevancia del estudio de acuerdo con el estado de la ciencia.
El estudio desarrollado pulsa los nervios de las construcciones dogmaticas de nuestro

Derecho Civil patrimonial (nacional y europeo).
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Dos son los limites que cualquier construccion coherente de un sistema de aplicacion
privada de Derecho de la Competencia en Europa y Espafia: en primer lugar, los limites
procedentes de la propia tradicion legal europea, aquella sobre la que la Directiva dice asentarse;
en segundo lugar, los limites procedentes de la asuncién equivocada de figuras juridicas que han
sido aceptadas de forma acritica. Ambas realidades han pasado desapercibidas para la doctrina.

El enriquecimiento injusto podria suponer una renovacion dogmatica de la tradicion legal
codificada. Ofrece, al mismo tiempo, nuevas posibilidades en los paises de common Law. Al
enfrentarnos a aquellas construcciones con las necesidades de la sociedad actual, de un Derecho
funcional, estaremos en condiciones de determinar si las instituciones tradicionales se encuentran
correctamente fundadas o si necesitamos una nueva perspectiva, una nueva politica que realmente
responda a los problemas que el ilicito antitrust supone. Actualmente, la privacion civil de
beneficios carece de reconocimiento en Espafia como institucion autbnoma y naturaleza propia.
En aquellos paises en los que la figura existe, se entremezcla con las acciones de dafios a través
de los dafios restitutorios. Existe ademas una inhabilidad generalizada para separar claramente la
figura de la privacion civil de beneficios de los dafios punitivos en los casos en los que las
ganancias ilicitas son atribuidas no al Estado sino a los particulares. Algunos autores han
propuesto, por ello, que los dafios restitutorios deberian ser aceptados en el Derecho de la
Competencia. Sin embargo, sera necesario plantear cudl es la funcion del llamado “dafio
restitutorio”. La presente tesis intenta determinar si todos los supuestos de dafios restitutorios
estan relacionados con el dafio y la restitucion o, en caso contrario, asignarles la naturaleza
juridica apropiada.

La tesis busca redefinir la relacién entre aplicacién publica y aplicacién privada del
Derecho antitrust al ofrecer nuevas dimensiones de la segunda que no contradicen la tradicion
legal europea. No obstante, es necesario tener en cuenta que la tradicion legal europea ha limitado
sustancialmente la aplicacion privada, dado que histéricamente la aplicacion publica ha gozado
de primacia.

Vincular enriquecimiento injusto con actos ilegales va mas alla, sin embargo, del Derecho
Civil. Es importante para el Derecho Administrativo y, por supuesto, para el Derecho Penal.
Redefine el espacio entre pena y sancion. La pena es una medida generalmente retributiva del
ordenamiento juridico ante el acto ilicito. Es una medida, por otra parte, sobre la que el Derecho
publico no tiene el monopolio sino que la pena se encuentra presente también en el Derecho Civil,
a través de la figura de los dafios punitivos o de instituciones que se asemejan a los dafios
punitivos. La idea de sancidén es mas amplia y refiere la consecuencia juridica adherida a la del
incumplimiento del ordenamiento juridico. Es aqui donde emerge la privacién de beneficios como
una sancién general ante situaciones patrimoniales obtenidas injustamente y que el ordenamiento
sanciona negativamente. No es una pena y su naturaleza permite una admision generalizada en la

aplicacion del Derecho de la Competencia, especialmente en su aplicacion privada.
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Finalmente, el enriquecimiento injusto nos permite reconsiderar las posiciones legales
relevantes al tiempo de asignar la indemnizacidn. La justicia correctiva no es mas que un principio
rector pero no supone un dogma inflexible. EI Derecho de Dafios siempre pondera los intereses
juridicos relevantes en competencia. Esta misma operacion debe ser trasladada al &mbito antitrust.
La defensa de sobrecostes repercutidos se redefine, asi, mas alld de un puro efecto econémico
para apreciar la verdadera relevancia juridica de la misma, los intereses legales subyacente en liza

y las nefastas consecuencias de su aceptacion acritica.
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