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DANO ENTRE COMPETIDORES:
UNA APROXIMACION
DESDE EL DERECHO INGLES

Cristidn Banft del Rio'

REsuyMEN

Este articulo pretende aportar a la reflexion en Chile sobre la funcién que
la responsabilidad extracontractual debiese desempefiar respecto del dafio
patrimonial pure derivado de la competencia comercial, mediante el estudio
de los criterios basicos con gque el Derecho inglés enfrenta este fenémenco.
Este ensayo intenta entender los principios esenciales que gobiemnan el
moderno Derecho de Daiios inglés, para cuyo efecto:

i) sintetiza la jurisprudencia inglesa mas relevante de fines del siglo
diecinueve, que instituy¢ los ilicitos econémicos al dirimir conflic-
tos entre competidores en el comercio {empresas} y en el mercado

~ laboral (empleadores zersus trabajadores, sindicatos o ambos};

i) resefia la evolucion legislativa atingente y

iii) revisa doctrina anglosajona pertinente, contemporanea y pasterior

a esas sentencias.

Estos antecedentes revelan la renuencia de los tribunales ingleses a inter-
ferir con la competencia comercial ~materia regulada esencialmente por la
ley- pues sélo estan dispuestos a remediar el dafio econémico proveniente
de conductas extremadamente reprobables. Por el contrario, estas cortes han
intervenido en los confliclos laborales mostrando su hostitidad politica hacia
los sindicatos mediante la creacién y extension de los economic torts, desarrollo
neutralizado una y otra vez por el legislador. La docirina ha desplegado im-
portantes esfuerzos para interpretar los ilicitos econémicos bajo un principio
general basado en la ilicitud de los medios con que se perpetra el dafio o en
la intencién de perjudicar al actor sin jusla causa. Hasta ahora, ninguna de
estas empresas ha sido exitosa, ni siquiera respecto de los dos ilicitos com-
prendidos en este articulo. Los economic tortsreflejan, asi, la fragmentacién de

| Profesor asistente de Derecho Civil Universidad de Chile. LL M. University of
Cambridge {2002}. Magister en Derecho Privado Universidad de Chile {2000). Pio Nono
N¢ 1, Santiago, Chile, cristian banfi@gmail. com. Artfculo recibida el 4 de abxil de 2007 y
aceptado para su publicacion el 20 de mayo de 2007,
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los tortsen general y el método caracteristico del Common Law cenirado en la
resolucién de problemas especificos. No obstante, la discusién acerca de la
necesidad de contar con un principio general atin parcce ser pertinente. Las
dos tesis aludidas ofrecen distintas descripciones de un mismo fendmeno ~si
la responsabilidad debe ser declarada o desestimada- ¢l cual depende de la
ponderacion de los intereses en conflicto. Pareciera que una responsabilidad
¢ivil compatible con la libertad econdmica requiere como umbral minimo
un elemento subjetivo més exigente que la culpa.

ABSTRACT

This paper aims at contributing to the reflection in Chile on the function
that civil iability should plays vis-3-vis pure economic harm arising from
commercial competition, through a study of the basic criteria whereby
English law handles this phenomenon. This essay intends to understand the
key principles governing the modern English tort law, for which reason:

i) summarises the leading English case-law of the late nineteenth cen-

tury instituting the economic torts while resolving conflicts among
competitors in trade (enterprises) and in labour market (employers
versus workmen and/or trade unions);

i1} digests the related statutory development and

iil} reviews pertinent Anglo-American legal literature, contemporaneous
and subsequent to those judgments.

This background reveals reluctance on the part of English courts to interfere
with commercial competition, which is fundamentally regulated by legislation,
for they are prepared to redress econemic loss following extreme misbeha-
viour only. Conversely, these courts have involved themselves in industrial
disputes, disclosing their political animosity to trade unions by inventing and
enhancing the economic torts. This case-law has continuosly been neutralised
through statutory immunities. There have been significative doctrinal efforts
for interpreting the economic forés under a common principle, grounded on the
unlawfulness of the means through which harm is inflicted or on the intention
to harm the victim without justification. None of these endeavours has been
successful as yet, not even in relation to the two economiic torts encompassed
herein. The economic torts replicate the fragmentation of forésgenerally and the
problem-oriented method peculiar to common law. The discussion about the
need for a broad canon might still be pertinent nevertheless. The two mentioned
positions secem different depictions of a same issue —whether Liability must be
declared or set aside— which depends on weighing the competing interests. It
would seem that a tort law compatible with the economic freedom requires as
minimum threshold a mental element more stringent than negligence.
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PREVENCION

En el presente articulo se emplean, indistintamente, diversos términos en
idioma inglés o castellano (traduccién libre del autor}’. Este ensayo trata
esencialmente de dos economic forts: nduccién al incumplimiento contractual
y conspiracion (sca exclusiva o primordialmente para dafiar, sea perpetrada
con otra finalidad, pero mediante actos per se ilicitos). Los demds ilicitos
ecaonomicos {r.gr. intimidacion, engafio, interferencia ilicita en negocio
ajeno) y los ilicitos derivados de la infraccion a las leyes antimonopolios
inglesas y europeas escapan a este estudio, pues no fueren objeto de los
fallos que aqui se analizan.

L. JURISPRUDENCLA FUNDAMENTAL

Los casos ingleses lideres sobre ilicitos econémicos, resueltos cn la segunda
mitad del siglo x1x, fueron los siguientes: Lumley 2. Gye (“Lumley”}*; Bowen
. Hall (“Bowen”}*; Mogul Steampship Company Limited s McGregor,
Gow, & Co. {"Mogul”)’; Temperton v. Russell (“lemperton”}®; Bradford
Corporation ». Pickles (“Pickles”)”; Allen v Flood {(“Allen™)® y Quinn 2.
Leathem (“Quinn”)®. Esta jurisprudencia conforma la fuentc primaria para
comprender la forma en que el Common Law afronta actualmente el dafio

* Entre las palabras o frases mds recurrentes, destacan: i) zovefs) (“ilicito(s)”); i) tor
law’” {“detecho de dafios” o “responsabilidad exiracontractual™; i) economic torts (“iHcitos
econémicos”™; iv) wrongfidness o unlawfulness (*ilicitad”, “antjuridicidad”); v} Commen Law
{derecho creado por la jurisprudencia o “tribunales”, “cortes” o “jurisprudencia™}; vi) policy
{“politica” o “principio”}. Con frecuencia se utiliza la expresién “combinacion{es)”, aludiéndose
& un acto colective o concertado entre dos ¢ més personas en procura, de uno o més fines
comunes, licitos o ilicitos, y que poede configurar el tort of conspiracy {*conspiracién” o
“confabulacién”) para dafiar & un tercero —sin gue los medios empleadaos sean per seilicitos- o
mediante viasilicitas. La “House of Lords™ es traducida como “Camara de los Lores” y la “Court
of Appeal” {division civil de Ia “High Court of Justice™; como “Corte de Apelaciones”.

5(1853) 2 L. & B. 216, 118 ER. 748. Lumley debe estudiarse junto con Lumley o
Wagner (1852) I De G.M. & G. 604, 42 E.R. 6387: el actor (Lumley) demand$ a la cantante
Johanna Wagner {scbrina del célebre compositor aleman) por incumplimiento contractual,
quien habia sido instigada por Gye, a su vez, demandado por Lumley {originando el juicio
principal) por inducirla a incumplir el mismo contrata.

+{1880-1881) LR 6 Q.B.D. 333.

3 (1888} L.R. 21 Q.B.D. 544, {1885) L.R. 23 Q.B.D. 598, [1892] A.C. 25.

$11893] 1 Q.B. 715.

? [1895] A.C. 587.

$11895]2 Q.B, 21 {CA}, [1898] A.C. L. Como Allen fue apelante, la caritula de 12 cansa
comienza por su apellido y no por el del actor (Flood).

9 (1901} A.C. 405, La observacin en n. 8 se extiende, mutatis mutandi, a Quinn.
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inferido entre competidores. Comno se anticipd, estos casos cubrieron dos
faris: induccién al incumplimiento contractual (Lumley, Bowen, Temperton
y Allen} ¥ conspiracién (Mogul, Temperton y Quinn). El litigio restante
{Pickles), aunque tratd del ejercicio del dominio, ha influido notablemente
en la postura asumida por el Common Law en la materia, conduciendo al
rechazo de la responsabilidad fundada en el dolo.

7. Lumley

El demandado (promotor musical}, competidor del actor (empresario de
6pera londinense), conociendo que éste habfa celebrado un contrato con
Johanna Wagner que le obligaba por cierto tiempo a cantar exclusivamen-
le para aquél, la persuadié para que rompiera su acuerdo y, en su lugar,
prestara sus servicios para el primero.

El actor interpuso demanda por induccién maliciosa al incumplimien-
to contractual, la que fue acogida por la Corte de Apclaciones a pesar de
que no se trataba de un contrato de trabajo, tinico tipo de convencién que
—conforme a la legislacién vigente— permitia accionar por este forz. El fallo
de mayoria argumenté que, independientemente de la clase de servicios
contratados', el ilicito era idéntico", formulando este principio: “quien
maliciosamente dafia a otra persona violando el derecho de ésta debe in-
demnizarla... provenga de un ilicito o del incumplimiento de un contrate”".
El volo disidente, en cambio, sostuvo que el incumplimiento contractual
habia sido un acto exclusivo del contratante infractor'.

2. Bowen

El demandado indujo a un trabajador que poseia un know-Aow para elaborar un
tipo especial de ladrillos a incurnplir su contrato de servicios personales para con el
actor, quien lo demand6 por el mismo ilicito que habia sido materia de Lurnley.

La Corte de Apelaciones estimé que el demandado cra responsable del
delito reclamado a pesar de que su conducta, fuera del dolo, era legitima.
En efecto: “la persuasion realizada para el propdsito indirecto de dafiar
al actor, o de beneficiarse [el demandado] a expensas de éste, es un aclo
malicioso e ilicito... £l acto... es... iliciio porque es malicioso™. La opinién
minorilaria, que se impondria en Allen, rechazaba la idea de que un acto

I Vid. {n. 3), pp- 232 y 755 (Erle J.).

4 Op. cit., pp. 227 y 753 {Crompton ] ).

12 Op. cit,, pp. 233 y 756 (Exle ].).

15 Op. cit,, pp. 246-269 y 760-768 (Coleridge J..

4 Vid n. 4), p. 338 (Brett L]. quien, promovido a la Corte de Apelaciones, pasé a
llamarse Lerd Esher).
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pudiese ser ilicite producto del motivo con que se ejecutaba, fo que, ademas,
sembraba incertidumbre, particunlarmente en manos del jurado que, en esa
época, intervenia en los litigios civiles en Inglaterra®.

3. Mogul

Los demandados, procurando dominar el comercio del té entre puertos
chinos y europeos, ofrecieron en forma concertada a los exportadores
orientales fletes tan bajos que para el actor era ruinoso corpetir en ese
mercado. Ademds, se garantizd a esos exportadores un atractivo descuento
si negociaban exclusivamente con los demandados. Privado de toda po-
sibilidad de competir, el actor interpuso una demanda por conspiracién,
sin embargo, fue desestimada en todas las instancias.

En primera instancia se sostuvo que los demandados no habfan utili-
7ado medios ilicitos ni intentado dafiar al actor, sino promover sus intere-
ses comerciales, conducta quizd egofsta, pero licita’®. El fallo de alzada”
descart6 la existencia de dolo'. Una opinidn senera, que daria cuerpo a la
doctrina Prima Facie Tort {en adelante, prima facie tort), expresaba: “realizar
intencionalmente lo que en el curso ordinario de los eventos esla calcula-
do para dafar, y que de hecho perjudica a otra persona en su propiedad
o comercio, da lugar a responsabilidad si ¢s efectuado sin justa causa o
excusa”®. Los demandados habian actuado legidmamente® y perseguido
un objetivo loable?. La licitud de los medios o fines era el dnico limite
de lo comercialmente permisible®. Los tribunales debfan abstenerse de
intervenir en el normal desenvolvimiento del mercado y de examinar la
competencia desde la moral o las buenas maneras®. Asimismo, aunque la
ley pudiese en el futuro prohibir los contratos que restringen el comercio™,

¥ Pid. (n. 4), pp. 343-244 {Coleridge J.).

% “En el mano a mano de la guerra comercial... los hombres luchan sin demasiada
consideracion de los demds, excepto en su desco de sobresalic o derrotarlos”, Lord Coleridge
(1888} LR 21 Q.B.D. 544, pp. 553-354.

7(1889) LR 23 Q.B.D. 598,

® En su acepcién juridica, es decir, “acto ilicito cjecutado intencionalmente sin justa
causa o excusa”. Bromage # Prosser 4 B. & C. 247, p. 255 (Bayley J.}.

¥ Vid. (n. 17}, pp. 612-613 (Bowen L,J.).

@ Op. ¢it, p. 614 {(Bowen LJ.).

2 Op. cit,, pp. 624-625 (Fry L)

2 0p. cit., pp. 615619 (Bowen LJ.).

™ “Trazar la linea entte competencia justa e injusta, entre lo que es razonable e
irrazonable, excede la facultad del Tribunal.. ningin principio juridico nos habilita para
interferir con o regular ese éxito o fracaso en la medida que el mismo derive de competencia
pura”, of. 6it, p. 626 (Fry L].).

% Op. cit, p. 620 {Bowen LJ.J.

4y

i

N3

Fl

130060 2D SO

2]

13




14

Crirtidn Banfi del Rio

éstos solo eran nulos e inexigibles, pero no ilegales a efectos de desencade-
nar la responsabilidad civil o criminal. Esta especie de convenciones habia
sido despenalizada seg(n la politica de libre competencia imperante que
incentivaba la formacién de grandes conglomerados empresariales, aun-
que pudiesen dafiar a los competidores. Las restricciones a la competencia
frenaban el progreso econémico y la expulsion de rivales de un mercado,
consecuencia tangencial a la actividad comercial, que no daba lugar a res-
ponsabilidad®. Sin embargo, para el voto disidente los demandadaos habian
actuado dolosamente y, por ende, en forma ilicita. Su dolo se desprendia
de la rebaja notoria de los fletes, la que tornaba inviable el negocio, incluso,
para los propios demandados®.

Para la Camara de los Lores la competencia esencialmente consistia
en perscguir metas comerciales lo cual, inexorable, pero incidentalmente,
perjudicaba a terceros”. Los demandados habian actuado legitimamente?,
mientras que el torf de conspiracién suponia medios o fines ilicitos®, esto
¢s, la transgresion de un derecho ajeno®.

4. Temperton

Los demandados, dirigentes sindicales, habfan inducido y coaccionado a
varias personas para que incumplieran ciertos contratos que las vinculaban
con el actor y para que en lo sucesivo se abstuvieran de contratar con €l
Los demandados tuvieron éxito.

La Corte de Apelaciones declaré a los demandados responsables por
induccién maliciosa e ilicita y por conspiracion para perjudicar al actor.
El primer ilicito fue ampliade a contratos de todo tipo y a conductas enca-
minadas a prevenir la contratacién®. Asimismo, los demandados habian

% Vid. (n. 17), pp. 626-630 (Fry L].).

% Qp. cit., p- 608-610'(Lord Esher).

7 [1882] A.C. 25, pp. 36-39 [Lord Halsbury).

3 0p. cit., pp. 45-47 {Lord Bramwell).

¥ Op. rit., pp. 42-43 (Lord Watson}.

% Op. cit., pp. 50-51 {Lord Morris).

5 Por ende, el tercers que incitaba y conseguia que otro se retirara de modo injustificado
de las tratativas preliminares, dafiando a su coniraparte, respondia ante ésta. Aparentemente
10 exisic jurisprudencia chilcua publicada sobre este tipo de iliciios. El problema todavia se
circunscribe en nuestro medio a los participantes de esas negociaciones, ciyo retiro abusivo
y culpable origina una responsabilidad precontractual {regida por ol art. 2.314 y ss. del Csdige
Clivil). Asf, por ejemplo, fallos de la Corte de Apelaciones de Concepceitn de 5 de junio de
1996 {autos rol civil 374-93, “Forestal Bio-Bio S.A. y otra con Madesal y otra™), comentados
por Ramén DouiNguez B.; Ramén DominGUEZ A.; Canuen DoMiNGUEZ, Revista de Derecho
Universidad de Concepeidn, Concepcién, afio 64, N° 199, enero-junio, 1998, pp. 176-183 y de 30 de
junio de 1998 {zutos rol civil 1530-96, “Soc. Ruz de la Bara con Comar 5.A."), cowentado
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conspirado para imponer al actor reglas que le eran inoponibles y a no
ejercer sus derechos, mediante la comisién del otro ilicito referido®.

5. Pickles

El actor utilizaba en favor de una ciudad inglesa el agua subterrdnea de
dominio del demandado que se filtraba desde sus terrenos. Para forzar al
actor a adquirir sus derechos de agua, el demandado desvid su curso y

obstruy6 tal uso. El actor requirié al tribunal que prohibiera al demandado

perseverar en esa conducta, alegando haber sido coaccionada dolosamente
para comprarle tales derechos.

La Camara de los Lores determiné que el gjercicio de la propiedad es
legitimo, salvo que viole un derecho ajeno. El actor carecia de derecho
sobre las aguas, mientras que el demandado habfa ejercido su dominio®. El
motivo con que éste habia actuado, cualquiera fuese su calificacién moral®,
era intrascendente™, aun si el demandado no obtenia provecho®. Con todo,
el intento del demandado por lograr una transaccidn con el actor era licito”.
El siguiente principio aplicable al dominio fue expresado: “Ningin uso de
la propiedad, que seria legal si fuese hecho por un motivo correcto, puede
devenir en ilegal porque sea estimulado por un motivo impropio o incluso
malicioso”®, Aln mas importante, se proclamé el siguiente criterio clave
de responsabilidad civil: “Es el acto, no el motivo con que es realizado, el
que debe ser tomado en consideracion™".

Cabe distinguir Pickles del célebre caso Christie o Davey {(“Christie”}.
En éste el demandado habia ulilizado su casa meramente para molestar
al vecino, quien lo demandd exitosamente por nuisance, pues tenia un de-
recho que aquél habia vuinerado. En Pickles, en cambio, ¢l actor carecia
de todo derecho, por lo que el dolo del demandado {aunque hubiese sido
acreditado) era completamente intrascendente®.

por Ramon Domingurz A., Revista de Derecho Universidad de Conegpeidn, aio 66, N° 204,
Concepcidn, julio-diciembre, 1998, pp. 187-188.

2 Vid. {n. 6), pp. 725-730 {Lord Esher} y p. 734 (Smith L.J.).

2 V. (n. 7).

% 0p. ait,, p. 399 (Lord Ashbourne).

35 “S el acto fue leito, por més inicuo que fuese el motivo, él [demandado] tenfa derecho
a ejecutarlo. Si el acto fue ilicito, por mds noble que fuese el motive... élno tendria derecho”,
op. ¢it.,, p. 594 (Lord Halsbury}.

% 0. cit,, p. 592 (Lord Halsbwry).

3 Op. cit., p. 601 {Lord Macnaghten).

% 0p. ity p. 598 (Lord Watson).

¥ Op. eit, p. 601 {Lovd Macnaghten}.

#11893] 1 Ch. 316, pp. 326-327 (North }.}. La explicacién de este contraste en Hellywood
Silver Fox Farm Lid 2 Emmett [1936] 2 K.B. 468 (por Macnaghten |.) y Arthur GooDHAxT,
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6. Allen

Los actores (Flood y Taylor) eran carpinteros contratados diariamente por
una empresa astillera para restaurar la estructura de madera de una nave.
Un grupo de herreros sindicalizados, que laboraban bajo idénticas condi-
ciones ejecutando tareas propias de su rubro para dicho empleador en Ja
misma nave, se enteraron que los demandados habian realizado trabajos
de herreria en el pasado, practica vedada por sus reglas sindicales. Los he-
rreros expresaron al empleador su disconformidad con la presencia de los
actores en dichas faenas y rehusaron continuar trabajando. Citaron a Allen,
delegado sindical, quien informé al gerente que sus trabajadores abando-
narian las labores si ésta no despedia inmediatamente a los demandantes
sin recontratarlos. El mismo dia el gerente puso término a los contratos de
los actores, quienes demandaron a Allen por haber inducido dolosamente
al empleador a despedirlos y no contratarlos nuevamenle.

Allen fue hallado responsable por este ilicito pese a la ausencia de
incumplimiento contractual (los contratos eran por dia). Conforme a los
precedentes, persuadir dolosarnente a un tercero a abstenerse de contratar
era un acto ilicito*,, criterio compartido por la Corte de Apelaciones*>. En
una extensa sentencia, pronunciada por seis votos contra tres, la C4mara
de los Lores revocé esa resolucién. De los argumentos de la mayoria sc
infieren las siguientes ideas matrices:

i) El motivo con que se ejecuta un ilicito es irrelevante. La invasién
del derecho ajeno es antijuridica con prescindencia del motivo. A
diferencia de la persuasién al incumplimiento de un contrato, la
induccién a no contratar no lesiona derecho alguno.

ii) Inducir a otra persona a que ésta haga o deje de hacer algo para
perjudicar a un tercero es un mévil insito en la competencia, que no
atafie al Derecho sino a la moral.

“The Foundations of Tortious Liability”, in Modern Law Review, vol. 2, London, 1938, p.
12.

1[1895] 2 Q.B. 21, pp. 25-36 (Kennedy [.}.

2 0p. cit,, pp. 38-42 (Lord Esher).

4 [1898] A.C. 1. Los jueces disidentes —Lords Halsbury {pp. 67-90), Ashbourne {pp.
109-114) y Morris (pp. 154-160)-, adujcron fundamentalmente gue: i) Allen, maliciosa
e ilicitamente, amenazé al empleador para que terminara los contratos con los actores
y se abstuviera de contralarlos en el futuro; ii) Allen invadié ¢l derecho de los actores a
desarrollar su trabajo sin mds interferencias que las provenientes de una competencia leal;
iti) excepto tratindose del ejercicio de derechos absolutos, las motivos (v.gr. castigar un
comportamiento anterior) convertian en ilicito un acto de otro mode licito. Previo a este
fallo, Lord Haslbury, en un inusual procedimiento, requirié a ocho jueces de la High Court
que opinaran si Allen debia responder. Seis contestaron afirmativamente. Sus argumentos
fueron utilizados por los tres lores disidentes.
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ifi) La responsabilidad se funda en la existencia de medios o fines ilicitos.
Mogul, un caso extremo de interferencia con intereses ajenos, también
se aplica en la esfera laboral. _-.

iv) El dafio sufrido por los actores (su exoneracion) no fue causado por
acto ilicito alguno: sus contratos eran por dia, pudiendo ser finiquita-
dos en cualquier instante, por cualquiera de las partes. Los herreros
tampoce arriesgaban responsabilidad si iban a la huelga. Y Allen
habia actrado en legitima defensa de sus representados, impidiendo
la repeticién de lo que estimaban una interferencia intolerable con
su especialidad®.

7. Quinn

Leathem (empresario carnicerc cuyos irabajadores no estaban sindicali-
zados) demandé entre otros a Quinn {funcionario sindical} por interferen-
cia ilicita con sus negocios. El sindicato implicade habia ordenado a sus
miembros ayudarse mutuamente para conseguir trabajos con preferencia
a personas ajenas al sindicato. Leathem ofrecid pagar todos los conceptos
adeudados por sus trabajadores s1 €stos eran admitidos en el sindicato, pero
éste rechazé la propuesta. Uno de los demandados advirtié a Leathem que
interrumpiria su relacidn comercial con Munce {que por afos le compraba
sus productos; si no despedia a sus empleados. Otro demandado anuncié a
Munce gue el sindicato ordenarfa a sus trabajadores {miembros del mismo)
abandonar sus labores salvo que Munce se desvinculara de Leathem. Munce
al poco tiempo cedié a la amenaza. Por iltimo, el sindicato publico “listas
negras” revelando los nombres de los empresarios que habian negociado
con Leathem, uno de los cuales fue inducido a terminar sus contratos con
el actor.

Los lores declararon que ¢l acto concertado de los demandados, des-
tinado a perjudicar al actor en sus negocios, por Ia via de persuadir a sus
clientes y empleados a incumplic sus actuales contratos y abstenerse de
contratar en el futuro, conslitufa conspiracién y daba lugar a la indemmi-
zacién de los dafios. Este fallo, al resiaurar la importancia de los méviles,
contradeciaa Allen. Esta inconsistencia fue “salvada” distinguiendo a Allen
sobre la base de que habia afectado a un acto individual sin representar
amenaza, en tanto Quinn concernia a una combinacién opresiva e ilicita
por la presencia del dolo, cualesquiera fuesen los medios usados o fines

* 1id. (n. 43}, pp. $0-109 {Lord Watson); pp. 114-143 {Lord Herschell}; pp. 143-154
{Lord Macnaghten); pp. 160-169 {Lord Shand}; pp. 169-175 {Lord Davey} y pp. 175-181 (Lord
James of Hereford}.
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perseguidos®. Las confabulaciones pasaban a ser ilicitas cuando eran
implementadas exclusiva o principalmente para perjudicar a otro*. La
legislacion vigente prohibia a los sindicatos imponer sus reglas a terceros®.
Mogul también fue distinguido: los demandados habian buscado satisfacer
intereses legitimos sin violar los derechos de sus adversarios®. A lainversa,
fue ap[icada la sentencia recaida en el famoso caso Vegelahn » Guntner
(“Vegelahn”), de 1896.

Para culmma.r este acdpite, es pertinente transcribir la sintesis de los
principios forjados en Mogul, Allen y Quinn, efectuada por Lord Dunedin
en Sorrell o Smith (“Sorrell”}*:

“cada uno tiene derecho a conducir su negocio segiin su propio
juicio...aunque pueda interferir con el negocio ajeno... un acto per se
legal no se convierte en ilegal por realizarse con un moiivo inicuo...
[pero] ti no estds facultado para interferic por medios ilicitos con
el modo de ganarse la vida de otro...concuerdo plenamente con la
opinién de Atkin... el efecto de... Allen... y Quinn... es... un ado licito
efectuado por uno no se transforma en ilicito si es ejecutado con el proposito
de daviar a otro, mientras que un acto que, de otra forma serfa livit, deviene
en ilicito si es efectuado en combinacidn por dos o mds con la intencién de
dafiar a otro... Encuentro muy dificil entender como alguien podria
concluir que la conspiracién fue sélo un factor secundario [Quinn]
en vez de constituir, como considero que claramente lo fue, el mismo
nicleo y esencia de la sentencia™',

S Vid. (n. 9), pp. 508-512 (Lord Macnaghten).

15 Op. ¢it., pp. 512-515 {Lord Shand).

¥ Op. cit., pp.515-531 (Lord Brampton), quien se valid de la deflinicion de conspiracion,
acufiada por Willes ]. {en Mulcahy » Reg (1868) 3 1L L. 306, p. 317}, a saber: “el acuerdo de dos
o més persunas para realizar un acto ilicito o para ejecutar un aclo licite por medios ilicitos”.

 Op. cit., pp. 532-543 (Lord Lindley].

4 La Corte Suprema de Justicia del Estado de Massachusetts acogié una injunction
prohibiende a los demandados continuar formando piquetes con los que, para obtener
mejoras salariales, querian evitar que los empleados del actor siguieran trabajando para éste,
El tribunal considers que ese mévil no justificaba su acto. “Una combinacién entre personas
destinada cxclusivainente a regular su conducta se enmarca dentre de la competencia
permisible, y es legitima, ann cuando terceros puedan resultar afectados indirectamente,
Pero una combinacién para cometer aclos nocivos expresamente dirigides hacia otra
persona, mediante intimidacidn o restriccidn... excede de la competencia permisible y es
ilicita” (Adlen J.). 167 Mass. 92, 44 N.E. 1077, pp. 98-89 y L077-1.078.

0 1925] A.C. 700. Esta sentencia decidié que una combinacion para causar daiio a
otro en su negocio es ilicita y da derecho a indemnizacién por el dafio causado, pero no lo
es si ese aclo es perpetrado con la intencidn de satisfacer intereses comerciales sin emplear
medios ilicitos, aunque perjudique a otro.

St Vid. (n. 30}, pp. 718-720 {Lvrd Dunedin}.
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II. ANALISIS DE LA DGCTRINA

Las sentencias resefiadas han suscitado un profuso tratamiento en la doctrina
anglo-americana. La siguiente es una revisién de algunas consideraciones
fundamentales que levanta esta jurisprudencia emblemaética. Los autores
contemporaneos examinaron los problemas que los tribunales debieron
encarar, las opciones que tomaron y la consistencia entre las mismas. A su
vez, los comentaristas mas recientes han evaluado la implicancia de estos
casos en la comprensién de Jos ilicitos econémicos en general®.

1. Induccidn al incumplimiento contractual

a) Ambito de aplicacién

Este tort fue extendido a toda clase de contratos y a la persuasion para
impedir su celebracién, cubriendo, incluso, las huelgas, hasta que una ley
de 1906 eximi¢ a sus organizadores de responsabilidad por este ilicito y
el de conspiracién®. Para contrarrestar la incerlidumbre que un ilicito tan
amplio representaba, se propuso confinarlo a la figura clésica {Lumley)
mediante un elemento subjetivo estricto: el demandado debia intentar
apropiarse de la misma cosa que el actor pretendia obtener mediante el
conirato. Asimismo, la responsabilidad sélo podia declararse en ausencia
de otros intereses en juego de mayor enlidad que justificaran la lesién del
derecho personal del actor*. Una opinién similar, pero reciente, recomien-
da circunscribir este fort a conflictos entre rivales situados en un plano de
ignaldad que compiten por un mismo contrato. El ideal es aislar este ilicito
de actividades desvinculadas de la competencia propiamente dicha, como
las acciones sindicales que han politizado la materia urgiendo incesantemen-
te la intervencidn legistativa para paliar las restricciones jurisprudenciales
a los intereses de los trabajadores®. Atendida la especial naturaleza de los
servicios contratados objeto de Lumley, este ilicito exigiria las signientes

5% Es justo destacar que la interferencia en contraio ajenc ha sido explicada con claridad
cn Chile, desde la perspectiva anglosajona, especialmente por Francisco GONZALEZ, Elementos
de In Culpabilidad en la Interferencia Contractual por Tercerss, memoria de prueba dirigida por
Enrigue Barros, Santiago, Universidad de Chile, 1995, y recientemente, cubriendo dicho
iticito v los derivados de infracciones a la libre y limpia competencia, por Enrique Barxos,
Tratado de Responsabilided Extracontraciual, Santiago, Editorial Juridica de Chle, 2006, § 63
b, IN° 701 ss., pp. 893-1000, y § 67, N° 828 ss., pp. 1.042-L.053. La jurisprudencia nacional
~ brilla en cambio por su ausencia, un incentivo para explorar el derecho comparado.

5 Tony WEIR, A Casebook on Tort Law, 107 ed,, London, Sweet & Maxwell, 2004, pp. 591-502.

5« Francis SaYRE, “Inducing Breach of Contract®, in Harvard Law Review, vol. 36,
Cambridge (Mass.), 1923, pp. 603 y ss.; 702-703.

5 Roderick Bagsuaw, “Inducing Breach of Contract”, in Jeremy Horder (ed.}, Oxford
Essays in Jurisprudence. Fourth Series, Oxford, OUF, 2000, pp.138-139.
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condiciones: que las acciones contractuales no protejan suficientemente
el derecho del demandante a obtener el cumplimiento iz natura; que el
demandado resulte entiquecido injustamente a costa del actor; que en la

" especie convenga limitar la libertad de accion del demandado; y que la

ganancia que el actor pretende recibir via contrato exceda los costos del
cumplimiento forzado del mismo logrado a través de este Zor£°.

Por un lado, la expansién desmesurada de este o7 ilustrada por Lord
Macnaghten en Quinn¥, es absurda: supone admitir una responsabilidad
por “mera interferencia en contrato ajeno”, conducta intrinseca a la compe-
tencia®™. Por eso, para impedir que los contratos produzcan efectos excesivos
respecto de terceros, se acentiia la necesidad de medios ilicitos, a saber,
el incumplimiento contractual en la version ortodoxa del tor {Lumley) u
otras conductas per se ilicitas en el ilicito general (“cansar dafio intencio-
nalmente por medios ilegilimos”)*. Se insiste en que el incumplimiento
contractual (hecho ilicito del coniratante incumplidor) inducido por el
demandado (cuya responsabilidad es dependiente de la del anterior) son
ingredientes esenciales en Lumley. Por tanto, este ilicito no comprenderia
las conductas que previenen la celebracion de un contrato o que, aunque
materialmente obstan a su cumplimiento, no contienen persuasién alguna,
a pesar de que pudiesen constituir —acompaifiadas de medios ilicilos— el
fort genérico referido®. La induccidn al incumplimiento coniractual y los
aludidos “comportamientos preventivos” serian ilicitos auténomos con
distintos fundamentos. En Lumley el demandado tiene la intencién de
provocar el incumplimiento contractual, mientras que en las conductas
preventivas quiere dafiar al actor®. Esta escisién, sin embargo, olvida
que los actos “prevenlivos” eliminan ioda posibilidad de eleccién a los

¥ Wappams, Stephen, “Johanna Wagner and the Rival Opera Houses”, in Law Quarterly
Review, vol. 117, London, 2001, pp. 431-458.

7 Pid. (n. 9}, pp. 510-511: “la violaci6n de un derecho... cometida conocidamente da
lugar a responsabilidad... constituye una viclacion. .. interferir con las relaciones contractuales
reconocidas por el derecho en ausencia de justificacién suficiente”.

% Harzel Carry, An Analysis of the Economic Torts, Oxford, QUP, 2001, pp. 42 v ss., 52 y 85.

% Tony WEIR, Zort Law, Oxford, QUL 2002, p. 180.

s Weir, Tony, Economic Torts, Oxford, QUP, 1997, pp. 2-3, 32 y ss.; WEIR {n. 59}, p.
180; WER (n. 53), pp. 591-592; Carty (0. 58}, pp- 6872, Sin embargo, siguiendo a Lord
Macnaghten, n. 57, se fall§ que Lumley comprendia conductas destinadas a prevenir ¢l
cumplimiento sin mediar induccion y sin necesidad de medios ilivites (Torquay Hotel Co.
Ltd. v. Cousins, “Torquay™ [1969] 2 Ch. 106, Lord Denning, p. 138; v Merkur Island Shipping
Corp. 2. Laughton, [1983] 2 A.C. 570, Lord Diplock, pp. 608-609}. Estos dictdmenes han
sido severamente criticados pues expanden la responsabilidad hasta limites insospechades.
WEIR (n. 60}, pp. 67, 36 y ss; (n. 53), pp. 611-612.

B Anydrew SIMESTER & Wai To Crax, “Inducing Breach of Contract: One Tort or Two?”,
in Cambridge Law Journal, vol. 63, Cambridge (England), 2004, pp. 132-133 y 165,
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contratantes actuales o quienes estdn en vias de serlo, es decir, son tanto o
mas graves que inducir el incumplimiento contractual®. Estas criticas son
sensatas dada la inconveniencia de extender la responsabilidad en forma
tal que socave la libertad de competir y la interferencia en negocios ajenos
que le es consustancial. La diferencia entre estos enfoques ataiie al método
para afrontar este riesgo: mediante un ilicito que englobe las conductas
“preventivas” o un ilicito acotado (Lumley) y un fort genérico.

Por otro lado, la teoria del “incumplimiento eficiente” niega la respon-
sabilidad por interferencia en contrato ajeno e, incluso, la induceitn al
incumplimiento contractual, aduciendo que estos ilicitos obstruirian la
emisidén de mejores ofertas por terceros y el logro del resultado mds efi-
ciente®. A lo sumo, se afiade, podria echarse mano a ese forten defecto de
los mecanismos indemnizatorios contractuales®. No obstante, esta doctrina
podria confundir la funcién del ilicito de induccién al incumplimiento con el
cumplimiento forzado de los contrates, en circunstancias que aguél simple-
mente cstd diseriado para resguardar ¢l contrato contra actos deliberados
de terceros orientados a provocar su transgresion. El “incumplimiento
eficiente” desafiaria al contrato per sé, estimulando la comisién de actos
de induccién al incumplimiento®. Esta doctrina, como se observa en la
formulacién clasica de Olivier W, Holmes en uno de sus famosos ensayos®
v en su tratado™, se centra en los dafios a las expectativas creadas por el
contrato™, pareciendo ignorar que existen otras acciones, como las injunc-
tions, que son mds apropiadas para sitnaciones del tipo Lumley, es decir,
contratos de prestacion de servicios por profesionales altamente calificados,

“ Bacsuaw, Roderik, “Can the Economic Torts be Unified?”, in Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 18, Oxfard, 1998, pp. 729739,

¥ Harvey PERLMAN, “Interference with Contract and olher Econumic Expeclancies: A
Clash of Tort and Contract Doctrine”, in University of Chicage Law Heviez, vol. 49, Chicago,
1982, pp. 681-62, 78 y ss. v 128-129,

& CaRTY {n. 58), p. 67; Fowler Harrer, “Interference with Contractual Relations”, in
Northwestern Law Review, vol, 47, Chicago, 1953, pp. 873-893. )

% SIMESTER & CraN {n. 61), p. 139 y ss.

¢ Carry {n. 58), pp. 66-68. .

& “El deber de respetar un conlrato en el common law significa una prediccion de que
debes compensar los perjuicios si no lo respetas y nada mas”, OQliver W. HoLmEs, “The Path
of the Law”, in Harpard Law Review, vol. 10, Cambridge {Mass.}, 1897, p. 462.

8 Oliver W. HoLmes, The Common Law, Boston, Little Brown, 1881, p. 301, Fid. también
Vernon PaLMEeR, “A Comparative Study {from a Commen Law Perspective] of the French
Action for Wrongful Interference with Contract”, in American fournal of Comparative Law,
vol. 40, Berkeley {California}, 1992, pp. 297-208,

& Los expectation [psses tienen por finalidad compensar al contratante diligente de tal
manera que alcance una posicién andloga a aquélla en que se encontrarfa si el contrato
hubiese side cumplide por el contratante negligente. Stephen SMITH, Atiyak’s Introduction to
the Lawe of Coniract, 6" ed., Oxford, OUP, 2006, p. 399.
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celebridades artisticas o deportivas, etc. Adicionalmente, los costos de
litigar o transigir derivados de la opcidén “cumnple o paga” pueden superar
los que irroga una negociacidn entre todos los involucrados para evitar el
litigio a que este ot daria lugar, maxime si se ha prohibido judicialmente
al contratanie incomplidor prestar sus servicios al inductor sin compensar
adecuadamente al actor™. Sin embargo, el “incumplimiento eficiente”
ofrece argumentos vélidos. Uno de ellos indica que incrementar el grado
de certeza acerca del cumplimiento contractual tiere un precio que puede
exceder sus supuestos beneficios. Otre sostiene que la conviccién de que
un acucrdo ineficiente o ruinoso tendra que ser cumplido, es un resultado
insatisfactorio. Es decir, insistir en el cumplimiento ante estas circunstan-
cias, a pesar de que las partes probablemente no habrian contratado si las
hubiesen podido ponderar ala época en que quedaron mutuamente atadas,
descubre una inmoralidad”. Quizd no menor, pudiese agregarse, a la que
entrafia vulnerar la palabra empenada.

b) Fundamento

Desde un comienzo este torf fuc sustentado en razones de conveniencia
y politica: los terceros debian abstenerse de inducir intencionalmente el
incumplimiento de los contratos de su conocimiento™. Este ilicito repre-
sentaba un abuso del poder econémico percibido como una amenaza al
interés publico puesto cn la estabilidad contractual. Su origen se remonta
a la actio per quod servitium amisit que el Common Law reconocia desde la
época medieval, en cuya virtud el sefior, marido o padre demandaba al
tercero que habia inducido al siervo, esposa o hija de aquél a abandonarlo,
pues éste era privado de los servicios que esas personas le habrian podido
proporcionar. Su fundamento, como Blackstone sefiald, era el dominio del
sefior sobre el trabajo de su siervo. El hecho que Johanna Wagner fuese un
contratante independiente convirtié el caso Lumley en una figura anémala
dentro de la evolucién de esta accién medieval, la que sélo fue abolida en
1970 junto con la despenalizacion del adulterio™.

En la actualidad, se enfatiza que el detnandado tiene en la mira al actor
y le infiere perjuicio mediante la induccién deliberada del incumplimiento

A Richard ErstEIN, “Inducement of Breach of Coutract as a Problem of Ostensible
Ownership”, in jJournal of Legal Siudies, vol. 16, Chicago, 1987, pp. 1-3, 30 y ss.

" David HowartH, “Against Lumley v. Gye”, in Modern Law Review, vol. 68, London,
2005, pp. 195, 206 y ss., 231-232.

7 ScHoFIELD, Williarn, “The Principle of Lumley v. Gye, and its Application”, in {farvard
Law Review, vol. 2, Cambridge (Mass.), 1888, p. 20 y ss; Terry, Henry, “Malicious Tozts”,
in Laww Quarterly Review, vol. 20, London, 1804, p.10 y ss.

" John BAKER, An [nireduction to English Legal History, 4% ed., London, Butterworths,
2002, p. 454 y ss.
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coniractual sin otros medios ilicitos™. Este criterio es objetado desde dife-
rentes dngulos. Si el incumplimiento contractual es el Gnico medio ilicito
requerido, el incumplimienio contractual prevocado por medios licitos
tammbién deberia engendrar responsabilidad bajo este fort Enseguida, el
incumplimiento contrachial no es un acto del demandado sino una conducta
voluntaria e independiente del contratante que no lo honra. Luego, el in-
cumplimiento contractual no justifica por si solo responsabilizar a terceros™.

Asimismo, los contratos son opcionales: atribuir a terceros determinados -

debceres emanados del incumplimiento de aquéllos necesita una explicacion
autosuficiente. En fin, desde el mismo instante que se celebra un contrato,
las partes asumen el riesgo de su incumplimiento y éste debiese ser contro-
lado mediante acciones contractuales antes que responsabilizar a extrafios:
los contratantes debiesen asumir la responsabilidad por su vulnerabilidad
ante interferencias externas™.

Otras interpretaciones modernas basan este forten la naturaleza similar
al dominio del derecho personal” o, al menos, se valen de los mismos ar-
gumentos para proteger la propiedad privada de interferencias ajenas™. La
posibilidad de contratar es un hecho valioso que permite ejerser la libertad
e intercarnbiar bienes escasos conduciendo a su reasignacion eficiente.
Este ¢orf aumentaria el nivel de certeza sobre el cumplimiento contractual
y recompensaria la inversion respectiva. Por eso, este forf debiese alcanzar
las conductas que previenen (sin inducir) el cumplimiento, pues vulneran la
voluntad o la capacidad del contratante infractor para honrar sus obligacio-
nes™, Esta tesis tropieza, sin embargo, con escollos no menores. El actor no

tiene un derecho erga omnes sobre un elemento etéreo (la “disposicion” de’

su contraparte a camplir}. Ademds, justificar este ilicito en la violaci6n de
derechos contractuales parece redundante: significa admitir que el tercero
responde porque transgredié una norma juridica (aquélla que reconoce
tales derechos)®. Asimismo, el derecho de dominio ya brinda acciones
para frenar o sancionar.la interferencia externa, tornando dudosa la uti-
lidad de la responsabilidad civil para forzar el cumplimiento coniractual.
Enseguida, las hip6tesis naturalmente comprendidas en Lumley conciernen
servicios personales de confianza, no mercancias. En fin, ni siquiera el
interés publico en prevenir la destruccién de la propiedad sustentaria este

* WEIR {n. 60), pp. 2-3; WEIR {n. 59}, p. 180; WEIR (0. 53], pp. 591-592; CaRTY [n. 58},
p 62 v ss.

7 SIMESTER & CHAN (n. 61}, pp. 146-147.

% 1lowants {n. 71}, pp- 193, 206-207, 221 y ss., 231-232.

7 EpsTEIN (n. 70).

™ BAGSHAW (n. 55).

™ Ihid.

% SIMESTER & CHAW (0. 61}, pp. 143 y 148-149
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tort: no es inimaginable que un duefio quiera destruir sus biencs, ante lo
cual el Estado, en principio, no debicra entrometerse; salvo que sc afecten
intereses ajenos o piblicos®.

Recientemente se ha indicado que este ilicito ataca directamente la “rela-
cion especial” que los contratos implican, per sevaliosa®, que vincula a las partes
simplemente porque asi lo prometieron®. En contra, se insiste que los contratos
no pueden imponerse a extrafios™. El debate parece interminablc.

¢} Dolo e ilicitud

Unajotluyente opinién judicial dela época sostuvo que la licitud de este fort
residia en la intencién de dafiar al demandante sin justa causa®. Este criterio
fue desestimado en Allen: la responsabilidad dependia de la violacion de
un derecho, cualquiera fuese el motivo latente®. Para una interpretacién
cldsica, el demandado no era responsable si no habia competido contra
el actor por un mismo contrato o si el derecho de éste era superado por
intereses de mayor jerarquia que justificaban la interferencia®.

En cambio, Olivier Holmes postulé que ¢l demandado, més que intentar
dafiar al demandante, tenia que haber previste y procurado el incumpli-
miento contractual. Probados estos elementos, ni siquiera la prueba de la
buena fe excluia la responsabilidad del inductor®. Esta tesis es avalada
por la doctrina® y la jurisprudencia actuales: el demandado debe conocer

8 [IowARTH (n. 71), pp. 205-206.

52 SimESTER & CHaN (n. 61), p. 150 ¥ ss. La idea de “especial relacién” en Joseph Raz,
“Promises and Obligations”, in Peter Hacker & Joseph Raz, Law, Morality and Society, Oxford,
OUP, 1977 y Joseph Raz, “Promises in Morality and Law”, in Harvard Law Review, vol. 95,
Cambridge (Mass.), 1932, pp. 916-938.

¥ Resulta tentador contrastar esta idea con nuestro derecho, pues p031blemente no
sea la autonomia de la voluntad el fundamento del art. 1.545 del Codigo Civil chilens. Un
contundente analisis de las fuentes histéricas demuestra, corntra lo sostenido por la mayoria
de Ios autores nacionales [excepcion hecha a Luis Claro Solar), que tal regla es neutra,
Carlos Przarro, “Nolas Criticas sobre el Fundamento de Ia Fuerza Obligatoria del Contrato.
Fuentes e Interpretacién del Articulo 1545 del Cédigo Civil Chileno”, en Revista Chilena de
Derecho, N° 31, Santiage, 2004, pp. 225-237,

% HowartH (n. 71), pp- 202-204.

8 BRETT . 14,.

% SAYRE (n. 54), p. 673. Allen restablecio la relevancia de la ilicitud que habia sido
relegada mediante la expansién de Lumley a la induccién a no contratar {Lord Esher,
Temperton). Frederick PoLLocK, comentando ese fallo, en Law Quarterly Review, vol. 9,
London, 1853, p. 202,

" SAYRE (n. §4;, p.663 y ss.

* Oliver W, HowMEs, “Privilege, Malice, and Intent”, in Harvard Law Review, vol. 8,
Cambridge Mass.), 1894, pp. 2 ¥ 10-13.

® Vid. (n. 74). La opinién de Lord Macnhagthen {n. 57) 110 pernitiria sustentar un trtde
mera interferencia en contrato ajeno, pues éf desconocio que Lumley supeonia un incum-
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¢l contrato®® y provocar deliberadamente su incumplimiento®. De hecho,
recientemente la Camara de los Lores ha aclarado que ¢l ilicito en Lumley
exige que el demandado actie con intencién de causar el incumplimiento,
constituya esto un fin en si 0 un medio para lograr otro objetivo (incluso
legitimo), descartando por insuficiente el dolo eventual o la mera indife-
rencia respecto de ese efecto®. En efecto, un elemento subjetivo fuerte
{dolo directo) protege la libre competencia, actividad cuyos participantes
amenudo contemnplan la posibilidad de interferir los contratos ajenos. Este
enlace entre lo ilicito y lo intencional, que reconoce en Immanuel Kant
su origen, conduce a rechazar una responsabilidad por consecuencias no
queridas®. Asimismo, si este dolo directo suscitaba la duda sobre si este
tort es realmente una especie del ilicito genérico (“causar intencionalmen-
te dafio por medios ilicitos”} y develaba desconfianza en la iliciud como
frontera de la responsabilidad®, tras el reciente fallo en Douglas parece
claro que ambos son zorts independientes: el “forf genérico” se basa en la
responsabilidad primaria del demandado quien debe actuar con la intencién
de dafiar al demandante (como un fin #r s¢ 0 un medio para alcanzar otro
fin, pero sin que baste el dolo eventual), mientras que el fort en Lumley se
estructura a partir de la responsabilidad secundaria del demandado {pues
depende del incumplimiento contractual en que incurre el sujeto persua-
dido) y la intencién esta dirigida no a perjudicar al actor, sino a provocar
el incumplimiento coniractual.

plimiento contractual provocado por la instigacion del tercero. Hazel Carry, “The Need
for Clarity in the Economic Torts”, in King’s College Law Journal, vol. 16, London, 2005,
pp- 165-173. :

% Vgr. Rookes o Barnard (“Rookes”) [1964] A.C. 1129. Los lores declararon que
resultaba ilicita la amenaza efectuada por el demandado de incumplir contratos de trabajo
con su empleador a menos que éste despidiera (licitarnente] al demandante {otro trabajador).
Esta conducta constituia el tor¢de intimidacién. Es decir, mientras Rookes impone el deber
de respetar el propic contrate de uno, Lumley obliga a respetar los contratos de terceros.
WEIR {n. 53}, p. 607

" Vgr. Thomsen o Deakin [1952] Ch 646. En Millar o Bassey, [1994] EMLR 44,
el incumplimienie contractual causado deliberadamente sin que el demandado haya
contemplado al demandante no da lugar a responsabilidad. CarTy (n. 58], pp. 49-53.

® Douglas z Hello! Ltd [2007] UKHL 21 (“Douglas”}. De este modo, los lores
confirmaron el fallo de alzada (Douglas » Hello! Ltd {N° 6) [2005] EWCA Civ 595) y
dejaron sin efecto la sentencia de la Corte de Apelaciones en Millar 2 Bassey ([1994]
EMLR 44], que habia aceptado que el orf cubierto por Lumley procedia, incluso, si la
demandada sélo habia previsto o sido indiferente al hecho de que el incumplimiento
contractual incutride por ella, a st vez, causaria el incumplimiento del contrato celebrado
entre su contraparte y los actores. Tony WEIR, dn introduction to torl law, 2™ ed., Oxford,
OUP, 2006, p. 199 y ss.

8 SvESTER & CHAN (1. 61), p. 154 v ss.

% BaasHaw {n. 62]; BacsHaw (n. 55), p. 140 y ss.
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El acento en este aspecto intencional convirtié a este ilicito en una
imporlante instancia del prima fecie tort adoptado por la jurisprudencia
norteamericana, que {unda la responsabilidad en el dafio econémico cau-
sado intencionalmente y que sélo puede ser descartada si concurre una
justificacién sustentada en consideraciones de principio, por gjemplo, si el
demandado actud para satisfacer un interés legitimo y el dafio fue un efecto
meramente accesorio de su conducta®.

d} Observaciones

Las concepciones precedentes manifiestan desavenencias practicamente en
todos los aspectos del torfexaminado. Un problema fundamental es si los con-
tratos deben ser resguardados mediante la responsabilidad extracontractual
{por qué los terceros deben responder por convenios ajenos). Existen diversos
argumentos que en general responden este interrogante afirmativamente y
que, es comprensible, son parasitarios de otras ramas juridicas y de la moral.
A pesar de que las acciones contractuales constituyen la primera linea para
proteger el contralo, el ilicito en Lumley puede reforzar el mensaje implicito
en el pacta sunt servanda®. Esto con dos prevenciones: el cumplimiento con-
tractual no siempre es un objetivo valioso o conveniente y responsabilizar a
los terceros por interferir en contratos ajenos requiere de una especial justifi-
cacién. Este fortrequiere dos elementos: Ia ilicitud y un factor de imputacién
subjetiva. La ilicilud esta representada por el incumnplimiento contractual,
esencial para proteger la libre competencia (que no es sino una forma legiti-
ma de intervenir con los rivales en el mercado)”. En efecto, un forf de mera
interferencia con futuros o actuales contratos parece un despropdsito. Ademads,
tras la reciente sentencia definitiva en Douglas, parece evidente que el forten
Lumley requiere de la intencién de producir el incumplimiento contractual a
diferencia del ¢ort consistente en causar dafio intencional por medios ilicitos,
el cual presupone de la intencidn de dafiar al actor, aunque ambos fo7fs 1o se
configuran con mero dolo eventual como elemento subjetivo. Una discusién
vigente afecta Ia clase de contratos que deben quedar excluidos de este fors,
pues plantean problemas de particular complejidad, sobre todo politica, como

% Charles CarPENTER, “Interference with Contractual Relations”, in Harvard Laiv Review,
vol. 41, Cambridge {Mass.}, 1928, pp. 728-768; HARPER (1, 64), pp. 884 v ss.

% Aungue de acuerde con el estudio de Pizarro (n. 83} el art. 1.545 del Cédige Civil
chileno no expresa por qué las partes estan obligadas a cumplir lo pactado —ni concretamente
toma partido por la libertad contractual-, sine lisa y lanamente se limita a indicar gue deben
hacerlo, es dificil ignorar la raiz ética de ese principio juridico. En efecto, el deber moral de
honear la palabra empenada sc aprecia en la obra de Jean Domat, antecedente directo del
art. 1.134 del Code, a su turno fuente inmediata del precepto nacional citado.

% Bruce Wymar, “Competition and the Law”, in Harvard Law Review, vol. 15, Cambridge
{Mass.), 1902, p. 436.
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los que afectan a los organizadores de huelgas que, por esta via, inducen el
incumplimiento de los contratos de trabajo.

2. El dano causado
entre competidores en el comercio

a) Significado de Mogul

Este caso es el epitome de la postura asumida por el Gommon Law frente al
perjuicio proveniente de la competencia entre empresas. Frederick Pollock
elogit esta decisién, pues protegia la libertad econdmica mediante un prin-
cipio que era razonable desde las perspectivas juridica, politica y de conve-
niencia general. Esto es, la Irontera del “egoismo legitimo” con que opera
el competidor es la antijuridicidad, con independencia de las disyuntivas
éticas que esto pudiese suscitar. Asimismo, la regulacién de la competencia
excedia la funcion jurisdiccional. Esta filosofia se reflejaba técnicamente, por
una parte, en que el torf de conspiracién suponia el empleo de medios per
se ilicitos y, por otra parte, en que los acuerdos que restringen el comercio
eran nulos come coniratos pero no desembocaban en responsabilidad ci-
vil®. Como una ley de 1875 habia despenalizado estas convenciones, pero
sin declararlas directamente licitas, resultaba pertinente preguntarse si los
demandados podian promover sus propios intereses comerciales pese a dafiar
a sus rivales. Mogul respondi6 esta inquietud positivamente.

Para Olivier Holmes este caso ilustraba que la responsabilidad por el
dafio econdémico causado intencionalmente se sustentaba en argumentos de
politica, vale decir, si el hecho bajo escrutinio cra licito y el dafio debia ser
tolerado eran cuestiones que s6lo podian ser descifradas contrapesando los
costos y beneficios involucrados. El resguardo de la libre competencia o el
ejercicio de derechos absolutos pedian justificar el dafio entre competidores.
A la inversa, en principio debia declararse la responsabilidad si el interés
del actor era mas valioso que el deseo del demandado de inferirfo. En sumna,
Mogul invitaba a evaluar si acaso la meta perseguida por los demandados
era meritoria o reprochable®®. Esta concepci6n, que supeditaba la justifi-
cacion o rechazo del dafio a los motivos con que habia sido perpetrado
por el hechor, se aplicaba igualmente en el caso Allen!®. Olivier Holmes
profundizé este anélisis en su célebre voto disidente en Vegelahn:

% Str Frederick PoLLOCK, comentarios del caso Mogul, en Law Quarterly Review, vol.
5, London, 1889, pp. 104 y 447; Law Quarterly Review, vol. 6, London, 1890, p. 113 y Law
Quarterly Review, vol, 8, London, 1892, p. 101,

% HoLMES (n. 88}, p. 3 v ss.

0 “En relacion a [Allen)... cusn poca importancia le asigne a las disensiones... sobre
malerias que conciemen teoria general.. La cuestign es... de principio dependiente de las
circunstancias particulares... en qué medida un acto determinado que se sabe acarrea efectos
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“Los fundamentos reales de una sentencia son consideraciones de
principio y de ventaja social, y es vano suponer que las soluciones
pueden ser alcanzadas meramente mediante légica y proposiciones
juridicas generales que nadie controvierte... la politica que permite
la libre competencia justifica infligir dafio temporal intencional-
mente... cuando el perjuicio es inferido no meramente por causarlo
sino como un instrumento para lograr... la victoria en la batalla del
comercio... el inico argnmento discutible es la naturaleza de los rue-
dios por los cuales ese dafio puede ser cometido... ésle no puede ser
causado por fuerza o amenazas... [el hecho que] una combinacién de
personas para rcalizar lo que cualquiera de ellas podria hacer por sf
sola licitamente convierta en ilicita esa conducta que, de otra forma,
seria licita... es claramente falso... Existié una combinacién del tipo
mas flagrante y dominante [Megul]... [esa] combinacién fue esencial
para el éxito... libre competencia significa combinacién... Si es be-
neficiosa en general, como considero que lo es, o perjudicial, ello es
inevitable, a menos que los axiomas fundamentales de la sociedad,
e incluso las condiciones de vida elementales, deban cambiar. Uno
de los incesantes conflictos a partir de los cuales la vida emerge
es aquel entre el esfuerzo de cada hombre por recibir lo que mas

" pueda por sus servicios, y aquél de la sociedad, disfrazado bajo el
nombre de capital, por obtener los servicios del primero al menor
costo posible. Por un lado, combinacién es manifiesta y poderosa.
Por el otro, combinacién es la contrapartida necesaria y deseable,
si la batalla va a lener lugar en forma leal v equitativa™®.

Esie voto minoritario produjo otras importantes consecuencias. En primer
lugar, descartaba toda discriminacién entre empresarios y trabajadores: repu-
diaba a la justicia responsabilizar por conspiracién a los segundos sin exigir
medios ilicitos (sentencia de alzada en Allen) al liempo que éstos eran exigidos
respecto de los primeros (Mogul)*%. Enseguida, Olivier Holmes nos recordaba
quc las convicciones econémicas de los jucces pueden ser y a menudo son

perjudiciales debe ser privilegiado... el motivo, verdadera malevolencia... buscar el interés
propin a través del dafio al vecino... puede... marcar el limite del privilegio” {carta 21 de
octubre de 1895). Mark Howe (ed.), The Pollock-Holmes Letters. Correspondence of Sir Frederick
Pollock and Mr. Justice Holmes 1874-7932, Cambridge, CUP, 1942, vol. 1, p. 65.

ol Pid, (n. 49), pp. 1.080-1.082.

192 Yegelahn fue resuelto (1896) cuando sdlo existia el fallo de apclacidn en Allen (1895).
Olivier Holmes no pudo anticipar el resultado de este caso (en 1898). Su voto disidente,
por lcjos el mejor fundade en Vegelahn, criicaba el trato judicial discriminatorio de los
trabajadores respecto del brindado a los empresarios a ambos lados del Atlintico. Cfr.
comentane anénimo, cn Hurvard Law Review, vol. 10, Cambridge (Mass.), 1896, p. 30L
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decisorip litis™. Finalmente, puede sefialarse que su opinién es afin con el criterio
de ilicitud fraguado en Allen: atribuyé suma relevancia a la clase de medios
con que se causa el dafio e indicé que Ja mera combinacion de personas ne
podia constituir el fort de conspiracién a falta de actos per seilicitos.

En definitiva, la competencia no es sino interferencia justificada por
politicas piiblicas cuando los beneficios exceden los costos'™. Para la doc-
trina moderna, Mogu! relrata el ajusle entre los intereses en pugna del que
depende si el dafio intencional es ilicilo o injustificado, raciocinio intrinseco
al prima facie tort®. De hecho, este dltimo se apoya en la opinién de Lord
Bowen en Mogul'®, el cual, paraddjicamente, también ha sido interpretado
como uno de los cimientos de la escuela opuesta, basada en la ilicitud'”
0, al menos, como una postura aislada en el Derecho inglés, que sigui6 el
derrotero sefialado por Allen'®. Por ende, la competencia sélo puede ser
desleal si es ilicita y no viceversa. La ilicitud, se alega, es un estindar mas
preciso que otros criterios, como el prima facie tort, o aquéllos enfocados
en lo “razonable” o en las “buenas costumbres™'%.

b) Regulacién legislativa

Hacia 1890 para el Derecho inglés los contratos que restringfan la libertad
comercial eran anulables e inexigibles''?, pero no constituian medios ilicitos a
efectos de dernandar Ja responsabilidad civil o penal'. Mientras en Estados
Unidos la concentracién del poder econémico en conglomerados corporati-
vos se habia traducido en una severa legislacion antitrust?, el peligro real en

1% Howumes (n. 88), p. 8. Su tesis econdmica sobre las relaciones laborzles, compatible
con el creciente poder sindical de la época, recalcaba la intima relacién entre los actos en
combinacion vy la competencia. Edward WHrTE, fustice Oliver Wendell Holmes. Law and The
Inner Self, New York, OUP, 1993, p. 287 y ss.

M Wynan (n. 97), p. 445.

. 1% Morris ForkoscH, “An Analysis of the ‘Prima Facie Tort’ Cause of Action”, in Cornell
Law Review, vol. 42, Ithaca (New York), 1957, pp. 465-482).

1% Vid. (n, 17). Lord Bowen emitié opiones similares, ademds, en Ratcliffe 2. Evans [1892]
2 QB 524, p. 527 y en Skianer & Co. z Shew & Co. [1893] 1 Ch. 413, p. 422.

7 Kurt LipsTein, “Protected Interests in the Law of Torts”, in Cambridge Law Journal,
vol. 22, Cambridge {England), 1963, pp. 87-88.

1% Gerald Fripmay, “Malice in the Law of Torts”, in Modern Law Review, vol. 21, London,
1958, p. 496.

109 WEIR (n. 53}, pp- 597-598, confrontando la opcidn inglesa con los criterios estado-
unidense, francés y alemén,

10 Desde Nordenfelt » Maxim Nordenfelt (“Nordenfelt”, [1894] AC 335} diches
acuerdos, contrarios al orden piblico, son evaluados a la luz de los intereses (i) de las partes
v (ii) del priblico en general.

" John Hevpon, The restraint of Trade Doctring, London, Butterworths, 1971, pp. 28 v 277:278.

12 Frederick PoLLock, “The Merger Case and Restraint of Trade”, in Harvard Law
Review, vol. 17, Cambridge (Mass.), 1904, pp. 151-152. La Sherman Act —la Carta Magna
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Inglaterra era el exceso de competencia. Las combinaciones de comerciantes
operaban libremente sin que los tribunales intentasen reerplazar la falta de
regulacion'®. El legislador recién interving a partir de 1948, pues el ambiente
ccondmico, social y politico del periodo decimondnico habia alimentado
una actitud judicial abstencionista hacia la competencia™.

La indiferencia del Common Law hacia los monopolics y combinaciones
entre empresas tiene, ademas, una explicacién circunstancial: Mogul precedid
al caso Nordenfelt, en el cual se fij6 la forma de discernir la racionabilidad
de los contratos que restringen la libertad comercial'®. La paradoja de que la
competencia eficiente puede (o suele) depender de la existencia de grandes
conglomerados fue resuelta mediante una filosofia impregnada de laissez-fai-
ré'%. Mogul, Allen y Quinn develan esta postura politicamente conservadora,
porque el forf de conspiracidn fue inlerpretado restrictivamente respecto de
los empresarios y latamente respecto de los trabajadores!”.

Esta evolucion ha reducido la influencia del Common Law ala doctrina
de los contratos que restringen el comercio, los econemic torts y los ilicitos
derivados de la infraccién de la legislacién antimonopolios, comunitaria e
inglesa. Esta altima prohibe los acuerdos que restringen el comercio y el
abuso de posicién dominante!®. Es decir, actualmente estos convenios son
medios ilicitos y, si ademas causan dafio, configuran un delito civil.

de la empresa libre” (United States #. Topeo 405 U.S. 596, 610 1972)~ reaccioné ante la
amenaza que las tendencias monopadlicas representaban para la economia. Douglas BRoDER,
A Guide to US Antiirust Law, London, Sweet & Maxwell, 2005, pp. 28 y 32.

'8 William CornisH & Geoffrey CLARK, Law and Society in England 17507950, London,
Sweet & Maxwell, 1988, pp. 267-271. Una iey de 1772 despenalizé los monopolics que
constituian un delito desde el Estatuto de Eduardo VI (1552, Las restricciones del comercio
eran inicuas para el crecimiento econémico y podian producir un alza de la inflacidn. Lord
WiILBERFORCE, Alan CamrBELL, & Neil ELLgs, The Law of Restrictive Practives and Monogolies,
London, Sweet & Maxwell, 1966, pp. 32-33.

M Alex HUNTER, Competition and The Law, London, George Allen & Unwin Lid,, 1966, pp.
68-79, Esto evoca la adaptahilidad del common law al cambiante escenario econémico. Frederick
Porrock, The Genius of the Common Law, New York, Colurnbia University Press, 1912, p. 98.

¥ Williamn LErwin, “The English Common Law Concerning Monopelies®, in University
of Chicago Law Review, vol. 21, Chicago, 1854, pp. 355-356 y 381-382.

1% Peter STEIN & John Suanp, Legal Values in Western Seciety, Edinburgh, Edinburgh
University Press, 1974, pp. 248-250.

" Roberl SteveNs, Law and Politics: The House of Lerds as a Judicial Body, 1800-1976,
London, Weidenfeld & Nicolson, 1979, pp. 158-159.

¥ Puede demandarse la indemnizacion de los perjuicios resultantes de la infraccidn de
los arts, 81 y 82 del tratade de Roma y de [a ley de competencia inglesa de 1398, ambas ante
los tribunales ordinarios ingleses (Courage @ Crehan [2002] Q.B. 507). Ademds, los darios
derivados de la infraccidn de esta tltima también pueden reclamarse ante el Competition
Appeal Tribunal, centemplandese reglas que evitau una doble reparacién. WeIR (0. 53],
pp. 597-398; WEIR (n. 92, p. 99.

1 WEIR {n. 59), p. 179.
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¢} Observaciones

Mogul compendia la postura del Common Law hacia la competencia. Esta
es una actividad egoista, dafiina incluso, pero socialmente valiosa y que
toca al legislador regular. Los tribunales solamente remedian el dafio eco-
némico derivado de comportarnientos ilicitos e injustificados, esto es, que
lesionan derechos ajenos sin satisfacer exclusiva o predominantemente un
interés legitimo. En efecto, parAmetros tales como lo que es “justo” o “ra-
zonable” pueden perjudicar la competencia y llevar a prohibir conductas
sin considerar sus externalidades positivas. Asimismo, Mogul establecié
que los acuerdos que restringen el comercio eran nulos, pero no ilicitos,
aunque los sentenciadores previeron como su ulterior prohibicién legal, lo
que se hizo realidad con la actual legislacién antimonopolios cornunitaria y
anglosajona. Otro aspecto excepcional de este caso fue Ja-opinién de Lord

Bowen'®, pues ha servido de soporte para dos criterios antagonicos: el festde -

ilicitud y el prima facie tort. El primero seria consolidado en Pickles y Allen,
renunciando el Derecho inglés a un principio general de responsabilidad
por dano intencional y adhiriende en vez a una politica que, enderezada
hacia la certeza juridica, sc centra en los actos (las conductas exteriormente
analizadas) y desestima los motivos'.

3. Lsfuerzos por construir
un tort intencional genérico

a) Los precursores

Frederick Pollock?2, Lord Bowen'™ y Olivier Holmes™ sostuvieron que una
persona es prima facieresponsable si causa dafio econémice a otra intencional
¢ injustificadamente'?,

128 Pid. (n. 17).
W E. OrMsBY, “Malice in the Law of Torts?, in Law Quarterly Review, vol. 8, Londen,
1892, p. 148.

%2 Frederick POLLOCK, The Law of Torts: A Treatise on the Principles of Obligations Arising
Jfrom Civil Wrongs in the Common Law, London, Stevens & Sous, 1887

v Vid. (. 19).

* Como académico: IHoLMES (n. 88). Como juez: “prima facie, puede accionarse por
los dafios temporales infligidos intencionalmente... como asunto de derecho sustantivo...
requiere de una justificacion para eximir al dermandado” {Aikens # Wisconsin —Aikens”-
1904) 195 U.S. 194, p. 204, Holmes J.).

1f Este torf intencional genérico fue reconocido por primera vez en Walker 2. Cronin,
107 Mass. 555 {1871). Esta teoria [ue bautizada como prima facie tort varias décadas despuds,
en Advance Music Corp ¢ American Tobacco Co. 70 N.E.2d 401, 403 (New York, 1946).
Kenneth VANDEVELDE, “The Modern Prima Facie Tort”, en Kentucky Law Journal, vol. 79,
Lexington (Kentucky}, 1991, pp. 523-324.
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Frederick Pollock, inspirdndosc en la sistematizacién de los torts efectuada
por Blackstone y en la dlasificacién tripartita de la responsabilidad de Olivier
Holmes', propugno un ilicito intencional general que contrapesara a la culpa.
Esta idea fue recogida por Lord Bowen y profundizada por Olivier Holmes'™.
Quien concibid el #o7! luze comno un sistema de deberes impuestos por razones
de politica priblica. Inicialmente definié el motivo con que actuaba el deman-
dado como un estindar externo de probabilidad del dafio??, contrapuesto a
la culpabilidad moral™. Distinguié tres categorfas: responsabilidad estricta
(deber absoluto de abstenerse de causar dafios}; responsabilidad por culpa (regla
general que obliga a evitar el dafio previsible) y responsabilidad por delo {que
prohihe infligir el dafio altarnente probable)®”. Sin embargo, influenciado por
Frederick Pollock y Lord Bowen, pasé a concebir los motivos como elementos
subjetivos que podian justificar el dafio intencional®. Este cambio de opinién,
que nunca fue aclarado por el autor'®?, padria deberse a la experiencia judicial

. que gan6 entre la publicacién de su tratado {1881)"* y la de su cldsico articulo

sobre el dolo {1894)%¢. Olivier Holmes sostuvo que ambas dimensiones del
motivo que anima un hecho eran compalibles entre si**. En definitiva, mientras

126 Neil DUXoURY, Frederick Pollock and the English Juristic Tradition, Oxford, OQUP, 2004,
pp- 9-12.

W Philip Lannan, Polfock's Law of Tovis. A Treatise on the Principles of Obligations Arising
Jrom Civil Whangs in the Common Latw, 15™ ed., London, Stevens & Sons Limited, 1951, p.
16 y ss.; Kenneth Vanpeveror, “A History of Prima Facie Tort: The Origins of a General
Theory of Intentional Tort”, en Lafira Law Review, vol. 1Y, Hempstead (New York), 1990,
p- 471; Michael Tacoary, Prinate Properiy and Abuse of Rights in Victorian England: The Story
of Edward Pickles and The Bradford Water Supply, Oxford, OUP, 2002, pp. 167-171; DUXBURY
(n. 126, pp. 272-273.

18 HOLMES (n. 68), p. 16 y ss.

123 Qlivier Holmes rechazd la idea de Austin, de que la culpabilidad era esencial en la
responsabilidad civil, puesreconocié la responsabilidad estricta y los pardmetros objetivos de
culpa. No vbstante, se fundd en el concepto de acto de Austin (“movimientos corporales que
emanan inmediatamente de nuestros deseos”] pues le servia de base l6gica para establecer
esos estindares objetivos. Mark Howe, Justice Oliver Wendell Holmes. The Proving Years. 1870-
7862, Cambridge (Mass.}, HUP, 1963, vol. 11, pp. 184-200.

1% HormEs (n. 68), pp. 77129 y 161-163.

1 HOLMES (n. 88).

#2 VANDEvELDE (n. 127}, p. 473; VANDEVELDE (n. 123}, p. 519 y ss.

13 HolMES (n. 68).

124 Hormes (n. 88). Olivier Holmes, ademas, posiblemente se percatd de que un estindar
abjetivo padfa privar de justificacion el datio causado en casos similares a Mogul. WHiTE
{n. 103), p. 213 y ss.

45 “lag justificaciones pueden variar en exlension... algunas... absolutas [Pickles|...
otras pueden depender de la finalidad con que ¢l acto se cjecuta. No es respuesta suficiente
[sostener] que los molivos no son objetu de responsabilidad y que los estindares juridicos
son cxlernos. Esto es efective para determinar lo que un hombre estd obligado a prever,
pero No necesariamenate para determinar en qué medida é] puede justificar un dafio que ha
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Frederick Pollock procurd la coherencia interna del forz low (el justo balance
entre intencién y negligencia), Olivier Holmes traté de describir el proceso
judicial con referencia a la violacion del deber de no dafiar, a la produccién
del daiio y a su posible justificacion'.

Con todo, el prima facie tor{ contradecia la jurdsprudencia inglesa (Pickles,
Allen, Sorrell y Crofter ». Veich)'. Frederick Pollock asi lo reconocio™,
pero sin abdicar a su tesis la acomodé a esos precedentes’®. Asi, Allen po-
dia ser leido como un caso en que se habia permitido el dafio econdémico
inferido intencionalmente, sin que ello significara un rechazo del prima
facie tort. Frederick Pollock jamnas explicd este argumento'®, limitindose
a alabar las consecuencias practicas de Allen. En efecto, el Zest de ilicitnd
prevenia una avalancha de litigacién especulativa sin necesidad de ulteriores
cortapisas legislativas o jurisprudenciales. Este criterio, ademds, balanceaba
razonablemente el derecho del demandado a persuadir a terceros para hacer
algo legitimo (poner fin a contratos de trabajo terminables en cualquier
momento} contra el derecho del actor a trabajar libre de interferencias,
relegando la utilidad del dolo a sitwaciones muy excepcionales®. Frederick
Pollock critics Acidamente la sentencia de alzada en Allen, pues restringia
la competencia, mientras que aplaudié el diclamen de la Camara de los
Lores (especialmente Lord Macnaghten, y, de paso, el voto disidente de

previsto” (AIKENS, n. 124, p. 204, Holmes J.); “Mi articulo [HotmEs (n .88)] complementa
la nocién del estindar externo que he venido trabajando gradualmente” (carta 26 de junio
de 1894). Howe (n. 100), vol. 1, p. 54.

136 VANDEVELDE (n. 123), p. 547 y ss.

W [1842] A.C. 435 (Crofter,. En este caso la Céimara de los Lores declars que el acto
concertado de un grupo de representantes sindicales, orientado principalmente a satisfacer
sus intereses legitimos (mejorar las condiciones laborales y las bases para la negociacidn
colectiva}, sin valerse de medios ilicitos, no daba lugar a responsabilidad. En la practica,
Crofter extendi6 el efecto de Mogul a la competencia laboral. John HEynoN, Econamic Torts,
2 gd., London, Sweel & Maxwell, 1978, p. 18 v ss.

"% Frederick PouLock, The Law of foris: A Treatise on the Principles of Obligations Arising
Jrom Civil Wrongs in the Common Law, 6™ ed., London, Stevens & Sons, 1901, p. 316; H.L.
Wircus, “The Authority of Allen v, Floed”, in Michigan Law Review, vol. 1, Ann Arbor, 1902,
pp- 28-29; Duxsury {n. 126), p. 272. Lord Bowen aplicé las ideas de I'rederick Pollock sélo
en tres casos {n. 106}, GOODHART (n. 40}, p.1 ¥ ss.

¥ Aunque Ja opinién de Lord Bowen en Mogul (n. 19} fue en definitiva desestimada en
Pickles, Frederick Pollock “continué reproduciendo, como si fuesen autoridades, doctrinas...
rechazadas una y otra vez”. Lord Dunedin (en Sorrell} babia “demolido completarnente el
propésito que Pollock persiguié durante loda su vida... que un daiio cometido intencienalmente
es prima facie un tort”. LanpoN {n. 127}, pp. 40 ¥ 237, respectivamente.

Y2 Tames Ames, “How far an Act may be a Torl because of the Wrongful Motive of the
Actor'”, in Harvard Law Revigw, vol. 18, Cambridge [Mass.), 1905, p. 422; DUXBURY {n. 126),
p- 275y ss.

4! Frederick PowLock, “Allen v Flood”, in Law Quarterly Review, vol. 14, London, 1898,
pp- 129-132.
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Olivier Holmes en Vegelahn'*. Este tltimo interpretaba la preferencia de
Frederick Pollock por un poder judicial respetuoso de la competencia®®.
A pesar de la cercania entre el prima facic fort y el planteamiento de Lord
Esher (fallo de segunda instancia en Allen), Frederick Pollock reprobé
el resultado concreto a que éste conducia, pues, en su concepto, el dafio
estaba justificado.

Para Olivier Holmes argumentos de principio y los motivos concretos con
que el demandado habia actuado permitian justificar el dafio. Allen ejemapli- -
ficaba este razonamiento™*: ningtin conflicto de intereses podia ser resuelto
mediante pura IGgica. Especificamente, la colision entre el derecho a competir
y el derecho de propiedad (o a desarrollar una actividad econémica libre de
interferencias dolosas) debfa dirimirse ponderando razones de principic y
los motivos'. En resumen, ambos juristas desaprobaron Ja estructura de la
sentencia definitiva en Allen, pero valoraron su resuliado prictico, aunque
por caminos diversos: Frederick Pollock aprecid la sensatez de prescindir de
los motivos', mientras que Olivier Holmes insinué que los motivos habian
servido de argumento para justificar el dafio en las circunstancias'¥’,

Este acdpite no puede culminar sin mencionar a James Ames, un
distinguido jurista de la época, también partidario del prima facie fort,
quicn sostuvo que la ilicitud de la conducta del demandado generalmente

42 “Fstoy convencido de que sus razones [{.ord Esher] harian la vida imposible” (carta
29 de diciembre de 1896}; “Vegelahn... ese juicio disidente tuyv es ahora considerado, aqui
al menos, como una autoridad correcta” {carta 2 de julio de 1928). Howe {n. 100}, vel. 1,
p- 72 y vol. 11, p. 224, Cfr. también Frederick PoiLock, comentario de Vegelahn, in Law
Quarierly Review, vol, 37, London, 1921, pp. 395 v 308.

¥ Duxeury {n. 126}, p. 274.

14 “es probable que en Allen... el jurado fue instruido... de un moda tal que su veredicto
acerca de malicia no significd mas que el demandado habia actuado previende el dafio que
infligiria, como un medio encaminade a un fin” (Arkens {n. 124), p. 204).

4 WHITE {n. 103), pp. 222 223.

46 Ty carta de 30 de marzo de 1898 Frederick Pollock serialaba: “esa decisidn [Allen]... es
Ia vinica segura para un mundo en el cual la moayoria de Ja gente se desconcierta con distinciones
sutiles y las considera injustas siempre que no las comprenden”. Howe (n. 100, vol. t, pp. 84-85.

# #Giento upa falta de teoria articulada y analisis fundamental... No tengo dlaro si bajo
sus direcciones [ Lord Esher] el veredicto del jurado acerca del dolo significo necesariamente
que el motivo final fue malevolencia o... como en Temperton... dafio intencional... dejande
abierta la posible justificacién de la guerra comercial... Si este illimo es el significado del
veredicto, e] Ambito de Ja decisién es diferente del que seria si el fallo significa malevolencia...
Estoy contento con la decisién” {carta 17 de marzo de 1898); “en algunos casos que debieran
ser examinados desde el punto de vista de privilegio --el dano temporal siendo previsible y
aun queride- el tipo de motive puede hacer toda la diferencia, y el hecho de que el molivo
no tenga relevancia en materia de propiedad, no tene incidencia alguna tratdndose de la
destruccién del negocio de otra persona” (carta 28 de diciembre de 1902), Howe (n. 100},
vol. 1, pp. 82-85 y 110,
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dependia del propésito final que éste perseguia. Los Derechos francés y
aleman admitian la responsabilidad por el dafio causado como castigo de
un comportamiento anterior (similar a los hechos en Allen) o derivado
del ejercicio del dominio iinicamente para perjudicar al vecino. La res-
ponsabilidad emanada del dafio inferido intencionalmente sélo podia ser
descartada ante consideraciones politicas superiores o el ejercicio de un
derecho absoluto™s,

b} Algunos seguidores modernos

Glanville Williams propuso una teoria de responsabilidad flexible situada
entre un principio general y las corrientes que interpretaban el o7z lazo como
una coleccién de reglas prohibitivas de actividades dadiinas especificas.
Con excepci6n del ejercicio del dominio, ese autor reconocié un derecho
general a no ser dafiado intencionalmente, que Allen no desmentia pues
el dolo no habia sido probado™®.

Por su parte, Gerald Fridman defendi6 un Zor¢ intencional que imitaba
en generalidad a la negligencia y que se fundaba en el “motivo impropio”.
Este elemento podia asistir al juez a determinar si el demandado habia
actuado ilicitamente ¢ abusando de sus derechos, es decir, tal como habian
actuado los demandados en Lumley, Quinn y Crofter'®.

Para H. Dawson, Allen impedia un desarrollo coherente de los econo-
mic torts. En efecto, el criterio de ilicitud que ese caso habia establecido
en la practica era ignorado (2.gr. Quinn) o expandido (v.gr. Rookes: la sola
amenaza de incumplir un contrato fue estimada un acto ilicito). De hecho,
esta jurisprudencia podia interpretarse como reconociendo el prima facie
tort*™, los tribunales sopesaban los intereses en conflicto y conclufan que
el dafio causado con ocasién de la promocién de un legitimo interés debfa
ser tolerado!®,

A su turno, John Heydon sostiene que s economic torts conforman una
zona compleja debido a las reiteradas modificaciones legislativas y ala
utilizacién de formulas abstractas {z.gr. “ilicitud”, “motivo”, “justificacién”)
que desvian la atencién de los problemas esenciales. Sin embargo, la

“8 AMES {n. 140), p. 412 y ss.

¥ Glanville WiLL1AMS, “The Foundation of Tortious Liability™, en Cambridge Law Journal,
7, Cambridge (England), 1939, pp. 111, 117 y 122 y ss.

“ FraDMAN (n. 108), p. 496 y ss.

B! Lord Devlin {en RoogEs, n. 90) sefialé que Allen era discutible. Esta idea fue
respaldada por Leonard Horrumany, “Rookes v. Barnard”, in Law Quarterly Review, vol. 81,
London, 1965, pp. 140-141 y criticada por Kermeth WEDDERBURSY, “Intimidation and the
Right to Strike”, in Modern Law Review, vol. 97, London, 1964, pp. 277-278.

12 H. Dawson, “Is There or Should There be a Prima Facie Tort in New Zealand?”, en
Auckland University Law Review, vol. 2, Auckland, 1872, pp. 1-18.
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busqueda de un principio gencral no ha permitido clarificar la amalgama
de forfs tradicionales y emergentes. Ademds, persisten las dudas sobre la
capacidad judicial —cotejada con la legislativa— para evaluar nuevas con-
ductas sin afectar la cornpetencia. Pese a ello, para Heydon el prima facie
tort permitiria perfeccionar el sistema juridico sin necesidad de mayores
reformas, tratando los actos anticompetitivos y abusivos desde los aspectos
sustanciales. No obstante, él reconoce serios obstaculos para su implementa-
cién en Inglaterra, a saber: el fst de ilicitud, que refleja el prejuicio popular
contra los ilicitos intencionales™® y el peligro que sc percibe de que una
responsabilidad por dolo podria paralizar la iniciativa econémica. Insiste
en que el prima facie tort tiene la virtud de adaptarse a nucvas conductas
reprobables y ofrece racionalidad y prediccion, dado su enfoque en la
justificacién {o no) del dafio causado intencionalmente’.

¢} La recepcion estadounidense

El destino del grima facie tort no podia ser mas diverso entre Inglaterra y
Estados Unidos. Irederick Pollock no fue un profeta en su tierra, pero sus
ideas y las de Olivier Holmes fueron bienvenidas por la jurisprudencia
estadounidense. Estas contrastantes reacciones pueden obedecer, en parte,
a que Olivier Holmes “el juez”, a diferencia de Frederick Pollock, pudo y
concretamente aplicd esta doctrina en casos trascendentales'™. Es posible
también que los jueces estadounidenses de la época hayan estado mds
vinculados a la doctrina que sus pares ingleses"’, pese al prestigio que
Frederick Pollock gozaba entre éstos y a su claridad expositiva, faceta en
la que quiza superaba a Olivier Holmes*”.

Desde el legendario caso Tultle . Buck (“Tuttle”)'*, fallado en 1909, el
prima facie tortha sido aplicado arnpliamente en Estades Unidos, aunque con

159 Vid. (n. 146

3 HeYpon {n. 137), pp. 9-10, 28 v 123 y ss.

155 Olivier Holmes se esforzd por aplicar esa doctrina, especialmente después de su
notable articulo [1101MES (n. 88), incluso legitimandoa (en Vegelahn) -contra sus preferencias
politicas— Ia causa de los trabajadores. VanpeveLDE (n. 127}, p. 473 y ss.

¢ Durante ¢l sigle XX jugces y juristas ingleses desempeflaron papeles interdependientes,
mientras que en las cenmurias precedentes el Derecho fue obra de los tribunales. Robert
GorF, “The Search for Principle”, en Proceedings of the British Academy, vol. 61, London,
1883, pp. 169-187

# El rechazo del prima facie tort en Inglaterra no se condecia con la fama de Frederick
Pollock, cuyas obras eran habitualmente citadas por abogados y jueces, pese a la convencién
dela época que prohibia invocar escritos de juristas vivos. La supuesta ambigiiedar de la obra
de Holmes habifa estimulado mayor debate judicial. DUXBURY (n. 126), pp. 3-6 y 283.

58 107 Minn. 145, 119 N.W. 946. Tuttle ~citado entre nosotros por GONzZALEZ (0. 52),
p- 53~ es una famnosa ilustracién de la responsabilidad derivada del perjuicio patrimonial
causado por actos individuales malintencionados. Un banquero millonario fue declarado
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una marcada restriccién en el estado de Nueva York {donde su aplicacion
presupone que la conducta del demandado esté motivada exclusivamente
por el dolo sin que pueda accionarse bajo otro ¢ord. Sin embargo, 1a extra-
vagancia de los actos como el ventilade en Tuttle y la compleja prueba del
dole, reducen esfa teorfa a hipotesis de abuso del dereche a competir; y
éste suele ser un efecto accesorio a la blisqueda de un interés legitimo®.,

El prima facie tortfue consagrado timidamente en el “Restatement (Fixst) of
Torts” (1934)" y mas fielmente ala tesis original en el “Restatement (Second)
of Torts” {1979}, pues éste considera los motivos (z.gr. el dolo} como uno entre
varios factores que pueden justificar el dafio™. El juicio de responsabilidad esté
centrado en determinar si el acto dafioso es socialmente conveniente o no'®2.
De ahi que se alegue que esta doctrina proporciona una estructura de analisis
mas flexible que un catilogo de ilicitos especificos (connatural al tort law) que
permite al juez evaluax los intereses privados y piiblicos en pugnal®,

Se sostiene, ademds, que mientras la responsabilidad por culpa escu-
daba a las empresas frente a acciones indemnizatorias por los dafios a la
integridad fisica que a través de sus actividades propias inferfan a terceros,
el prima facie torf servia de valvula paza ampliar o restringir, conforme a
las inclinaciones politicas de los jueces, la responsabilidad por el dafio
econémico resultanie de los conflictos laborales. Asi, el prima facie tort
manifestaba un instrumentalismo positivista que describia el razonamiento
judicial como un proceso argumentaiivo sobre principios mas que derechos

responsable por instalar una barberia v utilizar su ascendencia personal para desviar hacia
s la clientela del demandante, quien se dedicaba a eze rubro hacia un tiempo, con ef solo
propésito de arruinar el negocio de éste. Eliot |. declarg: “Desviar hacia une los clientes
de un competidor mediante l2 oferla de menores precios es en general una forma legitima
de servir el interés personal, y justificada comoe competencia leal. Pero ceando un hombre
comienza a competir, no con el objeto de obtener una ganancia para si, sino con indiferencia
de sufrir una pérdida, y por el mero propdsito de sacar a su competidor fuera del negocio,
y con la intencién de retirarse €] mismo una vez logrado dicha finalidad malévola, él es
culpabie de un Hicito injustificado que es un tort que puede demandarse... Calificar esa
conducta de competencia es una perversién del término”.

% Hevpow (n. 137), p. 28; Wir (n. 60), p. 73; Carry (n. 58}, pp. 6, 28, 109 y 123.

' § 870, p. 405 “{Una] persona que comete un tort con el propésito de causar dafio
a otra ¢ a sus bienes o intereses pecuniarios es responsable frente a é&sta si ese dafio se

produce efectivamente, a menos gue ef dafio resulte de una fuerza externa cuyo riesgo no |

fue incrementado por el acto del dernandado®. :

16 § 870, p. 279: “Quien intencionakmente causa dafio & otro estd sujeto a respensabilidad
por el misme, si su conducta es generalmente culpable y no estd justificada en las
circunstancias. Esta responsabilidad puede ser impuesta aungue la conducta del agente no
se encuadre dentre de una categoria tradicional de responsabilidad extracontractual”,

2 VANDEVELDE {n. 127}, pp. 447-450 y 492-494.

14 Jack Brown, “The Rise and Threatened Demise of the Prima Facie Tort Principle”,
in Northwestern University Law Review, vol. 54, Chicago, 19539, pp. 565-566.

37



tos de doctring

i
L.

E
i

Art

38

Cristidn Banft del Rio

abstractos. Su gran difusion en Estados Unidos seria una prueba adicional
del colapso del formalismo juridico en ese pais'®t.

d) Observaciones

Mas alla de sus convicciones politicas, Frederick Pollock y Olivier Holmes
elogiaron el resullado prictico de Allen, a pesar de criticar su raciocinio.
Lo interpretaron conforme al prima facie tort, slo que en la especie el dafio
sufrido por los actores estaba justificado. Esta doctrina no tuvo éxito en
Inglaterra por miiltiples causas que se indican en la seccidn siguiente, aun-
que, puede adelantarse, dos de ellas son discutibles, a saber: la naturaleza
inductiva del Common Law, pues contrasta con la popularidad alcanzada
por el prima facie tort entre la jurisprudencia estadounidense, y el supuesto
rechazo judicial del empleo de argumentos politicos en el pronunciamiento
de las sentencias, va que se opone al analisjs politico implicito en casos de
la relevancia de Mogul, Allen y Quinn.

Sin embargo, no es evidente qué podria haber ganado el Derecho inglés
con el prima facie tort. Es cierto que un principio general como el que esta
doctrina encapsula puede brindar consistencia y coherencia'®, pero esto no
es garant{a de justicia ni estd exento de dificultades. Asi parece demostrarlo
la experiencia judicial estadounidense, porque ha aplicado dos versicnes
radicalmente diferentes del prima facie tort.

4. El vechazo de un ilicito intencional genérico
por el Derecho inglés

a) Consecuencias de Pickles y Allen

Estos dos casos implicaron un claro rechaze del abuso del Derecho y del
prima facie fort, teorias fuertemente vinculadas entre si como se despren-

16 V ANDEVELDE (11. 127}, pp. 482-484 y 493 407, WHITE (n. 103), pp. 287-292. En contra
de la postura tradicional (zgr. Howe, White, Calabresi, Posner), David Rosenberg postula
que Olivier Holmes no considerd la negligencia como Ia regla general que escudaba a las
empresas, sino que aplicé de hecho la responsabilidad estricta. David RosenBERg, The
Hidden Holmmes: His Theory of Toris in History, Cambridge (Mass.), HUP, 1995, Esta tesis es
criticada, pues evidenciaria un formalismo legal contrario a las ideas de Holmes (i.e. que
el Derecho es experiencia y no logica, y al consenso existente de que para este jurista la
responsabilidad estricla era. excepcional, James THOMSON, recension a David Rosenberg
en Tort Law Review, vol. 6, Pyrmont (Australia), 1998, pp. 173-173.

15 “Consistencia” y “coherencia” entendidas como “lo que hace sentido en el sisterna”:
¢l primer concepto se reficre a normas (2.gr. rescluciones judiciales) no contradictorias con las
precedentes; el segundo, a normas inteligibles bajo principios, valores o politicas generales
aplicables en situaciones semejantes. Neil MacCormick, Legel Reasoning and Legal Theory,
Oxford, OUP, 1978, p. 101 y ss. .
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de de las tempranas referencias a los sistemas cstadounidense, francés y
aleman. '

Por un lado, Pickles determiné que el ¢jercicia del dominio es legitimo
cualquiera sea la intencién subyacente, desestimando la doctrina romano-
escocesa a virtud de la cual debia responderse por los dafios causados inten-
cionalmente entre vecinos'. Por otro lado, esc caso y Allen asentaron un
principio general: “una persona no puede demandar en tort si no prueba que
un tort ha sido cometido™®, La responsabilidad emana de la infraccidn de un
derecho ajeno con prescindencia del motivo Jatente; resultado éticamente de-
cepcionante’®, pero coherente con el individualismo entonces predominante
que segregaba el derecho de la moral™. Ambos casos reflejan un espirita de
irrestricto egofsmo, confinando el abuse del derecho a hipétesis extremas,
como cuando se causaba dafio por rencor a la victima™.

Los torts, habiendo emergido luego de prolongada evolucién de acciones
especificas, constituirfan una materia de suyo inapropiada para el escrutinio
moral. Esto es, la responsabilidad consiste esencialmente en determinar
qué acciones pueden ser concedidas ante ciertas circunstancias y dados
ciertos precedentes”™. Autores pertenecientes a distintas generaciones han
comparado el rechazo inglés de un ilicito intencional genérico y su prefe-
rencia por una propiedad absoluta, con pardmetros fordneos provistos de
un sustento moral {v.gr. §226-8826 BGA, articulo 1.382 Code)*™.

No se crea, sin embargo, que el Derecho inglés soslaye completamente
los motivos. En primer lugar, si para el abuso del Derecho los motivos

166 Fredenck Wartow, “Motive as an Elemeant in Torts in the Commeon and in the Civil
Law”, in Harvard Law Review, vol. 22, Cambridge {Mass.j, 1908, pp. 501-518; Carleton
ArLEN, “Legal Morality and the Tus Abutendi”, in Law Quarterfy Review, vol. 40, London,
1924, pp. 165 y 178. No es curioso que la hipdtesis del arquetipo del prima facie tort -Furtle
{n. 158)- haya sido el abuso del derecho a competir.

%" Frederick PoLLocK, comentando Pickies, en Law Quarterly Review, vol. 11, London,
1895, p. 202. En todo caso, el dolo no fue acreditado pues los lores determinaron que el
demandado habia procurado legitimamente alcanzar una transaccion con el actor. TAGGART
{n. 127}, p. 73.

15" LANDGR (. 127), p. 40.

1 “Eq la vide practica nadie es mas delestado o delestable gue una persona que esta
siempre apegado a sus derechos... Su estructura mental... es la de Shylock... todos los
hombres prudentes la reprueban”, ALLEN (n. 166}, p. 165

" Edward JENKS, “On Negligence and Deceit in the Law of Torts”, in Laty Quarterly
Reviem, vol. 26, London, 1810, pp. 165-166.

™ Una aplicacion gencralizada de esa doclrina podia restringir la libertad de accién y
crear desorden en el ya extenso fort de nuisance. Harold GUTTERIDGE, “Abuse of Rights”, in
Cambridge Law Journal, vol. 5, Cambridge (England), 1933, pp. 522-545.

FZ ALLEN {n. 166}, pp. 174-175. '

¥ James Ames, “Law and Morals”, en Harvard Law Review, vol, 22, Cambridge (Mess ],
1908, pp. 97-113; LiestEIN (. 107}, pp. 85 y 98-101.
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subyacentes son un aspecto medular en la resolucién de un conflicto en-
tre derechos equivalentes en una relacidén de vecindad, el Common Law
enfrenta este problema mediante el (o7 de nuisance, en el cual los motivos
representan un papel importante: el uso y goce irrazonable de la propie-
dad (.gr. doloso) compromete la responsabilidad del duefio {Christie). En
cambio, Pickles afeci6 el derecho del demandado a detener la filtracién de
agua sobre la cual el actor carecia de todo derecho. Por eso era irrelevante
el motivo con que el demandado habia actuado™. Enseguida, el fort de
negligence™ (y también quizd el art. 1.382 del Code) implica una atribucion
moral de responsabilidad por los efectos evitables de conductas deliberadas,
precisamente, por ejemplo, por los medios que un competidor escoge para
participar en un mercado”®.

b) La ilicitud: una solucién juridica ante una disyuntiva politica
Autores contempordneos a Allen coincidieron en que éste habia zanjado
que la intencién no determinaba la antijuridicidad del hecho dafioso. Mas
atin, el voto de minoxia se habia sustentado en ciertos precedentes (Lumley,
Bowen y Temperton) que a decir verdad concernian violaciones flagrantes
de derechos y, por ende, el dolo no habia tenida incidencia alguna'”. Es
maés, ni siquiera la prueba de éste habria allerado el resultado de Allen: los
demandantes carecian de derecho (sus contratos eran por dia} y el deman-
dado, lejos de causar el dafio reclamado, simplemente habia ejercido su
derecho a competir™®. Autores contemporineos plantean ideas andlogas.
Allen ensefia que la libertad de daiiar, que por siglos han disfrutade los
competidores, debe ejercerse licitamente, pero con abstraccién a cualesquier
prima facie tort”. El dafio patrimonial puro cometido sin medios ilicitos
debe ser tolerado®.

Ademas, Allen camuflé una controversia politica bajo un razonamiento
formal. La Camara de los Lores pudo evaluar el poder de los sindicatos

" Chasemore 2 Richards (1859) 7 H.L.C. 34Y; Accord, Hunter 2. Canary Wharf Ltd
[1897] AC 665, p. 685 (Lord Goff}; FrapMAN (n. 108), pp. 491-493; TacGarr (n. 127, pp.
188-193.

5 “L'n sentimiento priblico general de incorreccién moral por el cual el ofensor debe
responder” (por Lerd Atkin, en Donughue #. Stevenson [1932] A.C. 562.

7 André Tune, “Tort law and the Moral Law”, in Cambridge Law journal, vol. 30,
Cambridge (England), 1972, pp. 247-259.

V7 Emnst FREUND, “Malice and Unlawful Interference”, in Harverd Laiv Review, vol. 11,
Cambridge (Mass.), 1897, pp. 431455. '

7 WiLcus (n. 138).

8 HorsMann (n. 151), p. 118.

1 Tony WEIR, “Chaos or Cosmos? Rooles, Stratford and the Economic Torts”, in
Cambridge Law Journal, Cambridge (England), 1964, p. 226.



Daf0 CNTRE COMPETIDORES: UNA APROXIMACION DESDE EL DERECHQ INGLES

para interferir con las relaciones laborales, pero decidié el caso valiéndose
de razones técnicas incomprensibles para el piblico. Como los actores no
pudieron probar la conspiracion, sélo quedo en pie el argumento del dolo,
sin embargo, en el fondo, encerraba un dilema de principios: si los actores
tenfan derecho a trabajar libres de intromisiones y si éstas podian justificarse
en e} ejercicio de un derecho de jerarquia equivalente. Se concluyé que
el demandado estaba amparado en el ejercicio de su derecho a competir.
Este epilogo podia interpretarse como una afirmacién del criterio de ilici-
tud o como una excepcion del prima facie fort™. Una opinidn autorizada
posterior sostuvo que Allen resolvid un problema, politico més alld de su
lenguaje técnico:

“les] una decision politica en la que la necesidad de justicia indivi-
dual, fuera de la esfera de las disputas laborales, fue sacrificada a
favor de las necesidades sindicales. En 1897, cuando los sindicatos
eran politicamente débiles, ésta pudo haber sido una actitud apro-
piada de la cimara de los lores. En esa época parccia haber pocas
posibilidades de que el Parlamento interviniese en ayuda de los
sindicatos y el perjuicio que éstos probablemente iban a sufrir con
un fallo adverso era mayor que los intereses del individuo ocasional
que podia no ser indemnizado por el dafic que se le habia causado
por un motivo reprochable™®,

Con tode, el impacto concreto de Allen fue menor: persuadir a los
trabajadores a incumplir sus contratos ya era ilicito (Lumley} y en 1906 el
legisiador intervino eximiendo de responsabilidad a los que perpetraban
ese ilicito en un conflicto laboral'®.

¢} Explicaciones de la reaccién del Common Law

Una pregunta bésica es si el dafio causado con motivo u ocasion del
ejercicio de un derecho puede engendrar responsabilidad. La tendencia
individualista decimonénica, plasmada en el Code, fue sustituida por el
reconocimiento de una responsabilidad derivada del ejercicio anormali,
culpable o desinteresado del Derecho, o contrariando su finalidad econd-
mica o social. E1 Common Law descart6 tal posibilidad.

Una influyente tesis interpreta esta respuesta como consecuencia de
que el sistema inglés reconoce los derechos en forma limitada, lo que tor-

B FREUND [n. 177), pp. 449 y 456-465.

8 TERRY (n. 72}, pp. 10y 18 y ss.

183 HorraeanN (n. 151), p. 139,

18 Wiz (n. 59), p. 177; Weix (n .58), p. 604,
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na inoficiosa su posterior atenuacién. Este derecho, ademads, enfatiza los
actos por sobre los motivos. Asimismo, un Derecho Consuetudinario tan
fragmentado y disperso como ese {en multiples forés) dificulta sobremanera
la identificacion de los fines sociales o econémicos de los derechos'™. El
Common Law ha 1esistido los notables esfuerzos intelectuales por sistema-
tizarlo y ha conservado su caracter casuistico o concentrado en categorias,
ilicilos y acciones particulares'®, Esto bien puede menoscabar la coherencia
juridica, pero no necesariamente arroja peores resultados pricticos que
aquéllos que un ordenamiento basado en principios y reglas gencrales
pudiera producir™®

Varios otros factores explican el curso tomado por el Derecho inglés.
El positivismo y el ulilitarismo predominantes en la época y la compleja
prueba del dolo® condujeron a preferir los aclos sobre los motivos, acen-
tuando la trascendencia de la {licitud de los medios con que se consuman.
Los jueces desconfiaban también del jurado como institucién eficaz parala
certeza juridica, especialmente si se le confiaba el control de un criterio tan
maleable como el motivo'®. Ademas, la concepeion individualista de los
derechos repelia restricciones fundadas en su finalidad social e influencié
jueces comprometidos politicamente. Asimismo, el formalismo prevalecien-
te en cl siglo pasado en Inglaterra propendié a un razonamiento judicial
sustentado en principios y precedentes, lo que explica que Pickles resistiera
los embates de la fuerte tendencia colectivista que se dejé sentir durante
esa centuria. En fin, la libertad individual no aceptaba limitaciones como
aquellas que resultaban del abuso del derecho y el prima facie tord®.

d) Relevancia de la ilicitud en el derecho inglés actual.

Para ilustres auntores ingleses las sentencias recaidas en Mogul, Pickles y
Allen aseguraron a la antijuridicidad un sitial comg, frontera comiin de la

1

152 Picrre Catara & Tony WEIR, “Delict and Torts: A Study in Parallel. Part 11", in Zidane
Law Review, vol. 38, New Orleans, 1964, pp. 221-235 y 237239 y “Delict and Torts: A
Study in Parallel. Part 1v", in Tilane Law Review, vol. 39, New Orleans, 1965, pp. 780-781.
Con tado, los derechos sobre las aguas (precisamente el objeto de Pickles), no han sido
claramente definidos en el sisterna inglés. TAGGART (n. 127), p. 163.

W& Tort lawwes un conjunto de “casilleros” o torts nominados. Ferdinand STtonE, “Touchstones
of Tort Liability”, in Stanford Lawy Review, vol, 2, Pale Alto {California), 1950, p. 272.

18 Bernard RunneN, “Torticles”, in Tilane Civil Law Forum, vol. 6, New Qrleans, 1991,
pp. 120-129.

188 “F] pensamiento de un hombre no puede ser e‘cammado pues ni el mismo demonio
lo conoce” (Brian CJ., Y.B.17 Edw.IV1).

1% Los estandares objetivos de responsabilidad propuestos por Holmes obedecian a su
conviccién de que el Derecho es un asunto de prediceion y que el jurado genera inseguridad.
Howe (n. 128), pp. 184-200.

190 TAGGART (1. 127), pp. 155-166.
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responsabilidad por el dafic patrimonial puro emanado de la competencia.
Tony Weir sostuvo desde temprano que csta responsabilidad presupone el
empleo de mediosilicitos™. Este limite preservaria la competencia comercial
{al consumidor) y laboral (al trabajador) en forma mas efectiva que el prima
Jacie torty que canones que dirigen su atencion a lo “razonable” y lo “moral”.
Es decir, para Tony Weir la moralidad del aclo injurioso se infiere desde el
Derecho®? La ilicitud ofreceria asi mayor prediccion sin restringir indebida-
mente la libertad econdmica™. Ahora bien, su preocupacién por una posible
expansion de esta especie de responsabilidad que resultaria de la anulacion
de Allen podria ser exagerada™™. Ademis, se critica que el fest de ilicilud es
simplemente un intento por describir con mayer precisién que otros criterios
un mismo problema: conductas competitivas que resultan intolerables'®,

A su turno, Hazel Carty advierte que desde fines del siglo x1x el Com-
mon Law exhibe dos politicas judiciales opuestas que han convertido los
ecorzomic torls en un caos. Porun lado, las cortes han sido remisas a controlar
la competencia salvo en situaciones coyunturales, mediante el canon de
ilicitud. Por otro lado, su aversién hacia los sindicatos se ha reflejado en la
directa intervencidn en las disputas laborales, inventando y extendiendo
responsabilidades, como sucede con la conspiracién (Mogul y Quinn), la
intimidacién {Rookes) y la interferencia ilicita en negocio ajeno (una ex-
tension de Lumley), s6le interrumpida ocasionalmente por el legislador.
Hazel Carty esta convencida de que los tribuuales estin para prevenir y
reparar las conductas extremas, mieniras el legislador debe encargarse
de la regulacién gruesa de la competencia. Esta dialéctica evitaria que la
responsabilidad se expanda en una forma que lesione la libertad econémi-
ca™. Uno de los méritos de su tesis es que destaca la funcion residual de
la responsabilidad civil'”, pero omite remarcar el peligro de una jurispm-
dencia que continia expandiendo los economic torisy aleja cada vez mas la
posibilidad de coherencia juridica'*®.

¥ Este principio, descubierto también en Rockes {n, 90}, aportaria consistencia a los
economic forts. WEIR (n. 180).

92 WeIR {n. 60); WEIR . 59), p. 173.

¥ John Hevpox, recension de WEIR (n. 60), en Tort Law Review, vol. 7, Pyrmont
(Australia), 1998, pp. 268-271.

%4 El tort de “mera interferencia con contrato ajeno” {propuesto por Lord Denning
en TorQUAY {(n. 60} no ha sido respaldade por la jurisprudencia posterior. Ken OLIPHANT,
recension de WEIR (n. 60), in Modern Law Review, vol. 62, London, 1999, pp. 320-323.

195 BacsHaw (n. 62].

158 CarTy (n. 58}, pp- 1-15 y 261 y ss.

1% Tony WEIR, recension de CaRTY (n. 58), en Law Quarterly Review, vol. 118, London,
2002, pp. 164-167.

128 Boly StMpsoN, recension de CARTY {n. 58), en Modern Law Review, vol. 65, London,
2002, pp. 162-486.
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Por su parte, el trabajo de Daniel Stilitz y Philip Sales sugicre la fusién
del criterio de ilicitud con el prima facie tort. Estos autores proponen un foré
general consistente en dafiar a otro intencionalmente por medios ilicitos
que contrapesaria al fort de negligence y cuyo niicleo es el dolo directo™*.
Peter Cane, en fin, plantea que la ilicitud y el dolo (incluso eventual, por
oposicién a la culpa) son indispensables para afirmar [a responsabilidad por
el dano infligido entre competidores. La responsabilidad civil, a diferencia
de la moral y el Derecho Penal, no se preocupa del ilicito del demandado,

-sino que de los intereses de las victimas y de la sociedad, lo que se traduce

en que el dolo generalmente es irrelevante. En efecto, cuando el Derecho
privilegia los intereses individuales la responsabilidad se basa en la culpa o,
incluso, sin ella. El dolo sélo deviene en supuesto esencial cuando estd en
juego el bien comiin, como acaece con la competencia, en que la sociedad
exige que esta actividad no se detenga a pesar de que pueda dafiar y con
frecuencia cause dafo a terceros. Es decir, el interés social en la autonomia
individual y en Ia libertad econdmica es protegido mediante un estindar
mds exigente que la culpa y la ilicitud®®,

e) Observaciones

A partir de Pickles el Derecho inglés reconoce en la ilicitud el Iimite de
la competencia permisible. Esto obedece a diversas causas, con una raiz
filosofica comiin orientada hacia la certeza juridica e independiente de la
moral®”. '

El abuso del Derecho y el prima facie tort simbolizan instrumentos de
generalizacion que pueden scr valiosos para la coherencia del sistemna, pero
que parecen vanos en una estructura que reconoce los derechos inductiva-
mente. Con todo, ain es vigente la pregunta sobre si un competidor debe
responder cuando dafia a sus rivales {inica o exclusivamente para satisfacer

~un interés legitimo o, en cambio, para perjudicarlos. Asimismo, el sistema

estadounidense, no menos casuistico que el inglés, ha acogido en forma
amplia un principio tan general como el prima facie tort. En efecto, mientras
los tribunales ingleses se aferraron a una concepcién individualista, proclive

198 Daniel S itz & Philip Saves, “Intentional Infliction of Harm by Unlawful Means”,
in Law Quarterly Review, vol. 115, London, 1999, pp. 411-437

2 Peter CANE, “Mens Reain Tort Law”, in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 20, Oxdord,
2000, pp. 533-556. En nuestro medio, la trascendencia del dolo y de las formas abusivas
en que se manifiesta es destacada por Barros {n. 52), pp. 161-163.

201 Posiblernente Bentham, Austin y Kant, que distinguieron las reglas juridicas (que
preseriben compertamientos externos e imponen derechos y deberes) de las morales (que
afectan los motivos v la apreciacion ética de esos derechos y deberes juridicos). Michael
Freeman, Lloyd’s Introduction to furisprudence, 7% ed., London, Sweet & Maxwell Lid, 2001,
p. 49; ALLEN [n. 166), p. 180.



Dax0 ENTRE COMPETIDORES: UNA APROXIMACION DESDE EL DERECHO INGLES

a una concepcion absoluta del dominio y de competencia irrestricta, a partir
de 1890 la jurisprudencia estadounidense fue acogiendo paulatinarnente el
Hamado a limitar los derechos segiin las necesidades sociales, cuyo epitome
es el emblemadtico Tuttle*. Ello obliga a considerar otras explicaciones al
tiempo de evaluar la opcion de la judicatura inglesa. Una idea persuasiva
en este sentido es que el criterio de ilicitud traducia con mayor nitidez el
prejuicio pitblico contra los ilicitos intencionales que Frederick Pollock des-
tac6™, en tanto el mensaje moral del grima facie tort contradecia la misma
actividad cornpetitiva, pues predicaba que, en principio, todo dafio inferido
intencionalmente debia ser reparado.”® Esta tesis era, ademds, anlagénica al
laissez-fairejudicial que s6lo reprimia conductas monopolicas extremas sin
indagar los motivos que son incontrolables, sobre todo por el jurado™.
Allen no fue resuelto con argumentos puramente formales. Los lores
sopesaron los derechos en conflicto y el impacto de su decisién en la co-
munidad, adelantdndose al legislador. De hecho, hasta la segunda década
del siglo xx, la Cdmara de los Lores actué como un 6rganc politico y
asumi6 un papel legislative e intervencionista en las disputas laborales,
pero siempre vinculados al precedente?. El resultado practico de Allen
fue sirnilar al que Olivier Holmes procurd en Vegelahn: los trabajadores,
al igual que los empresarios, podian actuar concertadamente para asegurar
sus intereses, aun, si de paso dafiaban a los empleadores. Fl resultado en
Allen fuc andmalo. Los magistrados conservadores, en minoria, fundaron
la responsabilidad en el dolo, pese a que habian resuelto lo contraric en
Pickles y a que &l dolo no fue acreditado. Los seis lores restantes, liberales,
de quienes se habria esperado una solucion original, quiza basada en el
dolo, prescindieron, sin embargo, de esle elemenlo y rechazaron la deman-
da. Varias décadas después, Rookes concité un. problema anidlogo, pero
decidido a favor del interés individual®”. Ambos casos son ejemplos del
peso que el contexto social y politico puede tener, y con frecuencia tiene,
sobre los jueces y sus decisiones®™. Esta jurisprudencia evidencia un razo-
namiento politico supeditado al poder coetdneo de los sindicatos, oculto

2 Gordon SToneR, “The Influence of Social and Fconomic Ideals on the Law of
Malicious Torts”, in Michigan Law Review, vol. 8, Ann Arbor, 1810, pp. 468-481.

3 g7d, {n., 146).

24 (CaRTY (. 58), p. 264,

25 Fripuan: (0, 108}, pp. 490 y 486; Christian WiTTING, “Of Principle and Prima Facie
Tort™, in Monash University Law Review, vol. 23, Clayton (Australiaj, 1996, pp. 207-300.

8 SrerN & Serand (n. 116), p. 250; Stevens {n. E7), pp. 77 y ss. y 114; Robert STEVENS
& Basil Yamey, The Restrictive Practices Court. A Study of The Judicial Process and Econvmic Policy,
London, Weidenfeld & Nicolson, 1965, pp. 23 y s5. v 148 v ss.

27 HorrmanK {n. 151}, pp. 137-139; WEDBERBURN (n. 151}, p. 260.

0% (Charles Hamson, “A further note on Rookes v. Barnard®, in Camébridge Law Journal,
Cambridge {England), 1964, p. 174

Iy

za_si-p

L3300 20 0[N3

)

45



40

Cristidn Banfi del Riv

detras de un lenguaje juridico formal. Por eso, aun si los lores hubiesen
adoptado el grima facie fort, el epilogo de Allen posiblemente no hubiese
variado. Es mas, quizd esa teorfa fue aplicada, inconscientemente, sélo que
con distintos resultados dependiendo de lo que cada juez querfa conseguir:
tres lores estimaron que el dafio era injustificado, mientras los restantes seis
estimaron lo contrario. El dilema era si el dafio podia ser tolerado cuestién
que era eminentemente polilica y no técnica®®.

De lo anterior puede colegirse que la ilicitud y el prima facie torf son limi-
tes razonables de la responsabilidad civil, aunque probablemente ninguno
de los dos por separado sea completamente correcto. Una responsabilidad
por daiio patrimonial causado entre competidores conciliable con Ia libertad
econdmica parcce exigir un elemento subjetivo —que revele cierto grado
de deliberacion ausente en la culpa— y la concurrencia de medios ilicitos
que operen como restriccién objetiva de esa responsabilidad.

5. El daio derivade de los conflictos laborales

a) Las secuelas de Quinn

Los aulores contemporaneos a este caso discutieron su esencia. Frederick
Pollock fue uno de los primeros en sustentarlo en la amenaza de dafio més
que en la conspiracién per s&'°. Para John Charlesworth, en cambio, el
niicleo de Quinn era la confabulacién tramada por los demandados para
perjudicar al actor, a diferencia del to7f de conspiracidn por medios ilicitos
aplicado en Mogul y de la responsabilidad por actos individuales, que tam-
bién presuponia de la ilicitud y excluia toda intencién (Pickles y Allen)®.
Chalmers-Hunt mantuvo que Quinn sancionaba el dafio perpetrado no
coma efecto colateral ala persecucion de intereses legitimos, sino para cas-
tigar a personas ansiosas por incorporarse a un sindicato®”. Posteriormente
se postulé que Allen y Quinn representaban posturas judiciales antagénicas:
un liberalismo absteéncionista y un conservadurismo intervencionista, res-

209 Allen podtia haber side resuelto en contra de los intereses sindicales si Lord Halsbury,
entonces a la cabeza de la Camara de los Lores, no hubiese intentado tan ostensiblemente
confirmar [a sentencia de alzada mediante el inusitado procedimiento de requerir a ocho
jueces de [a High Court que emitieran su opinidn. Esta tactica habria causado honda molestia
entre 1os lores que formaron la mayoria. STEVENS (1. 117), p. 80 y ss.

%9 Frederick PoLLock, comenlario de Quinn, en Law Quarterly Review, vol. 18, London,
1901, pp. 344-345.

21 John CrasLeswoRrH, “Conspiracy as a ground of Liahility in Tort”, in Law Quarterly
Reviga, vol. 36, London, 1920, pp. 38-52.

2 T).R., CHarmers-Hunt, “Labour Competition and the Law, Part I” y “Labour
Competition and the Law. Parti1”, in Law Quarierly Review, vol. 19, London 1903, pp. 37-54
y pp. 182-202, respectivamente,

o
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pectivamente?”. Una tesis diferente destaca la diversa clase de problemas
que estos casos involucraron. Mientras un acto individual licito que interfiere
con las expectativas ajenas no gencra responsabilidad, lo contrario acaece
con un acto concertado y encaminado a dafiar a otro™,

En la actualidad se admite la contradiccién entre ambos casos: Quinn
soslayé el criterio de ilicitud®®. Esta inconsistencia, axin sin disipar, cues-
tiona la supuesta objetividad del mismo pardmetro®®. Ahora bien, aunque
cl sostener que Quinn hace excepcién a Allen no resuelve este dilema®?,
si implica reconocer la naturaleza fragmentada del Common Law, que, por
cierto, alcanza a los econemic toris. Por eso tal vez es imposible agregar algo
a lo dicho por Lord Dunedin en el caso Sorrell*®.

Este debate, particularmente después de Crofter, parece ser intitil: los
acuerdos entre varias personas para causar dafio a un tercero sin procu-
rar simultineamente un fin legitimo son una rareza®®. Sin desconocer la
importancia histérica de Quinn y su posible validez futura®®, quiza este
ilicito anémalo deba ser interpretadoe restrictivamente a diferencia del tort
de conspiracién por medios licitos??.

b) Regulacion legislativa

El Common Law nunca ha simpatizado con la organizacién colectiva de los
trabajadores, como lo demnestra la tendencia jurisprudencial de inventar forts
o ampliar los ya existentcs, interrumpida esporadicamentc por el legislador.
Hasta 1870 el oxrganizar e implementar huelgas era un delito penal. Leyes

8 Kennelh WEDDERBURN, “The Right to Threaten Strikes”, in Modern Law Review, vol.
24, London, 1961, pp. 572-591; WEDDERBURN (n. 151), pp. 257-258.

“4 Robert Heusron, “Judicial Prosopography”, in Law Quarierly Review, vol. 102,
London, 1986, pp. 90-113.

% CarTY (n. 38), pp. 16, 26 y ss.

26 Heypon (n. 193).

27 L ordHalsbury sefalé en Quinn que el Derecho a veces no es en absoluto logico, intentando
justificar un principio claramente inconsistente con Allen. MacCormick (n. 165), p. 40.

18 id. (n. 51}. Frederick Pollock no claudicd a su negativa a radicar el ot de conspiracidn
enla misma combinacién: “La problemdtica cuestion de si existe alguna magia enla ‘pluralidad’
no serd aclarada hasta que alguna corporacién poderosa... realice algunas de las cosas que...
una persona puede hacer sin impunidad pero que dos 0 més no pueden”. Frederick PorLock,
comentando Sorrell, en Laiw Quarterly Review, vol. 41, London, 1925, p, 369.

2 Carty {n. 58), pp. 3741. Simon DEAXIN; Angus JOHNSTON & Basil MARKESINIS,
Markesinis and Deakin’s Tort Law, 5 ed., Oxford, OUP, 2003, pp. 525-526. Asimismao, es
improbable que los competidores accionen de conspiracién ahora que pueden demandar
dafics derivados de la infraccién a la ley antimonopolios inglesa de 1998, Mark Furse,
Competition Law of The EC and UK, 5* ed., Oxford, QUPE, 2006, pp. 405 y ss.

29 WrTING (n. 205), pp- 312-315.

22 Philip Sa1rs, “The Tort of Conspiracy and Civil Secondary Liability”, in Cambridge
Law Journal, vol. 49, Cambridge {England), 1990, pp. 491-514.
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promulgadas en 1871 y 1875 despenalizaron todas las formas de accién
laboral, salvo aquéllas que recurrian a medios violentos, y autorizaron los
actos concertados de irabajadores que operaban en los conflictos laborales.
Hacia 1905 los confliclos industriales aumentaron y los tribunales restauraron
la situaci6n anterior a esa legislacién. Los que incitaban al incomplimiento
de los contratos laborales incurrian en responsabilidad (Lumley) y los em-
pleadores podian obtener una resolucién judicial prohibiendo el inicio o la
continuacién de las huelgas. Los trabajadores y sindicatos que concertada-
mente causaban dafio a los empleadores perpetraban el for{ de conspiracién
simple (Quinn), sin necesidad de que los medios de que se valfan fuesen
per se ilicitos. Esto contrastaba claramente con la responsabilidad en que
podian incurrir los comerciantes o empresarios (Mogul). El punto de mayor
inflexion de este movimiento fue Taff Vale Railway z. ASRS?, caso que
permitié demandar perjuicios contra los sindicatos, a pesar de que éstos
carecian de personalidad juridica, y en que el intervencionismo judicial se
expresé técnicamente en esa responsabilidad por dafio causado concertada
v dolosamente, prescindiéndose de toda ilicitud?*. Una ley promulgada en
1906 revirtié esta jurisprudencia: los que organizaban huelgas en el con-
texto de un conflicto industrial estaban exentos de responsabilidad por los
ilicitos subsumidos en Lumley y Quinn. Asi, tal como los empresarios, los
trabajadores también podian ahora justificar el dafio causado a terceros en
la biisqueda de sus legitimos intereses. Esta igualdad fue reconocida abier-
tamente en el caso Crofter. Sin embargo, en Rookes los tribunales interpre-
tarfan restricivamente aquel estatuto, extendiendo el tor¢ de intimidacion
a la amenaza de incumplimiento de un contrato laboral. Una ley de 1965
restablecerfa la inmunidad referida, pero al poco tiempo nuevamente seria
contrarrestada por la jurisprudencia®*. Ha existido, entonces, una incesante
interaccién entre el Common Law —creando y ampliando responsabilidades
en forma impredecible~ y el legislador, que intenta neutralizarlas. La sinergia
de ambas fuerzas ha confundido los economic forts?*. De ahi que se plantee
un cambio radical, tal vez el reconocimiento directo del derecho ala huelga
y su rango superior respecto de otros intereses?,

22[1901] AC. 426.

4 En ambos casos Lovd Halsbury logrd formar el panel que quiso para utilizar el tortde
conspiracién en contra de los sindicatos. Estas decisiones, aunque fueron dejadas sin cfecto
por la legislacién, dafiaron el prestigio de los lores. STEVENS (n. 117, p. 90 y ss.

24 Corvist & Crark {n. 113), pp. 323-336 y 355; Simon Draxiv & Gillian Morns,
Labour Law, 4* ed., London, Hart, 2005, pp. 5-11.

225 WEDDERBURN {n. 213}, p. 590; WEDDERBURN (1. 151), pp. 280-281.

238 Patrick ELias, & Keith Ewing, “Economic Torts and Labour Law: Old Principles
and New Liabilities”, in Cambridge Law journa, vol. 41, Cambridge (England;, 1982, pp.
321 y 356 y ss.
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¢) Observaciones

La desestimacién del criterio de ilicitud sembré incoherencia en los eco-
nomic torts. Mientras un acto individual dafioso no genera responsabilidad
sin medios ilicitos (Allen), ese mismo acto da lugar a indemnizacién por el
mero hecho de ser ejecutado entre varios (Quinn). La combinacién serfa,
entonces, intrinsecamente opresiva, lo que implica reconocer un reducto al
prima facie tort y al abuso del derecho™. Este resultado no es incomprensible
a la luz del carécter plural de los for7s, valga la redundancia. Sin embargo,
no deja de extrafiar csta “inmunidad” de que gozan los actos individuales
en el Derecho anglosajén, en circunstancias que la conducta de una sola
gran corporacion puede més abusiva y perjudicial que la actuacién con-
junta de varias empresas medianas o pequefias. Este criterio cuantitativo
no parece confiable.

III. ConCLUSIONES

El andlisis precedente plantea inquietudes sobre la funcién de la responsa-
bilidad civil en la competencia y tiene implicancias respecto de principios,
consistencia y coherencia juridicas.

Los tribunales ingleses, atdvicamente, se han negado a interferir con la
competencia, pues el dafio le es consustancial. En este &mbito, la jurispru-
dencia se nutre de la l5gica, los precedentes y las politicas plasmadas en
la legislacion. Su aproximacion es sensata: la competencia debe funcionar
libremente y los jueces resolver desavenencias concretas, conforme su
mérito, sin tomar decisiones politicas. Por el contrario, en momentos excep-
cionales, esos mismos tribunales han intervenido en las disputas laborales,
creando y extendiendo responsabilidades por ilicitos con repercusion en
ese contexto. 3i Lumley y Pickles parecen casos politicamente asépticos que
asentaron como factor desencadenante de la responsabilidad la violacion
del derecho ajeno, el resto de las sentencias examinadas descubren, debajo
de su revestimienlo solemnue, la vulnerabilidad judicial a las presiones po-
liticas. De ahi que Jos tribunales discriminaran en conlra los trabajadores
(Quinn) y a favor del segmento empresarial (Mogul) al evaluar sus corres-
pondientes actividades y objetivos. Allen, cuyo epilogo fue circunstancial,
intermumpid s6lo temporalmente esta tendencia: en Quinn la Cimara de los
Lores distingui6 el primer caso, tratando de presentar una jurisprudencia
coherente y respetuosa del precedente?®. Allen, ademas, flusira cémo los

%7 DEAKIN, JOHNSTON & MARKESINIS (n. 219), pp- 308 y 526.
28 Frias & Ewing (n, 226), p. 322 y ss. A parlir de la “Practice Statement {Judicial
Precedent)” [1966] 1 WL.R. 1234, la Camara de los Lores puede confradecir sus propios
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conceptos, reglas y principios juridicos pueden convertirse en instrumentos
para comunicar, a través de un lenguaje formal, decisiones judiciales con
una alta dosis politica. Por eso, este caso puede ser relatado desde teorfas
opuestas: afirmando el test de ilicitud (tesis tradicional} o respaldando el
prima fucie tort (postura de Frederick Pollock y Olivier Holmes).

Probablemente ambas orientaciones jurisprudenciales del fort law
continden. A saber, un papel residual frente al dafio entre competidores
comerciales vy un papel protagénico hacia el perjuicio proveniente de los
conflictos laborales?”, Esto justifica segregar, para fines de investigacion,
los ilicitos de los negocios {esfera en la que imperan la conviccion en la
libertad econdmica, el respeto del precedente y el criterio de ilicitud} de los
ilicitos locantes a la competencia laboral, drea politicamente compleja. La
jurisprudencia parece avalar esta metodologia, porque ella suele identificar
mas facilmente las actividades comerciales con la persecucién de intereses
legitimos, al tiempo que asocia la Jucha laboral mis directamente con la
intencion de dafiar al adversario, gue es el empleador. Los tribunales son
més susceptibles al perjuicio que se infligen los rivales en el mercado la-
boral respecto del daiio causado entre empresarios®. Agrupar conductas
similarcs bajo patrones y drcas comunes es, ademds, compatible con el
procedimiento propio del 2ort law, esto es, si la victima debe soportar el
dafio o el demandado reparario®! es un interrogante que sélo puede ser
contestado casuisticamente.

Diversas razones ayudan a comprender porqué el Derecho inglés re-
chazé una responsabilidad por dafio patrimonial pure basada en el dolo.
La existencia de una pluralidad de ilicitos especificos obviamente repele
cualquier amago de generalizacién. Pero también existen causas idiosincra-
sicas y simbélicas, como el prejuicio del puablico hacia los ilicitos intencio-
nales ya que éstos contradicen algo tan inherente a la competencia como
es dafiar el negocio del rival. Esta reaccién, ademas, obedecié al ambiente
histérico, politico y econémico coeténeo a la jurisprudencia revisada. En
fin, el Common Law sigui6 la ruta aparentemente mds segura y objetiva de
atender a los actos antes que a los motivos que los inspiran.

Los tribunales ingleses estin entrenados para resolver problemas
especificos, no para teorizar. Vale decir, no aceptan la clase de sintesis in-
dispensable en un razonamiento construido sobre principios generales®?

precedentes, facultad que, sin embargo, ¢jercen ccasionalmente. John Biry, “Sources of
Law”, in Peter Birks (ed.), English Prizate Law, Oxford, OUP, 2600, vol. 1, p. 38.

8 Asi parcee confirmarlo el reciente fallo en Douetras {n. 92),

0 DEARIN, JOHNSTON & MARKESIVIS (n. 219), p. 530. Un andlisis similar en Barnes (n.
59),p. 162.
© ® HoLMEs (n. 68), p. 96.

2 DEAKIN, JOHNSTON & MARKESINIS {n. 219}, p. 509.
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De hecho, los dos dnicos economic toris, objeto de este irabajo, ya crean
una incoherencia técnica dificil de superar y revelan vacilacion sobre cual
de los pardmetros en constante tension —la intencién o la ilicitud~ debe
erigirse como el dinico o principal factor para atribuir responsabilidad por
dafio econdmico puro entre competidores, o si, en cambio, ambos deben
compartir una funcién preeminente. In efecto, el Zort de conspiracién para
dafiar fue fundado en el dolo —~haciendo del mismo un estandarte del prima
Jacie tort o del abuso del derecho- y no en la ilicitud, requisito supuestamente
transversal en los ilicitos econémicos.

La discusion esta lejos de concluir y también suscita dudas en nuestro
Derecho. Hasta ahora no se ha definido el grado de incidencia de estos dos
factores. Pero todo indica que ambos constiluyen limites prudentes de la
responsabilidad en un esquema de libre mercado. La libertad econdmica
podria ser severamente coartada si la responsabilidad dependiera de la
culpa. El dolo directo —y quiza también el evenlual- es una exigencia casi
obvia, pues el ejercicio de ese derecho normal y previsiblemente daria a
los contendores. Mas esto, por ostensible que sea, confirma que los moti-
vos subyacentes al ejercicio de esa liberlad —esto es, perseguir un interés
legitimo versus no hacerlo~ realmente importan. A su turno, la ilicitud es
una valla objetiva de la responsabilidad, que en Inglaterra configura un
elemento auténomo y que en Chile estd subsumida en la culpa®2. La anti-
juridicidad es notoria en la responsabilidad que deriva de la transgresion
de la legislacion antimonopolios inglesa, tal como sucede en nuestro pais
con la violacion del DL 211 y de la flarnante ley N° 20,169, que reprime
los actos de competencia desleal. Como se sabe, la vulneracion de debe-
res de cuidado establecidos en la ley (“culpa infraccional”) acredita por si
misma la negligencia. Sin embargo, la sola infraccién legal no parece ser
suficiente para dar por establecido el dolo (no existe un “dolo infraccional”),
el que debiese ser acreditado en forma independiente, normalmente via
presunciones?. Is decir, el dole parece indispensable para desencadenar

238 BARROS (0. 52, p. 77 y ss., especialmente p. 97. Contra: I'ablo ROuRIiGUEZ,
Responsabilidad extracontractuel, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 129; Hernan
CoRrRAL, Lecciones de responsabilidad extracontractual, Santiage, Editorial Juridica de Chile,
2003, p. 118.

#* Esto levanta dudas adicionales que escapan al propdsito del presente ensayo. Aqui
s6lo se insindan dos ejemplos. En primer lugar, una cosa es que el dolo esté implicito, a.g7.,
en ¢l tipo universal descrito en el art. 3° D.L. 211 {“El que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualgquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la
Jibre competencia, o que tienda a producir dichos efeclos”}, y otra distinta es que deba ser
probado (arl. 1.438 €C). Ahora bien, {serd suliciente para este Gitimo efecto acreditar la
perpetracion de la conducta prevista en la ley? Una opinidn autorizada sostiene que el dolo
se deduce del mismo comportamiento enderezado a constreiir la compeiencia. BarRRoS
fn. 52}, p. 1.043 y ss. Otro interrogante es si el juez civil quedara inhibido de pronunciarse
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la responsabilidad por dafio entre competidores. Desentenderse de la
intencion puede acarrear costos onerosos. La responsabilidad civil esta
centrada en las expectativas sociales depositadas en la competencia como
un valor per 5¢ no s6lo en las del particular competidor lesionado. De ahi
la necesidad de sustituir la culpa por un elemento subjetivo fuerte, incluso,
si se acciona conforme a las reglas generales del Cidige Civil en hip6tesis
imaginables que escapen a las regulaciones especiales que salvaguardan
la kibre y limpia competencia.
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