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as perfecta-
no io logra en
tura poiitica que.
injusia.y en la que
as ofras normas simi-
rian modificarse en nom-
bre de la justicia. Quigad con esto sugerir una obje-
cién “politica™ a la feyMa sentencia-a-la-que-yo-
quiero-liegar obedgte y halg parte de un plan gene-
ral de oposicid

De nuevo pépito que la mangra como percibimos
la legalidadybien puede variar dépendiendo del ea-
racter y Y naturaleza de ese “vo qiyjero” que sc en-
frenta la ley™. Sélo insisto en unadgoesa: es imitil
discytir el conflicio. entre "preferencial personales
us A8 ley” sin especificar de qué tipo de pieferencias
tamos hablando. ;

mente ident{jeables v en conflicto,
tanio que hacéparie de una est
en general. yo dgnsidero co
ademds ke encuerhran m

A continuacion explicaré qué guicro decir cuando afir-
mo cue mi impresidn o idea inicial de la ley, extge,
demanda u ordena un resultado juridico especifico.
Supdngase que el sindicaio de-choferes de buses de

Boston estd en huelga. La companiia contrata chofe-

res ne sindicalizados y se prepara para reanudar ¢l
servicio. El primer dia, los choferes sindicalizados se
acuestan sobre 1a calle frente a.la estacidn para im-
pedir que los buses salgan.® No perturban el flujo ge-

the Unfied States™, en: Iuerpreting Przcedents editado por Robert,
Summers ¥ Net) McCormick. Pata un andlists de sture dectsis
en la adjudleacidn consiitucional puede consuliorse con
provecho Henry Panl Managhan, Stane Decisis.and Constinisional
Adjudicanon, 88 Colivnbin L Revlew, 723 {1988,

Hagr falta una nota.sabre n respetableprogenie deesie thpo de
manifestacién y protestapabliea en los EE.UY. En paises como
Cotombix. por gfemplo, la protesta phblica tipica se realiza de’
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tieral del trafico ¥ no gjercen violencia. La policia los
arresta y se los lleva pero le torma horas hacerlo. Se
les acusa de periurbar el orden ¥ de obsirulr Ja via
publica (una contravencidn} y hiege son puesios cn
Hbertad tras pagar una flanza pequena. Al dia siguien-
te, otros miembros del sindicate. proceden a hacer lo
mismo con ¢l mismo resuliado. Los buses circulan
pero.con retrasos y en medio de la eonfusion y el cavs.

la‘diguiente manera: un grupo de parsonas avanza porlas calles
de by cindad e watural blogueo del transita ey pane de a
“manifestacién®} con pancartasy consignas en las gue rectamars
del Estade tal » eudl presiactdn. La caminatd usualmente ge
dirige hacla €] “centro®-de la cindad, donde estdn ks edificios
gubernameniales, y termina de manera simbdlics frente @ unc
de ellas. En los EE.UU.. én gimbio. durante micho tiempo se
uillizaron {y se sigue hacicirdo pero con menos frecuencial como
forma de manifestacion, pablica los asi Hamades le-dn y sitdin,
patabyes que designan por si solas compuriamiertos politicos
reconocibivs en ¢l habla corriente. En nuwestra traduccidn,
<cuando Kennedy utkliza letn{esio vy, el acto de tos trabajadores
de yacer pacificamente al frente del garaje de Ja empresa de
husesh, lemos traducids “obstruceion de la vix™. Cuando los
manifestantes se sicntan. en lugar de yacer. se¢ denomina si-
i, [UR.easo famoso son 1os su-in que los estadiantes de laescuely
de. derecho de Harvard hicieron frenté a las ofgtnas
adminisiranvas exigiendo mayor diversidad racial ¥ politica enire
tos miemnbros de la facullad. Sus reciames feron apaeiguados
mediante promesas de cambio ¥ Armes amenazas de sanciones
académicask. Parie de fa respelabilidad de este (ipe de protesta
proviene de su use frecuente por parie del Cioil Rights Movernent
de Marun Luther King. Ellos, eomo lizego lo hard Kerinedy en el
exio, subrayaban el cardcier pacifista de ese fipo de protesta,
Su vinculaecicn, inthise. se remonita a Yas doctnnas de resistencia
pacifica de Ghandi. El caso que aqui narra Kennedy tiene ciertas
rESOnnNCias, para el lecior norteamericano, con muchos de tos
mas fameses eplsodios de la luche antiracista; era recuenie,
sobre wdo en el sur, gue activistas de derechos bumanas
hicteran st-o Ue-ns dl frente du establecimientos que segregaban
a sus thtentes negros. Ello. por supudsio. orging un conflic
cTure propictarios ¥ maalfestanteys, «o un wdo andloge af del
caso que Hennedy presenta en «) texto, Mis interesanie ain
. fuéque precisamente la Corte-Suprema liberal de aquella &pata.
(ltderaths por Ear) Warreny. la misma Corte gue deciild ¢l lamoso
Brown v, Board of Education 347 U,S. 483 (1954), se. pronunciara
en favor-de Ta canstituelonalidad de ¢stas lormas de protesta
plblica, par ejempio, en Bell v. Maiyland. 376 U.S. 226 (19841, .
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La comparfiia recurre al tribunal federal para oblener
una orden juditial restrictiva” en contra de las tacti-
cas del sindicato.

Lo primero que pienso al mirar este caso, sin ser
urnt.experto en derecho laboral, pero si con un cono-
cimiento general del asunio. es Jo sigulente: “no hay
modo de que los trabajadores se salgan con'la suya.
El imperio de la ley dictaminard-que los trabajado-
res no pueden impedirque el parrén utilice los buses
durante la huelga. La compaiiia oblendra una or-
den judicial en contra de los irabajadores.”

No estoy de acuerdo con ésta norma asi concebi-
da. No creo que a los direetivos de una compafiia se
les deba penmilir operar los medios de produceién
con una mano de obra sustituta durante una huel-
ga. Considero que deberia existir una nerma en la
que s€ estipulara gue, mientras la disputa no haya
sido resuelta, ninguna de Jas partes puede utilizar
los medios de produccién sin la previa autorizacién
de ia contraparie (excepeion hecha de distintas cir-
cunstancias extraordinarias). Esta perspectiva hace
parie de una preferencia més general por transfor-
mar el aciual modo de vida estadounidense en una
direccién que conduzca a otorgarle al trabajador
mayoriniciativa. control! y manejo administrativo en
un contexto cada vez més descentralizade en donde
se desdibujen las fronteras entre “patrdn” v “traba-
jador”, entre empresa “publiea” v “privada™:

7 Hemos truduclde el vocablo fegal fuction eomo “orden judiciat
restriciiva”, Ei siswema delas infuction es un conjunto de medidas
Nexibies que &) juez puede adoptar discrecionalmente con el
proposito de preventr o remediar posibles ataques a derectios
del reclamanie. La posibilidad de creittr injunctions cs una
potestad tipica del equity. Las injuncion son expedidas euando
€l fuez ¢5 de L opintén que las medidas profecivras gue corcede
la ley no permiten proteger ¢l derecho de manera complets o
adecuada, Pueden ser prevenciones, cuande el juez impond una
obligacién de no hater {como no acercarse a 1a eusa o la persoma
del quejosol. 1 érdenes. cuando el juez impone la obligacion
postiiva de dar ¢ hacer algo.

g8

La sensacidn de que en este caso la ley ests CNomy
contra surge de una fugaz infulcidn sobre qué ey la
que ordena la ley en estos cases. En efecto, ng be
lefdo casos o articulos en los que se deseriba qué
puede o no hacer el patrén con los medios de pro-
duccion durante una huelga. Se me viene a la cabe.
za, vagamente, la novela In Dubious Battle.® ung ge
los cldsicos de Steinbeck que leyera cuando tuve dgie.
ciséis afios. Aun asi, apostaria a que dicha normy,
que va en conira de mi preferencia, existe.

Ahora bien, de existir (al norma que l¢ permite 44
patrdn hacer lo gque le plazca con los medios de pro-
duccién, entonces es muy probable que el tribung)
federal pueda encontrar una manera de ofrecer res-
puesiz al patrono. (gquizd bajo el rubro de “pricticus
laborales injustas” por parte del sindicato?).YY s1 e}
patrono recibe un fallo a su favor, tengo la poderosa
sospecha de gue los trabajadores “amenazaran con
provocar danos y perjuicios frreparables al patrén™,
de tal moedo que éste podria ahora esgrimir los argu-
mentos que Se requieren para justificar una orden

& in Dublows Raitle, generalmenie considerada ju primers de las
grandes noveias de Steinbeck. le gand también la fama de
esgriter polémilee per Ia forma en que wataba los temas politicos
y sociales, Harold Bleom. ¢l critlco Hierario de Yate, lo Damaba
“realismo social”, mienteas ol propio Stelnbeck preferia llamarlo
“flecidn honesta™, En esta novely gn paricular. Steinbeck
daucribe una huelga de wrabajadores en los carnpos de manzana
de Cabifornia. guienes fuchan concra Jos 4vidos ferratenienies,
La huslga, press de su propin logica, termina salidéndoese de
madre y culmina en extremos de f2nausmo,

O Laexpresian “précticas laborales injustas®, unfalr lubor proctices,
€& un lErmme téenien del derecho laboral de los EE UL crea-
du por ¢l National Labor Relations Act, en st seccidn 8, Alli se
enumeran ciertas aclividades, incluvendo algunas formas de
piuuete faboral. que se consideran indeseables en las refacio-
nes obrero-patronales. La ley, sin embarge, no define estos ac.
Loy de manera sustantiva; solo da al findl un triterio funcionakh
constituye prictica laboral injusta aquelia que puede ser pro-
hibida o penalizada por el Natinnal Laber Relations Board, esto
e, bz entidad administrativa encargada de apilear ia fey. Para
elits el Board cuenta con ampllos poderes.
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_'iudicial restrictiva en contra de les primeros. Con
todo. también me parece recordar vaganmente gue
los {ribunales federales no deben expedir drdencs
judiclales en las disputas laborales.'®

Hay derasiadas cosas inclertas aqui, No estoy
muy seguro, por cjemplo. de que un tribunal federal
de distrite tenga jurisdiceidén, de acuerdo con las
normas legales establecidas por el cddigo laboral.
para intervenir en favor del patron cuando las auto-
ridades locales ya estan haciendo cumplir de ante-
mano la ley local que prohitbe obstruir la via pdblica.
Tanipoco estoy seguro de gue. aun cuando existan
fundamentos para una intervencion federal. expedir
una orden judicial sea la conducta adecuada. Serd
menester que examine todas estas cosas antes de
que pueda tener una idea cierta sobre cudl serd o
deberia ser el resubtado de este caso.

10 De aguells de 1o que s¢ "acuerda” Kennedy es de unos de csos
birs de infonmacidn e resulian Familiares 9 cualquiera que haya
pasade por una faculiad de dercchoe en los EEUU Y éste
precisamente s uno de los puntos fundarentales del articute.
Se trala de mostrar ¢6me, ¢n NUesus primera apreciacion de un
cas0, nuestra rellendn estd constituita por (razas dé conocimiento.
¥ que sobre ellas delineamos nuestra estruciuraciin dej campo
de andlisie. Esle coltraria las ideas de "precision” v “exacrited”
del revuerdo, tan caras para b tivilisues, "Precisyén” y "exactdmd”,
w1 noy dtenemas a ik experiencla de los exdamencs. ordles de
therecho. pareceryser la marea de la argumentacion Juridica. Pero
una ver olvidada la gran masa de iformaeitn lio que oourre en
iupsos de lismpo mas o menos cortosh f abogado. practicanie
arude. €3 prunesa matangs, & un conceimientn “supeniviente”
sobre el que articula su ~primera tmpresdn” del case. Eo <l
articuln de Kennedy fmporta tanto 1a “femitiandad”™ del recuerdo
coma el roniermda sustaniivo del misme. Respectode esto aliimo
patnia haterse of slguienie reswnern: antes de fa aparicion dela
legastiscion socia) v baboral. la orden judicial Federal fue usada (¥
shusadiel pars prevenir cualguier Upo de conflicto laboral, Los
patrenns, wsh. podian aplastar coadquier faema. de pguete o
prowesia stndical con efectos econdmives. Este tpo de abuso,
dacuniesitado por Felix Frankfurter en su libro The Labor Injuneceion
14, Heve w 1o expedicion de ba Ley Norris-Laguardia de 1932
(29 LS. N6 101-115: 18 US.C, 8.3692, 16761 que de manera
enlalicy probibis a los jueces fedurnies expedir este tpo de
uttlurss.
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Por otro lado, también estoy seguto de que ¢
patrdn puede ulllizar los medios de produceion a sy
antojo. Y estoy muy, pere muy convencido de que,
de existir tal norma. entonces los trabajadores en
este caso la habran viclado, Estoy convencido de que
lo que entiendo por esta norma es que ¢l pardn tie-
ne tano el privilegio de actuar como el derecho a ser
proiegido contra teda interferencia y que. asilas co-
sas, lo que los trabajadores hicieron fue justamente
eso: interferir.

En tapto que la norma (que a mi no me gusta) no
serd aplicada para expedir una orden judicial en
contra de los trabajadores mientras no s¢ hayan ¢es-
clarecide todas estas incertidumbres, enionces to-
davia no me ha llegado el momenio de verme cara a
cara con el conflicto entre Ia ley y la-sentencia-a-la-
que-yo-quiera-llegar. Sinembargo, desde ya. comien-
zo a sentir "la ley” como algo que me restringe. Hora
de preguntarse qué quiere deckr esto.

L

La aparenie objetiviclad inicial de {a normo objetable.
Utllizo la palabra objeuvidad aqui para senalar gue,
desde mi punto de vista. la aplicacidn de la norma a
aste caso pareciera ser un procedimiento necesario,
obligalorio ¥ no discrecional. Tampoco puedo negar
que; de existir tal norma, los trabajadores la han
violado palmariamente. Esto es tan innegable comao
gue en este momenio esioy en Cambridge, Massa-
chusetis, sentado en una silla'! y eseriblendo sobre

11 Quusiera exploritr ja umbigUedad de la oractdn para badblar de
la."siila” de Kennedy en Harvard. En tngdlds se conoce tantbisn
come ¢huir al puests gque ocups un docente universitans cuando
existe financiacidn externa que sufraga su sulario. Exi homenaje
al donants, 1a cdtedra del profesor rectbe su nombre, Duncan
Kennedy es.el sucesor de Roscoe Pound y de Lon Puller en una
de sales "sillas™: es Carter Professor gf urisprudence, Pore
después-de su “clevactdn” a este chair, ¢f Herxant Law Record
hizo un interesante foto-reportaje <de profeseres que recien-
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un aparato llamado maquina de escribir. La norma
se aplica sola. Acestarse en'la via piblica cuando el
patrén quiere sacar los buses para reanudar ¢} ser-
vicio durante la huelga ¢s una instancia tiplca de
violacidn de la regla de no interferencia con ef uso de
los medios de produccitn. por parte del patrén. Fiela
fo alii descrito, no me cabe la menor duda-de que los
irabajadores en efecto intentaron hacer exactamen-
te lo que la norma establece que no tenen el dere-
cho de hacer,

Notese que. en este sentido. se ¢std hablando de
una objetividad interna: ocurre al interior de mi-ca-
beza. Pero. en €l momento en-el que empiece a pen-
sar en el posible conflicto que surge entre la ley v la-
seniencla-a-la-que-yo-quiere-llegar, la pregunta que
surge es otra muy distinta: jeéme verfa otra gente
este mismo caso en la eventualidad de gue los obs-
tdculos iniciales hayan sido bien sorieados?

Algunas veces me parecerd que todo el mundo
(en el contexto pertinenie). consideraria es{e caso
como uno de aquellos en Jos que la norma se aplica
por si sola. Puedo imaginar a fodas esas personas
sigulendo la misma reflexidn que.yo hice y me pare-
ce de inmecdiato obvio que también 2 ellos les pare-

lemente hablan adguirido esudistineidn, 1 reportaje. tiutado
The Chair, consistia en una folo del profesor sentado en urna
silla ¥ un breve resunten de su vida académicn. Como era de
esperarse. la mayoria de profesores aparecivron, muy esos y
muy majos. sentados en sas sillas, Kennedy, por €] contraria,
€SCORI0 para la ocasidis sentarse sobre ¢l espaldor de su chair,
Come atwendo, Wstié una chagquels de cuers negre v gafas
oscuras. Esta- folo, de alguien que se preocupa tanto por la
semidtica def menscle o puede considerarse forama, Al respecto
vdase Druncan Kenoedy. “A Semiotics of Legal Argument”, 42
SyracuseLaw Reulew. 75 (19911 Sugesto g heweradoxo?) puede
irlerpretarse como una intervencién sobre el objelo material
(chair) que reflgla su posieldn frente a la radicitn teérica del
deracho{la ehair en teoria legal gque ahora él ocupal. Plénsese 1o
que se quiera de esta interpreelon mansversal de e Joto.
cuandd menos es muy reveladora de su personalidad, En sy
offcing ademas, una de los. si1as que se ofrecen al vistante es
fa tipica stla plegable de madera ¥ lona blanca que usan los
ditectores de gine. En ver de “director” dice ~“Carter Professor”,
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cerd que los trabajadores viclaron la norma. De ser
asi, entonces la norma adquiere una doble objetivi-
dad.-La reaeccion de la gente se habra convertido en
utl acto ¢ue se puede anticipar tanto como gue €l sol
saldrd mafiana o que este vaso de vidrio se rompera
si lo dejo caer al suelo.

Sin embargo, es muy importante no hacer un re-
volttio con estas dos formas de objetividad. Puede
ocurrir que, una vez realizada mi aplicacion interna
de la norma. vo personalmente concluya gue se tra-
ta de un caso “no tan claramente regulado por ia
norma” v aun asi seguir anticipando que Jos otros lo
VEran como un caso “de antemano resuelto”. Tam-
bhitn es posible que.yo lo perciba como un ¢aso que
noe fiene vueha de hofa ¥ sin embargo anticipar que
los otros lo encontrardn compleje ¥y confuso,

* k *

A continuacion lo que ocurre s que me dispongo a
trabajar sobre los problemas que ofrece este caso.
Resulia que a estas alturas de mi vida ya poseo un
conjunto deintenciones. un proyecio vital como juez
y estos factores se encargardn de orientarme entre
las muchas posibles actiiudes a seguir frente a este
trabajo.!®

Por ponerlo de algun modo, resulta que ¥o me
considere un activista politico. alguien “que tiene
vocacian de cambio social” para ponerle en los 1ér-
minos de Roberto Unger. Considere que las normas

1 Agqul Bruncan Kenmedy introduce wrmalmente Iy novién de tabxae,
Es fundamenial coma en e arliculo se describe ¢l argurnenio
Juridico romo una especie de “trabajo™, Elle guiere decir,
recogiendo fa nocion del foven Marg, que o mereaneia {en este
vasy e argumestco gue buses “vender” ante wt sudienciat depende
del trabugo arduoe ¢ tntenso.que el wabajador ten este caso ¢l juez
de Kennedy) ha dedicado a su elahoracidn. Con elio. Kennedy ve
et Marx ¢f anuncio de un “constructivisme sveial™ radical. El
mundo. nctuyendn sus produclos juridiens, son fruto de su
transformacion por medio del rabajo. Al respects. véase Korl
Marx. Manescritos gcondmico-filosdfives de 1844,
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¥ leves vigentes las escogid una gente que tenia el
poder suflefente para optar conforme a su peculiar
manera de entender 1a_moral. la justicia y sus pro-
pios iniereses. Considero, ademnas, que las normas
¥ las leyes siguen en vigencia porque los grupos que
han sido tratados injustamente no han tentdo la vi-
sidn politica, Ia energia y la fuerza bruta para caro-
biarlas. Me autopercibo como un posible foco de ener-
gia pelitica capaz de generar cambios en una
direccion ignalitaria. comunitaria. descentralizaday
soclaldemberata... consignas gue, dicho sea de paso,
no ayudan para ndada a resolver qué diablos hacer
&n ninguna situacion juridiea o social concreta.

> w .

Dada mi orientacion general, el trabajo que preten-
o realizar en este-caso tendra dos objetivos que bien
pueden enirar en conflicto entre si. Cruiero que estos
trabajadores en particular se salgan con ia suyva al
obstaculizar la salida de los buses v quiero despla-
zar la jey. tanto como me sea posible, en aquella di-
receion gue le penmitiria a los trabajadores en gene-
ral, un cierto control, legalmente legitimado, sobre
lns medios de produccion duranie una huelga.

51 mi unics objetivo fuera el de evitar o impedir la
expedicidn de una orden judicial restrictiva en con-
tra de los trabajaderes que obstruven el paso-de los
buses acosidandose en la calle durante Ia huelga,
entonces-me seria muy tentador optar por una es-
{raiegia que liciera posible evitar completamente la
aparenie norma legal que prolibe toda interferencia
. por parle del irabajador. Podria, en ese casp, sim-
plemente hacer todo lo posible por demorar el caso
en la esperanza de gque los trabajadores ganen la
hueiga antes de que yo me vea obligado a fallar. Po-
dria concentrarme €n la. elaboracion de una nueva
version de log hechos en Ja esperanza de que. gra-
cias a este nueve elemento, se deniegue la orden ju-
dicial. Nodria tambigén busear algan “tecnicismo ju-
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ridice™ aungue éste no tenga ninguna relevancia
sustanectal aparente, come por ejemplo aigo relativo
a las formalidades'? que debe cumplir &) contrate
colectivo entre patrono v trabajadores o algun ertor
en la redaccion de la demanda.

A un nivel mas fundamental. podria dirigir fodas
mis energias a la investigacion de los problemas re-
lacioniados con la competencia de los jueces federa-
les para expedir drdenes judiciales restrictivas en
conflictos laborales como éste, Es este caso, si gl
esfuerzo da resuliado, guizd mé sea posible despla-
zar la ey de modo que le sea favorable a los trabaja-
dores en general a pesar de que, aun asi, tal despla-
zamiento no haya tocado de manera directa el
problema del control del trabajador sobre los me-
dles de produccién durante una huelga.

Pero la estrategia que me interesa discutir agui
es aquella que consiste en un atague frontal a la
aplicacion de la norma que estipula que los trabaja-
dores no pueden en modo alguns obstaculizar la
uvtilizacién de los medios de produccidn de la com-
pania. De tener éxito esta estrategia. el resuliado seria
tanto el de haber liberado a los trabajadores de cual-
quier responsabilidad por haber violado Ia lev en este
caso, como €l de haber cumplide con mi proposito
de reformar la ley. Asi, se habra reducido de alguna
manera el poder de los patronos de invocar Ja pro-
teccion del aparato estatal, un cambio que seria atil
en la practiea juridica futura siempre gue se trate de
disputas sobre huclgas. Asi. el manto de legitimidad
juridiea se habra corrido un poco: desde un punto
en el que avalaba todas las prerrogativas patronales

I3 Eninglés se utilz la expresion statute af frauds. En 1877,
Lord Nottingham redaclo el stazue of frauds original. En dicha
ley se prescribian la adopeion de clertas fonnalidades para la
celebracion de contralos {en espectal gque se cetebraran por
eseriia), =0 pena de no ser exigibles ante Ins cortes {sin que etlo
signifigara su nuildad o inexistencial. En la mayoria de
Jjurisdictiongs anglosajonas existe una ley o leyes de esie dpo
gue conservan la denominacian de statte of frauds).
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a una posicton que legitima, hasta cierto punto. el
derecho de los trabajadores sobre los medios de pro-
duecion.

Lo que me parece interesante de la situacion tal ¥
como la he descrito hasta este’punto es que no esta-
mos lidiando con un “caso regulado por una norma”
sino mas bien von la percepcion de que quiza una
norma si lo regule v que al aplicarla es muy proba-
ble que-traiga como resultado un desenlace especifi-
©o, en esle caso, pro-patronal. No se puede decir que
el juez esié libre ni tampoco que esté maniatado. Por
lo menes no me parece que lo esté, observando la
sitnacién desde adentro, Si s¢ mira ¢l asunto desde
adentro. la-pregunta a hacerse £s.la siguiente; ;ddn-
de y como distribuir el Hiempo v Ja energia de los que
dispongo para este caso? En realidad lo que imporia
es saber como voy a dirigir y @ orientar mi rabajo
para llegar a un resulfado que se ajuste a lo que vo
entiendo por justicia. Mi posleton como juez {inicial~
mente entendida coma aguella situacidn en fa que
se establece un conflicto entre "k ley” v “la-senten-
cia-a-la-que-yo-quicro-Hegar”) es similar a'la del abo-
gado a quien un cliente le trag un caso que, tras una
ojeada preliminar. el primero encuentra gue s muy
probable que su cliente pierda. La pregunia. por lo
tanto. es: gserd posible que esta primera impresion
prevalezca después de que ponga todo mi empeno
en desarrollar una linea argumentative y analitica
alternativa?

Trabajar en procura de un resultadoe. a mi parzcer,
hace parte esencial de'la situacion de un juez. No se
trata de ser libre ni de estar maniatado. O. quizd me-
jor, se puede decir que el juez estad a la vez en libertad
¥ maniatado: libre, en tanto que puede orientar su tra-
baje en la direceion gue asi lo desce pero restringido
por la pseudo-objetividad de la ley tal ¥ como suele
aplicarse, la cual el juez podré (o no) superar. :
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Ahora bien, gsera posible que lo que estoy haciendo
sea ilegitimo desde la perspectiva-de la legalidad y que
adeniis lo sea desde el comienzo de mi indagacion?
Podria argliirse que. como vo considero que la ley favo-
rece a la empresa, entonces no tengo por qué estar
intentando desarrollar la mejor alternativa posible para
el sindicato. Pero este razonamienio no parece com-
prender bien las reglas del jucgo hnplicitas detras de
la legalidad, Todos los miembros de Ja comunidad ja-
ridica saben muy hien que aguclla primera impresion
que se tiene respecto a la. manera cormro una Nnorma
especifica regula v deviene en un resiltado X cuando
se aplica, suele ser, con frecuencia. una impreston
equivecada. Esto es o que hace del derecho algo tan
estimulante. Lo que en primera instancia parecia ser
un-caso cerrado. de stbito termina siendo uno abjerio
e par en par y aguelle gue antes parecia vago ¢ inde-
finido. de pronio se nos revela como algo surnamente
soldo v firme dadas las circunstancias.

De modogue parte muy importante del papel que
dehben desempenar jueces v abogados. es examinar
las conclusiones a las que ellos mismes han Jegado
respecto a lo gue consideran es “la respuesta legal
correcta”, intentande {ambién desarrollar los mejo-
res argumentos posibles de la contraparte. En mi
papel como juez activista apenas eumplo con mi de-
ber cuando infento examinar mi primera impresion
4 la luz de Ia mejor argumentaciin que pueda desa-
rrollar en defensa del sindicata.

Si logro desarrollar un argumento juridico en
contra de la expedicion de una orden judiclal res-
trictiva. el principio de imparcialidad me obliga a
examinar dicho argumento a la luz de un nuevo
confra-argumento en favor de la empresa. hasta
que. por ultimo. se me habra acabado ¢l tiempo y
tendré gue tomar una decision.

Lo que en efecto si seria una traicién a la legali-
dad seria asumir, al final del proceso reflexivo, la
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posicién equivoeada cuando ya habia llegado a una
conelusién respecto-a lo que “la ley exigé™ ¥ encon-
trar quc glla aun esta en conilicto con la-senterncia-
a-la-que-yo-quiero-liegar.

Entre tanto, sin embargo, puedo jugar.cuanto
quiera.

Con todo. ese instante eufdrico en el gue alcanzo a
concebir la argumentacion juridica como un “ju-
gar con la norma”, no durard mucho tiempo, Lo
que sigue 4 continuacion es que entro en panico al
empezar a devanarme 10s sesos pensando en ¢6mo
sortear la abrumadora sensacion de que si a nor-
ma legal es “jos trabajadores no pueden inlerferir
con los medios de produccién del patrén durante
una huelga™, eatonces no habra nada que yo pue-
da hacer en favor del sindicato. Me abochorna este
panico: no es s6lo qite por el momento no haya
podide salir con nada sino que al mismo tiempo
siento que tengo que salir con alge. £s una verda-
dera desgracia: demuéstra que no tengo la menor
habiltdad para la argumentacidn juridica. Haber
pregonado a los cuatfo vientos la indeterminacion
de la docirina y haber alegado ser un mago de la
manipulacién me haven sentir como un tonto.

En la misma medida en que crecemi panico em-
piezo a eonsiderar aliernativas. 5i no puedo mon-
tar un ataqgue contra lanorma legal tal y como sue-
le aplicarse. quizd me véa en la necesidad de
investigar el contrato colectivo original entre las
partes. Sospecho. casi sin Ia menor duda. que los
contratos se pueden mantpular siempre que uno
apligue figuras como la buena fe, las c¢lausulas
implicitas y el interés publico. todas pertinentes en
este caso, Quizd deba intentar una Jectura “entre
Iineas”™. pero esta manera de aproximarse al pro-
blema mé parece menos buena que atacar defren-
te la norma en si.
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Es enfonces cuando empiezo a pensar ¢n el
problema de la orden judicial restrictiva a nivel
federal.’ Tengo la seguridad de que la combinacion
de aguelia ley de los afos 30 que restringia la
capactdad de los jueces para expedir drdenes
judicialeés, junto con los poderes otorgados a los
{ribunales federales para hacer cumplir las dérdenes
judiciales, por 16 menos en algunos de los acuerdos
llegados tras una negoctacidpn colectiva [gserd
después del caso Lincoln Mills?,'® en verdad no
recuerdo), debid haber convertido en un verdadero

14 En esta nota trataré de presentar un conjurto de elementos
Juridicos indispensables para entender ¢} argumenta
subsipuienie. El punto es-este: los sinditatos exi Estadlos Unidos
Ban utijzadn una téenica de conflicto celectivo denominada
pitketinly. para tramsmiir wformnacion al pablico sobre sus
exjgercias laborales ¥ como arma de presién econtmica contra
el patrano:. En su forma mas tradicional. consiste en v linea
de -trabajadores giie caminan con pancakas ¥ cdnticox en las
qut exponen sus deinandas; se sltitan en la puerta del lugar de
‘trabajo ¥ con ello imipiden Ja posible entrada de esguiroles o
trabajo susudtyio, Como se dijo supra, la mejor arma defensiva,
en derecho de los empleadores ha sido recurrir a la jurisdiceion
federul y abtener una “orden judicial residetiva” gue ordeny. 8
los trabajadotes cesar en. sus actividades de obsiruccién. El
establecimiento de legislacion al respeclo. en especial o Ley
Norris-Laguardiid en cantra de drdenes judiciales restriclivas
de 1932, limitd severamente ln postbilidad delos juecss federnles
de expedir estas Grdenes o contri de protestas laborales. Litego
en 1935, ey pleno New Deal, se expldia of Noational Labor Relations
Agt, también conncida comeo Ley Wagner, que contiene el esiauto
basive de los derechos y obligaciones reciprocos entre patronos
¥ trabayadores. Notese unia ver ¢ Lone casual como Kennedy se
acuerda de estas hmpoertantisimas v bien conecidas leves
latrrales, No esta pars node weguras de s ooneenito. Sin
embarge se-nruerdi gue exisien ¥ fue su lopg gencral era esic
o aguel. Lo imporante, de nueve, 25 que pane eseneial dedx
fijacion de la.posicion juridica se hace con esta especie de
malabarisma conceptunl anles que con ardua investigacion
“gientiflea®.

i5 En eswe caso se abrit I posibiidad de hacer obhigatorias. me-
diante orden judicial federal, las clausulas de no-hueiga y otras
par €l estiln que hubieran pactado patronos ¥ trabagadores en
sus convenciones colectivas, Estas clausulas, evidentemene,
restringen de manera anportante s actividad sindieal.
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embrollo ¢l asunto de cudndo los tribunales federales
pueden dispensar una orden judicial o no. Si sdlo
tuviera que preocuparme por esto, apuesio a gue
podria salir, facilmente. con un argumento en pro
de los trabajadores. Pero seguir este camino sigue
siendoe menos bueno qué atacar de frente la norma.

En altimo término estdn las soluciones de poca
monta, que sé fundamentan en la esperanza de que los
hechos ocurridos terminen-siendo mas o menos distin-
tos a lo que-pensé en una primera instaneta cuando of
por primera vez del caso, ¢ que los abdgados-de 1la com-

‘pafiia cometan algin error estapido de procedimiento.

- r k

En fin. sigo devanandome los sesps. Creo. disponer
de buenas méaximas para desarrollar un buen argu-
menio juridico, pero, goudles sori? Una Tegla juridi-
ca represenia un compromiso-alcanzado entre dos
argumentos de conveniencia pablica’ con conecesio-
nes mutuas, de manera gque debe existir un area gris
en donde los términes del arreglo ne son del todo
claros. Sin embargo. este caso parece clare. Pero

16 “Argumento de conveniencla piblica”™ es la traduccion que se
ha escogldo para e términe inglés policy. En genoral, en ja
pracuice ¥ en ja leoria juridicas de los Estados Untdos, so
diferencia entre argumentos deductivos, surgidds de la
aplicactan silogistica de las reglas juridicas -positivas, ¥
arpremening de policsy, esto es, relativos ho alastefias existenies
sinG a la conveniencia para la cormuonidad como un todo de un
resultade u oo en un caso concreto. El misme. Duncan Kennedy
a profundizada reclentencnte en esta distinelan, 5 ha
nenaunade expresamente ladilicuttad de traduclr policy a etros
idiptnas, Viase Duncan Kennedy, A Critique of Adjudicatiory
Cambridge. Harvard University Press, 1997, eap. 5. Los argu-
mentos de convendencla-o utilidad pablica Tque, como-se djo,
hacen alusion al beneticio de Ja comunidad en general y estan
insering en unk ética utllitaristal, son contrastades fambién
corni frecuencia, ¢come la have Dworkin, con los argumentos
basados enla preeminencia de derechos individuales. Véase
Ronald Dworkin, Taking Rights-Seriously. Cambridge, Horvard
University Press. 1977,
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siempre existe unaexcepcion a la regla. Pero aqui no
veo ninguna.

‘Cuando surge una idea, ésta simplemente sur-
ge. haciéndose cada vez mas clara. poco-a poco. al
tlempo que me esluerzo por dilucidarla, por darle
cuerpo. mientras agrego analogias. La idea es la
siguiente:

Por supuesto (Dios mie. como adore ese “por su-
puesto” cuando sale de mi boca al iniciar un razona-
mierlo} que no puede ser literalmente cierte gque a
los trabajadores se les prohibe “interferir con el uso
que los patrones le quieran dar a ios medies de pro-
diaceion durante una huelga™. Ciertamente pueden
recurrir 2 distintas formas de desobediencia civil,
por.ejemplo.a todo tipo de medidas publicitarias para
disuadir a la genie de gque utilice los buses de la
susodicha compania.

Aqui Ia situacion se me complica otra vez. Acos-
tarse en Ja via pablica dista mucho de ser o que se
entfende por piquete.'” situacion {ésta ltimaj en a
que no se interferiria. fisicamente, en modo alguno

17 Ef piguete. como va se explic, ¢§ una actidad cortente en ¢!
conflicto laboral ek ef mundo anglosajon v especualmente en los
Estades Unitdes. Por razenes. historicas. entre otras, se b
vaiorado come una actividad digna de proteccion constitucions.
Se considera asi como bna mantfestaclon especial de la-Eberad
de expresion v por ello permitida. En lus EE. LU 1a Corte
Suprema e dic profeccién legsl 2 esta actividad en Thomhill e.
Alabarma {1940), siempre v ceando fuers pacifica ¥ tuviera como
prapdsito la comunicacidn de un mensafe.- Con anterioridad a
este caso, ¢l piqueis era copsiderado comio una actividad
corroiliva sujeta .50 mmediata prohtbieian |udielal frrediore
la areden judicad restrietiva) ¢ tnelusn pasibl e de otrds sancinnes
civiles v penales. Aunque Ja junsprudencia 1 respecio se b
transformade de manera nportante, sigue siendo cierto que ot
“piuere” ef una actividad constiticionalinente protegida. Se
distingue, sin embargo. entre dos contenidos del piguele: i el
piquete tiende a dar a conocer. mis apiniorics. Uene projeccion
de 3o garantia de libre expresion: st en camibio el piquete ya no
€5 “Hisearso” {spesch) sino mas bien “conducta” (eondue. Ta
“randuels” va nocuenta con esa proteccin. Esta distincién
vonstiiucional serd fundamental en & araumento que sigue.




con la utilizacion que ia compania quiera darle a sus
buses. ¥ que. despuiés de todp. €5 una prerrogativa
que la Primera Enmienda de la Constitucion (Liber-
tad de Expresion) justifica. De modo que ¢sta excep-
cidn no me sirve.

Asique, tras sepuir un par de pistas falsas mas y
sulrir un-poco mas de panico fintenté manipular e
concepto de “patrén” para poder otorgarle algon es-
pacio de maniobra a los trabajadores, pero dicha
estrategia parece empujarme al camine que tinpliel-
tamente habia considerado de menor ordén.chiando
quise hacer lo mismo a nivel del contrato). vuelvo
sobre mi excepeidn: los trabajadores en efecto s@
acastaron sobre la via-pdblica para bloquear la sali-
da de los buses pero jamas tuvieron la intencién y
de hecho jamis recurrieron a la faerza para impedir
que estos.salieran. Después de fodo, aceptaron pa-
cificamente ser arrestados. ¥ habia prensa por to-
dos lados. Es obvio-que gl trabajador en el suelo. no
pudo impedir, fisicamentg,. que el bus saliera por-
que. de haberlo querido. el bus hubiera podido pa-
sar por-encima-de €l sin el menor problema.

Con tedo, durante ese par de dias en los que los
trabajadores salieron @ acostarse en la calle. la com-
pariia no pudo reanudar el serviclo como hubiera
queride v ienia plancado. Los trabajadores si obs-
truyeron ¢! libre curso de los bienes de produccitn
el patron v Io hicieron con muchisime gusio. El tras-
torno que provocaron no es un mere efecto secun-
dario.

Por otro lade, sin embarge. quizé vo pudicra
probar que la manifestacidn no {ae mas que una
protesta simbdalica, un intento por: a) ejercer pre-
sion moral sobre la compaiita para hacerles ver &l
profundoe sentir de {os trabajadores y su voluntad
v disposicion de dnimo para tomar ciertos riesgos
y tamibién para expresar su sentir.de que la com-
paniia -es tante de ellos come de quienes la admi-
nisiran, ¥ b} un gesto dirigido al publico a través
de log medios.
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Enfatizaré cémo, en este caso, se traté de una
mera desobediencia civil no viclenta: una tactica. que.
atnqgue fisica. jamas hubiera- podido evitar que la
companiia utilizase sus medios. de produccién; ade-
mas, hubo sumision pacifica al arresto,

Podria.sostener que, precisamente gracias a es-
tos factores arriba. mencionados, no deberia existir
ningan remedio judicial proveniente del derecho la-
bora! federal, adicional al estipulado por el derecho
estdtal (versién estrecha). O gue la manifestacion
realizada por los {rabajadores rie es mas que el gjer-
cicio de los derechios que otorga la Primera Enmien-
da{Libertad de Expresion}. de modo gue, proceder
con una-orden judicial-en contra de una protesta de
desobedtencia civil no violenta, seria una restricecion
inconstitucional de fa libertad dé expresion a pesar
de gque, olaro estd, ¢l estado pueda perfectamente
arrestar a los manifestantes v someterfos al proceso
penal regular {version amplial.

A estas altiras estoy exaltado. 5S¢ que no tengo
idea si esta linea de argumentacion va afuncionar o no.
Inclusa le. he perdido -ef rastro al problema. de cémo,
exaciamente, se relaclona este argumento con la cues-
tién procesalprevia de si ¢s.0 no posible para una corte
federal expedir una orden judicial restrictiva en coritra
de los trabajadores. [Quizd esto ocutre porque me he
metido en una discusion sobre los. pusibles méritos de
unz causa sin antes haber clarificado cudles serian los
fundamentos que delimitan la competencia de los jue-
ces-federales y sin antes, también, haber lidiado con {a
cuestién de la legalidad de las érdenes judictales res-
trictivas que regula la Ley Wagner).'® Aun asi estoy muy
satisfecho. Mi carazén: se alegra porque todo parece in-

18 Remito al lector alos pies de piging anterores. Nétese sin
emibargo-que aqui Kennedy se reflere a-la Ley Wagner de 1935
commo si elia hubiera regulado Ja cuestion de los. poderes de Ja
jurisdiceidin federal en derecho Inboral. La eltacion Lipica hubiers
side a la Ley Norris-Laguardia. El error ne es aleatorio: el
planteamienio de un caso depende, eomn se ha dicho, de los
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dicar que el trabajo de razonamiento juridico que h'e
realizado desde el marvo de mi posiclém pro trabajado-
res. estd dando resultado.

1.0 que he intentado hacer hasta ahora es transfor-
mar ¢l caso que estoy estudiando ¥ articulalo juri-
dicamente-comp un problema constitucionat de li-
bertad de expresion.' He confiado en Ia idea de que
debe haber algiin limite a la libertad de toda interfe-
rencia por parte del patrén v s¢ me ocurrid lo-de la
protesta frente a la estaclon tratando de imaginar
qué cosa si podian hacer con certeza los trabajado-
‘Tes conira el patron y luege busqué una posible ex-
tension de la idea de este tipo de protesta capaz de
abarcar los hechos peculiares de:este caso.

Otra manera de decirlo es que empecé'a concebir
que la regla de "no interferencia” no se agota en si

wrazos-de conocimients juridizo qie han guetlads uego de fa,
universidad ¥ Iz prictica. Esfos trazos pueden ser sin duda
euiveCatios, pErG Sh UNa primera apredmacién a los casos
nos guian en of plamteamiento det argumento. No sobra insistic
en gue esto contrada as presentaciongs iradicionales del
argumaento juridico.

19 Lo oracion: diee Hieralmente: “What ] freoe oied o do hereis o
turr: thix it a First Ammendernent prior restraint jor ax least o
“free speech. policy”) case”. Priov restraini es un término. técnico
el derecho jurtsprisdencial de-la Primem Enmienda (Libertad
de Expresion), en ¢l que se examina-la constitucionalidad de
diverses esquemas estalales que busean, antes de la emision
del mensaje, controlar de-alguns forma sa contenidd nalguna
de las-cirennstacias -de f eositn: Es fmportante notar que
“thiscursos” que no estarian protegidos por la Prituera Enenien-
da. sin embarge. no podrian ser evitados: medignte alguiho de
estos mecardsmos: a los gue seorefiere el prior restraine. feomo
por ejemplo Jo:seria un comité gabernameniad de revision de
las ediciones deé un pericdico. asiyomeé dispongs a publicar un
artiowlo infurieso, El castigo posterfor o8 constitbefonat, no asi
la revision previnlEl case clisico de prior restraint e £l permi-
50 que se debia cansepuir en‘inglaterra antes de ki impresion.
Imporfacien o venta de cosiquier lbro, Véase, Shifrin y Choper,
The' First. Ammendment, Satnt Pail, West Publishing, 1991,
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misma. es decir. no domina de modo absolute un
campo vacio y que por lo tanto la regla no incorpory
de'manera inmediata dentro de su dominio cualquier
situdeion factica nueva que tenga visos de Ser una
manera de interferiv con-los medios de produccion
del patrono. Busgué. por lo tanto, otras posibles
normas que le-pusieran limite a la regla de no inter-
ferencia con los medios de produceidn. a ver si aca-
$o los trabajadores podrian acomodarse bajo alguna

dewsas excepaiones. Una vez identificadas aguellas

normas positivas {que protegen el derecho a la pro-
testa v algunos otros mecanismos de disuasién por
parte de los trabajaderes con fundamento en la Pri-
mera Enmienda y contra la utilizacidén de los medios
de produccion por parie del empleader). procedi a
reformular los hechos de la protesta ¢n la gue los
trabajadores se arrojaron en el suele. para asi enfa-
tizar los aspectos gue servirian a mi caso: la no vio-
lencia, 1a sumision al arresto. el hecho de gue un
cucrpo boca abajo no puede detener un autobis a

Arenos que éste quiera ser detenido. efc.

xax

Pero tan pronto me siento en camino, surgen nue-
vos enfoques y problemas. Quiza debiéramos mirar
la interrupceion de la salida de los autobuses como
un Hamamiento que los trabajadores sindicalizados
le hacen a los choferes que la compafia trae para
reemplazarlos. Después de todo son éstos ditimos v
na los irabajadores sindicalizados, gquiencs en efec-
to detienen los autobuses en la calle y no proceden
con ¢l plan de la comnpaiia de reanudar el servicio.
No habria nada male en intentar persuadir a los re-
emplazos no sindicalizados repartiéndoles volanies,
formando grupos de protesta a su alrededor,
arpenazindolos con furia por su falta de solidari-
dad, e4ncluso inculcandoles culpa ¢ insultandolos.
Acostarse para interrumplr la via no es mas que una
pequenia prolongacion de éstas tacticas. Esla expre- -
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sidn fisica de dichas tdcticas gFuncionara? Ni fdea.
Por ahora no se trata mas que del proceso de bara-
jar ideas anies que deuna deduceitn extraida delas
normas legales que cubren el caso. Hace parte, mds
bien, del (rabajo necesario pdra generdr muchos
caminos alternatives para aproximarse al case en la
esperanza de que alguno de ellos tenga €xito. Y ya
estoy pensando si vale la pena invertir mas tlempo
sigutendo este curso.

En tanto contemplo mis “avances” desde 1a inicial
confusién ¥ pdnico que sentia, hasta mi actual si-
tuacién. en medio de una pléfora de posibles argu-
mentos [uridices, de prente se mie cruza una
turbadora reflexion. Al redefinir este caso concreto
como une de aquellos protegide por la Libertad de
Expresion.dela Primera Enrienda, no he abalido la

. vieja norma que pareceria encargarse de resolverlo
todo. Lo tinico que he hecho es limitar su aleance.
Sigue siendo clerto que (excepeidn hecha de los ca-
s08 que agqui he mencionado) los trabajadores no
pueden interferir en el uso que los patronos guieran
darle a los medios de produccién durante la buelga.
Asi las cosas. si buscara un casoe ubicado en la mé-
duta dé¢ la regla de no interferencia. de un. caso gue
se resista a ser Incluido en la periferia blanda de la
norma {a donde he ingursionado armado de la Po-
mera Enmienda), por ejemplo. si los trabajadores en-
traran a los estacionamientos de los buses de la com-
paiia y se apoderaran fisicamente de dichos
automotores. alli. en ese caso. habria ocurmide una
interferencia clara del tipo que 1a norma prelende
impedir,

A coniinuacion, tres reacciones frente a esia re-
flexion: a) Estoy frustrado porque, fantasias a un
lado. mi posicién apenas si podrd hacer mella (aun-
que poco sea mejor que nadal sobre el peder del pa-
tron. b) Luego me preocupa que el razonamiendo hi-
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potético que acabo de ¢laborar termine siendo el gue
alguna vez lemi que &l blogueo de la salida de los
‘buses podria ser; hipdtesls que parece indicar que
no hay nada gue hacer porque, st la norma esta vi-
gente. ésta se aplica al caso de manera objetiva e
ineluctable, ¢) Pero quiza. me digo. también pueda
desestabilizar esta ultima reflexion. Penseros
hipoléticamente en algunos elementos mas. Enton-
ees, una Huminacion repentina me ileva a la doeiri-
na de responsabilidad extracontractual schre la “re-
cuperacion de bienes muebles™ en donde se dice que
el propietario de un bien mueble no puede recupe-
rarlo recurriendo a la.foerza. para quitarselo a quien
se habia hecho albien sin haber recurrido a la fuer-
ze. De sibtto me pregunto si esto significa que el
empleador tendrd que demandar por apropiaciim
indebida y someterse a todo ¢l juicio antes de que
surja la orden de develver los bienes siempre y cuan-
do. claro. el sindicaio se bublera apropiado de ellos
de manera correécta.® Y asi sncesiramente.

20 Vule la pena explicar este pdrrafoe porgue tnvohucra cierto
conocinsento del dereche vigente en los EE.UL. sobre
responsabilidad civil extracontraciual. En jos EEUU. estn
ateria se canoee porna- forts, ¥ estructuralmente, resulia muy
parveitdn al Sistedze continentsl. de coniraos, Les lons, como
os contratos. se estudian como conjuntos Lipicos de relaciones
Juricticas v I ristdn delfirasta s encajar log Bechos particulares
a euzliptiers de esths Upiflcaciones Bisteas, Asi. por ciemplo,
existen foets donde o] fundamento de Ia responsabilidad esta en
L intencian de acluar, Entre llbs se encuentran barery, assaull, |
Jalse imprisonnent. éte. contra las personas., v iresposs o land,
trespuss to choflels. ete., voatra bienes. -Otros tipos de tons,
también lpicos. se fundamentan en negligenvia o respon-
sabilidad objeuva per aclividades peligrosas. £n su proposito
de encontrar una salida o los trabajadores. e jues de Hennedy
echa mand de wodo su conoeimicrin jurfdics ¥ recuerda ques en
su materia de torts algunad vez estndid una decoring Namada
“recuperacion de bignes muebles”, recaprure of chauels.
Conlurme 3 esta-dectrinn, ¢l propictario gie haya sido despojata
de un bien muelde-feomo los buses) sin ke mediacidn de froude
o luerea Iquizd 108 Lrabajatlores no estén MEUTses en ringuna
der estzy dos cansales] no puede usar ningan Ypo de foerza
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El problema no es saber si mis 1ntuiciones juri-
dicas iniciales. poco ortodexas, resuliardn correc-
tas o no. Es posibie que terminen por generar
argumentas juridicos por lo menas superficial-
mierte verosimiles. Pero quiza resulte que la ley
esta tan firmemente arraigada en otra direccidn.
gue me vea obligado a abandonar mis intuicio-
nes v buscar por otro lado tan pronto consulte
fos tratados ¥ manuales sobre derecho laboral o
responsabilidad eivil,?! E]1 razonamiento juridico
es un tipo de trabajo que tiene un proposito y
agui el propdsite es hacer que €l caso se resuel-
va tal y como mi sentido de la justicia me dice
que debe resolverse a pesar de todo aquello que

para recobrar sus bienes. Su reclame tleae gue efectuarse
necesariamenie anie las cories. La décirina, evidentemente,
podrin comprarle tiempo muy valiose a los trabajadores. Voo
Thering. en su Clelo de los conceptoy juridicos. discute las
relaciones entre los concepios de posesion y propicdad y justifica
14 doctrina de recaptur: (burlonamente. por supuesto) sobre I
tdea de gue los hombres no somas perros para it a arrebatarie
a oo 8 dentelindas un pedazo de carne que nos ha quitade
{itsi 1n carne sea nusstral), Junte 2 £sios detallvs dodtrnales
hay un punto tedroo gue no se puede pasar por afto: siempre
hay una manera de caiegorizar € asinto que desestablléza su
centradidad en otra area del derecho, Es mas: cosas gue son
firmemente legales desde una perspectiva pasan a ser
firmemente llegales o prohihidas desde otra. E£sios esquemas
de andallsts coexisten {dootrinas de derecho Jaboral vs. doctrinas
de derecho eivill ¥ estin a la disposicién-de quien argumenta.
21 Bl parrafo dice Hieralinente: *But magtie it wlll urvout that the
leuss is so well settled -in-anather, direction: tha! | will have to
abandor them ane (ry samething etse o minufe {ge out Goman
on Labor Lawr and Prosser o Torts™ Gorman ¥ Prosser son los
nombres de los autores de los manuales clasteos en estas ma-
1erias en los Estados Unidos. Esla docirina es tomida coma Ia
presentacion estandar de estas motedas juridicas, cowmo lo son;
ey derecho efvil. Jos wratadps de Arturo Valeneia Zea.en Colam-
‘bia. Luis Clare Solaren Chile v, quizd, los hetisanos Mazeaud
en Francia. Notese oo estos tratades pueden eostar de radz.

y con mucha antaridad. Jos camines alternadves.que el jues de -

Kennedy ha dstado explorando.

11¢

en primera instancia pueda parecerme como re-
sisfencia u opoesicion que “la ley” ejerce.

& ko

Oposicion o resistencia es la caracteristica de la ley
cuando la anticipe como una restriccion sobre la
sentencia-a-la-que-yo-quiero-llegar. Pero. si mi sen-
sacién original hubiera sido 1a de que la ley estaba
~de mi lado”, entonces seria el oponente, 1z contra-
parte la que fa percibiria como aposicion y resislen-
eia, De tal modo que la ley seria para mi una especie
de barrera protectora que voy construyendo a mi al-
rededor ¢ quizéd una especie de armadura que debo
ajustar a mi cuerpo de miodo gue €l giro bando no
sea capaz de despojarme de'ella o de perforarla. En
el caso de Que vo ne luviera idea de "en qué direc-
cién apunta laley en este iema”, de manera que cada
parte estuviers en igualdad de condiciones para cons-
truir una argumentacion juridica persuasiva, podria
experimentar la ley come Ja materia prinia con la

cual “construiré mi argumentacion”, o tal vez como

un poaco de arcilla himeda a la que dos ceramistas
enfrentados. intentan darle forma anies de que se
seque v endurezea,

La imagen cambia dependiendo de cdmo se pre-
senta inicialmente laley respecto a la sentencia-a-la-
que-quiero-llegar. Aun asi, guiero insinuar que en
ambos casos una de las maneras en las gue perci-
bimos la ley (no la tinica. comoe ya veremos) £s como
un medio a través de cual une lucha por un pro-
vecto, antes gue come algo que nos dice qué debe-
mos hacer. Cuando nos acercamos a clla de este
mode, la ley restringe 610 en la misma medida que
lo haria cualquier medio fistco: ne es posible hacer
cualguier cosa gue nios plazea con un montdn de
ladrillos v lo gue uno puede hacer depende de cnan-
tos ladrillos se disponga asi como de otras circuns-
rancias particulares. Asi las rosas, en tanio quc
construimos algo a partir de un juege de ladrillos
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dado. éstos nos restringen, nos controlan. nos qui-
tan libertad.

Por otro lado, las restricciones que un medio in-
pone dependen del proyeeto por el que uno ha opta-
do, de Id opeidn gue se quiere tomar. El medio no
nos dice qué debemos hacer con él, no ROS exige que
hagamos con &l una casa para. perTos en vez de ung
cercade Jardin. En este sentido tengo plena libertad
para trabajar con €l medio juridico para justificar la
accion de los trabajadores de la compania. Queé for-
ma tendra mi argumento al final del proceso depen-
derd, de manera fundamental, de los materiales ju-
ridicos que utflice ~leyes, casos. argumentos de
corveniencia ptiblica. éstereotipos sociales, represen-
taciones histbricas— pere dicha dependencia esta
lejos de ser una defenthinacion a prior e inetudible
det resultado juridico. El resultado juridico no estd
determinado por el material juridico er i

LY

La metafora de un medio fisico no nos ayuda a ve-
solver qué tanto restringe la ley: Todo lo que hace es

insinuar que debemos entender las libertades vy las.

restricciones como aspectos de una experiencia de
trabajo, de produccion —y que al mismo tiempo la
tarea gque hemos escogido esta limitada por las pro-
piedades del medio en el cual realizamos. ese traba-
Jo— v no creer, desde Jo profundo de nuestra imagt-
nacign, en la existencia de un sujeto trascendental ¥
libre que “puede hacer lo que quiere™. a diferencia de
la imageri. mas tradicional. de un robot programado
por la ley.®

22 Kennedy esia indicando que ambas manems de concebir 2
aclividad judieiai son equivecadas: el juex no s un robot
mecinico como lo cancebian Montesquien & Voltaire: tampoco
es un suiete lranscendentat Hbre, &t fanera del kantiadisro,
antiguo o nuevo.
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En realidad me rritaria sobremanera si ahora Ud..
profesor de teoria, seivolcara sobre mi para revelar-
me-que sélo utilizaba su elaborado argumento para
obligarme a aceptar como: verdadera alguna forma
de positivisino u objetivisimo juridico, o por lo menos
un positivistio ¥ objetivismo sobre las reglas lepales.
Seria un Lonito triee peeo, en ese caso, yo lo he
eludido. He venide diclendo a todo lo largo de este
escrito gue el razonamientojuridico es el proceso de
crear ol campo dela ley a través del replanteamiento
o la reformulacion. antes que una aplicacion de la
nomma. ‘En efecto. ocurre gque la norma se aplica.
pero jamas percibo tal hecho como alge que tenga
que geurrir. Se {rata de un resuliado tan contingen-
te y arbitrario desde la perspectiva de la teoria juri-
dica como aguella instaricia en el quie el campo re-
suMa maravillosamente manipulable.

‘He tratado extensamente un casd en el que ni-
cialmente, la ley, tal v como la percibi. estaba clara-
mente en-conira de los irabajadores. pero/ful capaz.
mediante trabajo argumentativo, de socavar la
percibida objetividad de la regla (por lo'menos preli-
minarmentel. Se trata sélo de un elemplo entre miG-
chos posiblés para mostrar céme una percepeidn
inicial de la obligatoriedad de la regla puede llegar a
desvanecerse.. Algunas veces me aproximo al campo
en una actitud agndstica y simplemente no logro
comprender qué es [o que se supone que la regia
ordena. Algunas veces no logro determinar si los
hechos del caso son tales que disparardn (ono) el
resultado que la norma especifica ‘parece exigir: Al-
gunas veces pareciera haber muchas respuestas
posibles a la pregunta pero no logro intuir cudl pue-
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de:serla corrécta. Olras veces, al comenzar. me slento
bastante seguro respecto-a qué-es ia morma y cHmo
aplicarla. pero basta una-conversacién con otra per-
sona gue ha legado a conchisiones distintas para
fuedar con la sensacién. no de que alguno de los
dos estemos enlo “clértn”, sino mas blen que la nor-
ma era-irremediablemente ambigua o intrinsecamen-
te contradicteria de entrada.

Sf Ud. me dide gue siempre existe una respuesta
corTecta a un problema juridico, yo le contestaré ar-
mado de todgs estos casos énlos que mi experiencia
fue que:la ley.es indeterminada. o que ful yo guien le
dt su' forma determinada como resultado de una li-

‘bre opeidn, éticao politica, Clerto que. cuando apli-

camos Tormas sin reflexionar demastado sobre elio,
solemos percibir inconscientemente una especie de
objetividad socidl: sabemos qué va.a ocurrir simple-

mente porgue aplicamos 'ment_ajﬂmente la norma fal
y como la aplicarian los demas.y acto seguido ellos

apiican la norma Hegando al resultado que ‘todos
esperdbamos. Sin embargo. de hecho, aqui no hay
objetividad alguna y. ésta resultara siempre propes-
sz a distintos tipes de trastornos —intencionales o
dccidentales— gue de pronto defrandan nuesiras
expectativas consensuales y hacen gue la gente pon-
ga en duda su propla cordura {y la cordura de los
demag). Esta valnerabilidad del campo. su plastici-
dad, su inestabilidad, le son tan esenciales, como
para nosotros lo es la-esporadica experiencia de sentir
que e campo se nos resiste,

La norma legal puede parecernios objetiva, pero.
al siguiente.instante, bien puede parecernos
manipulable. No es esencialmente, tal y como yo la
entiendo desde. el interior de la préctica de la argu-
mentacidn_juridica: ni lo uno ni lo otro.

Ahora bien. sl esto.es lo que ocurre al preguntar-
nos por la naturaleza de la ley desde el interior de la
practica de la argumentacion juridica. entonces la
respuesta que nos €stan ofreciendo los profesores
de teoria debie provenir desde fuera de dicha pricti-
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ca. A todo lo Jargo-de-los Estados Unidos. y a'todo lo
largo del mundo. existen profesores de derecho que
creen conacer profesionalmente la naturaleza de la
ley, ;D dénde adquieren ese conoctmiento? Hasta
donde yo sé, me parece que Sus respuestas a las
preguntas que aqui he formulado no-son mids que
puro invento, Mufstreme su punto- de apoyo. antes
de pretender estdar moviendo la Tierra.®

81 Esta oracion hace eeo d I funosa afirmaciin de Newton segur
I cual, si se tiené un. punto e aphyo. pusde uio, canforme &
principio de i palanca. aever et hundo, Peru para hacerlo
reeuirda Kenneedy, hay-que (ener un tal puntoe de apoyo.
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