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[. INTRODUCCION

La finalidad de estas paginas es desarrollar una reflexion, cierta-
mente parcial y condicionada por la propia economia textual recomen-
dada, de la gran paradoja que implica el cambio de las tesis alternati-
vistas (que hicieron historia en los afios sesenta-setenta) a la teoria del
garantismo (que se afirma como nuevo paradigma en los afios ochenta-
noventa). Cabe preguntar, en principio, por qué esta transmutacion
constituye una paradoja. Entendemos que la contradiccion esta en que
estas dos teorias, aunque tengan los mismos progenitores, presentan
rasgos fisonémicos y de personalidad tan distintos, que es casl imposi-
ble identificar, a simple vista, el grado de parentesco existente. De tal
forma que descifrar los elementos enigmaticos determinantes de esa
distinta configuracién o composicion genética es nuestro objetivo prin-
cipal.

Cabe aducir que no figura como objetivo la reconstruccion herme-
néutico-historiografica de estas dos teorias, ni tampoco escudrifiar sus
premisas de base, sino que lo que nos interesa es el interludio, o sea, el
momento en se produce el cambio de una teoria a otra. Por otro lado,
tampoco es nuestra pretensioén sopesar y medir, exhaustivamente, las
propuestas del uso alternativo del derecho y del garantismo, sino tan
s6lo buscar los puntos de convergencia y divergencia mas resonantes
entre ambos paradigmas.

Fl argumento central que anima la investigacion es éste: como la
idea de «manipulabilidad» judicial de la gramatica de los derechos,



234 Maria Lourdes Souza

auto-justificada en un 1deal politico de raiz marxista, puede generar, en
mmediata conexidn, otra idea que, en linea de principio, adopta los
valores ideados por la tradicion iusfiloséfica liberal-burguesa. Asi, ;hay
un nexo de sentido que une las dos teorias? o, por el contrario ;son teo-
rias antitéticas e incompatibles?

En base a lo precedente, la cuestion es precisamente saber como se
puede responder a esos dos interrogantes, cudl de ellos responde a la
verdad. Empero la respuesta no es facil nt simple, dado, como veremos,
que hay elementos y tesis que sostienen tanto la conexién y continuidad
entre las dos teorias, como la ruptura o discontinuidad entre las mismas.

La contemplacién previa de algunos elementos implicados en la
transicion del alternativismo al garantismo dejara entrever el grado de
complejidad al apuntar una respuesta o hipétesis previa a este dilema.
El elemento mas significativo e ilustrativo es el de la fuente de alimen-
tacion tedrico-doctrinal de los proyectos. Asi para el uso alternativo del
derecho el marxismo (o mads precisamente el neomarxismo) es su
manantial, mientras el garantismo tiene su oasis en el tluminismo. Estas
distintas fuentes de alimentacion implican, a su vez, diferentes objeti-
vOos asi como distintas direcciones estratégicas. El uso alternativo del
derecho auto-justifica su proyecto sobre la base de la instrumentaliza-
cion politica del derecho; en tanto que el garantismo se auto-propone
como objetivo la instrumentalizacién de la politica por el derecho. Por
otro lado, uno utiliza la propia disimetria y aporias de los valores con-
formadores del mundo juridico-politico como instrumental operativo
para cambiarlos y, en ultima instancia, destruirlos y reemplazarlos por
un orden de valores que consideran ideales; v el otro opera con los
valores conformadores del orden juridico-politico para combatir las
disimetrias y aporias distorsionantes de éstos y, ademads, los asumen
como valores fundamentales e indisponibles de un orden que proponen
también como ideal.

Con este marco previo de los elementos paradigmaticos constituti-
vos de una y otra teoria, podemos dibujar una hipétesis provisional a la
paradoja que parece despuntar en esta primera y fugaz aproximacion al
tema. Entendemos, vy €sta serd nuestra hipétesis, que hay en principio,
una ruptura paradigmatica entre el garantismo v el uso alternativo del
derecho. Pero esta ruptura, y aqui es donde est4 la verdadera paradoja,
tiene un nexo de sentido y una finalidad bien precisa: se trata de un cam-
bio de estrategia de los propios alternativistas frente a un cuadro histé-
rico (econdmico, politico, juridico, social e ideoldgico) alterado o meta-
forseado en relacién con el marco original fundamentador de su
proyecto hermeneutico. En este contexto, el deslizamiento de los presu-
puestos alternativistas hacia el garantismo no constituye, en si mismo,
una gran ruptura con relacion a las lineas defendidas en el pasado, sino
que se trata simplemente de una alteracion requerida por la mutacién
del cuadro historico y frente a los nuevos y graves problemas del pre-
sente. Un mtento de hacer coherente unos presupuestos practico-tedri-
cos que el cambio de los tiempos convertia en perjudiciales, desventajo-
SOS y nocivos para los propios objetivos fijados de antemano.
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Consideramos, que la clave explicativa del giro pragmatico de las
tesis alternativistas a las tesis del garantismo estd, precisamente, en la
mutacion de los factores socio-politicos y socioecondmicos que actua-
ron como catalizadores del propio movimiento alternativo. En efecto,
como intentaremos demostrar, tales procesos de cambio son determi-
nantes tanto de las crisis y devaluacién de los paradigmas alternativis-
tas, como de la conversion de éstos al garantismo. Por ello resulta per-
tinente poner de relieve los elementos basicos implicados en esa
transformacion social, prestando atencién a como €stos van, paulatina-
mente, minando las bases practico-tedricas alternativistas y forzando su
deslizamiento y adaptacién al marco tedrico del garantismo.

I[I. CONSIDERACIONES SOBRE LOS MOTIVOS Y CAUSAS
DETERMINANTES DEL GIRO DE LAS TESIS ALTERNATI-
VISTAS HACIA EL GARANTISMO

Por cuestion de coherencia metodoldgica haremos primero una alu-
sion a algunos factores especificos implicados en la crisis de la tesis
alternativistas y, enseguida, los conectaremos con la dptica de analisis
ulteriormente propuesta.

Los primeros sintomas de crisis del paradigma alternativista empie-
zan a manifestarse a finales de la década de los setenta. Lo cur1oso es
que esta crisis no es provocada por los detractores del movimiento sino
por sus propios creadores y defensores. Precisamente en el tercer
Congreso de Magistratura Democratica (MD) 1, celebrado en Rimim
en abril de 1977, en torno al tema «Crisis 1nst1tuc1onal y renovacion
democratica de la justicia», se pone en tela de juiclo las estrategias
alternativistas que eran el baluarte de esa corriente. Puestos a resumir
con brevedad lo acaecido en este Congreso, podria decirse que €ste
inaugura uno de los periodos mds arduos y atormentados en la vida del
grupo. Y no sdlo y no tanto a causa de los conflictos dialécticos mter-
nos, sino sobre todo en razén de enfrentamientos con la cupula politi-
ca de la izquierda 2. El punto central de las discusiones y desavenencias
se dan entre aquellos que contintian defendiendo la necesidad de una
actuacién o mediacién politica en clave socialista por parte del grupo y
aquellos que defendian una actuacién desvinculada y autonoma del
mismo. M4s adelante especificaremos los motivos de este roce, por

I «Magistratura Democratica» es una corriente de opinion existente en el interior
de la «Associazione Nazionale de Magistrati Italiani», configurada como una agrupacion
de magistrados progresistas, y siendo protagonista por excelencia del movimiento del uso
alternativo del derecho.

2 Cfr. SENESE, S., Istituzione giudiziaria e difensa della democrazia», Quale
Giustizia, n°47-48, 1979, p. 699. Las polémicas suscitadas en este congreso pueden ser
encontradas en: MAGISTRATURA DEMOCRATICA, Crisis istituzionale e rinnovamento

democratico de la giustizia. Atti del Congresso de Rimini, aprile de 1977, Milano,
Feltrinelli, 1978.
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ahora es suficiente con mencionar que en el centro de esta controver-
s1a esta la jurisprudencia alternativa, que empieza a encontrar detrac-
tores en su propio habitat.

De hecho los que defendian una retraccién del vinculo politico con
las fuerzas politicas y sociales que actuaban en el drea de la izquierda,
sostenian la necesidad de una actuacién jurisprudencial m4s rigurosa y
prudente, incluso incitando a una cierta recuperacién de algunos valo-
res tradicionales de la cultura juridica, como, por ejemplo, los caracte-
res del Estado de derecho o ciertos valores de garantia jurisdiccional
como la vinculacion de juez a la ley (aunque entendida en su dimensién
eminentemente constitucional). En definitiva, a partir de este
Congreso el grupo de Magistratura Democratica comienza a adoptar
actitudes explicitamente autocriticas con su programa jurisprudencial
alternativo. Tal postura va paulatinamente erosionando las bases de la
teoria alternativista hasta su definitivo arrumbamiento 3.

Pero, tal como ya sostuvimos, esa crisis interna conecta con multi-
ples y variados fendmenos externos, que actian como catalizadores de
la misma. Entre ellos se puede citar: la consolidacion efectiva del pro-
ceso democratico, la ya referida crisis de la izquierda, nuevos fendme-
nos de violencia y delincuencia tanto institucional (corrupcién, clan-
destinidad e ilegalidad politico-econémica, uso abusivo de las
legislaciones de emergencia, etc.) como ciudadana (especialmente la
criminalidad organizada — terrorista y mafiosa). A todo ello se suma un
desmesurado protagonismo del sector judicial, implicado en un consi-
derable aumento de su espacio de discrecionalidad, combinada con una
cierta instrumentalizacién politica del mismo, que empieza a demos-
trarse, de cierta forma, incontrolable y altamente lesivo y adverso para
determinados valores juridico-democraticos, como es el caso de los
derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos. Abundaremos
en estos puntos en lo que sigue.

Con relacion al primero de los factores mencionados —la consolida-
ci6n efectiva del proceso democratico— interfiere en la jurisprudencia
alternativa quitandole parte de su sentido y significado. El argumento
esgrimido era m4s o menos éste: el uso alternativo del derecho era pro-
ducto de un momento histérico especifico, cuya pretensidon era favore-
cer a las clases més débiles y desfavorecidas social y econémicamente,
ayudandolas a consolidarse como fuerza hegeménica. Este objetivo se
realizaba a través de la utilizacién de las contradicciones de la estruc-
tura capitalista, sea para provocar un desequilibrio y desajuste en el
armazon de la ideologia politico-burguesa; sea para la conquista de
espacios de poder y, como consecuencia, la afirmacion de los intereses
y valores de las clases subalternas. Sin embargo, estos objetivos han
perdido su sentido en las condiciones actuales, dado que se asiste a una
«dilatada hegemonia de los grupos democraticos» que se traduce en la
modificacion de los aparatos institucionales y en la creacion de nuevos

> (fr. «La alternativa “tomada en serio”», Anales de la Cétedra Francisco Sudrez.
num. 30, 1990, pp. 176-177.
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instrumentos capaces de expresar esta hegemonia % De ahi, como dira
Barcellona, que en tal contexto «la referencia a la jurisprudencia alter-
nativa y a la suplencia del juez aparece obviamente inadecuada» °.

En suma, los tedricos alternativistas comprenden que el protagonis-
mo judicial ligado a las estrategias revolucionarias/emancipadoras, tan
importante en un pasado reciente como tactica de democratizacién de
la sociedad, representaba en aquellos momentos un peligro para la pro-
pia democracia y su sistema de garantias legales. Zolo condensa mag-
nificamente este cambio de conciencia de los jueces alternativistas: «Si
la racionalidad del derecho modemo es una racionalidad fragil y
expuesta a riesgos, la primera tarea de un magistrado y de un jurista
«democratico» €s, en mi parecer, la de empenarse en una «lucha por el
derecho». Interpretar y aplicar el derecho a la luz de sus valores fun-
damentales heredados de la tradicion iluminista (...) es su verdadero
modo de ser democratico vy, por asi decir, «alternativo» ©.

De tal forma que una importante parte del aparato doctrinal alter-
nativista entra en crisis a raiz de la efectiva democratizacién de la
sociedad 1taliana, especialmente aquellos caracteres revolucionario-
transformadores de inspiracidon marxista. Y, para agravar aun mas los
problemas de los planteamientos alternativistas basados en los presu-
puestos del marxismo, se instaura una crisis en los propios sectores de
1izquierda. Esta en parte esta motivada por el desgaste politico sufrido
al haberse alzado con el comando politico del pais, y por otra, por el
fracaso de la experiencia de los regimenes comunistas y un, consecuen-
te, declive del marxismo ’.

Justamente esta crisis de la 1zquierda es uno de los factores centra-
les determinantes de la liquidacion de las tesis alternativistas. Y esto
porque, la «jurisprudencia alternativa estaba inspirada en una hipdtesis
de transtormacion en clave marxista: tal posibilidad esta definitiva-
mente afectada con la disolucion del socialismo real» 8. Por otro lado,
conforme ya mencionamos, hay un enfrentamiento entre los alternati-
vistas y las fuerzas politicas y sociales de izquierda. Como apunta
Senese, los alternativistas habian nacido en el interior de la izquierda,
de «una izquierda articulada y que aunque dividida estaba aglutinada
por contraposicion a un adversario comun. Hemos crecido bajo las
grandes batallas de oposicion, comunes a todo el escuadrén de 1zquier-
da: la lucha contra la represion en el 69/70; contra los arrestos policia-
cos del 72/73; a favor del divorcio en el 74» °. Pero, continda el autor,
ahora todos estos 1deales y luchas parecen desvanecerse, haciendo que

*  (Cfr. BARCELLONA, P.: «Il magistrato, la politica e 1o Stato», Rinascita, nam. 18,
1977, pp. 4-3.

> «Ruolo del giudice e mutament: sociale», en Studi in memoria di Mario
Condorelli, vol. II1, Milano, Giufré Editore, 1988, p. 21.

¢ «Cittadinanza democratica e giurisdizione», en Giudici e democrazia: la magis-
tratura progresista nel mutamento istituzionale, Milano, Franco Angeli, 1994, p. 80.

7 Ibidem, p. 82.

8 ScarpaRl, G., «Crisi della sinistra e prospettive della giurisdizione», Questione
Giustizia, num. 1, 1992, p. 188.

?  «lIstituzione giudiziaria...», cit., p. 702.



238 Maria Lourdes Souza

tambien la experiencia de la jurisprudencia alternativa sea aniquilada
como hipotesis y experiencia de lucha, por la que ayer peledbamos.
Este es el motivo por el que las crisis en las relaciones entre el grupo de
Magistratura Democratica y las fuerzas de izquierda ponen en peligro
la propia existencia de los primeros, dado que ésta siempre fue una
relacion fundamental y esencial . Empero, dada las circunstancias y
por cuestion de supervivencia, urge que se opere una independencia
respecto al proyecto politico de la izquierda, como tnica forma de
hacer operativa, dar funcionalidad y garantizar una jurisprudencia
abierta, promocional y libre que contribuya a una real y verdadera legi-
timacién de la dindmica social y de los proyectos de transformaciones
democraticos por ésta gestados 1.

Pues bien, puede decirse que éste es uno de los factores centrales
que aceleran el proceso de crisis de las tesis alternativistas. Efec-
tivamente, la mencionada presencia de un colateralismo partidista que
tendia a una instrumentalizacién politico-partidista de lo judicial, era
particularmente nociva para los sectores judiciales identificados con la
1zquierda, como era el caso de los jueces alternativistas, dado, por un
lado, que ellos mismos defendian explicitamente un necesario compro-
miso y/o coligacion con las fuerzas de izquierda y, por otro, que las fuer-
zas politicas de izquierda habian logrado alzarse como poder politico.
De ahi el dilema, ya que la bandera emblemaética de los alternativistas
era justamente fomentar que los sectores subalternos lograsen la hege-
monia politica; pero, por otro, precisamente el hecho de que la izquier-
da fuese la fuerza gobernante terminaba inevitablemente por denotar
y exigir un guifio de complicidad de los jueces alternativistas para con
la misma. Y éstos viendo el peligro de esa complicidad, que era como
dar un cheque en blanco a las fuerzas politicas, retroceden en la defen-
sa de una jurisprudencia de «signo politico clasista».

De ahi, justamente, nace la propuesta de una linea de actuacién
Judicial alejada de todo tipo de injerencia, sea politica o social, de
izquierda o de derecha, de la mayoria o de la minoria. Una linea,
como expresa Senese, «que considera irrenunciable, en el proceso de
transformacion de la sociedad, aunque sea una sociedad socialista, el
mantenimiento de fuertes garantias institucionales en las relaciones
entre cludadanos y aparatos de coercién del Estado, que considera

*  Es mteresante la reflexién de Ferrajoli sobre la influencia que ha ejercido el
marxismo en el grupo de «Magistratura Democratica», afirmando que éste «ha contri-
buido s6lo en negativo, en la “pars destruens”, a la cultura de MD: la cual, en sustancia,
fue aun en aquellos afios una cultura mucho més liberal que marxista, aunque sea un
liberalismo “sui generis”, que intentaba conjugar garantia de los derechos de libertad y
garantia de los derechos sociales y anclar a ambos tipos de derechos al punto de vista de
los sujetos débiles...»; «Per una storia delle idee di Magistratura Democratica», en
Giudici e democrazia: la magistratura progressista nel mutamento istituzionale, Milano,
Franco Angeli Editore, 1994, pp. 61-63.

1 «Istituzione giudiziaria...», cit., p. 706. Sobre la crisis de la cultura juridica de
1zquierda en el contexto italiano puede consultarse el interesante y sugestivo articulo de
Rossana Rossanda, «La politica del derecho en la cultura comunista», Anales de la
Catedra Francisco Sudrez, ntim. 30, 1990, pp. 205-220.
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que las transformaciones de las relaciones de produccién y el acceso
de las clases populares a la direccién del Estado no es condicién de
por si suficiente para evitar desviaciones y abusos siempre posibles
por parte de las instituciones represivas del Estado (...) sélo la sal-
vaguardia de la libertad puede asegurar la critica y el control de la
masa sobre la transformaciodn, la efectividad de la misma. (...) EI
garantismo para nosotros, en tal caso, no es un momento defensivo
contra el Estado omnivoro del capital; atin menos un instrumento
puramente tactico usado para derribar este Estado: sino un elemen-
to indefectible de la nueva forma de Estado que queremos construir
para el futuro, comenzando a luchar aqui y ahora para afirmar algu-
nos caracteres y salvaguardar otros ya existentes (...) introducidos
por la resistencia victoriosa contra el fascismo y por las sucesivas
luchas populares» 12,

Otro de los motivos determinantes de la crisis alternativista, estre-
chamente conectado con el anteriormente expuesto, es la afloracidn de
fenémenos de ilegalidad y corrupcién en el ejercicio del poder politico.
Dichos fenémenos generan importantes consecuencias y repercusiones
en los medios judiciales. Una de ellas es un notable enfrentamiento de
la judicatura con las fuerzas politicas, que, conforme lo ya apuntado,
supone una ruptura ¢ independencia de los magistrados progresistas
con el proyecto politico de la izquierda. Otra, es que las vicisitudes (o
ilegalidades) politicas van a ser, mayormente, afrontadas judicialmen-
te, dando lugar a fendmenos de espectaculizacion y protagonismo de
este sector.

Estos factores, a su vez, han tenido incidencia en la aparicién de un
importante y grave fenémeno de degeneracion de la legalidad. En
efecto, por estos afios nace, en Italia, la llamada cultura della emergen-
za basada en una utilizacion proselitista del proceso penal como ins-
trumento de descalificacidn de ciertas posiciones politicas 3. Como
explica Pellegrini, «La crisis politico-institucional que sigue a la ruptu-
ra de la 1zquierda ha acentuado la separacién entre sistema de legali-
dad y estado de legalidad: sea porque los procesos que ha generado
son —de por si- crimindgenos, sea porque la ingobernabilidad lleva a
recurrir a formas de intervenciones no politicas (...) sino directamen-
te coactivas. La sancion penal resulta, asi, el dnico instrumento utili-
zable en el intento de gobierno de la sociedad, se hace a ella un recur-
so cada vez mas amplio; (...) [ocasionando] un proceso de expansién

2 Ibidem, p. 708.

El mismo fenémeno ocurre en Espafia, como resalta Andrés Ibdfiez: «En estos
afios se ha producido una sensible judicializacion de la politica (...) [que] ha ido precedi-
da de una sensible previa degradaciéon criminal de momentos significativos de aquélla.
Fsa degradacion criminal de momentos significativos del actuar politico; la crisis de los
controles preventivos internos a los aparatos; la ausencia de controles politicos externos
eficaces y el vacio de responsabilidad politica (que se contrae a la simple conjugacién del
verbo “asumir” con tono de jaculatoria de cinico aire penitencial), es lo que ha llevado a
la revalorizacion de la jurisdiccion penal como instancia de control»; «Tangentopoli tie-
ne traduccion al castellano», en Corrupcion y Estado de derecho: el papel de la jurisdic-

cion, Madrid, Trotta, 1966, pp. 107-108.
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de la funcidn y del area de incidencia de la norma penal en nuestra
organizacion social» 4.

Este juego instrumental del proceso penal ' supuso una elevada
restriccion del nivel de garantias y de los derechos individuales, tales
como el derecho de defensa, la libertad provisional, el secreto del con-
tenido de los actos procesales y la ampliacién de las potestades policia-
les en detrimento de las judiciales, ademéas de un uso abusivo de legis-
lacion de emergencia en materia penal *°.

En este contexto, los propios alternativistas se dan cuenta de que,
ante semejante cuadro histérico, ciertos presupuestos tanto tedricos
como practicos de la teoria alternativista se revelaban altamente
deletéreos e incluso contraproducentes, dado que se prestaban
(aunque de forma indirecta y no intencional) a alimentar y reforzar
ciertas distorsiones de la legalidad asi como conductas profesionales
desviantes. De tal manera que se vieron en el dilema de tener que
renunciar, o por lo menos neutralizar, ciertas categorias por ellos
defendidas, como tinica forma de evitar la creciente tendencia dege-
nerativa de la legalidad, y con ello, salvaguardar el derecho y el sec-
tor judicial de la «malversacidon» politico-partidista de que estaba
siendo objeto. De ahi que abandonen el hogar alternativista 7 y

1 «Crisi politica ed economica, tutela della legalita, compiti della magistraturas,
Questione de Giustizia, nim. 4, 1983, pp. 985-987.

> Este fendmeno se da, basicamente, en tres tipos de procesos penales: 1) Los pro-
cesos contra los terroristas de 1izquierda, donde se dan resultados muy espectaculares y
donde se empieza a usar con excelentes efectos la figura del «arrepentido». 2) Los pro-
cesos contra la criminalidad organizada, que en algunos casos supusieron la utilizacién de
métodos no del todo legales. Esos casos fueron ampliamente explotados por los medios
de comunicacién y dieron una imagen a la opinién publica de que la Justicia, aunque
luchaba contra los criminales, lo hacia con métodos ilegales. 3) Por 1dltimo, los procesos
contra los politicos por crimenes de corrupcion y por posibles vinculaciones con organi-
zaciones criminales. Cfr. GARCIA PascUAL, C., Legitimidad democritica y poder judicial,
Valencia, Edicions Alfons el Magnanim, 1996, pp. 223-224.

1 Cfr. BERGALLI, R., «Usos y riesgos de categorias conceptuales: ;conviene seguir
empleando la expresion “uso alternativo del derecho”», El Otro Derecho, vol. 4, ndm. 1,
marzo de 1992, p. 23. Sobre ¢l tema, vid. también «Stato di diritto, caratteri dell'emer-
genza e cultura della trasformazione. (7 tesi per il VI Congreso Nazionale di Magistratura
Democratica)», Questione Giustizia, nim. 3, 1983, p. 636; MARTINELLI, P. y Roppo, E.,
«Magistratura e proceso penal nella crisi del sistema politico», Democrazia e Diritto,
nam. 3, 1982; VVAA, «Giurisdizione, garantismo, proceso penal», Poteri e giurisdizione
(Atti del Sesto Congreso Nazionale), Napoli, Jovene Editori, 1985, pp. 51-178; ANDRES
IBANEZ, P., «El papel de la justicia penal en el estado de crisis», Jueces para la
Democracia, nim. 10, 1990, pp. 6-8.

7 Es Interesante observar que incluso autores tan comprometidos con las tesis
alternativistas, como es el caso de Ferrajoli y Barcellona, restan importancia a las mismas.
Ferrajoli llega, incluso, a afirmar que el uso alternativo del derecho fue fruto de la defor-
macion y vulgarizacién hecha en torno a una cierta posicién antiformalista del grupo de
«Magistratura Democratica»: «la imagen de MD como grupo contestador, ideologizado
y politizado, ha dado origen a innumerables equivocos y malas interpretaciones que en
Itaha, y mas aun fuera de Italia, fueron acompafiados de la vulgarizacién de la férmula
“Jurisprudencia alternativa” y “uso alternativo del derecho”. En realidad el “uso alter-
nativo del derecho” (...) fue s6lo, en principio, el titulo de un convenio entre juristas de
izquierda (mayormente civilistas) desarrollado en Catania en mayo de 1972 y de dos
libros que recogen las ponencias presentadas, en los cuales es dificil encontrar, mds all4
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busquen guarida en una morada mas s6lida y segura, 1a del garan-
fismo» 1,

Tal como sostuvimos en la parte introductoria, estos cambios ope-
rados en la realidad social son los que determinan el giro pragmatico de
las tesis alternativistas a las del garantismo. Lo cual también confirma
nuestra hipotesis de que tal giro responde a un cambio de estrategia de
los magistrados democraticos. Cambio ciertamente forzado o impuesto
por circunstancias exteriores, como las constantes amenazas de mvolu-
cion politico/juridico/institucional o aun ciertos tipos de «usos» instru-
mentales/politicos del sistema legal, que minaban muchas de las garan-
tias bdsicas afirmadas constitucionalmente; pero también por
limitaciones y debilidades tedricas de las propias tesis alternativistas.
En este particular se puede decir que €l uso alternativo del derecho ha
sido mas el resultado de la experiencia practico-profesional de los
magistrados democraticos que de la elaboracién de una nueva meto-
dologia juridica '°. Precisamente, el parco campo doctrinal de la teoria

P+

de las muchas indicaciones progresistas en las diversas disciplinas juridicas, el calificativo
de “derecho libre” que a aquella {6rmula fue inmediatamente y permanecera para siem-
pre asociado. La férmula, que recibfa el nombre de “yurisprudencia alternativa” por
nosotros usada el afio anterior, ha no obstante obtenido éxito propio gracias a su vulga-
rizacién: en la cual venia a designar en su conjunto v a alimentar, aun dentro de MD,
efectos, tentaciones y subcultura antiformalistas, que tenia un sentido muy distinto (...)
[ser] una alternativa constitucional a las orientaciones autoritarias entonces prevalecien-
tes»; «Per una...», cit., p. 67. Ya Barcellona dird que: «El uso alternativo del derecho, en
cuanto fungibilidad y manipulabilidad del texto normativo, es ahora ya un concepto
superado, presentando dos limites: uno de cardcter tedrico, porque el mismo permane-
cerfa siempre limitado a la interpretacidén; y uno de caracter practico, en cuanto asegura-
ria a los magistrados un papel meramente defensivo y de suplencia»; cit, por R. CERAMI
en «L'uso alternativo del diritto: prospetiive e metodi», Magistratura Democratica, nam.
2, IV/1971, p. 27.

18 Manifiesta Pellegrino que: «Desde el Congreso de Rimini de 1977, Magistratura
Democratica vive bajo la consigna del garantismo. La férmula garantista ha significado,
no sin una vivaz polémica, una eleccidén de fondo de autonomia de la pretendida hege-
monia politica del PCI. Reivindicar la funcidén de garantia de la magistratura significd
refutar la credibilidad v la legitimacién de una garantia politica conexa a la presencia de
la izquierda en la mayoria de gobierno, oponerse al proyecto de adecuar la linea de mter-
vencion judicial a la exigencia del cuadro politico» {op. cit., p. 982).

19 La percepcion de esta debilidad tedrica se da por parte de sus propios teoricos,
que reconocen que la jurisprudencia alternativa es més el resultado de la experiencia
practico-profesional de los magistrados democraticos que el resultado de elucubraciones
tedrico-filosdfico-doctrinales. Valgan las siguientes citas como ejemplo: «el uso alternati-
vo del derecho, alld donde es posible, es para nosotros un problema politico antes gue
tedrico; v la discusiéon metodoldgica no nos debe hacer perder de vista el fin politico»;
PuLitano, D., «Le deformazioni autoritarie della grurisprudencia dominante ¢ la lotta di
Magistratura Democratica per I'attuazione dei valori democraticiy, L 'uso alternativo del
diritto. II. Ortodossia giuridica e pratica politica, Bari, Laterza, 1973, p. 63. «La teoriza-
cién puede ser contraproducente porgque no se puede llegar a justificar, logicamente, tal
uso alternativo sin justificar el uso alternativo opuesto (...) El uso alterpativo jurispru-
dencial es obra de practicos pero no se puede buscar justificaciones tedricas porque,
entonces, ofrece un arma a quien, en tesis, estd en mejor posicion de usarla: o sea la cla-
se dominante. {...) Por otro lado, la teorizacion generalizante del uso alternativo elimina-
ria no solo 1a certeza del derecho {que puede ser un mito) sino la misma previsibilidad
del resultado, que, ofreciendo reglas de comportamiento, constituye un valor que no pue-
de ser descuidado. Tampoco se puede ocultar que tales generalizaciones desvanecerian la
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alternativista, constantemente afectado y atravesado por propésitos y
propuestas politico-ideoldgicas de caracter practico, la hace incapaz de
resistir al cambio de los tiempos. De tal forma que fuera de su marco
contextual originario las tesis alternativistas no sélo pierden su sentido,
sino que 1ncluso resultan peligrosas y perjudiciales para los propios
objetivos defendidos. Por eso, la unica salida viable es su conversion al
garantismo.

Ahora bien, conviene también mencionar que la temdtica garantis-
ta no es un descubrimiento improvisado y tardio de los alternativistas,
sino que, en clerta medida, formaba parte del programa tedrico de
estos. Sin embargo, se habia quedado relegada a un plano secundario,
al margen de las formulas politico-estratégicas de su programa juris-
prudencial. S6lo que, ante una situacidén politico-juridica cambiada, el
«mantenimiento» de semejante programa resultaba incoherente y un
contrasentido. De ahi que se vean en la imperiosa necesidad de recu-
perar ciertos principios vinculantes asimilados a la cultura tradicional.
Pero esta recuperacion no constituye tanto un retorno defensivo al
pasado, cuanto un cambio de estrategia frente a los problemas (nuevos
e imprevistos) del presente 2.

Los argumentos hasta ahora esgrimidos sirven para explicar el por-
qué del cambio pero dejan abierta la cuestidon de si de hecho hubo una
ruptura entre las dos teorias o si, por el contrario, hay una linea de con-
tinuidad o complementariedad. La respuesta a este interrogante se
dari en el epigrafe contiguo.

III. PUNTOS PARADIGMATICOS DE INTERSECCION Y/O
DIVERGENCIA ENTRE LAS DOS TEORIAS

Reflexionar sobre los lugares de interseccion y divergencia entre las
dos teorias es una tarea ardua y dificil, dado que supone utilizar un jue-
go argumental polimorfo. Por ello, afrontar los derroteros argumenta-
les que den cuenta de las grandes similitudes y también de las grandes
diferencias existentes, exige comprender e interpretar las intenciones y
objetivos, a veces ocultos o disimulados, implicados en el trasfondo de
dichas teorias. Plantear esta cuestién requiere, en consecuencia, una
revision de las bases axioldgicas en que se asientan ambas tesis, eluci-
dando y matizando los puntos nodales mds conflictivos tanto para la
asimilacion como para la diferenciacion de las mismas. Empezaremos
con las bases tedricas que inspiran la arquitectura de ambas teorias.

relativa cientificidad de la jurisprudencia: la posibilidad de controlar el “iter” 16gico
seguido por el Juez para llegar a sus conclusiones sobre las bases de la correspondencia
de esto a los parametros de argumentacién comtnmente recibidos»; CATAUDELLA, A.,
«L'uso alternativo del diritto privato e del diritto del lavoro e i pericoli di interpretazio-

n1 «involutive», L'uso alternativo del diritto. Il. Ortodossia giuridica e pratica politica,
Ban, Laterza, 1973, p. 139.

X (Cfr. «La alternativa...», cit., pp. 199-200.
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El principal alegato utilizado por los alternativistas para la cons-
truccién de sus categorias tedrico-doctrinales es que los paradigmas
juridicos tradicionales son artifices enmascaradores de la verdadera
naturaleza clasista del Derecho. Partiendo de presupuestos inspirados
en la doctrina marxista, el uso alternativo del derecho denuncia y
declara la naturaleza politica del derecho, afirmando que el derecho es
ante todo una forma politica que condensa la voluntad de los sectores
dominantes en una sociedad 2. Por esta razén los alternativistas recha-
zan el modelo teérico ofrecido por el formalismo positivista, en funcion
del apoyo que éste presta al sistema de poder dominante, proponiendo
un modelo alternativo que funcione en contraposicion a los médulos
tradicionales de la justicia de clase.

Otra de las bases de sustentacién del programa alternativo es el
reconocimiento de que el ordenamiento juridico es incompleto, abier-
to, con muchas lagunas, fisuras y grietas, en donde se reflejan y se
reproducen todo género de contradicciones y aporias de una sociedad
divida en clases. Tales contradicciones son producto de las relaciones
antagdnicas entre los distintos estratos sociales, de su correlacion de
fuerzas, de las conquistas democraticas de las clases més desfavorecidas
en la escala social, de los pactos entre élites, etc. De tal forma que el
procedimiento hermenéutico alternativo consistiria en la busqueda de
las contradicciones o aporias clasistas en el interior del ordenamiento
juridico, para a la luz de este hallazgo, manejar jurisprudencialmente
las contradicciones normativas en una perspectiva radicalmente liber-
taria e igualitaria.

La retdrica hermenéutica alternativista se desarrolla sobre la base
de la preeminencia de las normas constitucionales sobre las infracons-
titucionales. La lectura de la Constitucién tiende a su vez, al menos en
el contexto italiano, a asumir como canon privilegiado lo preceptuado
en el articulo 3 de la misma: «remover los obstaculos de orden econo-
mico y social que limitan de hecho la libertad y la igualdad de los ciu-
dadanos e impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efec-
tiva participacién de todos los trabajadores en la organizacion politica,

2t «La justicia burguesa como conjunto de actividades que cumple una funcion
esencial para la conservacién del Estado y del ordenamiento juridico capitalista, no pue-
de, 16gicamente, dejar de participar de los caracteres clasistas tipicos de tal Estado y de
tal Derecho. El mismo principio base de la justicia burguesa, es decir, la igualdad de los
ciudadanos ante la ley (por lo demds bastante a menudo contradicho por las situaciones
de privilegio y las concentraciones de poder que genera €l capitalismo y que son fuente
de llamativas negaciones de aquél), es ya por si, (...) la mas expresiva connotacion clasis-
ta del orden burgués». Ademds, la propia cultura juridica dominante se encarga de refor-
zar el dominio burgués del Derecho, ya que es la que hace posible «el contrabando de la
ciencia del derecho positivo burgués como teoria pura o formal, es decir, como teoria
general de las formas y estructuras necesarias del derecho en cuanto tal. En virtud de esta
doble operacién de mistificacion ideolégica, el positivismo juridico llega, pues, a acredi-
tar el modelo formal del derecho burgués como «modelo ético-politico» y al mismo tiem-
po como “modelo cientifico” de la juridicidad»; ACCATTATIS, V.; FERRAJOLY, L. y SENESE,
S., «Por una magistratura democratica», Politica y Justicia en el Estado capitalista,
Barcelona, Libros de Confrontacién, 1978, pp. 127-128. |



244 Marta Lourdes Souza

econdmica y social del pais». La comprension en clave marxista de este
articulo lleva a los alternativistas a postular que impone el principio de
la «igualdad sustancial» como criterio ordenador de las operaciones
judiciales, o lo que es 1o mismo, una jurisprudencia alternativa a la mns-
pirada en los principios normativos burgueses. Pero no sélo esto, smo
que él mismo inspira un ordenamiento y una sociedad alternativa a la
capitalista, estructuralmente fundada en la desigualdad =.

Por su parte, el garantismo individualiza en el luminismo la princi-
pal matriz histérica de su modelo #, asumiendo muchos de los princi-
pios v valores informadores de la propia cultura juridica de ahi deriva-
da: el positivismo juridico #. En este sentido, como ya destacamos, la
aportacion doctrinal del garantismo quiere hacer frente a las crisis que
aquejan el nivel de legalidad, destrozando y desplazando derechos. De
ahi que traten de radicalizar los valores y principios del sistema de
garantias ideados por la cultura liberal-burguesa, refundandolos o
reconfigurandolos sobre la base de una nocién mdas amplia y porosa de
legalidad, La premisa de esta operacion radica en ¢l reconocimiento de
que la estructura de legalidad del derecho moderno contiene substra-
tos no sélo formales sino también sustanciales. De acuerdo con esto,
hay un doble nivel de legalidad que no sélo programa las formas de
produccién del derecho mismo, a través de normas de procedimiento
sobre la formacion de las leyes y demas disposiciones, sino que también
programa sus contenidos, vinculdndolos a un plano superior de juridi-
cidad donde estdn ubicados los derechos y principios béasicos del siste-
ma. Este plano superior no es otro que el de los derechos fundamenta-
les contemplados en la Constitucion.

El garantismo también atribuye una dimension axiolégica al propio
modelo politico configurado como democracia. En este aspecto parten
de la presuposicion de que el Estado democratico forma parte del
nticleo del pacto por el Estado de derecho o, como claramente expresa
Ferrajoli, «el Estado de derecho equivale a la democracia: en el senti-
do de que refleja, mds alld de 1a voluntad de la mayoria, los intereses y
las necesidades de todos» %, Tal configuracién 1mplica la concepcion

2 Cfr. ACCATTATIS, V., FERRAJOLL, L. ¥ SENENE, S., Op. cit,, pp. 133-134, y COSTA,
P, «La alternativa...», cit., pp. 187-188.

22 CosTa, P, «Un Modello per un’analist: la teoria del “garantismo” ¢ compresione
storico-teorica della “modernitd” penalistica», en Le ragione del garantismo: discutendo
con Luigi Ferrajoli, Torino, G. Giappichelli, 1992, p. 17.

4 Ferrajohi escribe que: «Si es verdad que el garantismo coincide con esa forma de
tutela de los derechos vitales de los ciudadanos que se realiza hastoncamente a traves de
su positivacién en el marco del estado de derecho, aquél no es concebible fuera del hori-
zonte tedrico del positivismo juridico» (FERRAIOLY, L., Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal. Trad. de P. ANDRES IBANEZ, A. Ruiz MIGUEL, 1. C. BAYON MOHINO, I.
TERRADILLOS Basoco v R. CANTERC BANDRES, Madrid, Trotta, 1994, p. 868). Costa tam-
bién afirma que la construccién del modelo «garantismo» se da «en el interior de la tra-
dicion filoséfico-juridica de inspiracién positivista, tomando en serio la distincién entre
moral y derecho, asumiéndola como uno de los postulados irrenunciables de la modern-
dad» («Un modello...», cit., p. 18).

% Derecho y..., cit., p. 864.
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del Estado de derecho como un sistema de meta-reglas respecto de las
reglas mismas de democracia politica. A la vista de esta formulacion, el
propio concepto de democracia es redefinido. El marco de dicha rede-
finicion es la distincién entre dos modelos de democracia: la formal o
politica y la sustancial o social. El primer modelo se corresponde al
Estado politico representativo, donde el principio de mayoria es la
fuente de legalidad, o sea, establece la validez de cualquier decision,
sea del contenido que sea, adoptada mayoritariamente por los miem-
bros de la comunidad politica. Mientras el modelo de democracia sus-
tancial esta formado por el conjunto de reglas que determinan cOmo y
quién decide, en el marco de un Estado de derecho, y, por tanto, vincu-
lado estructural y funcionalmente a la tutela de los derechos e intere-
ses de los individuos .

Este complejo sistema de vinculos y equilibrios entre la dimension
formal y sustancial es el principal vector de garantia de la democracia,
ya que permite modelar la democracia como sistema idoneo para atar
los poderes piblicos a la tutela de los derechos fundamentales y como
garantia frente a los abusos y desviaciones cometidas por la democra-
cia politica. De este modo, dice Ferrajoli, «la relacion entre Estado de
Derecho vy el principio de mayoria, o, dicho de forma mas simple, entre
Derecho vy Politica, aparece invertida si se compara con las imagenes
politicistas de la democracia, porque el Derecho ya no puede ser ins-
trumento de la Politica, sino que, por el contrario, es la Politica la que
tiene que ser asumida como instrumento para la actuacion del
Derecho» 7.

Precisamente esta configuracién del derecho como sistema de
garantias es la clave que permite articular el paradigma garantista con
un nuevo modelo normativo de Estado —el Estado constitucional de
derecho-. En este sentido se puede decir que la mutacion del modelo
normativo del Estado de derecho al del Estado constitucional de dere-
cho, es, paradéjicamente, el resultado de una exigencia axiolégica y
estructural de realizacién y optimizaciéon de los valores o principios
informadores del propio Estado de derecho %. Esta modelacion del

26 PENA FREIRE, A. M., La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid,
Trotta, 1997, p. 74, y FERRAJOLL, L., Derecho y..., cit., pp. 864-365.

27 «Estado constitucional...», cit., p. 24.

28 Muchos autores sitian este cambio de modelo normativo en la segunda mitad de
este siglo, sobre todo después de la segunda guerra mundial, con la introduccion de cons-
tituciones rigidas que incorporaron principios y derechos fundamentales como limites y
vinculos ya no sélo al poder ejecutivo y judicial, sino también al poder legislativo.
Entendiendo que este sometimiento del poder legislativo a la ley constitucional supone
una complementacion del paradigma del Estado de derecho y su consecuente transtor-
macién en Estado constitucional de derecho. Es interesante el argumento desarrollado
por Ferndndez Viagas respecto de este trasiego de sentido de la concepcion decimononi-
ca cldsica de la Constitucion. Seglin este autor esta innovacién acaecida en la posguerra
en los sistemas europeo-continentales tiene su origen en el sistema constitucional norte-
americano. Precisamente en la doctrina que fue enunciada por €l Tribunal Supremo de
los Estados Unidos en la famosa sentencia del Juez Marshall dictada en 1803 en el asun-
to Marbury v. Madison segtin la cual: «la base sobre la que ha sido levantada toda la
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paradigma garantista del Estado de derecho es la base conformadora
de este otro modelo. Por este motivo muchos autores defienden que en
¢ste no se da una ruptura o superacion radical de los postulados basi-
cos de]l Estado de derecho, sino, como apunta Pefia Freire, «un pro-
nunciamiento de sus aspectos més caracteristicos como es €l principio
de legalidad como imperio de la ley y del derecho» 2,

Los rasgos o caracteristicas estructurales configuradores del Estado
constitucional de derecho como un modelo normativo son: () la supre-
macia constitucional y de los derechos fundamentales, sean de natura-
leza liberal o social; (b) la consagracién del principio de legalidad como
sometimiento efectivo a derecho de todos los poderes piiblicos, sin
excepcion; (c) la funcionalizacidn de todos los poderes del Estado a Ia
garantia del distrute de los derechos de caricter liberal y a la efectivi-
dad de los derechos de cardcter social 30,

Estos tres rasgos caracterizadores del Estado constitucional de
derecho son los que configuran a éste como sistema o modelo del
garantismo por excelencia. Esta inherente funcién de garantia de la
legahidad se realiza gracias a la innovacién introducida en la propia
estructura de la legalidad positiva, de modo que la misma ya no es sélo
condicionante, sino que también ella estd a su vez condicionada por
vinculos juridicos no s6lo formales sino también sustanciales. En con-
secuencia, este doble vinculo habilita y confiere a este modelo el papel
de actuar como expediente de garantia del derecho legitimo y como
expediente deslegitimador del derecho ilegitimo y, por ende, como
limitacion de la propia legitimidad juridico-politica de los poderes de
Estado.

Todo ello exige la revisién del esquema conceptual de la validez,
que supondra una escisidn o disociacion de dos dimensiones comun-
mente integradas, las de vigencia y validez. Asi, dentro de esta formu-
laci0n, estos dos conceptos no se confunden, sino que son asimétricos
e independientes entre si. La vigencia guarda relacién con la forma de
los actos normativos, es una cuestién de subsuncién o de correspon-

estructura politica americana es que ¢l pueblo tiene un derecho original a establecer para
su gobierno futuro 1os principios que en su opinién sean mé4s conducentes a su propia feli-
cidad. El ejercicio de este derecho original supone un gran esfuerzo que no puede ser
repetido frecuentemente. Por consiguiente, los principios que han sido asf establecidos
son considerados fundamentales. Y como la autoridad de la que proceden es suprema y
solo puede actuar rara vez, €stos principios se proyectan para ser permanentes». Pues
bien, esta aportacién de la doctrina norteamericana estard en la base del constituciona-
hismo europeo de la posguerra, donde la Constitucién pasa a ser considerada como una
dimenston normativa directa y, lo més importante, que el texio constitucional es un pars-
metro normativoe superior y vinculante que condiciona a todos los poderes piiblicos,
incluyendo el poder normativo del parlamento. Cfr. E!l juez imparcial, Comares,
Granada, 1997, pp. 59-65.

#  Ibidem, p. 37 (nota p. 1), Aunque para Zagrebelsky si se compara «los caracteres
concretos del Estado de derecho decimondnico con los del Estado constitucional actual,
se advierte que, mas que de continuacién, se trata de una profunda transformacién que
incluso afecta necesariamente a la concepcidn del derecho» (El derecho diictil, Madrid,
Trotta, 1997, p. 34).

W Cfr. ANDRES IBAREZ, Corrupcion y..., cit., p. 10, v PENA FREIRE, cit., p. 37.
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dencia de las formas de los actos productivos de normas con las previs-
tas por las normas formales sobre su formacién. La validez, al referirse
al significado, es por el contrario una cuestién de coherencia o compa-
tibilidad de las normas producidas con las de caricter sustancial sobre
su produccion 3!, A partir de esta disociacién la validez de una ley ordi-
naria no puede ser deducida de una actividad meramente cognoscitiva
que se limite a verificar los aspectos puramente formales del acto nor-
mativo, sino que requiere en su juicio la incorporacién de aquellos vin-
. culos sustanciales que condicionan el contenido producido. Estos vin-
culos sustanciales, que como vimos, derivan de aquellas coordenadas o
imperativos establecidos por los derechos fundamentales, son los que
permiten que se declare invéalida una norma que esté en disconformi-
dad o contradiccion con el contenido de éstos .

Como se puede deducir de todo lo expuesto, hay diferencias radica-
les en los presupuestos tedricos de base de una y otra teoria, que, a sim-
ple vista, parecen denotar la existencia de un foso insuperable entre las
mismas. Ahora bien, si profundizamos un poco, veremos que el foso no
es abismal o, por lo menos, que hay posibilidades de establecer algun
pasadizo de comunicacién o ligacién entre ella. En este sentido, cabria
argiiir una serie de matizaciones. La primera es que el modelo del
garantismo, aun retomando ciertos elementos tradicionales de cultura
juridica positivista, trata, conforme ya expresamos, de redimensionar-
los en una perspectiva més dindmica, actualizdndolos y orientandolos
no sélo como instrumento formal de tutela de la legalidad existente,
sino también como instrumento sustancial para la efectividad y promo-
cién de programas normativos insatisfechos o irrealizados *.

En este sentido, volvemos a repetir, el garantismo trata de resigniti-
car los mecanismos de garantias ideados por la cultura legal-positivis-
ta, transformandolos en el principal vector de garantia y realizacion de
las normas constitucionales, especialmente en lo que se refiere a los
derechos fundamentales. Esta postura, tiene ciertas afinidades con la
teoria alternativista, que ha sido pionera en la defensa de la Cons-
titucién como punto de partida y como punto de confluencia de today

31 «El derecho...», op. cit., p. 64.

2 Asi, por ejemplo, una norma que viole un principio constitucional, aunque ten-
ga existencia formal o vigencia, es invalida y como tal susceptible de anulacion por con-
traste con una norma sustancial sobre su produccion.

33 En este sentido manifiesta Ferrajoli que «garantismo no quiere decir legalismo,
o formalismo o procesualismo, sino rehabilitacién de los derechos fundamentales como
valores juridicos fundantes del Ordenamiento y fuente primaria de legitimacion politica
del Estado y particularmente del poder judicial», «Precarieta dei valori di referimento ed
emergenze», en Crisis della giurisdizione e crisi della politica, Milano, Franco Angeli
Editore, 1988, p. 173. En otro contexto también afirma que: «En contraste con las 1ma-
genes edificantes de los sistemas juridicos ofrecidas por sus representaciones normativas
y con la confianza aprioristica en la coherencia entre normatividad y efectividad difundi-
da por la ciencia juridica, la perspectiva garantista, por €l contrario, invita a la duda, esti-
mula el espiritu critico y la incertidumbre permanente sobre la validez de las leyes y de
sus aplicaciones, asi como la conciencia del cardcter en gran medida 1deal -y por tanto
irrealizado y pendiente de realizacién— de sus propias fuentes de legitimacion juridica»
(Derecho y..., cit., p. 852).
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cualquier interpretacion de las normas juridicas. Incluso se puede decir
que la valorizacién de los principios constitucionales como valor ope-
rativo y condicionante de la legalidad es patrimonio de los alternativis-
tas ¥,

Ahora bien, si se profundiza un poco en el tema, veremos que esta
similitud es mads virtual que real, dado que los fundamentos de base o
las estrategias argumentativas y operativas de una y otra concepcion
son muy distintos. Asi, el uso alternativo, partiendo de un especifico
valor constitucional (el art. 3) intenta transformar el sistema normati-
vo v las estructuras socio-politicas que lo mantienen, de acuerdo a un
uso instrumental del derecho como arma para la revolucion social. La
prefiguracién de una sociedad socialista es su imperativo. Sobre esta
preeminencia tratan de radicalizar los conflictos y contradicciones
internas y externas del sistema juridico para desestabilizarlo, y con ello,
los propios valores liberal-burgueses conformadores de la estructura
opresiva del derecho y del estado capitalista. Sin embargo, ¢l garantis-
mo, haciendo hincapié en una necesaria separacion del derecho de las
ideologias (sean morales, éticas o juridicas) *°, intenta justamente neu-
tralizar los factores sociales, econémicos o politicos, desestabilizadores
y desintegrantes de la legalidad positiva. Con lo cual el derecho (espe-
cialmente el de raiz constitucional) actia como limite o freno a las
influencias socio-politicas desestabilizadoras y, por ende, como meca-
nismo garantizador de una determinada estructura legal y politica, que
para los garantistas estd configurada por un modelo preciso ~que es ¢l
del Estado constitucional de derecho—. Esta es una diferencia sustan-
cial, dado, como se puede ver, que uno enmarca los derechos constitu-
cionales como instrumento de desestabilizacién del orden vigente,
mientras el otro como mecanismo de defensa, estabilizacion e integra-
cion del mismo.

Pero nuevamente es posible matizar y acortar diferencias. El uso
alternativo del derecho se desarrolla en un contexto socio-juridico desi-

¥ Tal opinién es defendida por Andrés Ibdfiez, que sostiene que la conciencia y
denuncia del desolador déficit de realizacion y efectividad de los imperativos constitu-
cionales en los niveles normativos ordinarios fue apuntada, ya hace algin tiempo, por
algunos jueces y tedricos del derecho, sobre todo en Italia. Esta «actitud fue denunciada
como una forma de violencia sobre el derecho. Se habld de “asalic” al orden juridico,
cuando sélo se trataba de recorrer hacia arriba la pirdmide normativa, Lo cierto es que,
al margen de las apasionantes vicisitudes concretas de unas practicas que tienen un pun-
to de referencia inolvidable en Lelio Basso, la idea de “lucha por el derecho”, formula-
da por Ihering en otro contexto, cobré una actualidad que sigue vigente. Se mcorporé a
la cultura del Estado constitucional de Derecho, en tanto modelo —de un «constituciona-
lismo emancipador» (Dogliane y Di Giovine)- que debe ser realizado por mandato del
mds alto rango, puesto que es claro (dirfa que ahora incluso para el jurista) que el mismo
no se hace real por aparecer postulado en lenguaje real» («Introduccidon», en Corrupcion
y Estado de derecho: el papel de la jurisdiccion, Madrid, Trotta, 1996, pp. 10-11).

»  Como afirma Ferrajoli, Ia teoria del garantismo es también «una critica de las
ideologfas: de las ideologias politicas, ya sean fusnaturalistas o ético-formalistas, las cua-
les confunden, en el plano politico externo, la justicia con €l derecho, o peor a la mver-
sa; v de las ideologias juridicas, tanto normativistas como realistas, que paralelamente
confunden, en el plano juridico o interno, la validez con la efectividad»; Derecho y...,

cit., p. 835.
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gualitario, conflictivo y con fuertes residuos de autoritarismo, razén por
la cual propone un modelo antitético a éste; mientras que el garantis-
mo se desenvuelve en un contexto democrético mas o menos igualita-
1i0 y justo, pero con fuertes tendencias regresivas o degenerativas, y de
ahi que quiera proteger este orden contra toda y cualquier vulneracion
o involucion *°. Resulta asi que, para el uso alternativo del derecho,
muchos de los mecanismos edificados y defendidos por la cultura legal-
positivista, incluido su sistema de garantias, sean instrumentos ideol6-
gicos y tuncionales al mantenimiento de la estructura legal-burguesa y
de las desigualdades y opresiones que ésta genera. En cambio para los
garantistas dichos mecanismos son precisamente la base fundamental
de proteccion y defensa del individuo frente a la omnipotencia autori-
taria y opresora de las estructuras de poder vy, especialmente, de garan-
tia de los derechos sociales (que cobran gran relevancia en los momen-
tos actuales en que se asiste la involucién y desmantelamiento del
Estado social). En suma, para una concepcidn los principios de la cul-
tura legal-positivista de raiz liberal tienen un valor predominante nega-
tivo y, para la otra, positivo. Como consecuencia, una desestima la legi-
tumidad de dichos principios, mientras la otra los revitaliza como
valores fundamentales tanto para la salvaguardia como para la poten-
cializacidn de los derechos vitales del ser humano.

Como se puede ver, aunque el énfasis en la utilizacién de las normas
constitucionales para la relectura de las normas ordinarias es uno de los
puntos comunes entre las dos teorias, los alegatos justificadores son
muy distintos. En pocas palabras, el uso alternativo intenta utilizar el
sistema juridico positivo para realizar objetivos extrajuridicos, mientras
que el garantismo rehabilita los mecanismos internos de control y
garantia de la legalidad, para que actien de modo correctivo y proyec-
tivo sobre el sistema de legalidad.

Otro punto bastante ambiguo de comparacion es la cuestion del
papel y funcidn atribuidos a los jueces. En este particular, el uso alter-
nativo del derecho, defiende, bisicamente, las siguientes concepcio-
nes: (a) dada la incertidumbre, incompletud y contradiccidn de los sis-
temas normativos, las tareas de imterpretacion y aplicacion de las leyes
se dan mas sobre la base de criterios axiologicos que propiamente
cientifico-formales; () la neutralidad, imparcialidad y apoliticidad de

*  La siguiente cita de Ferrajoli sirve para ilustrar esta idea: «Mientras en el pasa-
do, hasta hace un par de décadas, el Estado de Derecho parecia un valor liberal v bur-
gu€s en cuanto concebido preferentemente para la tutela de las libertades civiles v la
democracia poiitica parecia un valor socialista, dado que la mayoria estaba formada por
trabajadores dependientes y sujetos pobres, hov el sentido de esa relacién se ha inverti-
do. En la sociedad de los dos tercios, la democracia politica corre el riesgo de favorecer
todavia mas a los sectores fuertes y ricos, que en cuanto mayoritarios se inclinan siempre
hacia ¢l principio de la mayoria y a la resistencia frente a cualquier regla, limite o con-
trol. Mientras es el Estado de derecho, con sus vinculos y limites impuestos al Estado v
al mercado, para tutela no sélo de los derechos de libertad sino también de los derechos
sociales, el que ejerce un papel de defensa vy garantia de los sujetos mas débiles» («El
Estado constitucional hoy», en Corrupcion y Estado de derecho: el papel de la jurisdic-
cion, Madrid, Trotta, p. 21).
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los jueces no pasan de mitos tedricos construidos con el objetivo de
enmascarar la subordinacién de este sector a los ideales de la burgue-
sia; (¢) la ambigiiedad del sistema normativo unido al gran margen de
discrecionalidad que tiene el juez a la hora de dictar una sentencia, le
confiere poder suficiente para adaptar las leyes a los valores y/o 1dea-
les que quiera concretar, sin que eso signifique trastrocar el principio
de vinculacién del juez a la ley; (d) todo ello hace que sea posible
manipular alternativamente las leyes burguesas para forjar la apertu-
ra democratica del derecho v de la practica judicial, al mismo tiempo
que ofrecen apoyos juridicos a las distintas practicas sociales que
luchan contra el yugo opresor y dominador del sistema burgués-
/capitalista.

En definitiva, el uso alternativo del Derecho, negando la objetivi-
dad cientifica tanto del conocimiento cuanto de la préctica juridica, en
razén de los condicionamientos del derecho al campo econdmico y
politico, reconoce que la actividad jurisdiccional tiene una fuerte carga
de funcionalidad politica. Tal reconocimiento permite, por un lado, la
denuncia de las falacias de los esquematismos cientificos puramente
técnicos, y, por otro, la posible reorientacion de dicha funcionahlidad
politica. Dicho en otros términos, por un lado se critica los métodos tra-
dicionales de interpretaciéon por tener una orientacion que se presta a
garantizar un determinado status guo dominante —el burgués-capitals-
ta—; y, por otro, su pretension es la de revertir estos efectos politico-cla-
sistas en beneficio de las clases sin poder.

Ahora bien, el garantismo también propone un cambio en el papel
institucional asignado a la jurisdiccion. El primero y mas importante de
los cambios se produce en la relacion del juez con la ley. Esta ya no se
da en términos de una sujecién meramente formal a la ley (indepen-
dientemente de su contenido, como en el paradigma positivista), sino
sujecion a la ley sélo y en cuanto valida, o sea, coherente con la dimen-
sién sustancial de validez. Semejante concepcion transtorma la funcion
jurisdiccional en garante, por excelencia, de los derechos fundamenta-
les, incluso frente al legislador. De ello se sigue un refuerzo de la pro-
pia posicion institucional del juez, en cuanto le asigna la tarea de garan-
tizar y proteger al ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel
de la legalidad, por parte de los poderes puablicos. Precisamente esta
naturaleza de la jurisdiccion exige que el Juez sea totalmente indepen-
diente y desvinculado del poder politico. En efecto, se demanda que el
poder judicial actie o funcione, al mismo tiempo, como freno a la
dominacién y arbitrio de la mayoria *7 y, como lugar de legitimacién y

]

37 Y esto porque, como explica Rossi, 1os derechos sociales en 1os paises con una
mayorfa de ciudadanos que gozan ampliamente de sus privilegios son «derechos mdivi-
duales virtualmente contrarios a la voluntad y al mnterés de la mayoria, susceptibles de
valoraciones y de efectiva tutela s6lo por obra de un poder judicial dotado de reales
garantias de independencia» {«Verso una democrazia maggioritania. Magistratura ¢
mutamento instituzionale», Giudici e democrazia: la magistratura progresista nel muta-
mento istituzionale, Milano, Franco Angeli, p. 20).
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de distribucién de recursos o ventajas prometidos por el Ordenamiento
pero no concretados u obtenibles de hecho. De ahi que las tfuentes de
legitimacién de este poder no deben y no pueden, a diferencia de los
otros poderes, estar condicionadas o vinculadas a los tradicionales
mecanismos de democracia politica (ligada a la representacion politico-
social) 3. Su fundamento reside, inicamente, en la intangibilidad de los
derechos fundamentales.

Por ultimo es importante tener presente que este modelo reconoce
que en la actividad judicial existe siempre, en mayor o menor grado, un
inexorable margen de eleccién practica respecto de las diversas y varia-
das hipétesis interpretativas existentes en el ordenamiento, por lo que
conviene tener un modelo limite, que aun siendo largamente ideal y
utépico (dado que nunca es plenamente realizable), sirva para acotar
la discrecionalidad y, con ello, los riesgos de arbitrariedad e ilegalidad
por parte de los jueces. Asi lo que hace el garantismo es subordinar el
Juez a las dos dimensiones justificadoras y legitimadoras de todos los
poderes de Estado —la formal y la sustancial-. La legitimacién formal
es la que viene asegurada por el principio de legalidad y de sujecion del
Juez a la ley, en tanto que la legitimidad sustancial es la que recibe la
funcién judicial de su capacidad de tutela o garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Ninguna de las dos fuentes «puede
ser sacrificada sin graves desequilibrios institucionales y sin peligros
para la salvaguardia del papel de la jurisdiccion. Y por otra parte, la
segunda fuente jamas puede ser satisfecha si falta completamente la
primera» ~.

De tal forma que estas dos dimensiones se autocontrolan y se limi-
tan mutuamente, evitando que se caiga tanto en el mero formalismo
legalista —vinculacién pura y absoluta del Juez a la ley (cualquiera que
sea)—, como en un desmedido antiformalismo. En este sentido, hay una
dialéctica complementariedad entre legalidad formal y sustancial/legi-
timidad formal y sustancial que permite conjugar legalidad y discrecio-
nalidad, cognicion y prescripcion.

Puestos ahora a comparar dichas tesis, podemos decir que hay tan-
to puntos de convergencia como de divergencia. Lo primero que sobre-
sale es que las dos teorias defienden que la préctica judicial no tiene un
cardcter puramente mecanico o légico-formal, sino que esta supedita-

33 Como expresa Saavedra Lépez: «Ni una supuesta voluntad popular, ni la opi-
nién piblica, ni ninguna otra instancia representativa de las 1deas juridicas o €tico-
juridicas socialmente dominantes pueden suministrar al juez los criterios de su deci-
sion. (...) Asi pues, la funcidn jurisdiccional se considera legitima en tanto en cuanto
se realiza bajo unas condiciones que contribuyen todas ellas a una aplicacién objetiva
de la ley, de unas condiciones que garantizan que todo el proceso de blisqueda de una
solucién para el conflicto entre los distintos intereses en pugna, se desarrolle con la
imparcialidad requerida para que la decisién pueda ser aceptada por los contendien-
tes, y también con la precaucién necesaria para que no sean violados en la busqueda
de la verdad del caso otros derechos e intereses legalmente protegidos» («La legiti-
midad judicial en la crisis del imperio de la ley», Jueces para la Democracia, num. 18,
1993, p. 4). |

¥ Derecho y..., cit., p. 918.
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da a la ejecucion de los principios y valores formulados en el nivel not-
mativo superior. En este sentido, ambas teorias cuestionan v rechazan
los dogmas tradicionales que reservan al Juez un papel meramente des-
criptivo y avalorativo en relacién con el derecho vigente, defendiendo,
en contrapartida, la bipolaridad de dicha actividad, o sea, como una
actividad cognoscitiva y como actividad de denotacién y de diccién del
derecho. Sin embargo, a pesar de estas peculiaridades comunes, hay
también diferencias acusadas entre ambas. La principal es que el uso
alternativo del derecho desacredita los pardmetros formales limitado-
res de la manipulabilidad normativa, con el objetivo de permitir una
efectiva funcionalidad politica de la jurisdiccion simétrica con una linea
politico-institucional representada por el socialismo. Mientras el garan-
tismo trata de desvincular y preservar la funcidn jurisdiccional de cual-
quier mfluencia politizante, incluso contra las fuerzas democraticas
mayoritarias, con el objetivo de frenar y corregir los mdrgenes de des-
viacion e ilegitimidad juridicas que pueden incurrir tanto los sujetos
politicos como sociales.

Otro aspecto diferenciador es la forma de concebir la propia legi-
timidad del poder judicial. Los alternativistas incidian en propuestas
que giraban en torno a maximizar la participacién y control demo-
cratico popular en la Administracién de Justicia. El garantismo, a su
vez, excluye la ubicacion de la legitimidad judicial en los mismos cau-
ces de los procedimientos de legitimacién de los demas poderes poli-
ticos, ya que ese tipo de legitimidad pondria el poder judicial a mer-
ced de las influencias politicas y sociales, imposibilitindolo de
cumplir, con autonomia e independencia, su misién garantista. De tal
forma que para €stos la legitimidad del poder judicial adviene tnica y
exclusivamente de su vinculacién a las exigencias y determinaciones
constitucionales.

Ahora bien, si se tiene en cuenta, conforme ya pusimos de relieve,
el contexto histérico de actuacidn de las dos teorias, se verd que estos
distintos y divergentes matices de la concepcién de la funcién juris-
diccional tienen un mismo nticleo pragmatico que es la realizacion
efectiva y real del programa normativo constitucional, considerado
como maxima expresion de los valores de libertad e ignaldad consti-
tutivos de una sociedad verdaderamente democratica. Ea fin, para no
caer en Innecesarias repeticiones, diremos que estas dos teorias, aun-
que recorriendo caminos tedricos distintos, tienen una misma meta
practica.

Este juego argumental desarrollado a lo largo de las dltimas pagi-
nas sirve para demostrar que hay una ambivalencia y ambigiiedad que
imposibilitan establecer con claridad y exactitud los marcos de inter-
secci0n O separacion entre una y otra teoria, hasta tal punto que res-
ta casi imposible determinar si son teorias convergentes o divergen-
tes. Hay argumentos para justificar tanto uno como otro parecer. De
ahi que, dependiendo de los argumentos tedricos utilizados, o bien se
puede considerar la jurisprudencia alternativa como antagénica del
garantismo, dado que defiende ciertas concepciones no sélo incom-
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patibles sino incluso contraproducentes a los objetivos garantistas ;
o bien como una teoria conexa y complementaria de aquélla #.

De todas formas, sea cual sea la hipdtesis de que se parta, lo dni-
co que parece innegable es que el debate sobre €l garantismo ha sido
generado y desarrollado, casi enteramente, por los propios creadores
y defensores del movimiento alternativista: Magistratura Democratica

9  Como expresa Borre, si, por un lado, la lucha desarrollada por la magistratura
italiana contribuy6 a que ésta conquistase una centralidad en la articulacién de las insti-
tuciones y un gran prestigio en el 4mbito social, por otro, como efecto perverso, ha crea-
do espacios y ocasiones para desviaciones sustanciales y procesales, encubiertos por el
secreto de instruccién y del consenso de la opinidn publica, que ha dado lugar a fend-
menos de protagonismo de signo diverso, algunos de ellos degenerativos de la legalidad
y de la propia funcién (progresista) asignada a la jurisdiccion. Cfr. «Speciale: magistra-
tura e trasformazione il VI Congreso di MD. Introduzione», Questione Giustizia, nim. 3,
1983, pp. 636-639. Por otro lado, como enfatiza Flores I’ Arcais: «El dltimo y costoso pea-
je de una izquierda autolesiva que por el menosprecio ideoldgico de una legalidad que,
en cambio respetaba mas que nadie, ha regalado al establishment politico ~y a los vérti-
ces judiciales mas comprometidos— el monopolio retdrico de la legalidad. En efecto, la
critica democrdtica a la «justicia del Palacio» en vigor en tantos érganos judiciales, resul-
taba neutralizada precisamente avanzando sospechas de extremismo, ideologismos anti-
juridicos, sesentayochismo (...). Sospechas que las ya evocadas teorizaciones sobre los
«forzamientos» interpretativos ayudaban a hacer plausibles. El establishment hace de
ellas un instrumento mds para ocultar y garantizar la impunidad de las violaciones cada
vez mas sistemadticas perpetradas por una trama del poder que se afianza progresiva-
mente en el camino del régimen» («lzquierda y legalidad», Jueces para la democracia,
nim. 19, 2/1993, p. 29).

‘1 En esta perspectiva, afirma Senese que la jurisprudencia alternativa, defendida
por el grupo de Magistratura Democratica, no implicaba «forzar el texto o, peor, su gro-
sera manipulacion sino solamente empefio en la sustitucién de los modelos jurispruden-
ciales consignados de una tradicién (todavia presente) que prescinde del texto constitu-
cional, o lo relega a posicién subalterna, por modelos inspirados en la eleccion del texto
constitucional y a sus valores v, en sentido mas general, médulos de intervencion judicial
orientados a la priorizacion constitucional. En éste esta la alternativa, no en otra cosa»
(«Introduzioni», en Crisi istituzionale e rinnovamento democratico della giustizia, Milano,
Franco Angeli, 1982, pp. 44-45). Ferrajoli también encuentra una conexion entre las tesis
alternativistas y garantistas: «Esto y no otra cosa (...) entendiamos hace veinte afios con
la expresion «jurisprudencia alternativa» (...): interpretacién de la ley conforme a la
Constitucién y, cuando el contraste resulta insanable, deber del juez de cuestionar la vali-
dez constitucional; y, por tanto, nunca sujecion a la ley de tipo acritico € incondicionado,
sino sujecién ante todo a la Constitucién, que impone al juez la critica de las leyes inva-
lidas a través de su reinterpretacion en sentido constitucional y la denuncia de su incons-
titucionalidad» («El derecho...», cit., p. 66). En otro contexto también afirma que:
«Nosotros nunca contestamos, ni cuando habldbamos de “jurisprudencia alternativa” o
de “uso alternativo del derecho”, la legalidad positiva; contestdbamos, al contrario, el
monopolio ideoldgico de la legitimidad juridica hasta entonces detenido por la jurispru-
dencia conservadora, reivindicando la positividad primaria de la legalidad constitucional
y acusando la ilegitimidad del derecho vigente y la praxis judicial. La Constitucion irrea-
lizada, o peor negada por los cédigos fascistas y por la jurisprudencia dominante fue en
suma impugnada como instrumento de oposicién legal a la legalidad viciada y a las orien-
taciones judiciales consolidadas. Los derechos fundamentales insatisfechos y por otro
lado la instancia igualitaria expresa por el articulo 3 de la Constitucion, fueron a su vez
percibidos como fuente de deslegitimacién sobre todo del orden politico y econémico
existente, No se comprendera la contestacién de los Jueces desarrollada en aquellos afios
si no se tiene en cuenta este doble horizonte axiolégico: aquel constitucional de los dere-
chos fundamentales enunciados por la Carta de 1948 y aquel politico y social de los inte-
reses subalternos y de la perspectiva de transformacidn social que de aquel derecho
reclamdbamos y legitimabamos» («Precarieta dei....», cit., pp. 171-172).
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en Italia y Jueces para la Democracia en Espafia, asi como por algu-
nos intelectuales vinculados o afines (como es el caso, para citar dos
ejemplos paradigmaticos, de Luigi Ferrajoli # y Perfecto Andrés
Ibaiez). |

Personalmente juzgamos que hay una linea de continuidad entre
las tesis alternativistas y las del garantismo, a pesar de ciertas ruptu-
ras paradigmaticas habidas entre las mismas. La base de nuestro razo-
namiento es que los cambios paradigméticos habidos responden, en el
fondo, a un cambio de estrategia frente a una realidad social, politica
y juridica diferente de aquella que daba sentido a estos mismos pre-
supuestos. De tal forma que la metamorfosis era la dnica salida viable
a la teoria alternativista, si queria ser fiel v coherente con su meta
fundamental: la defensa de una sociedad mas justa, donde los dere-
chos fundamentales estuviesen protegidos, garantizados v realizados,
y, muy especialmente el logro de una «democracia radicalmente
democratica».

Por esta razon también juzgamos que estas rupturas y giros de
formulacion mds que un contrasentido son el precio de la coheren-
cia, y para pagarlo los tedricos alternativistas tuvieron que sacrificar
su teoria para salvar sus fundamentos mas verdaderos. Y, a su vez, el
garantismo para salvar estos fundamentos tiene que hacer tantas
piruetas que parece como si hubiese renunciado a los mismos. Pero
esto no es asi, la fuerza residual de estos presupuestos estd presente
en €l, alimentando implicita y subrepticiamente los mismos ideales
de antafio. Tal vez lo que si ha cambiado es que el garantismo ha per-
dido la ingenuidad utdpica de los alternativistas respecto al poder
politico. Ya no se deja llevar e instrumentalizar por los designios de
las l6gicas libertarias de origen politico-partidista, sino que profesa

gl R T T Y S

*  Que por estas fechas habia dejado la magistratura para dedicarse a la docen-
cia. Aunque pueda resultar superfluo, conviene recordar gue este autor ha sido uno de
los grandes exponentes de las tesis alternativistas y el «padre», por asi decir, de la teo-
ria del garantismo. Es interesante al respecto el comentario de Lépez Calera con rela-
c10n a este tedrico y que denota, una vez mds, la conflictividad de posturas en torno a
las conexiones entre alternativismo vy garanfismo: «me parece que en el Ferrajoli de
hoy hay una fe especial en el derecho. A diferencia de sus creencias mads jovenes,
Ferrajoli huye de todo lo que pudiera ser un cierto desprecio y depreciacién del dere-
cho. Quiere olvidar el antijuridicismo marxista que habia alimentado la préctica alter-
nativista de los afios setenta. Y toma nota de algo muy grave que estd pasando en los
Estados de las sociedades avanzadas. Se trata de que hay una “crisis de legalidad” que
se expresa en la ausencia o la inefectividad de los controles juridicos del poder, esto es,
en una variada y vistosa fenomenologia de 1a ilegalidad del poder. Sobre todo cuestio-
na los limites e imperativos constitucionales que reglamentan el ejercicio de los pode-
res. En estas circunstancias no hay mucho lugar para volver al uso alternativo del dere-
cho, cuando estamos asistiendo —segin Ferrajoli- a “crisis de la razdn juridica”, esto es,
a la crisis de la propia capacidad reguladora del derecho sobre todo en sociedades
avanzadas enormemente complejas que estéd llevando a poderes incontrolados» («;Ha
muerto el uso alternativo del derecho?», Claves de la Razdn Prictica, ndm. 72, 1997, p.
34). Pero, mas adelante, afirma que «la “refundacion garantista” del derecho que

Ferrajoli propone conecta con muchos de los ideales alternativistas de los setenta» (ibi-
dem, p. 35).
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una saludable desconfianza frente a éstas, creyendo que la detensa a
ultranza de la legalidad es la tactica emancipadora mas deseable para
el presente *°.

En fin, terminamos con la idea de que la transmutacion de las tesis
alternativistas a las garantistas, no constituye, en si misma, ninguna
gran paradoja, sino que tiene un sentido y una causa justificante. Asi,
cuando esa realidad era desigual, injusta y opresora, la lucha era por su
desmantelamiento y supresion. Pero cuando era més igualitaria, demo-
cratica y justa la estrategia es de defensa, mantenimiento y preserva-
cién. De ahi que la tactica del uso alternativo se dé en clave antiforma-
lista 0 progresista mientras que la del garantismo en sentido formalista
o de conservadurismo (en sentido de conservacién) “. Sin embargo, en
el fondo, el objetivo es el mismo: una, lucha para conseguir la demo-
cratizacion de la sociedad y la plena afirmacion y vigencia de los dere-
chos constitucionales, en cuanto la otra, pelea para que no se desvir-
tien los derechos constitucionales y el nivel de democracia fehizmente
existentes en su realidad.

Por eso consideramos que el uso alternativo del derecho y el
garantismo conforman un mismo frente de lucha de la imaginacion
juridica contra la omnipotencia y prepotencia de las (1)l6gicas de una
sociedad guiada por los designios del capital; de poderes politicos
siempre propensos a desvios, arbitrariedades e injusticias; frente a una

43 Una defensa ardorosa de la legalidad como tnica politica revolucionaria posi-
ble es la realizada por Flores D’ Arcais. Creemos que merece la pena reproducir algu-
nos fragmentos de ésta; «Hoy la legalidad tomada en serio, la legalidad como estrate-
gia v practica coherente, constituye mds que nunca el poder de los sin poder. Podrfa
incluso afirmarse lo siguiente: la revolucién no ha amado nunca la legalidad, pero una
politica de legalidad es hoy la mds radical de las revoluciones posibles, ademas de la
primera de las revoluciones deseables (y sin prejuzgar si no habria que desear que sea
también la dltima) por ser previa a cualquier otra». «(...) No es una causalidad. La
legalidad aplicada coherentemente y sistemdticamente es, en efecto, un bien material
por excelencia para los sin poder. Irrenunciable y quizd el mds preciosox». «(...) Con
esto se ha dicho lo suficiente para que caiga en ¢l ridiculo cualquier objecion que pre-
tendiera sostener que llamando a la izquierda a hacer de la legalidad su propio sextan-
te, se limitase a invocar el “monstrum” de una izquierda que asume los valores de la
derecha (...) La derecha, en efecto, no ha sido nunca esta legalidad (...), mas bien ha
proclamado “law and order”, es decir el rigor con los débiles y no frente a todos. La
liturgia de la legalidad para negar la carne de la legalidad, y por tanto tambi€n su espi-
ritu» (op cit., pp. 28-30).

4 Como bien ha demostrado Bobbio, formalismo y antiformalismo «no tienen un
valor o un disvalor en si mismos, sino que su valor o disvalor dependen de la 1deologia a
la cual sirven y que nosotros aceptamos (o rechazamos)». Asi, formalista quiere, €n gene-
ral, «decir simplemente que se estd en contra de los cambios; si €l cambio es en sentido
de progreso, el formalista es conservador. Si es en el sentido de la reaccién o de la res-
tauracién, el formalista es progresista» (El problema de positivismo juridico, 2.° ed.,
México, Distribuciones Fontamara, 1992, p. 31). O ain, como magnfficamente expresa
Lacasta Zabalza, es «necesario creerse que el formalismo y el legalismo (y la certeza juri-
dica) poseen o pueden poseer también aristas positivas. Esa virtud de sujetar al poder.
Que es una dimensién que hay que adjudicar, parece que hoy més que nunca, al dere-
cho» («Antiformalismo juridico “fin de siglo”: su gracia e inconvenientes. Contrapunto
juridico y moderadamente formalista al ideario plenamente antiformalista de Antdnio

Hespanha», Ius Fugit, nim. 3/4, 1994-95, p. 450.
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sociedad que facilmente se deja doblegar por manipulaciones de toda
indole, haciéndose complice, directa o indirectamente, de barbaries y
despotismos. En definitiva, el uso alternativo del derecho y el garan-
tismo tienen un comun horizonte de sentido: la fe que profesan en la
democracia y en los derechos fundamentales como base emancipato-
ria de la organizacién juridica de la vida social. Son dos formas de una
misma «lucha por el derecho» o, s1 se prefiere, de tomar el derecho «en
SET10».



