FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Por JOSE MARIA LASO PRIETO
Universidad de Oviedo

El articulo 9, apartados 1 y 2, del anteproyecto constitucional fue aproba-
do el 5 de julio de 1978 por el Congreso de Diputados. Obtuvo 314 votos
a favor y dos abstenciones, quedando asi redactado:

ARTICULO 9

1. Losciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica y social.

3.(.)

No es de prever que este texto sufra modificaciones apreciables en la
discusion a la que el proyecto constitucional va a ser sometido en el Senado.
Este texto, de los apartados 1 y 2 del articulo9 de la Constitucion de
la nueva democracia espafiola, puede ser interpretado por muchos ciudada-
nos en la linea de las platonicas declaraciones programaticas a que nos
tienen habituados algunos textos constitucionales. Declaraciones en las que
lo «programatico» adquiere, generalmente, sentido peyorativo a causa de
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su nula incidencia en la propia vida cotidiana de esos ciudadanos. Es también
frecuente que las fuerzas sociales retrogradas traten de mellar el filo de
determinados articulos de 1os textos constitucionales, invocando ese caracter
programatico, en el sentido de equipararlo con utdpicas buenas intenciones,
para evitar su posible operatividad en los procesos de cambio social. Empero,
sin negar que en los apartados 1 y 2 del articulo 9 citado se mantienen
algunos de los rasgos tradicionales de los textos constitucionales programati-
cos, no por ello se agota la funcién de esta parte del Titulo Preliminar
de la nueva Constitucidén espafiola. Entre otras posibilidades, en ese texto
puede basarse también el fundamento constitucional de un eventual uso
alternativo del Derecho similar al que en los ultimos afios se viene efectuando
en Italia.

En realidad el Derecho siempre se ha venido utilizando alternativamente;
pero, en la mayoria de los casos, con un signo regresivo. Ahora se trata,
por el contrario, de potenciar un uso del Derecho que sea verdaderamente
alternativo de la utilizacidn reaccionaria que del mismo se ha realizado
por las distintas clases dominantes a lo largo de la Historia. Sus antecedentes
actuales se remontan a los acontecimientos universitarios que singularizaron
a Europa en 1968 y que en las Facultades de Derecho italianas sirvieron
para cuestionar duramente los métodos de ensefianza tradicionales. Simulta-
neamente se va desarrollando un fuerte movimiento democratico entre jueces,
secretarios judiciales, fiscales y magistrados que se expresa tanto en el plano
asociativo como en el de las reuniones periddicas de juristas. Hitos importan-
tes, en una direccion progresiva del Derecho italiano, quedan establecidos
en una seriec de Conferencias y Congresos de juristas. Asi el Congreso
que sobre Uso alternativo del Derecho tiene lugar en Catania del 15 al
17 de mayo de 1972 y el que acerca de «Técnicas Juridicas y desarrolio
de la persona» se celebra en mayo de 1973 en Bari. Finalmente las «Jornadas
Juridicas de Bolonia» (Abril-mayo de 1975) han posibilitado el balance
de los resultados obtenidos en el proceso de concienciacion democratica
de los juristas.

Se trata, ante todo, de un amplio movimiento critico en el que estan
inmersos los mas prestigiosos juristas italianos que, habiendo adquirido
conciencia de los estudios juridicos se han fosilizado en el analisis de muchas
instituciones ya superadas historicamente —mientras se ignoran los nuevos
fenémenos originados por la actual etapa del desarrollo social—, concuerdan
en la necesidad de un discurso critico que suponga un uso alternativo del
Derecho. Es decir, de una utilizacion del Derecho con un signo social
diametralmente opuesto al tradicional. En definitiva, tal discurso critico
supone situarse en una nueva perspectiva superadora tanto de la supuesta

114



ARTICULOS

neutralidad politica del Derecho, como del dogmatismo sectario que lo
instrumentaliza en un sentido miopemente partidista. Lo cual, por supuesto,
tampoco supone renunciar al analisis del contenido de clase del Derecho.

Inicialmente, el movimiento de los juristas criticos italianos se planted
en un doble frente: el didactico y el de la investigacién. En el didactico
se tratd, ante todo, de liberar a las Facultades de Derecho de la rutina
académica que las desvinculaba de los problemas reales de la sociedad
y degradaba sus ensefianzas al nivel de'un memorismo ridiculo. Con esa
finalidad se traté de superar el estrecho marco de la leccion magistral,
mediante la proliferacién de seminarios y clases practicas, que, a su vez,
se apoyaban en una concepcion metodoldgica interdisciplinar. Sin embargo,
como se reconoce en el interesante trabajo de Enrique Linde y Miguel
Angel Garcia Herrero titulado «La rebelion de los juristas» (1): «Sélo espora-
dicamente se alcanzé el buscado modelo interdisciplinar y critico: profesores
de distintas disciplinas, profesionales, estudiantes, trabajadores, trabajando
conjuntamente, interconexion sobre tematicas de ciencias sociales, universali-
dad de los temas.~ Estas experiencias, que suponian una tematica y una me-
todologia didactica innovadora eran dificilmente practicables, de una manera
generélizada, en una Universidad de masas y acaban reproduciendo una vez
mas el modelo elitista. Pero si quizas los juristas criticos han fracasado en el
plano de la didactica, distinto ha sido el resultado en el plano de la investiga-
cion en el que esforzandose por superar la neutralidad y el dogmatismo, tra-
tando de incorporar la historia, utilizando conceptos inéditos en los textos de
Derecho como «Capitalismo» y «Marxismo», se abren lentamente, con difi-
cuitades a un mundo desconocido.»

Para los juristas criticos... «El Derecho sdlo puede comprenderse y expli-
carse como un proceso historico regido por determinados agentes sociales.
Eliminando cualquier mistificacion que olvide el estrecho entramado que
conecta el Derecho con la estructura y descubriendo el nexo funcional
que en ¢l se expresa. Recuperando y evidenciando la relacion que existe
entre la realidad y los conceptos juridicos a lo largo de la Historia, aprendien-
do a leer de un modo distintos los textos legales (por ejemplo, comprender
la Constitucion italiana a través del fenomeno de la Resistencia) lo que
significa la practica del uso alternativo del Derecho, que no debe entenderse,
como se ha hecho por algunos sectores, como la posibilidad de distintas
interpretaciones de un texto legal a los efectos de ganar pleitos, sino que
el uso alternativo debe venir referido, necesariamente, a los distintos modos

(1) Enrique Linde y Miguel Angel Garcia, «La Rebelion de los juristas». Revista Triun-
Jo, n.° 673 de 23 de agosto de 1975.
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y posibilidades de organizar las relaciones sociales.» Todas estas aspiraciones
se concretan en la propuesta de una critica materialista de la categoria
juridica, del estudio del Derecho en cuanto a norma o volicién social regula-
dora, y, al mismo tiempo, en cuanto a institucién social articulacion de
la realidad misma.

EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO EN EsPANA

La reciente publicacion en Espaiia de tres obras dedicadas al uso alternati-
vo del Derecho (2), las Jornadas que sobre el mismo tema se han desarrollado
del 7 al 10 de febrero de 1977 en la Universidad de Granada, el funcionamien-
to en la Universidad de Oviedo de un Seminario Interdisciplinar que, utilizan-
do técnicas de uso alternativo del Derecho, ha abordado durante los cursos
1975-76 y 1976-77, los temas de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil y de la reforma del Derecho de Familia, asi como la realizacion,
en diciembre de 1977, por el Colegio de Abogados de Bilbao, de unas
Jornadas Juridicas Laboralistas con una fuerte incidencia insalternativista,
demuestran que en nuestro pais comienzan a desarrollarse corrientes de inte-
rés por esta innovadora teoria juridica italiana.

Ahora bien, el uso alternativo del Derecho se caracteriza, entre otros,
por el rasgo de que en su desarrollo estan indisolublemente ligados teoria
y praxis. En consecuencia, el interés tedrico que por el mismo se ha suscitado
en el pais requeria, como complemento indispensable, la creacion de las
condiciones precisas para su practica juridica. Es decir, un fundamento
constitucional que posibilitase su ejercicio. En ese sentido Italia nos ofrecia
también la necesaria pauta, ya que en dicho pais la praxis iusalternativista
tiene un sélido fundamento constitucional. Por otra parte, sin pretender
efectuar una homologacién simplista al modelo juridico-politico italiano,
es evidente el interés que para nosotros adquieren las experiencias muy
diversificadas que proceden de esa peninsula mediterranea.

Previsiblemente, en los afios inmediatos, vamos a alcanzar en Espaiia

(2) Pietro Barcellona y Giuseppe Coturi, E! Estado y los juristas. Editorial Fontanella. Bar-
celona, 1976.

Barcellona, Hart y Miickenberger, La formacion del jurista (Capitalismo monopolista y cultu-
ra juridica). Editorial Civitas. Madrid, 1977. Nicolas Lopez Calera. Modesto Saavedra Lopez,
Perfecto Andrés Ibafiez, Sobre el uso alternativo del Derecho. Fernando Torres, editor. Valencia,

1978. Por ultimo, aunque esté redactado desde la perspectiva mas amplia de Justicia Democrati-
ca, también puede considerarse como adscrita al uso alternativo del Derecho la obra: Qué es
{a Justicia Democrdtica, de Placido Fernandez Viagas. Editorial La Gaya Ciencia. Madrid, 1977.
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niveles de desarrollo econdémico y social muy similares a los italianos. Por
consiguiente, gran parte de nuestra problematica tendera a homologarse
con la italiana. Al menos en sus lineas generales, y con las diferencias
~ de matiz especificas del respectivo proceso histérico. Con ello podremos
los espafioles utilizar un rico acervo de experiencias sociales y elaboraciones
cientificas que hasta ahora —por el anacronismo historico del régimen
franquista— nos habian resultado inasequibles.

Italia nos aventaja, sobre todo, por el hecho relevante de haberse liberado
del fascismo en los afios 1944-45. Como consecuencia de esa liberacion,
y del espiritu de la resistencia antifascista que todavia imperaba en el pais,
la Constitucién de la Repiblica Italiana, promulgada el 27 de diciembre
de 1947, se ha consagrado como una de las mas avanzadas de nuestra
época. Y no solo en el plano formal, ya que las declaraciones programaticas
de otras Constituciones también lo son, sino sobre todo porque, con verdade-
ro caracter innovador, en su articulo 3.° se ha resuelto técnicamente el
problema de lograr un resorte normativo contra los obstaculos que la inercia
juridica opone habitualmente al cambio social. Y aunque es evidente que,
durante los ultimos afios, no se ha obtenido pleno rendimiento de ese
consolidador juridico del cambio social, no es menos obvio que las causas
retardatarias del fendmeno se pueden considerar ya superadas. Han estribado,
fundamentalmente, en el clima asfixiante de la guerra fria y de la consiguiente
omnimoda hegemonia del Partido de la Democracia Cristiana. Todo induce,
por lo tanto, a suponer, con solidos fundamentos de previsibilidad cientifica,
que, en las nuevas condiciones facticas del compromiso historico, Italia
se encuentra en los umbrales de profundas transformaciones sociales muy
aleccionadoras para nosotros. ,

Juridicamente, el fundamento constitucional del uso alternativo del Dere-
cho es muy solido en Italia. Asi en el mencionado articulo 3.° de la Constitu-
cién se declara: ‘

ArticuLo 3

1. Todos los ciudadanos tienen idéntica dignidad social y son iguales
ante la ley, sin distincion de sexo, raza, idioma, religion, opiniones politicas,
condiciones personales o sociales.

2. Incumbe a la Republica remover los obstaculos de orden econémico
y social que, limitando de hecho la igualdad de los ciudadanos impidan
el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de
todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del
pais.
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De una lectura atenta del texto del articulo se deduce claramente el
caracter imperativo que se ha pretendido proporcionar a su redaccion. Si
bien en el primer apartado se mantiene todavia la forma tradicional de
las denominadas «normas programaticas» —aungue con un contenido muy
amplio y diversificado— en el apartado segundo se atribuye al Estado
una misién social transformadora destinada a lograr la efectividad de la
igualdad. Con ello la Constitucion Italiana se sitba a la vanguardia de
la corriente politica actual que trata de consagrar los derechos constituciona-
les de tal modo que pasen a ser derechos efectivos para la gran mayoria
de la poblacion. Desde esa perspectiva se trata también de consolidar,
en una primera y dindmica sintesis de inspiracion togliattiana, las libertades
politicas obtenidas por la burguesia revolucionaria en el siglo xix y las
libertades sociales conquistadas por las masas populares en el siglo xx.

Debe subrayarse también —en contraste con la mayoria de las Constitu-
ciones burguesas tradicionales— la gran precision que el texto constitucional
italiano adquiere, al concretar que son «obstaculos de orden econdmico
y social» los que limitan de hecho la igualdad de los ciudadanos. Y, en
una perspectiva todavia socialmente mas avanzada, el que se atribuya a
la Republica como objetivo el logro de la «efectiva participacién de todos
los trabajadores en la organizacidn politica, econdémica y social del paisy».
En efecto, en el texto constitucional italiano, ya no se trata de una declaraciéon
programatica, sin correspondencia real en la estructura socioldgica del pais,
similar a la proclamacion de Espafia como «Republica de Trabajadores»
en la Constituciéon de 1931, sino de un mandato especifico a los drganos
del Estado destinado a promover una efectiva participacion de los trabajado-
res en la estructuracion y gestion de la nacion.

Desde esa misma perspectiva, del Derecho Constitucional Comparado,
resulta también interesante el contraste que en este aspecto puede efectuarse
entre la Constitucion Italiana y la portuguesa. La Constitucion de Portugal
—promulgada el 2 de abril de 1976— se inspira explicitamente en el espiritu
del Movimiento de las Fuerzas Armadas que derroco el 25 de abril de
1974 a la dictadura caetanista-salazarista. En consecuencia, su texto esta
impregnado de una concepcion progresista que pretendia apoyarse en el
Consejo de la Revolucion —como cuspide colegiada del Movimiento de
las Fuerzas Armadas— para constitucionalizar la posibilidad de que el
pais lusitano pueda iniciar en un futuro préximo la via portuguesa al socialis-
mo. De ahi los reiterados intentos de la renaciente derecha portuguesa
de plantear el problema de la revision constitucional.

En el aspecto concreto que en este trabajo nos interesa —el de como
resolver técnicamente, en el plano constitucional, el problema de lograr

118



ARTICULOS

un resorte normativo contra los obstaculos que la inercia juridica opone
habitualmente al cambio social— debemos fijarnos inicialmente en el articu-
1o 13 de la Constitucion de la Repiiblica Portuguesa, que consagra el principio
de igualdad, y que constituye el homologo del art. 3.° de la Constitucion
Italiana:

ARTICULO 13.° (PRINCIPIO DE IGUALDAD)

1. Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales
ante la ley. )

2. Nadie puede ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de
cualquier derecho o exento de cualquier deber en razéon de su ascendencia,
sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion, convicciones politicas e
ideolégicas, instruccidn, situaciéon econémica o condicidn social.

Evidentemente se trata de una muy amplia, y muy precisa, proclamaciéon
del principio de igualdad que supera incluso idéntica proclamacion en la
Constitucion Italiana. Sin embargo, en la perspectiva del uso alternativo
del Derecho, no proporciona una base constitucional tan rigurosa. Carece
de un mandato imperativo explicito a los organos del Estado tendente
a atribuirles la misién de remover los obstaculos de orden econdémico 'y
social que limitan la efectividad de ese principio de igualdad que tan rotunda-
mente se propugna. Ahora bien, no seria justo limitar la comparacién
entre ambas Constituciones al contraste de dichos articulos. En la Constitu-
cion Portuguesa se define ya a Portugal, desde su art. 1.°, como... «una
Republica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y en
la voluntad popular, y empefiada en su transformacién en una sociedad
sin clases». Definicién que se completa en su art. 2.1 —que lleva por epigrafe
Estado democritico y transicion al socialismo— al precisar que «la Republica
Portuguesa es un Estado democratico, basado en la soberania popular...,
que tiene por objetivo asegurar la transicion hacia el socialismo mediante
la creacién de condiciones para el ejercicio democratico del poder de las
clases trabajadoras». A su vez estas normas programaticas generales se
complementan con otras mas especificas que, debidamente aplicadas, supon-
drian una transformacion revolucionaria de la estructura social de Portugal:

ART. 9.° (TAREAS FUNDAMENTALES DEL ESTADO)

Son tareas fundamentales del Estado:
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b) ...... e e e

¢} Socializar los medios de produccion y la riqueza, a través de formas
adecuadas a las caracteristicas del presente periodo historico, crear las condi-
ciones que permitan promover el bienestar y la calidad de la vida del
pueblo, especialmente de las clases trabajadoras, y abolir la explotacion
y la opresion del hombre por el hombre.

ART. 10.° (PROCESO REVOLUCIONARIO)

2. El desenvolvimiento del proceso revolucionario impone, en el plano
econdmico, la propiedad colectiva de los principales medios de produccion.

En este trabajo no podemos —por obvias limitaciones de espacio—
entrar en el analisis del proceso politico de Portugal. Por consiguiente
no podemos pronunciarnos acerca de la viabilidad de una posible ruta
portuguesa al socialismo basada, juridicamente, en esas premisas constitucio-
nales. De lograrse, haria superfluo el uso alternativo del Derecho. Este
solo tiene sentido cuando —por diversas causas— no es posible a corto
plazo un proceso de transformacién revolucionaria de la sociedad. Como
ya sosteniamos, en nuestro trabajo «Funcidon del Derecho en el cambio
social» (3), en una perspectiva mas netamente politica es obvio que si el
Derecho no puede sustituir a la revolucién, como sujeto activo del cambio
social radical impuesto por la actuacion de las masas, tampoco puede afirmar-
se convincentemente que la revolucion sea factible en todo lugar y momento.
De ahi la interminable polémica, tebrica y practica, acerca de las condiciones
objetivas y subjetivas necesarias para su realizacion. Se hace, en consecuencia,
necesario contribuir a la dinamizaciéon de la sociedad por otros medios.
Entre ellos, asimismo, desempefian una funcién importante las reformas
sociales promulgadas legislativamente y la lenta, pero creciente, socializacién
del fundamento interpretativo de muchas sentencias judiciales. Se trata de
una evolucion social gradualista, pausada y no siempre irreversible. Ademas,
la propia lentitud de la evolucion reformista propicia que se intente investigar
la factibilidad de otros medios. De esta necesidad ha surgido precisamente
uno de los impulsos que ha originado el movimiento para un uso alternativo
del Derecho.

Evidentemente si la via hacia el socialismo en Portugal se estanca —como

(3) José Maria Laso, «Funciéon del Derecho en €l cambio social», en «Argumentos», n.° 7.
Diciembre de 1977. Pags. 15 a 17.
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parece muy probable— y no se produce una involucién o una reforma
constitucional regresiva —como ya es mas probable— en la Constitucién
portuguesa, considerada globalmente, hay base mas que suficiente para
que en el pais lusitano sea factible un uso alternativo del Derecho progresista.
En ello precisamente estriba el nicleo esencial de una posicion iusalternativis-
ta. Como muy bien sintetiza el profesor Elias Diaz (4) —en una nota a
pie de pagina a su obra «Legalidad-Legitimidad en el Socialismo Democrati-
con— «se trata de hacer uso del Derecho en forma muy diferente de la
que ha sido tradicional: ese es, puede decirse, ¢l proposito central de tales
posiciones alternativistas. Quizd fundamentalmente en dos sentidos: 1) El
de asumir ¢l ordenamiento juridico en su totalidad, (el subrayado es nuestro)
aplicando la legislacion ordinaria de modo que permita extraer de ella
todas las posibilidades progresivas que se deriven, por ejemplo, de su interpre-
tacion desde la legislacion constitucional (caso del art. 3 de la Constitucion
italiana); 2) en el de desenmascarar el caracter supuestamente apolitico y
neutralista del Derecho, desentrafiando, por tanto, todas sus potencialidades
como instrumento realmente democratizador, que realice una justicia no par-
tidista sino entendida como creadora de libertad real e igual para todos».

Por otra parte, esa posibilidad iusalternativista de la Constituciéon Portu-
guesa se refuerza por la introduccidén (en sus art. 279 y 280) de las figuras
de la inconstitucionalidad por omision y por accién. Concretamente, respecto
a la omision, el art. 279 establece: «Cuando la Constitucion no llegue a
ser cumplida por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer
ejecutivas las normas constitucionales, el Consejo de la Revolucion podra
recomendar a los 6rganos legislativos competentes que las promulguen en
un tiempo razonable.» . »

Sin duda, después de esta amplia glosa del fundamento constitucional
del uso alternativo del Derecho en Italia y Portugal, puede producirse
la impresién de que en nuestra Constitucion ese fundamento es mucho
mas débil. Sin embargo, aun reconociendo que el articulo 9 (apartados 1
y 2), directamente inspirado en el articulo 3 de la Constitucion Italiana,
ha sufrido una clara atenuacion de la rotunda especificidad que caracteriza
el texto italiano, no por ello deja de constituir ese fundamento constitucional
necesario para la practica iualternativista. En ese sentido ha sido valorado,
justamente, por los juristas criticos italianos. Estos resaltan también que,
para la debida perspectiva alternativista, debe ademas ser situado en el
contexto global del proyecto constitucional. Asi deberia, ser interrelacionado

(4) Elias Diaz, Legalidad-Legitimidad en el Socialismo Democrdtico. Editorial Civitas. Ma-
teriales, 1978, pag. 54.
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positivamente con los articulos 1, 7, 10, 13, 19, 21, 23, 24, 26, 27, 28,
30, 32, 33, 34, 36, 38, 39, 40, 41, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 152 y conexos.
Por el contrario, constituye un elemento muy negativo de nuestro proyecto
de Constitucion el hecho de que en el articulo 119, atin reconociendo el
derecho de asociacidon profesional de jueces, magistrados, secretarios judicia-
les y fiscales, les niegue el derecho a la sindicacion y a la militancia en
partidos politicos. Se trata de una limitaciéon en sus derechos ciudadanos
que no tiene precedente en los textos constitucionales de los paises democrati-
cos. Con el pretexto de asegurar la necesaria independencia de la Justicia
se ha relegado a estos funcionarios a la condicién de ciudadanos de segundo
orden. Empero es obvio que tras ese pretexto formal se ocultan los intereses
sociales que tratan —tras la fachada de una supuesta apoliticidad— de
mantener a toda costa el caracter clasista del aparato judicial. Asi lo corrobora
también de forma elocuente el que, al votarse este articulo, U.C.D. se
desmarcase del consenso negociado con los partidos de izquierda para votar
con Alianza Popular. Con ello se hizo precisa una transaccion que, al
menos, obtuvo el reconocimiento constitucional del derecho de asociacién
profesional de dicho personal. '

El problema se va a suscitar en Espafia fundamentalmente en el terreno
de la interpretacion judicial. En ese sentido Italia es también paradigmatica.
Durante todo un periodo histérico han coexistido en ese pais considerables
residuos de la legislacion fascista con una Constitucion democratica mas
avan :ada. Como es logico los problemas de intérpretacion han sido constan-
tes, Jando lugar a fuertes choques entre €l Tribunal de Casacion (equivalente
a nuestro Tribunal Supremo y dominado por la Magistratura mas conserva-
dora) y el Tribunal Constitucional que, generalmente, tiende a situarse
en una perspectiva democratica. Como consecuencia ha quedado evidenciada
la falacia de la supuesta neutralidad politica de la judicatura y ello ha
producido efectos catarticos en un sector importante del personal judicial.

En Italia la Magistratura que remonta su experiencia asociativa a comien-
zos de siglo, se habia mantenido tradicionalmente en las posiciones de
un supuesto apoliticismo. De ahi que a través de ese proceso catartico
—que incide fundamentalmente en las nuevas promociones judiciales— surge,
en el seno de la conservadora «Asociacion Nacional de Magistrados»
(ANMI), el movimiento de Magistratura Democrdtica (M.D.) que durante
los afios sesenta —como precedente del uso alternativo del Derecho— «estuvo
dirigido a la acomodacion de la legislacion ordinaria y la practica judicial
a los dictados de la norma constitucional, siendo medio privilegiado aunque
no exclusivo el incidente de constitucionalidad planteado contra toda clase
de disposiciones tenidas por contraventoras de aquella... Por otra parte,
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un profundo sentido garantista de la funcion, decididamente asumido por
M.D., ha constituido en multitud de ocasiones el mas firme apoyo a nuevas
formas sociales de oposicion y de lucha que se debatian entre su reconocimien-
to implicito en la legalidad constitucional y el caracter restrictivo de la
normativa concreta de inspiracion conservadora o francamente reaccionaria,
aun vigente en amplios sectores del ordenamiento. Este fenomeno ha sido
bautizado como suplencia de la magistratura, con lo que, ha escrito Salvatore
Senese en fecha reciente, se quiere aludir a una intervencion de la misma
en conflictos politicos o sociales o, mas en general, en problematicas socio-
econdémicas que bastante mas correctamente deberian encontrar su propia
mediacién y tratamiento en sedes politicamente responsables y como conse-
cuencia de una mediacion que a ellas incumbe» (5).

En tal sentido —segun opinion del juez D. Perfecto Andrés Ibafiez que
compartimos— es sumamente ilustrativo, de la actitud de M. D. frente
a los problemas especificos del sector, lo acordado en las Conclusiones
del Congreso de Florencia (mayo 1973), que sefialan como tareas fundamenta-
les de la corriente: a) la valoracion de los aspectos democraticos igualitarios
de la Constitucion y la defensa intransigente de las libertades constitucionales
y de la legalidad democratica; b) la desmitificacion de la imagen tradicional
del juez neutral, que oculta el papel clasista de la funciéon judicial y la
reafirmacion del significado garantista de la independencia de la magistratura
respecto a las acciones politicas del ejecutivo (...) ¢) la adecuacion de la
accion politica de M.D. a las conquistas realizadas a través de las luchas
sociales, en el sentido de hacer imposible el intento de neutralizar mediante
la accion judicial las conquistas obtenidas a nivel normative mediante la
lucha de clases.

Para completar esta panoramica de la incidencia del fundamento constitu-
cional del uso alternativo del Derecho en la problematica juridica italiana
—que nos proporciona experiencias y elaboraciones tedricas que nos-van
a ser muy utiles en nuestro futuro inmediato— conviene tener en cuenta
que; en el ultimo Congreso de Rimini, celebrado del 3 al 5 de abril de
1977 por Magistratura Democratica, en torno al tema «Crisis institucional
y renovacion democratica de la Justician, se han producido fuertes polémicas
politicas, desde distintas opciones partidistas de izquierdas, que han afectado
también al tema del uso alternativo del Derecho. Asi Pietro Barcellona
se ha pronunciado recientemente en el sentido de que «el uso alternativo
del Derecho, en cuanto a fungibilidad y manipulabilidad del texto normativo,

(5) Perfecto Andrés Ibafiez, «La izquierda judicial italiana». Materiales. niim. 9. Mayo-junio
1978. Pags. 41 y sig.
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es ahora ya un concepto superado, presentando dos limites: uno de caracter
tedrico, porque el mismo permanecera siempre en el alveo de la interpreta-
cidén; y uno de caracter practico, en cuanto aseguraria a los magistrados
un papel defensivo y reductivo en funcién suplente. Posteriormente, el propio
Barcellona ha sostenido en Rinascitd que «la jurisprudencia alternativa,
ligada a una viston de la ciencia juridica que se identificaba con la “interpreta-
cion” de la norma, tuvo su razoén de ser en una fase de actitud defensiva
del movimiento obrero y democratico italiano. En esta situacion un sector
de la magistratura se vio en la necesidad de asumir, en apoyo del orden
democratico, la defensa de las opciones politicas y movimientos en las
areas institucionales correspondientes. Sin embargo, esta funcion “suplente”
ha dejado de ser necesaria ahora, cuando se asiste a “una dilatada hegemonia
de la clase obrera” que se traduce en la modificacion de los aparatos
institucionales y creacion de nuevos instrumentos capaces de expresar esa
hegemonia. (...) Por eso la cuestion de la direccion de la sociedad no
puede ser reabsorbida en el momento jurisdiccional; en la fase actual el
acento estd puesto mas que sobre el momento jurisdiccional en el de la
produccion normativa ya que es precisamente el sistema de las fuentes el
que se va modificando (...) y es por lo que estamos en una fase mas
avanzada respecto al uso “alternativo” del Derecho».

Empero, por nuestra parte, consideramos que es muy acertada la posicion
de P. Andrés Ibafiez cuando precisa: «Al anterior punto de vista cabe objetar
que si es cierto que nunca se ha pensado por los juristas alternativos sustituir
con su practica la lucha politica, lo que seria ciertamente ridiculo, también
lo es que el uso “alternativo” expresa un planteamiento del Derecho lo
suficientemente radical como para que no pueda ser desplazado por una
modificacion de la coyuntura que, si es importante por lo que conlleva
de afianzamiento y progreso de las fuerzas tradicionales de izquierda, esta
aun muy lejos de traducirse en un efectivo control institucional y un cambio
cualitativo del marco juridico» (6). Por desgracia, en Espaiia estamos todavia
mas lejos de esa situacion y, en consecuencia, se puede prever una prolongada
operatividad al uso alternativo del Derecho cuyo fundamento constitucional
nos hemos esforzado en explicitar.

(6) Op. cit., pags. 54 y 55.
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