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“BANDERAS” E “IDEALES”

Ha escrito Tzvetan Todorov “que la memoria no se
opone en absoluto al olvido. Los dos términos para
contrastar son la supresión (el olvido) y la conserva-
ción; la memoria es, en todo momento y necesaria-
mente, una interacción de ambos”1. Por eso, si en la
evocación de acontecimientos de cierta lejanía en el
tiempo, se pierde detalle e incluso se introduce algu-
na modificación de los contenidos mnésicos, en ri-
gor, puede seguir hablándose de memoria. Al fin y al
cabo, Pessoa dixit: “decir es renovar”2.

Algo bien distinto es presentar como efectivamen-
te sucedido lo que no ha tenido lugar en la realidad
histórica; cuando, por tanto, ésta no se describe sino
que se inventa. Aquí, de concurrir buena fe, cabría
hablar de “desmemoria”, que, según el uso, es “falta
de memoria”3. Pero en otro supuesto, sobre todo si a
semejante manera de obrar subyace un uso táctico-
político de la mistificación, por tanto, no casual y
nada inocente, habrá que hablar de impostura.

Esta reflexión viene a cuento de lo afirmado por
José Ramón Ferrándiz Gabriel, al presentar una pu-
blicación asociativa. En su calidad de presidente na-
cional de la Asociación Profesional de la Magistratu-
ra, escribe: “Por ello, la bandera de nuestros ideales
la levantamos con éxito ante las influencias marxis-
tas, procedentes de la imaginativa Italia de los años
setenta, a la que algunos de nuestros colegas se
sometieron fácilmente en nombre de la democracia,
puesta realmente en peligro con su poco original
técnica del uso alternativo del derecho”4.

La verdad es que el lector medianamente avisado,
ya en la aproximación más superficial, en vista de 
la estética y la épica del discurso —banderas levan-
tadas (se supone que al viento) frente al marxis-
mo—habrá hallado motivo bastante para tomarlo
con prevención, sin necesidad de procurarse una
específica clave de lectura. Pero con todo, dado que
en tan pocas líneas se inflige el más lamentable
maltrato a los protagonistas de vicisitudes judiciales,
político-judiciales y asociativas todavía recientes,

bien merecedores de respeto, vale la pena ocuparse
brevemente del asunto. Aunque sólo sea para hacer
justicia a algunos de ellos que ya no están entre no-
sotros, y que empeñaron en las mismas lo mejor de
sus más nobles esfuerzos. También con objeto de
ofrecer a los lectores de Ferrándiz la posibilidad de
contrastar ese punto de vista, tan torpe y sesgado,
con una visión fiel al dato histórico y apta para dar
cuenta de la complejidad del fenómeno tan burda-
mente manipulado.

“USO ALTERNATIVO DEL DERECHO”

Como ya a estas alturas, probablemente, mucha
gente no sepa, el sintagma “uso alternativo del
derecho” fue utilizado en origen para dar título a
un encuentro de juristas, que tuvo lugar entre los
días 15 y 17 de mayo de 1972, en Catania (Italia),
organizado por Pietro Barcellona5. Las actas del
congreso, al cuidado de este último, vieron la luz
en un doble volumen6, que durante años se contó
entre los más consultados y citados de la biblio-
grafía jurídico-política europea del último cuarto del
siglo pasado.

Efectivamente, la raíz cultural de buen número de
participantes era marxiana. Pero no todos los con-
currentes respondían a esta orientación, de manera
que la reflexión distó mucho de ser monótona. Ade-
más, incluso vista desde aquella perspectiva, la reu-
nión presentaba tintes decididamente innovadores.
Por la calidad de los sujetos, y, en general, por el
modo de abordar el derecho como objeto de interés.

Lo primero, debido a que de Tarello a Galgano
y Rodotá, pasando por Cerroni, Guastini y Ferra-
joli, los implicados de Catania eran juristas, pro-
cedentes del campo de la filosofía y la teoría, en
unos casos, y en otros de disciplinas positivas,
incluso del ámbito del derecho privado. Lo segun-
do, porque el empeño denotaba un patente interés
crítico por el derecho en serio. Y crítico de doble
vertiente, pues, de un lado, en la generalidad de
los planteamientos se expresaba la neta ruptura
con el gastado paradigma de la vulgata marxista

1 Tzvetan Todorov, Los abusos de la memoria, trad. de M. Sala-
zar, Paidós, Barcelona, 2000, págs. 15-16.

2 Fernando Pessoa, El libro del desasosiego, traducción, orga-
nización, introducción y notas de A. Crespo, Círculo de Lectores,
Barcelona, 1989, pág. 450.

3 M. Seco-O. Andrés-G. Ramos, Diccionario del español actual,
Aguilar, Madrid, 1999, I, pág. 1.538.

4 “Salutación del Presidente Nacional”, en Tribuna Judicial,
Asociación Profesional de la Magistratura en Galicia, nº 1, no-
viembre 2005, portada.

5 A propósito de Pietro Barcellona pueden verse en este mis-
mo número las evocaciones de J. R. Capella y de M. Maresca,
destinadas a formar parte del libro homenaje publicado con moti-
vo de su jubilación.

6 Pietro Barcellona (ed.), L’uso alternativo del diritto. I. Scienza
giuridica e analisi marxista y II. Ortodossia giuridica e pratica po-
litica, Laterza, Roma-Bari, 1973.

¿Desmemoria o impostura?
Un torpe uso del ‘uso alternativo del derecho’

Perfecto ANDRES IBAÑEZ

“Alguno, en los primeros tiempos del fascismo, le llamaba ‘el pretor rojo’; y no era en realidad ni
rojo ni pardo, era sólo una conciencia serenamente altiva, no dispuesta a renegar de la justicia (...)
era simplemente un juez justo; y por eso le llamaban ‘rojo’ (porque, entre los muchos sinsabores
que esperan al juez justo, estará siempre el de verse acusado, por no servir a una facción, de ha-
llarse al servicio de la facción contraria)”.

Piero Calamandrei
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sobre el derecho, responsable de cierto “nihilismo
jurídico”7, debido a la banalización del mismo como
instancia normativa y a la incomprensión de la
relevancia de su papel social. Y, de otro, se afron-
taba, también muy críticamente, la función real del
derecho en la sociedad de clases: su carácter
fuertemente instrumental, de herramienta del
poder; y, coherentemente, el papel ancilar o ser-
vil del jurista. Bien descrito, entonces, por Cape-
lla, como “el intelectual orgánico privilegiado de las
clases dominantes en la sociedad escindida”8.

Un juicio acerca del jurista genérico, especial-
mente predicable del juez de estirpe napoleónica
de nuestros estados liberales de derecho. Pues,
cubierto por la doble mampara ideológica del apo-
liticismo y la independencia, practicaba con pro-
funda dedicación —en gráfica expresión de Borrè—
la “politización-dependencia”9. Confinando en el
“cielo de los conceptos” y en los gastados discur-
sos de apertura de tribunales, valores y principios
centrales de la jurisdicción, negados en la prácti-
ca con toda eficacia.

En Catania se reflexionó también sobre el papel
del derecho y del jurista y el juez demócratas;
sobre la posible contribución de ambos como pro-
fesionales, en la perspectiva de la transición demo-
crática a una sociedad más justa, a través del
compromiso activo con los valores más progresi-
vos del ordenamiento, precisamente dotados de
rango constitucional.

Lo sucintamente apuntado, permite afirmar que
el movimiento jurídico-político y judicial que en los
70 giró bajo la etiqueta de “alternativo”, albergaba
un importante filón crítico, pero no sólo: también
autocrítico. Pues, en efecto, era expresión de una
izquierda jurídica, que ponía en el inicio de su
recorrido un significativo ajuste de cuentas con el
que había sido hasta entonces su propio modo de
(no) ver el derecho. Posición con presencia cier-
tamente cualificada y clarificadora en reflexiones
como la de Cerroni10, que contesta con el mismo
rigor la reclusión del orden jurídico en el cajonde-
sastre de una “superestructura”, mero epifenóme-
no económicamente determinado de manera uni-
lateral, carente por sí mismo de algún sentido;
que el normativismo formalista del jurista (y el
juez) angélicos y, no obstante, hundidos hasta las

cejas en las (peores) dinámicas del poder estatal,
para hacerle una parte importante del trabajo sucio.
Incluso cuando, como es el caso de las experien-
cias nazi, fascista, franquista, o pinochetista, la
política en acto marchó por derroteros directa-
mente criminales.

Así, frente a la negación sin más a la forma jurí-
dica de cualquier atributo y función socialmente
estimable; y frente al oportunismo meramente ins-
trumental en la consideración de la misma, se
abrió paso un punto de vista muy matizado y ex-
traordinariamente rico en potencialidades. Es como
se llega a la tematización del fenómeno jurídico en
su complejidad. Como, distinguiendo/integrando
las diversas perspectivas de método, se ha podi-
do dar cuenta del porqué del papel real del “dere-
cho moderno” y del qué de su naturaleza de ins-
tancia ordenadora. En lo que aquí interesa, para
poner de relieve su histórica funcionalidad a las
necesidades del poder; y también —con llamativa
ambigüedad— lo irrenunciable de su función de
garantía frente a cualesquiera formas de presen-
cia de éste. A condición, eso sí, en nuestros con-
textos de constitución normativa, de que se dote
a los derechos fundamentales de los adecuados
mecanismos de protección, mediante un coherente
desarrollo de la norma fundamental11.

Las vicisitudes de nuestros ordenamientos han
dado la razón a Lelio Basso, no en vano uno de los
padres de la Constitución italiana. Así, cuando
observaba que la “lucha por el derecho” se libra en
más campos que el de la legislación, al ser, en el
más amplio sentido, una batalla cultural. Porque
todo ordenamiento es expresión “de la sociedad
con sus luchas, con sus divisiones”, que se com-
baten “por el poder”, pero “también por el dere-
cho”12.

9

7 Frente a esta actitud, escribió entonces Danilo Zolo, “no sólo
se afirma una instancia de recuperación del principio de legalidad
y del garantismo liberal, sino bastante más profundamente (...) se
subraya la insuperabilidad técnico-formal de la normación típico-
abstracta en una sociedad productora de mercancías y la insen-
satez teórica de toda negación dogmática, irracionalista o econo-
micista, de las instituciones de la democracia representativa...”,
en La teoria comunista dell’estizione dello Stato, De Donato, Bari,
1974, pág. 62.

8 Juan Ramón Capella, Sobre la extinción del derecho y la su-
presión de los juristas, Fontanella, Barcelona, 1970, pág. 29.

9 Giuseppe Borrè, “Le scelte di Magistratura Democratica”, en
N. Rossi (ed.), Giudici e democrazia. La magistratura progresista
nel mutamento istituzionale, Franco Angeli, Milano, 1994, pág. 45.
Ahora también en Livio Pepino (ed.), L’eresia di Magistratura De-
mocratica. Viaggio negli scritti di Giuseppe Borrè, Franco Angeli,
Milano, 2001.

10 Cfr. al respecto de Umberto Cerroni, Marx y el derecho mo-
derno, trad. de A. Córdova, Jorge Álvarez Editor, Buenos Ai-
res,1965, págs. 77 y passim.

11 María de Lourdes Souza ha constatado con acierto la exis-
tencia de “una línea de continuidad entre las tesis alternativistas y
las del garantismo, a pesar —dice— de ciertas rupturas paradig-
máticas habidas entre las mismas”; en “Del uso alternativo al ga-
rantismo: una evolución paradójica”, en Anuario de Filosofía del
Derecho, XV/1998, pág. 254. Al respecto, me parece interesante
señalar que ya a finales de los setenta, el garantismo ocupa un lu-
gar central en las preocupaciones y en el debate de Magistratura
Democratica. Así, en la Relazione introduttiva del Segretario (en
ese momento, Salvatore Senese) en el IV Congreso Nacional, so-
bre Istituzione giudiziaria e difesa della democrazia, celebrado en
Urbino los días 28-29 de septiembre de 1979, se hablará de “ga-
rantismo dinámico”, como el que trasciende el marco procesal pe-
nal y también el de la mera garantía individual de carácter reacti-
vo, para extenderse al aseguramiento de otros derechos y de los
correspondientes espacios hábiles para su ejercicio. (El texto de
la intervención de Senese puede verse en Quale Giustizia, 17-
18/1978, págs. 699 y ss.). En 1986, en el VII Congreso Nacional
del grupo, Luigi Ferrajoli, con referencia al orden penal, vería en
“el garantismo la específica fuente de legitimación de la jurisdic-
ción”,(“Garantismo e valori della giurisdizione”, en Magistratura
Democratica, Trasformazioni sociali e ruolo della magistratura.
Democrazia e cultura della giurisdizione, ed. de G. Palombarini,
introducción de S. Rodotà, Maggioli, Rimini, 1988, pág. 107).

12 Lelio Basso, intervención de clausura en el Convenio sobre
“Justicia y poder”, Anno Culturale Chianciano 1971, en Democra-
zia e Diritto, año XII, nº 4, pág. 558 y passim. Sobre Lelio Basso y
su punto de vista en ésta y otras materias, puede consultarse en
este mismo número, de Salvatore Senese, “Lelio Basso y la for-
mación del jurista demócrata”.
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LUCHA POR LA CONSTITUCION 
Y “JURISPRUDENCIA ALTERNATIVA”

Es claro que esta historia de “lucha por el derecho”
no tiene su origen en “la imaginativa Italia de los años
setenta” de Ferrándiz. Venía de mucho más lejos.
Basta pensar en Von Ihering13 y en el emblemático
ejemplo del Michael Kohlhaas, de Von Kleist14, que el
mismo glosa. Pero en lo que aquí concierne y para
este país de referencia, en esos años ese combate
ya había tenido ejemplares escenificaciones. De una
manera muy particular la provocada por las sabotea-
doras actuaciones de la magistratura transfascista15.
Ésta, que antes había aceptado sin inmutarse la
mussoliniana derogación de la constitución liberal (el
Estatuto Albertino), opuso encarnizada resistencia a
la innovadora y avanzada Constitución de 1948, dan-
do lugar a la que se conoce como “guerra de las Cor-
tes”. En ella, la Constitucional apenas inaugurada,
tuvo que poner constitucionalmente en su sitio a la de
Casación, empeñada en congelar la ley fundamen-
tal, para impedir el desarrollo de sus avances más
significativos en tema de derechos y garantías.Tal es
el contexto en el que la Corte de Casación calificó de
meramente “programáticas”, y por tanto de una efica-
cia sólo retórica, a las normas constitucionales en
tales materias. (Aunque no dudó en dotar de eficacia
inmediata, sin esperar al desarrollo legislativo, al
artículo 111.2 de la Constitución, que ampliaba los
poderes del vértice jurisdiccional).

Del mismo laborioso esfuerzo por valorizar la
Constitución frente a esa magistratura que le nega-
ba relevancia normativa, forma parte un episodio del
mayor interés jurídico y simbólico. Me refiero al XII
Congreso de la Associazione Nazionale Magistrati,

celebrado en 1965, en Gardone16, en el que la ma-
gistratura asociada (de la que ya antes, en 1959, se
había autoexcluido la alta magistratura, organizada
en Unione Magistrati Italiani17) asumió un inequívo-
co compromiso con la norma fundamental.

En sus conclusiones, el Congreso afirmaba que “el
problema de la orientación política en el ámbito de la
función jurisdiccional no se plantea, obviamente, en
términos de orientación política contingente, algo
que corresponde a las fuerzas políticas, titulares de
la función legislativa y ejecutiva, sino en términos de
tutela de la orientación político-constitucional, por
cuanto la Constitución ha codificado determinadas
opciones políticas fundamentales, imponiéndolas a
todos los poderes del Estado, comprendido el judicial
y atribuyendo a éste, así como al Jefe del Estado y a
la Corte Constitucional, el cometido de garantizar su
respeto”. Y, entre otras conclusiones, incluía la de
“aplicar directamente las normas de la Constitución,
cuando ello sea técnicamente posible en relación
con el hecho controvertido” y rechazar decididamen-
te “la concepción que pretende reducir la interpreta-
ción a una actividad puramente formalista indiferente
al contenido y a la incidencia concreta de la norma en
la vida del país”. Porque “el juez, por el contrario,
debe ser consciente del alcance político-constitucio-
nal de la propia función de garantía, a fin de asegurar,
dentro de los infranqueables confines de su subordi-
nación a la ley, una aplicación de la norma conforme
a las finalidades fundamentales queridas por la
Constitución”18.

Ferrajoli ha expresado con claridad, de manera
sintética, después de Gardone, “las tres principales

10

13 Me refiero, es obvio, al Von Ihering de La lucha por el dere-
cho, para el que “resistir a la injusticia es un deber del individuo
para consigo mismo, porque es un precepto de la existencia mo-
ral; es un deber para con la sociedad, porque esta resistencia no
puede ser coronada con el triunfo, más que cuando es general”
(versión española de A. Posada, con prólogo de L. Alas, Librería
de Victoriano Suárez, Madrid, 1881, pág. 27. Cito por la edición
facsímil de Porrúa, México, 1882).

14 Heinrich Von Kleist, Michael Kohlhaas, trad. de Felipe Gonzá-
lez Vicén, Espasa Calpe Argentina, Buenos Aires, 1948. En esta
obra, el protagonista que le da nombre es víctima de una grave in-
justicia; y, cuando, tras un largo peregrinar por las instituciones,
comprueba que de éstas no puede esperar reparación, se con-
vierte en un peligroso bandido porque: “Quien me niega la protec-
ción de la ley, me lanza a la compañía de los salvajes en el de-
sierto y me pone en la mano la espada con que protegerme a mí
mismo” (págs. 63-64). Una interesante reflexión sobre este trágico
personaje y su significación en la perspectiva de la “lucha por el
derecho”, puede verse en Von Ihering, op. cit., págs. 81 y ss.

15 Recuerda Pizzorusso cómo “en el plano de la actividad juris-
diccional el periodo 1945-1959 estuvo caracterizado sobre todo
por las sentencias que, casi en todos los casos, rehabilitaron a los
criminales fascistas, mientras juzgaron bastante más severamen-
te las acciones partisanas (...)” así como por “la amplia colabora-
ción generalmente prestada por la magistratura a la labor de limi-
tada pero insistente persecución desarrollada por la policía, en
especial durante la primera legislatura republicana, contra las or-
ganizaciones sindicales, los partidos de izquierda e incluso las
minorías religiosas, sobre todo a través de la aplicación del texto
único de las leyes de seguridad pública de 1931, que los partidos
democráticos no habían conseguido abrogar o reformar. Fueron
raros en este periodo los magistrados dispuestos a reafirmar los
derechos de libertad garantizados por la Constitución a costa de
desmentir a las autoridades constituidas o de rechazar las tesis
jurídicas más claramente antiliberales o discriminatorias”. (Ales-
sandro Pizzorusso, en “Introducción” a L’ordinamento giudiziario,
Il Mulino, Bologna, 1974, págs. 29-30).

16 Es el conocido como “Congreso de Gardone”, que supuso un
verdadero cambio de inflexión en la cultura judicial y, con razón,
hizo correr ríos de tinta. Una exposición sintética de lo allí sucedi-
do puede verse en Giorgetta Moech, La giustizia in Italia, Franco
Angeli, Milano, 1970, págs. 62-64. Cfr. También R. Canosa-P. Fe-
derico, La magistratura in Italia dal 1945 a oggi, Il Mulino, 1974,
págs. 290 y ss; con cierta amplitud, Sergio Pappalardo, Gli icono-
clasti. Magistratura Democratica nel quadro della Associazione
Nazionale Magistrati, Franco Angeli, 1987, págs. 174 y ss. Asimis-
mo puede verse con provecho, Giovanni Palombarini, Giudici a si-
nistra. I 36 anni di Magistratura Democratica: una proposta, Edi-
zioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, págs. 53 y ss. Una
interesante referencia a Gardone se hallará también en la inter-
vención de Salvatore Senese, ponencia central del seminario so-
bre La magistratura italiana nel sistema politico e nell’ordinamen-
to costituzionale. (Cenni storici e problemi), celebrado en Pisa el
día 28 de abril de 1977, publicadas bajo el mismo título que el se-
minario por Giuffré, Milano, 1977, págs. 46-48.Y, en fin, el mismo
autor se ha ocupado del asunto en su colaboración en este mis-
mo número.

17 El artículo 107.3 de la Constitución italiana establece que “los
magistrados se distinguen entre sí solamente por la diversidad de
funciones”. Este precepto, directamente orientado a promover un
modelo de organización horizontal de la magistratura, dirigido a
poner fin a lo que Calamandrei denunció como “los peligros de la
carrera” para la independencia, y también la politización y la su-
misión al poder político en acto inducida desde el vértice, abrió
camino a una contestación de la jerarquía, hasta entonces, ade-
más, arbitraria administradora de las expectativas profesionales
de los jueces. Es en vista de esa contestación, y con el único ob-
jeto de organizarse al margen en defensa de sus privilegios, por
lo que surgió la UMI.

No es irrelevante que uno de los pilares de la contrarreforma ju-
dicial de Berlusconi se oriente, precisamente, a recuperar ese pa-
pel de vértice político-judicial para la Casación, con la previsión
de sospechosas ventajas corporativas para sus componentes. Es
también significativo que tal proyecto fuera denunciado masiva-
mente por los componentes de esta alta instancia, ya en el mismo
momento de hacerse público.

18 Tomado de A. Pizzorusso, op. cit., pág 31.
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coordenadas, estrechamente interconectadas, de la
cultura de los jueces progresistas: 1) la crítica de 
la ideología del carácter puramente técnico y neutral
de la jurisdicción; 2) el descubrimiento de la Consti-
tución como norma fundamental y, por consiguiente,
de la inevitable incoherencia entre los valores que
ésta irradia en el ordenamiento y las leyes ordina-
rias; 3) la opción de campo por los valores constitu-
cionales en la interpretación y en la aplicación de la
ley, bajo la enseña de la máxima independencia”19.

Es a partir de estos antecedentes y de los de na-
turaleza  político-cultural a que antes he aludido
como se fragua en el ámbito de Magistratura Demo-
cratica la propuesta de una “jurisprudencia alternati-
va”. Con ella, ha escrito Ferrajoli, MD “no contestó
nunca la legalidad positiva. Contestó sólo el mono-
polio ideológico de la legitimidad jurídica hasta en-
tonces detentado por la jurisprudencia conservado-
ra, reivindicando la superioridad de las normas
constitucionales sobre cualquier otra fuente y ver-
tiendo sobre el derecho vigente y sobre las prácti-
cas judiciales dominantes la acusación de ilegitimi-
dad. La falta de realización de la Constitución, o,
peor aún, el hecho de que ésta fuera contradicha
por los códigos fascistas y la jurisprudencia domi-
nante, fueron impugnados, en un movimiento de lu-
cha por el derecho como legalidad alternativa a la
legalidad viciada y a las orientaciones judiciales
consolidadas. Los derechos fundamentales insatis-
fechos y, por otro lado, la instancia igualitaria expre-
sada en el artículo 3.220 de la Constitución, fueron a
su vez percibidos como fuente de deslegitimación,
ante todo jurídica, del orden político-económico
existente”. En definitiva: “jurisprudencia alternativa”
como “una ‘alternativa’ constitucional a las orienta-
ciones jurisprudenciales autoritarias entonces pre-
valecientes”21.

La marca “uso alternativo del derecho”22 —que,
ciertamente, no traduce con fidelidad el sentido
de la propuesta jurídico-cultural de Magistratura
Democratica— ha tenido en España, en ciertos
medios judiciales y políticos conservadores, (a juz-
gar por posiciones como la de Ferrándiz), una inci-
dencia que es inversamente proporcional a su
(escaso) grado de implantación como línea de polí-
tica del derecho, reflexivamente asumida, en los
medios de la judicatura progresista. En la que lo
único constatable es la progresiva toma de
conciencia del dato de que la Constitución de 1978

confería cierto inevitable carácter internamente
conflictual al ordenamiento. Asociada al convenci-
miento de que esa tensión debía ser resuelta en
el sentido más favorable al imperativo constitucio-
nal. Esto, en el marco de una enseñanza, por lo
demás, exquisitamente kelseniana, también pro-
gresivamente asimilada: a saber, que en toda inter-
pretación de un texto legal hay un coeficiente de
incancelable discrecionalidad, de la que —en el
vigente orden jurídico— debe hacerse el uso más
constitucional; del que, además, es necesario dar
cuenta.

TORPE USO DEL “USO”

Pero —como apuntaba— entre nosotros, aún sin
“uso alternativo del derecho” y, ciertamente, con
poca “jurisprudencia alternativa”, la marca, debida-
mente demonizada ha sido una constante en discur-
sos tan flamígeros como el que motiva estas líneas.
Generalmente a cargo de quienes se empeñan en
ignorar que lo que aquí sí ha abundado y abunda
(en su propio espacio) son verdaderos usos retro-
alternativos del derecho. Así, el que se expresa en la
reciente sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en el caso Parot. El que se actualiza con
frecuencia en los tribunales de nuestro país bajo la
forma de abrogación del artículo 11.1 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial, en aplicación de una juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, con pretensio-
nes de teoría. El que brilló en el informe del Consejo
General del Poder Judicial sobre el matrimonio ho-
mosexual. Y en las actitudes de algunos jueces al
objetar la inconstitucionalidad de la reforma legal
que hace posible este tipo de uniones. Y, en fin, 
el que se oficia en todas las ocasiones —preferente-
mente relacionadas con el tratamiento penal del te-
rrorismo y el tráfico de drogas, aunque no sólo— en
las que, por razones pragmáticas nunca explicita-
das, el dictado constitucional se interpreta a la baja,
en la jurisprudencia, en una clave meramente legal
e incluso infralegal.

Hay, en fin, un reproche que ya he dirigido en al-
guna otra ocasión a quien como —Ferrándiz aho-
ra—hacía un uso grotescamente estigmatizador del
“uso alternativo del derecho”; naturalmente, con el
mismo resultado. Es que no ilustran, con precisa re-
ferencia a casos, acerca de la nutrida fenomenolo-

11

19 Luigi Ferrajoli, “Per una storia delle idee di Magistratura De-
mocratica”, en N. Rossi (ed.), Giudici e democrazia, cit., págs. 60-
61.

20 El artículo 3 de la Constitución italiana consagra en su primer
apartado el principio de igualdad. A continuación, establece: “Es
misión de la República remover los obstáculos de orden económi-
co y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desenvolvimiento de la personali-
dad humana y la efectiva participación de todos los trabajadores
en la organización política, económica y social del país”.

21 L. Ferrajoli, op. cit., págs. 66-67.
22 Creo que, en España, el primer trabajo publicado al respecto

es el mío titulado “Para una práctica judicial alternativa”, en Ana-
les de la Cátedra Francisco Suárez, nº 16/1976, págs. 155 y ss.
Siguieron: de José María Laso Prieto, “Hacia un nuevo uso alter-
nativo del derecho”, en Argumentos, nº 13/1977; “Sobre el uso al-
ternativo del derecho”, en El Basilisco, nº 2/1978; “Fundamento

constitucional del uso alternativo del derecho”, en Boletín infor-
mativo del Departamento de Derecho Político. Universidad Na-
cional de Educación a Distancia, nº 1/1978; “Constitución y uso
alternativo del derecho”, en Argumentos, nº 17/1978. También, de
Nicolás López Calera-Modesto Saavedra López-Perfecto Andrés
Ibáñez, Sobre el uso alternativo del derecho, Fernando Torres,
Valencia, 1978. Del propio López Calera “¿Ha muerto el uso alter-
nativo del derecho?,” en Claves de razón práctica, nº 72/1997. Por
otra parte, en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, nº 30/1990,
se encuentra un relevante trabajo de Pietro Costa, “La alternativa
‘tomada en serio’: manifiestos jurídicos de los años setenta”. De
María de Lourdes Souza, cfr. el ya citado  “Del uso alternativo del
derecho al garantismo: una evolución paradójica”. Advierto al lec-
tor que esta relación es puramente indicativa, por lo que podrían
muy bien quedar fuera de ella aportaciones al tratamiento del
tema, cuyo olvido ahora por mi parte no prejuzga en absoluto su
calidad.
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gía que debe ser, sin duda, el referente real de su
diatriba. Que no informan en concreto sobre esa uti-
lización marxista del derecho, en la que, al parecer,
se entretenía una parte significativa de la magistra-
tura de este país. (Y, obviamente, una gran parte de
la magistratura italiana; que, por cierto, erre que
erre, como Berlusconi no se cansa de repetir, cons-
tituye el último reducto de comunismo en el mundo
occidental). Es una lástima, porque valdría la pena
saber cómo fueron posibles tales prácticas en el
ejercicio de la jurisdicción, producidas mediante re-
soluciones siempre recurribles, dentro de sistemas
judiciales nada favorables a ellas.Y no debió ser nin-
guna broma, cuando —según Ferrándiz— con se-
mejante modo de operar judicial se ponía “realmen-
te en peligro” la democracia.

REFRESCAR LA MEMORIA

Si Ferrándiz se hubiera detenido en el “uso alter-
nativo del derecho”, yo terminaría también aquí.
Pero ocurre que en las líneas transcritas al prin-
cipio, late asimismo un intento de re-escritura de
una parte muy sensible de la historia de nuestro
asociacionismo judicial. La correspondiente a los
últimos setenta. Cuando, al parecer, los precur-
sores de la asociación que hoy él preside tremo-
laban “banderas” y ardían de “ideales”. Mientras
otros hacíamos sórdido trabajo de fontanería, oscu-
ramente político, bien pertrechados de utillaje mar-
xista, sin más fin que desestabilizar el naciente
orden constitucional.

Por no alargar este texto en exceso, renunciaré a
la acumulación de datos relativos al perfil de la ma-
gistratura heredada, algo que sería por demás fácil,
pues la fenomenología es riquísima y está bien do-
cumentada. Me serviré únicamente de las palabras
de un alto magistrado de la época, a las que, por su
expresividad, ya he recurrido en alguna otra oca-
sión, con el mismo fin.

A pregunta de un periodista sobre su posición en
el pasado reciente y su actitud ante la transición
democrática, apenas iniciada, aquél respondía:
“Nosotros en el Tribunal Supremo estimamos que
los magistrados no podemos tener otra interven-
ción en política que la de emitir nuestro voto, como
dice la Ley Orgánica. Cuando en España no había
más que una política, muchos de nosotros la
hemos servido, incluso con entusiasmo. Pero en el
momento en que en España haya varias políticas
la obligación de los tribunales es mantenerse neu-
trales, aplicar e interpretar las leyes, como dice
nuestra Ley Orgánica23”.

Este punto de vista tiene un inapreciable valor sin-
tomático, porque ilustra con plástica fidelidad acerca
de la actitud del juez medio, de su sentido de la polí-
tica y de la función en la experiencia dictatorial. In-
forma sobre un género de apoliticismo, precisamen-
te, consistente en “servir” al poder; contribuyendo a

hacer posible la presencia legal de una sola política,
mediante el expeditivo trámite de la brutal criminali-
zación de las restantes, reducidas de este modo a la
“inexistencia”. Por lo demás, llegado el cambio de si-
tuación, ya que todo el guión —¡qué suerte!— esta-
ba escrito en la Ley Orgánica, bastaba seguir obser-
vándola. Así de lineal, así de fácil.

Pero lo cierto es que no todos los integrantes del
medio judicial habían vivido la dilatada etapa prece-
dente ni vivían la, entonces, esperanzadora situa-
ción actual del mismo modo y desde la misma clase
de (falsa) conciencia. Tanto es así que a finales de
los sesenta había tomado cuerpo, en la clandes-
tinidad, un movimiento integrado por jueces, fiscales
y secretarios, que acabaría formando Justicia De-
mocrática24. Se trataba de personas a las que su
condición de juristas no impidió ver la dictadura
como dictadura, sus atrocidades como tales, y que
hacían profesionalmente lo posible (a veces, tam-
bién lo imposible) por mitigarlas, contribuyendo asi-
mismo como ciudadanos sensibles a cambiar la si-
tuación.Y, aunque los había, no todos, ni siquiera la
mayor parte, eran marxistas.Y, ciertamente, no tení-
an “banderas”, pero sí ideales solidarios, que, ade-
más, trataban de llevar a la práctica, en condiciones
nada fáciles, asumiendo riesgos y, desde luego, sin
expectativas de carrera.

En la perspectiva abierta por el inicio de la transi-
ción, Justicia Democrática decidió autodisolverse y
alentar un movimiento de más amplio espectro, ya
en la nueva legalidad. Se exploró la vía sindical, sin
resultado, y se iniciaron algunos procesos de facto,
orientados a crear un marco asociativo general y
plural25, que fuera espacio de encuentro y debate
sobre la política de la justicia y todo lo relacionado
con la jurisdicción. La derecha judicial transfranquis-
ta opuso tenaz resistencia a estas iniciativas, siste-
máticamente estigmatizadas como políticas. Justo
hasta el momento en que se perfiló en el horizonte
la imagen de la nueva institución: el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. El cambio de perspectiva —ya
no sólo asunto de cultura democrática, sino cuestión
de poder— desencadenó todo un esfuerzo, no pre-
cisamente apolítico, presidido por el vértice judicial
del momento. Este, para mantener su hegemonía en
el nuevo órgano de gobierno, gestionó y obtuvo de
la derecha política mayoritaria el establecimiento 
de un límite mínimo de adherentes26, como requisito
necesario para acceder al status de asociación y
concurrir a las elecciones para la formación de
aquél.
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23 Luis Vivas Marzal, magistrado de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, entrevistado en el diario Línea, de Murcia, el 25 de
octubre de 1976.

24 Sobre las vicisitudes de Justicia Democrática, remito a mi
“Poder judicial y Estado de derecho: la experiencia de Justicia
Democrática”, inicialmente publicado en Sistema, nº 38-39/1980,
ahora en P. Andrés Ibáñez, Justicia/conflicto, Tecnos, Madrid,
1988, págs. 59 y ss. Los textos y propuestas de Justicia Demo-
crática están reunidos en Los jueces contra la dictadura. (Justicia
y política en el franquismo), Tucar Ediciones, Madrid, 1978.

25 Estas vicisitudes están descritas con cierto detalle en P. An-
drés Ibáñez, “Poder judicial y Estado de derecho...”, cit., págs. 78
y ss.

26 Primero se pensó en un 20% del escalafón, que, finalmente,
fue un 15%, en la disposición adicional segunda de la LO 1/1980,
de 10 de enero. Porcentaje calculado ad hoc con objeto de cerrar
el paso al asociacionismo al grupo de jueces procedentes y afi-
nes a Justicia Democrática.
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Tal obstáculo de origen legal determinó que quie-
nes componíamos el sector de jueces afectados
optásemos por la integración en la que, no tardando,
sería finalmente la Asociación Profesional de la
Magistratura. Ello, después de que a lo largo de 1979
se hubieran producido multitud de reuniones (que
todavía integraban a jueces, fiscales y secretarios)
dirigidas a configurar un espacio asociativo autóno-
mo, plural, no cerradamente corporativo, y que inclu-
yera como momento central de su ideario, la promo-
ción de una política de la justicia de fuerte inspiración
constitucional27.

Así, se llega a diciembre de 1979, días 7-9, en los
que tiene lugar el encuentro formalmente fundacio-
nal de la Asociación Profesional de la Magistratura,
celebrado en el Parador Nacional de Sigüenza
(Guadalajara)28. La iniciativa es ya ajena a la órbita
de Justicia Democrática, a pesar de lo cual, tres de
nosotros29 acudimos sin haber sido invitados y soli-
citamos ser admitidos a participar en las sesiones.
Esto dio lugar a un debate previo, fuera del orden
del día, con el resultado de una decisión favorable a
nuestra petición30.

El encuentro tenía por finalidad someter a discu-
sión el proyecto de estatutos de la asociación31. Y,
para lo que aquí interesa, diré que nosotros avanza-
mos la propuesta de incluir, como primer apartado
del artículo 3, relativo a los fines de aquélla, el texto
expresivo del compromiso con los valores constitu-
cionales, al que ya he hecho referencia32.

Esta iniciativa halló una dura oposición inicial en
Ferrándiz y Masa, representantes de Cataluña, fun-
dada en el motivo formal de la ausencia de mandato
al respecto “de sus bases”; y en el, más material, de
la falta de pertinencia de la moción, teniendo en
cuenta —decían— el fin estrictamente “profesional”
de la asociación. No sin esfuerzo33, se impuso el
buen sentido, en bastantes casos, creo, más por ra-
zones de imagen que por convicción.Y, así, la nueva
versión del texto34, acogía en cabeza del artículo 3,
como fin de la asociación: “La defensa y promoción
de los principios, derechos y libertades consagrados
en la Constitución”. (Aunque, repárese: sin el com-
promiso de profundizar en su contenido).

... ESTOS LODOS

No es mi propósito distribuir aquí patentes de
constitucional limpieza de sangre, tanto es así que
no habría divulgado este dato ni escrito estas pági-
nas de no ser por las afirmaciones de Ferrándiz, tan
desafortunadas, para decirlo de la manera más sua-
ve. Pero puesto, por este lamentable motivo, a resta-
blecer la verdad de nuestra pequeña historia, tendré
que decir, asimismo, que Justicia Democrática, que,
ya se ha visto, no fue marxista; no practicó el “uso
alternativo del derecho” (menos, en el disparatado
sentido que le da Ferrándiz). y, por descontado, no
representó el peligro para la democracia que éste
insidiosamente sugiere.

Antes al contrario, cuando la democracia no ocu-
paba —al menos que se sepa— mayor espacio en
la preocupación de la generalidad de los jueces, in-
cluidos los del entorno de Ferrándiz, Justicia Demo-
crática denunció el lamentable estado de dependen-
cia política de la administración de justicia de
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27 Esta iniciativa, debida en su impulso inicial a exponentes de
Justicia Democrática, tuvo presencia en todos los territorios y dio
lugar, por fin, a un encuentro en Madrid, en fecha de —creo—
muy a primeros de 1979, en la sede de la Asociación Pro Dere-
chos Humanos, en Ortega y Gasset. Allí se acuñó, como simbóli-
ca seña de identidad, la inserción en los estatutos en curso de
elaboración, como primero de los fines del grupo la “defensa pro-
moción y desarrollo de los principios, derechos y libertades con-
sagrados en la Constitución, profundizando en su contenido”. Un
texto para cuya redacción, sobre la marcha, fui comisionado, que
se aceptó.Y que lo sería también en el marco de otra iniciativa, de
espectro aún más plural, todavía con presencia de fiscales, cele-
brada el día 1 de abril de 1979 en el salón de actos del edificio de
juzgados de Plaza de Castilla.

28 Asistieron, con representación formal de grupos de jueces
de sus respectivos territorios, ya formados ad hoc para integrar
la gran asociación nacional de la judicatura: Diego Palacios
Luque (Juez de Instrucción en Córdoba), Miguel Masa Ortiz
(Juez de Distrito en Barcelona), Arturo Gimeno Amiguet (Juez
de Primera Instancia en Valencia), José Cano Barrero (Juez de
Instrucción en Granada), Luciano Varela Castro (Juez de Pri-
mera Instancia e Instrucción de Pola de Lena, Asturias), Fran-
cisco Tuero Bertrand (Magistrado en la Audiencia Territorial de
Oviedo), Francisco Javier Fernández Urzainqui (Juez de Primera
Instancia e Instrucción de Tafalla, Navarra), Aníbal Ollero Sie-
rra (Juez de Distrito en Sevilla), José Mateo Díaz (Juez de Pri-
mera Instancia en Las Palmas de Gran Canaria), Emigdio Cano
Moreno (Magistrado en la Audiencia Territorial de Albacete),
Antonio Gil Merino (Juez de Instrucción en Palma de Mallorca),
Maximiliano Domínguez Romero (Juez de Distrito en Sevilla),
Antonio del Cacho Frago (Magistrado en la Audiencia Provin-
cial de Barcelona), Manuel Conde-Pumpido Ferreiro (Magistrado
en la Audiencia Provincial de Málaga), José Luis de la Rúa
Moreno (Magistrado de Trabajo en Valencia), Vicente Ortega
Llorca (Juez de Primera Instancia e Instrucción en Denia),
Manuel Chacón Novel (Juez de Distrito de Tarancón, Cuenca),
Fernando Cotta Márquez de Prado (Magistrado del Tribunal
Supremo), José Luis Bermúdez de la Fuente (Magistrado de la
Audiencia Nacional) y José Ramón Ferrándiz Gabriel (Juez de
Primera Instancia e Instrucción de Granollers, Barcelona).

29 Cándido Conde-Pumpido Tourón (Juez de Primera Instancia
e Instrucción de Carballino, Orense), Miguel Herrero de Padura
(Juez de Distrito de Betanzos, La Coruña) y yo mismo (Juez de
Primera Instancia e Instrucción de Toro, Zamora). Hay que seña-
lar que Antonio Gil Merino, que acudía en representación del gru-
po de Baleares, había sido miembro destacado de Justicia Demo-
crática y perseveraba en el empeño.

30 Creo recordar que el acuerdo consistió en aceptarnos con
voz, pero sin voto. Aunque —me parece— en el desarrollo de las
sesiones y dado lo irrelevante de nuestra significación porcentual,
incluso votamos.

31 Un texto de 24 folios, con 53 artículos, 5 títulos, algunos
subdivididos en capítulos y, en uno de ellos, éstos, a su vez, en
secciones; con 2 extensas disposiciones transitorias, redactado
por José Cano Barrero.

32 El artículo 3 del proyecto, rezaba: “Los fines de la Asociación,
exclusivamente profesionales, serán en concreto:

1º. Defender y velar por los intereses y derechos profesionales
de sus miembros y, en general, de los pertenecientes al Poder Ju-
dicial, sirviendo de cauce a las pretensiones de los mismos”.

33 En este como en todos los casos en que se trató de forzar
(es obvio que argumentalmente) la línea oficial, jugaron un papel
relevante, con nosotros, Antonio Gil Merino y Luciano Varela. Ma-
nuel Conde-Pumpido Ferreiro estuvo con frecuencia en posicio-
nes flexibles que supusieron alguna ayuda. Diego Palacios, en-
tonces hombre fuerte del grupo fundacional, de notable olfato
político, irreductible en todo lo relativo al tratamiento de los asun-
tos de poder en el marco asociativo, fue mucho más dúctil en as-
pectos como el de la referencia a la Constitución. Consciente de
que no afectaba a la correlación de fuerzas en el seno del grupo y
de la repercusión que la negativa podría tener en la imagen públi-
ca de la naciente APM.

34 Conservo una copia, mecanografiada en papel cebolla y con
un pliego del viejo papel de oficio, como tapas, que amablemente
me remitió días después, al Juzgado de Toro, José Cano Barrero.
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nuestro país, y promovió una lúcida reflexión dirigida
a abrir el futuro a un modelo, aquí sí, ciertamente,
alternativo. Basta repasar los textos recogidos en el
volumen a que he hecho alusión, y, muy en particu-
lar, las conclusiones del primer congreso de Justicia
Democrática, en las que aparece prefigurado lo
esencial del diseño de la Constitución de 1978, en
materia de jurisdicción y proceso35.

Tristemente, el desarrollo constitucional no ha sido
el que cabía esperar. En tema de Consejo, a causa a
una sucesión de intervenciones legislativas instru-
mentalizadoras, a partir de la primera (en 1980) debi-
da a la derecha política mayoritaria en ese momento,
y homóloga, según se ha visto, en lo ideológico e
incluso en la estrategia, con el grupo fundacional de
la APM, y con la APM en general.

Cierto que la adopción de la “enmienda Bandrés”
en la ley de 1985 fue la expresión de un in crescen-
do, a mi juicio de consecuencias demoledoras para
la independencia judicial y la cultura de la jurisdic-
ción en nuestro país. Pero conviene recordar que
tuvo uno de sus antecedentes causales más rele-
vantes en la actitud ultramontana de la APM-IV Con-
greso, que con el cierre corporativo de ésta cerró
también el paso a la constitución de un espacio plu-
ral, integrador, tan necesario para el desarrollo de
una esfera de debate interno/externo, en el medio ju-
dicial.Y que, al propio tiempo, habría evitado la pro-
funda fractura, ya nunca saldada, del movimiento
asociativo. Una fractura que ha facilitado, a través
del sistema parlamentario de designación de los vo-
cales del Consejo, la deriva partidaria de las dos
asociaciones más representativas y la voladura del
propio órgano.

Creo que las responsabilidades deben ser solida-
rias. Pero no me duelen prendas al señalar que, a mi
juicio, son políticamente de mayor gravedad las de
la izquierda, con la que idealmente, es decir, en el
plano político-cultural más general podría identificar-
me. Eso sí, dejando aparte (que es mucho dejar) la
política de la justicia y las prácticas de esta inspira-
ción.

Como es una afirmación arriesgada, la explico. La
derecha judicial venía, estaba profundamente identi-
ficada, y nunca ha roto con el (anti)modelo bonapar-
tista de organización judicial y de juez. Y sólo (o,
esencialmente, si se quiere) por la presión de los
acontecimientos y lo indefendible del statu quo judi-
cial heredado del franquismo, evolucionó entonces
en alguna medida hacia formas más constituciona-
les de entender una y otro. La izquierda socialista (la
que realmente ha contado), en cambio, en los pri-

meros años de la transición cuestionó con radicali-
dad tales planteamientos, generando expectativas
razonables36 de una profunda transformación de la
administración de justicia en sentido constitucional,
fundada en el mantenimiento de la independencia
rectamente entendida. Pero bastó una victoria elec-
toral y muy poco tiempo, para demostrar que esos
postulados apenas habían sido otra cosa que muni-
ción de uso inmediato, oportunista, por tanto, en la
batalla por el poder. Luego —tras las urnas del 82—
ejercido sobre la magistratura al más puro estilo ja-
cobino. De lo que siguió37, de lo de ahora —y puesto
que todos los grupos políticos y asociativos han juz-
gado (con los matices que se quiera) el mismo jue-
go— ¿qué decir? Quizá sólo una cosa: que ni si-
quiera Ferrándiz puede “tirar la primera piedra”.

Para terminar, confesaré que hubiera preferido no
tener que extenderme en consideraciones como és-
tas. No porque no sea sano refrescar la memoria,
sino porque, tras haber laborado —por cierto: en
qué buena compañía— durante aquellos años por
abrir el futuro, ahora me gustaría mirar hacia adelan-
te. Y hacerlo con alguna esperanza. Una esperanza
a la que, de juzgar sólo por actitudes como la de Fe-
rrándiz, parecería no haber lugar. Pero no es cierto.
Porque, aunque la oscura situación de estos lustros
no invita al optimismo, lo cierto es que más allá de
las siglas —y no es que éstas carezcan de impor-
tancia—, existen entre nosotros muchos profesiona-
les de la justicia que la administran con profunda
inspiración constitucional. Que comparten valores y
aspiraciones ideales que van más allá de la perso-
nal carrera; también preocupaciones fundadas, de
las que hay para dar y tomar.Y que, desde tales pre-
supuestos, se entienden hablando todos los días en
los lugares de trabajo.

Es por lo que no comprendo, me cuesta, me resis-
to a aceptar, que a estas alturas, ante problemas del
calado de los que nos asedian, con lo que ha dilu-
viado y lo que diluvia sobre la jurisdicción, haya
quien piense, como Ferrándiz, que con esa clase de
intervenciones se puede ir a alguna parte. Al mismo
tiempo, no me parece arriesgado opinar que puntos
de vista como el suyo, tan ajenos a la realidad, tan
gratuitamente ofensivos y tan sectarios, sólo son
concebibles en un medio asociativo-judicial compar-
timentado de la forma culturalmente suicida en que
lo está el nuestro. Que hace imposible el necesario
debate interno, el cabal conocimiento de las razo-
nes del oponente y la saludable asimilación de la
ética del discurso y de las reglas de la argumenta-
ción racional.

35 En Los jueces contra la dictadura, cit., págs. 303 y ss.
36 A veces —por paradójico que hoy pueda parecer— de un exa-

gerado judicialismo; como en los casos de Peces Barba y de Le-
desma, quienes, todavía en la oposición, exigían un radical vacia-
miento de las competencias del Ministerio en favor del Consejo,
apenas creado. (Cfr. G. Peces Barba, La Constitución española
de 1978. Un estudio de derecho y política, Fernando Torres, Va-
lencia, 1981, pág. 166, que habla de “supresión de las competen-
cias del Ministerio de Justicia en el ámbito del Poder Judicial”.
Y F. Ledesma, “Relaciones entre el Consejo General del Poder

Judicial y el Poder Ejecutivo”, en Jornadas de estudio sobre el
Consejo General del Poder Judicial, Editora Nacional, Madrid,
1983, pág. 502, para quien ese órgano “había sido creado para
desapoderar, para sustraer al Poder ejecutivo todas las compe-
tencias que venía reteniendo en relación con el gobierno del Po-
der Judicial”).

37 Para algunas consideraciones críticas sobre ese periodo, re-
mito a P. Andrés Ibáñez, “Estos diez años”, en Jueces para la De-
mocracia. Información y debate, nº 30/1997.
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