USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
ALCANCES Y POSIBILIDADES DE APLICACION

Dr. PEDRO ENRIQUE AGUILAR LEON *

La concepcwn del Estado de Derecho cuyo origen lo podemos encontrar en
Alemania como consecuencia del caracteristico compromiso del’ lxberahsmo ¥ la
tendencia conservadora propia de la época de la restauracion que sigue a Ios movi-
mientos de 18481, ha sido i instrumento de mterpretacmn del Estado. En su evolu-
ci6n ha' tenido significaciones y contenidos divérsos, e incluso se’ han adoptado
con el mismo término posturas antitéticas. Observamos que con el mlsmo ropaje
s¢ han cubierto corrientes ideoldgicas vmculadas al pensam1ento liberal, como el
clasico, de la Ilustramon, del norteamericano, neocapltahstas del Estado de Bienes-
tar, v tamblen poswmnes netamente autoritarias como el nacmnalsocmhsmo y el
fascismo.

Su permeabilizacién no ha permltldo ublcar un concepto prec1so. A pesar de
su origen amblguo ¥ su utlllzacmn ideclégica, este pl‘lIlClplO ha adoptado algunos
pensamientos del Jluminismo, razon por la cual se conecta. con la tradlclon liberal,
en cuya base se encuentra el individuo. Por tanto una concepmon que; corresponda
al Estado.de Derecho debe tener como nucleo ios derechos individuales, los cuales
encuentran tutela en normas juridicas capaces de moderar la accién de. la autoridad
pubhca Otra caracteristica que se le suma es el principio-de organizacién que contie-
ne la doctrina de la separacion def poder publico en;tres ramas: ejecutiva, legislativa
¥ judicial, La-colaboracidon arménica,. que, genera Io contrano es. Ia precepuva
de nuestra normatividad. - - = :

Son requisitos minimos que se ex1gen para conformar un Estado de Derecho
El Estado colombiane formalmente se sustenta en tales. principios, propios de un
Estado demoliberal. Dentro de este concepto a la rama jurisdiccional le-corresponde
conocer: de-los diversos conflictos de intereses, mediante la interpretacion.de ias
normas juridicas pertinentes. Esta explicacién:que conforma su esencia;: es el feno-
meng que permite tenerla como la maxima garantizadora de las:libertades individua-
les reconocidas por la Constitucion,. las leves y los tratados internacionales2, En

* Profesor de Criminologia y derecho penal de la Universidad' Libre de Bogota:

I ALESSANDRO BARATTA, *‘El Estado de Derecho. Historia del concepto y problematlca actual”
en Revisia Sistema, nams. 17 y 18, Madrid, 1977, pag.: 14, S i :

2 CoLECTIVO “RUPTURAY, “‘La administracién de justicia en Colombia®: ‘Doéurnento préséntado
en el Symposium sobre ‘‘Administracion. de Justicia y Justicia-Penal”; Buenos A:res mayo 246 de
1988, pag. 7. ; . :
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palabras de RADBRUCH: ‘‘La garantia de los valores juridicos fundamentales se
encuentra, mas que en la ley, en el estamento judicial, tutor por su autonomia
de los valores fundamentales de la libertad’’3.

Esta introducci6n es pertinente para nuestro objeto de estudio, pues ¢s necesario
demarcar el campo concreto que presupone la aplicacion del uso alternativo del de-
recho, proyectado a la consolidacién del Estado de Derecho, en-cuya base necesaria-
mente debe estar el individuo. Y a la rama judicial, como garantizadora de los
derechos de este, le corresponde la asuncidn del mecanismo aludido. En la medida
que su postura sea abierta, podra sefialarse que cumple su funcién de garante.

Sobre este presupuesto, el uso alternativo del derecho es un instrumento para
la realizacién del proyecto de una criminclogia y un derecho penal critico, En cuanto

‘corresponde a la actuacién judicial del derecho supone ‘‘una actitud decididamente
orientada por via interpretativa a la ampliacion de los posibles espacios democraticos
del ordenamiento juridico, que se proyectan criticamente sobre el actual mode-
lo de insercion del poder judicial en el aparato de Estado y se articula en una
serie abierta de proposiciones para la reforma organica y la actuacién concreta’’4.

Refleja, ademads, una sociedad en conflicto que interiormente genera interéses
contrapuestos. Estos “‘son producto de las relaciones antagénicas entre los distintos
estratos sociales, de su correlacién de fuerzas, de las conquistas democraticas de
las clases menos favorecidds en la escala social, etc. ..., es decir, alli se producen
toda la gama de contradicciones de una sociedad’’s. 7 R

El uso alternativo del derecho se inscribe asi en una coyuntura histérica en
crisis; -Ahf radica su impotrtancia, por cuanto es un mecanismo dirigido a 1os aplica-
dores' de normas. Es importante precisar que la accién de estos no se encuenira
totalinente subordinada a las decisiones de los legisladores, ordinarios o extraordina-

‘rios, por cuanto la normatividad en su conjunto presenta lagunas, fisuras, incoheteri-
‘cias; contradicciones e incongruencias que dan margen legal para Ia aplicacion de
algunas directrices propias de la politica criminal alternativa, como-por ejerplo
las referidas a la consolidacién de las garantias individuales frente a la actividad
punitiva estatal y a la humanizacién' v democratizacién del sistema penai:

Precisada en su esencia la finalidad de la rama jurisdiccional y ¢l contenido

deluso alternativo del derecho, es del caso integrar estos aspectos como-conformado-
res de un mismo problema. Ademas, la modalidad de su materializa¢ion, prermisa
fundamental: que la administracién de justicia tenga contacto con la realidad social,
-que se nutra de ella, que comprenda que existe ‘un mundo’, ‘una.sociedad’; que
entienda que la poblacién no es homogénea, que en su interior. se agitan. grandes ¢
irreconciliables contradicciones que ¢l Estado pretende frenar pero que le.resulta
imposible solucionar porque es un érgano de dominacién de claseS. Y es de desta-

3 ALESSANDRO BARATTA, art. cit., pag. 21.

4 PIETRO BARCELLONA, “El uso alternativo del derecho™, citado por EMIRO SaNDOVAL HUERTAS,
en Sistema penal y criminologia critica, 1985, pag. 121, : e s o
$ IEsUs ANTONIC MUROZ, ‘“Reflexiones sobre el uso alternativo del derecho™; sin publicar, pig. 10.

¢ IvAN VELASQUEZ GoMmrz, Prélogo al libro Conceptos fiscales. Por los' que nacen: procesados,
de GuiLLerMO EscoBaR MEIla,
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car, porque, como lo sefiala GUILLERMO ESCOBAR MEJIA, quien desde su tribuna
como fiscal del Tribunal de Medellin regento catedra de derechps huma_mos, es
imperativo que “‘la justicia sea concreta, no abstracta, que sea fis_lca como el p.am,
fresca, diafana y sencilla como el agua en tinaja de barro, colectiva como el aire,
y como debiera sér el trabajo. No es celestial para repartir infiernos, es tierra cuyos
suciios son las realizaciones humanas de cada quien; puede ser parcela para _el
campesino, pedacito de cielo para los tugurianos ¥ empleados modgstOS; patria
material para todos: profesionales, maestros, dementes, sabios, artesanos, obreros;
autonomia v orgullo cultural; greda de los pueblos;-oro muisca',"fragmei_ltos de
historia cuyos artifices seamos todos, trenzando cadenetas de fraternidad lumversal_.
Pensar asi, con humanismo, no hace milagros pero nos hace menos injustos™y
afirma la fe en un futuro inexorable, que se estd construyendo sobre esos mojones
de utopia”7. : : : R
Obviamente, el juez tiene como punto de referencia un complejo-normativo.
Este, como ‘se dijo, tiene vacios, fisuras, incongruencias y _contradiccione's que €s
necesario resolver en beneficio de la colectividad. Solo deesa manera se proyecta
un juez, comprometido con fos derechos humanos. Es incompatible con este cokrlncti—
do el juez técnico puro que postula la coherencia y contpletud del.ordenam}ento
juridico, pues al afirmarlo lo conduce a decisiones judiciales basadas-en operaa?nes.
de pura logica deductiva, sin libertad de eleccién para el'intérpre't?'. Eslr engafnoso
ese presupuesto, por cuanto la-normatividad es realmente contradictona, porque
contradictoria es la realidad social que la expresa. Aquel sofisma de la' justicia
técnica que.se presenta como- garantia de imparcialidad, responde-a: la ideologia
tradicional, soporte de la modernizacién burocrética del poder judicial; diman_ador’a
de la concepcion del pretendido apoliticismo de su actividad, que-descansa'-en_ la
figura del juez ‘‘bouche de Ia loi’’ [voz d¢ la ley] y dela jurisdiccién como *‘técnica
de la fiel aplicacion de la ley”8. : ' I PR
Dentro de este mareo valorativo, tanto de-la norma:comnio de la conducta,
corresponde al juez confrontar ¢l derecho positivo, no solamente con el de mayor
jerarquia, sino también con los ideales de justicia, igualdad, libertad; solidaridad,
legitimidad y dignidad de la ‘comunidad v, si se-quiere; de la humanidad;. ideales
de suyo universales, intemporales y absolutos,’ nunca.agotables, quie propercionan
en todo caso los criterios de la ideologia personal y social ¢ inyectan a todo derecho,
por lo menos, Ia esperanza de un mundo mas justo y seguro®, AR
¥a en concreto, como-lo sostiene también FERNANDEZ CARRASQUILLA, €5 ne-
cesario acudir a los valores consagrados en la normatividad nacional, contenidos.
en el titulo 111 de la Constitucién Nacional, referidos a los derechos civiles Y garan-
tias sociales; a los principios rectores consagrados en los cddigos correspondientes,

7. GUILLERMO EscoBar MEJiA, ““Ca Ira’, en Nuevo Foro Pepal, nim. 27, pag. 6.

8 SALVATORE SENESE, “‘Aparato de justicia y 10gica de sisterna’. Publicado en Politica y Jusficia’
en el Estado Capitalista, Barcelona, 1978, pags. 162 y 163. : . L

9. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, “‘Los derechos humanos como una barrera- de contencion y
criterio autoregutador del poder punitivo’, en Nuevo Foro Penal, nim. 39, pag. 84. :
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v. gr. en el Penal y el de Procedimiento Penal, y a los tratados publicos sobre
derechos humanos y garantias penales y procesales que conforman derecho interno
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU —ley 74 de 1968—

y Convencion de Derechos Humanos de San José de Costa Rica —ley 16 de 1972——), .

sin gue aqui culmine la critica del derecho y la politica criminal, que prosiguen
su vigilancia y confrontacion con los ideales (de la comunidad_y del critico) y Ia
gestidén de estos mismos,

Tal forma de interpretacién de la ley se contrapone ala trad1c1ona1 cuya base
esta en la figura del juez como regulador de intereses generales y abstractos, del
cual se desprende el deber de absoluta. fidelidad del juez a la ley del Estado, previa
aceptacion del caracter meramente técnico de la actividad jurisdiccional. Estos postus-
lados entronizan la figura del juez aséptico, aislado en la torre de marfil de su
conciencia, por encima de las partes y fuera del mundo. Este, no ha existide nunca.

La concepcién en referencia proviene de un desgastado mito iluminista, que
coloca al juez como *‘bouche de Ja Joi”’ v a la jurisprudéncia como.la técnica de
la fiel aplicacién de la ley..En el fondo se responde a un criterio politico, y como
tal, su uso refleja una concreta situacién politica, maxime, cuando el modelo de
la administracion de justicia fomenta ese perfil. Ademas, esa condicién de apolitici-
dad se ha asumido como sindénimo y presupuesto de imparcialidad ¢ independencia
del juez v, por consiguiente, como principio fundamental de su deontologia profesio-
nal. Correlativamente, “‘como garantia de apoliticidad ¢ independencia, se afirma
la separacién del juez de-la sociedad civil, entendida como lugar de: dinamicas
individuales y de intereses privados y particulares; y su integracion en el sistema
de poderes del Estado, concebida como ambito de los intereses generales y deposxta—
ria del bien.comun’*10, ‘ :

La fundamentacion no €s c1erta, porque la ap011t1c1dad lieva unplxcuo su contra-
rio, pues quien diga que la funcién judicial es apolitica hace politica en el ejercicio
de sus funciones. Por tanto aquelios postulados son. ideologicos, encubndores de
una determinada politica de justicia y significante, ademds, de-que la funcién no

esta por encima de.la politica sino que, por el contrario; se-genera una aceptacion .

pasiva de los valores politicos ¢ ideoldgicos determinantes; por cuya virtud el poder

es siempre ‘‘apolitico’’, mientras que ‘‘politicas™” son solo:las oposiciones!!. Ade-
mas, porque entre 1a creacidén de lanorma y su individualizacion en el caso concreto,.
se evidencia la dinamica del juez, guien con su interpretacion da un marco politico;

a la decision, puesto.que es la adecuacion del esquema tedrico a una materialidad
dada y porque en.esa funcion interpretativa se ausculta la distancia. que -puede
existir entre los objetivos politicos del sistema y la realidad enfrentada por el juez
v su determinacidni2,

10 T utsi FERRAJOLI, “Magistratura democrética y el ejercicio alternativo de la funcion:judicial”,
publicado en Politica y Justicia ..., pag. 198.
11 Ferrajort, ob. cit., pig. 201.

12 EnGar SAAVEDRA Rojas, “Terrorismo y poder jud:cml” Conferencia dlctada en- Sevﬂla (Esp.),
diciembre de 1987, pag. 83. Sin publicar. . -
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Nuestro medio responde a la concepcion del juez aséptico, apolitico. Por ello,
la introduccién de una jurisprudencia .alfernativa, que nace del uso- alternativo -del
derecho, es una labor compleja, pues el condicionamiento mental del juez.estd definido
hacia tal postura. Se requiere como presupuesto para asumir una judicatura que no
responda a los lineamientos tradicionales de ‘‘una maduracién.politica del juéz, que
puede obtenerse solo mediante una radical transformacién de sus modelos de comporta-
miento y sus habitos mentales y culturales. Emancipacion politica y relacion:con el
exterior son, por consiguiente, las condiciones necesarias para que pueda desarrollarse
y progresar una jurisprudencia alternativa’13. La asociacién de jueces es otro instru-
mento que - propicia ese viraje porque, como lo afirma BERGALLIL;, ‘“‘en la medida
que-las corrientes asociacionistas revelan y traducen. nuevas formas de concebir el
derecho v la jurisprudencia, el fendmeno en cuestion contribuye al afianzamiento de
una auténtica independencia judicial’’14. Ademas, la cultura juridica puede contribuir
a afirmar la democracia en periodos de crisis, ampliando espacios, ya sea proyectando
y realizando practicas alternativas frente al criterio dominante o generando una cobeértu-
ra de discusién entre sus mismos componentes, lo-cual, a la postre, conduciria a
otorgarles mas autonomia ¢ independencia a los. funcionarios y a su actividad!s.

- La praxis alternativa ha tenido poco desarrollo. Ha sido minima. Las decisiones
judiciales con este alcance y contenido son: contadas. Esta situacién -es- diciente
sobre la urgencia que se. tiene de propiciar un: proceso de: transformacion de la
rama jurisdiccional hacia aqueila en la cual el juez debe ser consciente: del:alcance
politico-constitucional de su propia funcién de garantia.. Solo a partir:de ahi adquiere
compromisos.con ‘la democracia, al reconocer. como tema. central-de su actividad
la proteccion de los derechos humanos y de los llamados intereses difusos, valorar
los aspectos democraticos e igualitarios dela Constitucién y de la legalidad democra-
tica, la desmitificacion de la imagen tradicional del juez-neuttal que oculta la desi-
gualdad que reporta la funcidén judicial, sacrificar lo menos posible.al individuo,
como postulado propio de un derecho penal liberal, v servir de limite a la accidn
de las otras ramas del poder piblico. En otras palabras, €l uso alternativo del:de-
recho se asienta en la tutela de los espacios de dccion-de las mayorias desprotegidas.

"No se pretende una desaplicacion del derecho ni la libre creacién de este, sirio
aplicacion a fundamentales-preceptos constitucionales, normas rectoras e internacio-
nales que consagran principios sustanciales y procesales referidos: al respeto de los
derechos humanos y al individuo; entre otros:. Es asi como Ia libertad: e todas

‘sus expresiones esta garantizada, con poder vinculante, en normas de méximo rango.

Si se quiere ser consecuente-con la funcidén de garantia de la rama jurisdiccional,
se debe partir de la interpretacion de esos marcos de referencia para contraponerlos
a la ley positiva injusta.

13 FERRAJOLL, ob. cit., pags. 212 y 213.

4" RoBERTO BERGALLI, “‘Para qué, por qué y como se asocian Ios ]ueces”. en Revista de] CoIeg:o
de Abogados Penalistas del Valle, nim. 12, pag. 145.

13 CoLecrivo “*RUPTURA”, *‘Hacia una auténtica administracion dé Justlcm”. en Nuevo Foro Pe-
nal, nim. 36, pag. 149. B :
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En esas condiciones, la jurisprudencia alternativa se dirige 2 la promocion
de opciones judiciales que dimanen de la prevalencia de intereses que protejan la

colectividad: tutela del derecho de libertad. contra razones de orden publico y-de

seguridad nacional, del debido proceso, de favorabilidad, deigualdad, de la funcion
social de la propiedad, etc, Se buscd asi la concurrencia de una justicia material.
Para materializar estas opciones se requiere, al-enfretitar la realidad del hecho,
que esta se asuma no bajo la forma de segmentos fraccionados v arrancados del
contexto, ‘sino en la efectiva totalidad de sus relaciones, de sus desigualdades
v contradicciones, de los impulsos ¥ dindmicas que lo agitan. Se trata asi de sefialar
el uso de la justicia “‘que pretende someter a juicio de los tribunales solo un fragmen-
to cristalizado del hecho y hacer pasar una brizna de verdad escogida arbitrariamente
como «toda la verdad», mientras esta es solo. la realidad en toda su amplitud,
comprensiva de un orden social discriminatorio, injusto y con frecuencia inhumano,
de los impulsos de liberacién que él mismo genera, de los mecanismos de represién
y de los comiportamientos que les hace frente, de la inevitable parcialidad de.los
aparatos frente a los inconformistas y oponentes y frente a la tendencia. inmanen-
te a criminalizar toda manifestacion de tal caracter’’16. ;
Es cierto que para la entronizacion de una practica judicial alternativa surgen
obsticulos. Entre ellos la carencia- de conciencia- de los jueces; proveniente de- Ia
ideologia social dominante, que influye en su pensamiento, la forma come adminis-
tran justicia, la forma como seleccionan su clientela, el alcance-que les dan.a las
normas de garantia y a las normas de represién, etc.i?. Incluso, se. observa una
polarizacién en sentido inverso de los intereses de nuestras grandes mayorias!8.
El solo hecho de plantear esta alternativa y revelar las razones. gue han estado
implicitas en la funcién judicial, ya son aportes que pueden dar lugar a una revalua-
cion del problema, méxime cuando la practica alternatwa €S un fenomeno propzo
de una sociedad en crisis, _ : :
También se ha planteado como obstaculo el hecho de no tener en nuestro
ordenamiento contradicciones que permitan al jurista una practica judicial alternati-

va. El aserto nace de la comparacion con la normatividad juridica italiana, donde

ha tenido gran desarrollo esta praxis, teniendo. en. cuenta la aguda contradiccién
entre el art. 3° de la Constitucién, ampliamente democratico, que impone at funcio-
nario la obligacién de remover obstaculos que generen desequilibrios. soctales,: con
un conjunto de leyes represivas (Codigo. Penal, ley de Procedimiento Penal, de
seguridad piiblica, reglamento penitenciario, etc.). Asi mismo, que solo existen-las
garantias formales, pero definitivamente 1nsuf1c1entes si buscamos la- 3ust1c1a en
las relaciones juridicas!9, :

16 VINCENZO ACCATATIS ¥ otros, ‘‘Por una magistratura democrética’, en Politica y Justicia
pag, 136.

7 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILEA, Entrevista en articulo “El al.imento de.ia violencia delincuen-
cial” con Pastor Acevedo, en Revista del Colegio deAbOgados Penahstas del Valle, mims. 16-17, pag. 84.
18 Jesus ANTONIO MUROZ, ob. cit., pag. 25.
_ 19 JEsUs ANTONIO MURoZ, ob. cit., pag. 22.
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El método comparativo es importante pata desarrollar la aplicabilidad de una
teoria, no para desecharla exclusivamente. Es claro que la realidad italiana permite
mayor amplitud en la practica alternativa, pero ello es debido preponderantemente
a la participacion activa de un sector de la clase judicial italiana organizada a
través de la magistratura democratica, que asume una posicion critica y garantizado-
ra de los derechos de la colectividad. En nuestro medio .no ‘ha sucedido-asi. La
clase judicial se ha caracterizado por ser conservadora. A medida que realice apertu-
ras serd posible, al contrastar la normatividad con las garantias formales (que tam-
bién lo son en [talia y habrian guedado asi si no surge la actitud critica de un
sector de la magistratura, cuya mision ha sido dificil), materializar opciones en
busqueda de una justicia material. Se dan pasos en ese sentido. Es posible observar
la existencia de pronunciamientos judiciales en los cuales priman aquellds interpreta-
ciones amplias y respetuosas de valores fundameritales del individuo, en contra-

- posicién a preceptos desconocedores de estos A titulo de ejemplo obran los autos

de agosto 25 de 198220; octubre 3 de 1983213 noviembre 22 de 198422' abril 23 de
108523: septiembre 5 de 198524; junio 4 de 198625; ~abril 3 dc 198626; octubrc
29 de 198527 y marzo 23 de 198528, °

Tal vez aparezca como insuficiente una propuesta de uso alternatwo del derecho
para el medio colombiano. Pero con los fundamentos esbozados se con51dera nece--
sario plantearla a la judicatura, como mecanismo general, atendlendg la presencia
de conciencias criticas al interior de la rama jurisdiccional. Y, lo que es mas impor-
tante, ante la necesidad de que esta asuma su verdadero papel de garante del indivi-
duo y de la colectividad, olvidados por el legislador en su frenesi por expedir normas,
con fundamento en razones oscuras de orden publico y seguridad nacional.

La practica judicial alternativa ha sido poca y-aislada. Es indudable. De todas
maneras constituye faro que puede guiar hacia una postura con tal perfil. Es impor-

20 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN; ponente: Dr. Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, en Nuevo-Foro
Penal, ntm. 19, pag. 422. . e

21 JuzGano SEXTO SUPERIOR DE MEDELLIN Dr. CARLOS MEJia ESCOBAR, en Nucvo Foro PenaI
nam. 25, pag. 427,

22 JuyzGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL DE BOGOTA Dr TOMAS B ORDAN M .en Nuevo Foro Pena!
nim. 28, pag. 258.

23 JyzGapo TERCERO SUPERIOR DE MEDELLIN, Dr LAUREANO COLMENARES CAMARGO .en Nueve
Foro Penal, num. 33, pdg. 374.

" 2 JuzGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE CaLl, Dr. LUIS FERNANDO TOCORA LOPEZ en Nuevo
Fore Penal, nim. 34, pag. 532.

25 JuzGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, Dr. ANDRES FERN;{\ND'O NANCLAREs, en
Nuevo Foro Penal, nam. 35, pag. 130. : o

26 TRIBUNAL SUPERIOR DE BuGa, Dr. Luis FERNANDO Tocora LopEZ, en Nuevo Foro Penal niam.
36, pag. 266. :

27 JuzoaDO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE BOGOTA, Dr. PEDRO ENRIQUE AGUILAR LEGN, en Revista
del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, num. 13, pag. 506. .

28 TRIBUNAL SUPERIOR DE BogoTA, ponente: Dr. JORGE A. HERNANDEZ ESQUIVEL en Derecho PenaI
¥ Cnminologia, nam. 26, pag. 267.
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tante su asuncion porque constituye la inica manera de imbricacidn de las garantias
formales consagradas en la nerma con ¢l hecho para darle vida al ordenamiento

juridico. La realidad es dinamica. Con los presupuestos sefialados hay que sensibili-

zar la norma, con un protagonista con nombre propio: Ei Hombre. Solo si ello
ocurre asi podra enfatizarse un acercamiento a-la realizacién de la justicia.a partir
de las relaciones juridicas. De otra manera, las garantias formales seran meros
enunciados tedricos.

No .creo, ademds, que la propuesta formu]ada se 1nsp1re en la- vana 11u516n
de cambiar la realidad por el derecho, ni tampoco conforma una manera de ocultar
Io que el Estado y el derecho realmente son.

Con las limjtaciones propias del derecho, seria ingenuo siquiera pensar que
tiene la virtualidad de variar la realidad. Por otro lado, delimitado nuestro objeto
y teniendo claro el origen de la practica alternativa, no se cae en el encubrimiento

de la realidad, pues en la base de cualquier aplicacién debe existir un enfoque’

critico, que a la vez que cumpla Ia funcion de desentrafiar los contenidos implicitos
de la norma (v. gr., por via de excepcion de inconstitucionalidad, atendiendo los
principios rectores de la codificacién o la normatividad fundamehtal nacional o
internacional), contribuya a restablecer las garantias del individuo violentadas por
Ia ley formalmente vilida pero materialmente injusta. Los derechos humanos esta-
rian en la base de'la practica aludida como limite de la intervencion penal.
Quedarnos en la postura inmévil de rechazar cualquier apertura democratica,
porgue supuestamente propicia un reformismo juridico,; por-esencia encubridor,
que jamas puede conducir a la realizacién de los derechos humanos, en verdad
es un ctiterio infantil y obstaculizador de cualquier alternativa. Frente a tal plantea-
miento hay que decir con.ZAFFARONI ¥ LARRANDART “‘que una administraciéon
de justicia que amplie el acceso de la poblacidon. a la misma (ejemplo: carrera
judicial amplia y participativa, incompatible con la seleccion clientelista) y que incentive
la realizacion de los derechos humanos, ira planteando una disyuntiva: © bien to-
da la estructura optimiza sus esfuerzos, o bien deberd quitarse la méscara Iiberal y
adoptar una actitud de sinceridad autoritaria v elitista. Cualquiera de los efectos es
dinamizante socialmente y ello es importante. El curso mismo de los acontecimieritos
ird seflalando las tacticas adecuadas para ¢ada  momento, quc no pueden ni deben
preverse desde ahora, cuando de lo que se trata es de acabar con un modelo antidemo-
cratico. Teniendo claros los objetivos, la estrategia estd sefialada y la tactica democrati-
zante debe establecerse en cada coyunturza, pero en modo alguno pueden formularse
previsiones dogmaticas que no pueden abarcar los imponderables de cada una de
fas coyunturas, pues en esta materia, como en todas, tiene plena vigencia el principio

de que «la Gnica verdad es la realidad». La pretension de establecer tacticas sobre

previsiones dogmaticamente aseguradas es peligrosa y suicida para cualquier estrategia,
v la pretensién de augurar el fracaso de una tactica y demorar la accién hasta la
«revolucion» mesidnica, encierra un inmovilismo reaccionario. que, en el fondo, es
simpatico a los partidarios del status quo’29.

23 EUGENIO R. ZAFFARONI y LucCiLA LARRANDART, ‘*Administracion de justicia y reforma Gonstitir-
cional en la Argentina: La necesidad de un modelo’”, en Derecho Penal y Criminologia, nims. 27-28,
pags. 339 y 340.
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Este texto constituye una propuesta de interpretacion. Una vision de la aplica-
cion de la ley sustancial y procesal, en cuya base se encuentran los derechos humanos,
que en forma cotidiana, dado el periodo de crisis que atraviesa el pais, entran
en colision con el ejercicio de la potestad represiva del Estado.

Va dirigido a todos los aplicadores del derecho positivo, pero en especial a
los jueces penales, va que estos son guienes ejercen la funcidén de garantizar las
libertades individuales reconocidas por Ia Constitucién, los tratados internacionales
y las leyes. Y es a ellos a quienes se ofrece la publicacién de toda decisién que
hayan producido, que responda al concepto del uso alternativo del derecho.

El Colectivo Juridico Ruptura, que hizo su presentacion en la Revista Nuevo
Foro Penal N° 36, se encargard de esa realizacidon. En consecuencia, se solicita
a los jueces penales que envien al apartado aéreo 38693 de Bogota, fotocopia de
tales decisiones.
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