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Abstract

Starting from the assumption that there was a similar social context showing a “deficit in
democracy’ both in Italy and Argentina in the nineties, we will analyze the evolution of the
Italian judiciary since the postwar years in order to determine which factors contributed to
the emergence of a growing judicial activism behaviour, which has been gradually evidenced
by the struggle against terrorism and the Mafia, and has reached its highest point with
the performance of the Milanese initiative mani pulite [Italian for ‘clean hands’] and its
investigation into cases of corruption. A synthesis of the historical evolution of the Italian
judicial system focusing on the internal debate over its organization allows us to consider
Argentine magistrates institutional behaviour vis-a-vis the Italian one, in view of the fact
that the comparison of both processes would lead us to a more thorough understanding of
Argentine judges’” historical role as well as their conduct during the nineties. Thus, four
points of discussion are put forward: (1) the internal debate in the judiciary —its existence
or non-existence; (2) the general legislative framework; (3) the judiciary as an exponent
of a society and its cultural values; and (4) the handing over of responsibilities from the
political sphere to the judicial one.
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Resumen

Partiendo de un mismo diagndstico social de “déficit democrdtico” en la Italiay la Argentina
de los afios 90, se analiza la evolucién de la magistratura italiana desde la posguerra,
para determinar los factores que habrian concurrido a favorecer una creciente conducta
de activismo judicial evidenciada, paulatinamente, en la lucha contra el terrorismo y la
mafia, alcanzando su punto mds intenso en la actuacion del pool milanés mani pulite y su
investigacion de casos de corrupcion.

Una apretada sintesis de la evolucién histérica de la corporacion judicial italiana, con
focalizacién en el debate interno de su organizacién, permite comparar la conducta
institucional de ln magistratura argentina vis-a-vis la italiana, en el entendimiento de
que la vinculacién de ambos procesos permitiria una comprension mds acabada del rol
histdrico de los jueces argentinos, asi como de su conducta durante los afios "90. Para ello,
se proponen cuatro ejes de andlisis: 1) El debate interno en la magistratura: su existencia
o su carencia. 2) El marco general legislativo. 3) La magistratura como exponente de una
sociedad y de sus valores culturales. 4) La transferencia de responsabilidades del dmbito
politico al dmbito judicial.

Palabras clave: magistratura, corrupcion, derecho comparado.

Introduccion

La politica debe dirimirse en el ambito de la arena politica, con sus
propias reglas de juego. No es un “axioma” que la politica —aun después de
Maquiavelo— esté abruptamente divorciada dela ética. En todo caso, cuando
ello ocurre, estamos frente a un “estilo” de hacer politica, y no frente a su
esencia inexorable. Los “estilos” no son privativos de un partido politico; son
opciones de los hombres que lo componen y hacen politica.

La justicia es el ambito del equilibrio, la mesura y —sobre todo— de la
prudencia enla valoracién delos hechos sometidos a su dictamen. Trasladar el
debate y—lo que es peor—labatalla politicaal ambito judicial es desnaturalizar
ambas esferas.

En ese caso, el judicial puede asistir a dicha batalla, como el escenario inerte
en el que se dirimen las disputas de tal naturaleza o, desde otra perspectiva,
puede hacerlo activamente, asumiendo cuotas importantes de compromiso.

Es asi como, en situaciones de “déficit democratico” —cuando existe un
vacio y/o paralisis institucional' en la instancia politica, especialmente en la

1 “Vacioinstitucional” no supone sélola paralisis y/onulidad de unainstitucién, sino su funcionamiento
adestiempo conlasreglas dejuego que definenla organizacioninstitucional de un Estado; en nuestro
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I. CALCEGLIA 649

esfera legislativa; es decir, en situaciones de crisis del sistema— es licito y
razonable que emerja el “activismojudicial”, precisamente como la contracara
de dicho “déficit democratico”.

Ello no supone una vision peyorativa del concepto de “activismo judicial”,
sino—antesbien— el mismo es presentado aqui comoinstrumento conceptual
paraabordarsituacionesasicaracterizadas. De suerte queel “activismo judicial " no
es malo en simismo sino un concepto neutro que —en ocasiones— se manifiesta
desarrollando una conducta que resulte funcional al fortalecimiento de un
sistema normativo —en particular— y del sistema todo, en general.

Aqui se recorrerdn sélo algunos de los aspectos sobresalientes de un
ejemplo de activismo judicial, como emergente de una situacion que se halla
enraizada en el diagnéstico ya identificado como déficit democritico. Tal es el
contexto en el caso del pool Mani Pulite de Milan.?

I. El activismo judicial en el pool milanés Mani Pulite

Es imprescindible hacer tres breves aclaraciones preliminares respecto de
la organizacion del sistema juridico penal italiano:

1) el procedimiento penal describe, a grandes rasgos, un circuito en
el que a solicitud del pubblico ministero (pm) el gitidice per le indagini
preliminare (GIp) decide sobre la suerte del indagado: puede desestimar
la solicitud del pm 0 puede admitir arrestos e interrogatorios. A partir
de la investigacion se puede resolver el sobreseimiento del indagado

caso: democratico, republicano y federal. Tampoco esta nocién lleva en si la inexorabilidad de que
se trata de una situacion calificable como de “ingobernabilidad”. No obstante, si tal situacion se
exacerba y no hay respuestas del sistema, ello puede conducir a un “estado de ingobernabilidad”.

2 Me permito senalar, asimismo, que otro caso notable de “activismo judicial’, pero en el ambito
supranacional, lo constituye el rol desempefado por la Corte de Justicia Europea y su invalorable
aporte al proceso de integracién en la Comunidad Europea. En efecto, un estudio del caso desde
la perspectiva de la ciencia politica me permite afirmar —sin temor a las exageraciones— que el
activismo judicial ejercido por dicho tribunal, aplicado en un sentido “instrumental” y administrado
con auto-control (self-restriction) por parte de los magistrados, ha sido decisivo en la consolidacién
del proceso europeo de integracion politica, en su etapa fundacional. Su mencién en este articulo
no es ajena ya que —ademds de constituir mi tema de especializacién académica— considero que
su referencia puede ser de utilidad, atento el debate —siempre en curso— acerca de la necesidad
y/u oportunidad de crear un tribunal supranacional permanente para el Mercosur. Al respecto, ver:
Calceglia, I. M. (1998), “Integracion: el desafio de las instituciones”. Reflexiones sobreel tribunal supranacional,
el activismo judicial y el déficit democrditico, Buenos Aires, La Ley.
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o que la investigacion contintie hasta la condena del mismo. El juicio
inmediato tiene lugar en el tribunal puablico, delante de tres jueces. El
juicio abreviado tiene lugar sélo si el PM y el GIP se ponen de acuerdo. No
es publico y la pena es reducida en un tercio. El pacto o acuerdo estd
previsto sélo para los delitos con una pena inferior a los dos afos. Los
grados del juicio penal son tres: luego de la sentencia del tribunal se
pasa a la Corte de Apelacién. La sentencia definitiva es pronunciada
por la Suprema Corte de Casacion;

2) a menudo se sefala como critica, que cuestiona la capacidad de
objetividad de los jueces, el hecho de que no existe una carrera propia
y diferenciada del pm, por lo que sucede frecuentemente que quienes se
han desempenado como fiscales luego deban hacerlo como jueces. Asi,
la critica esgrimida es que —en ocasiones— no aciertan a diferenciar
los roles y contintian actuando como fiscales en lugar de desempenarse
como jueces; y

3) en la organizacion judicial italiana existe y funciona el Consejo de
la Magistratura, aunque es blanco de criticas que permanentemente
intentan reformarlo para garantizar una mayor transparencia.

En Italia se han aprobado, hasta fines de los afios ochenta, normas muy
severas, y cada vez que la administracién publica fue salpicada por algin
ilicito, la clase politica modific6 la legislacion especial para penar mas
severamente el financiamientoilicito de los partidos politicos, la evasion fiscal
y la corrupcion. Pero —como sefalara el entonces Ministro de Justicia de la
coalicién de centroizquierda “L'Ulivo”, Dr. Giovanni Maria Flick *—, cuando
estas normas comenzaron a ser aplicadas a la clase dirigente, aun algunos de
los que las habian promovido se rebelaron en nombre de cuatro principios:
a) {por qué justo yo?; b) todos lo hacen asi; c) es mds, yo lo habia denunciado
publicamente; y d) {donde estaban antes los magistrados?

Asi sobrevino una linea de investigacion judicial que determiné un
terremoto politico e institucional, no porque antes no hubiera habido
procesos potencialmente explosivos, sino porque avocaciones, anulaciones
y transferencias enturbiaron las investigaciones al punto tal de que cualquier
“verdad” y cualquier sentencia se prestaron alecturas e instrumentalizaciones

3 Flick, G. M. (1995), “Oltre Tangentopoli?”, en Intervista sulla Giustizia (a cura di Angelo Ciancarella
Milano), 11 Sole 24 Ore, Pirola.
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ideolégicas tales, de tornarincreible cadaacto acertado y, al contrario, plausible
toda ilaciéon no demostrada.

Pero la enumeracién de los casos personales no debe soslayar el drama
que supuso descubrir que nada, en Italia, fue proyectado, construido,
administrado, sin financiamiento ilicito para los partidos, enriquecimientos
personales, aumento de los costos en la provisién de bienes y servicios a la
administracion puablica de hasta el 30%.*

Por ello es que la amplitud de las investigaciones se extendio rdpidamente del plano
judicial al plano politico e institucional. Sumado a ello, la presién de la opinién
publica, por la naturaleza de los procesos en curso, torné imposible para los
magistrados evitar que se diera unasituacion definida asi: “el proceso al sistema
como la suma de los procesos a los particulares”.Y dado que la clase politica
no pudo encabezar el proceso al sistema, reveldndose incapaz de cambiar sus
reglas, fue necesario e inevitable que fuese la magistratura quien lo llevase a
cabo. Sin embargo, aunque inevitable, también es preciso sefialar que dicho
proceso debia cerrarse, debia concluirse de algiin modo.

La magistratura se vio impelida a asumir un rol atipico en aras de la
supervivencia y el saneamiento del sistema, en lo que se percibia como una
situacién de “emergencia”; pero una vez pasada la emergencia, era preciso
buscar y encontrarlos mecanismos genuinos para enfrentar tales circunstancias,
evitandoasiquelamagistraturaseallamada, desdelaemergencia, a desarrollar
en forma “permanente” un rol que no le compete, con el riesgo que conlleva
sobre-exponerse a si misma y ejercer una funciéon de “control del sistema”. A
ello se refiere Flick cuando dice: “...tengo la sensacion de que la evolucién del
proceso de Mani Pulite haya atravesado este momento de: Manos limpias, a
‘manos politicas’ y a ‘manos ligadas™.

Y el sistema debia caer bajo proceso porque sus caracteristicas principales
eran la ilegalidad, la ineficiencia y la oscuridad. El pool Mani Pulite dio un
salto de cualidad que permiti6 recuperar una serie de valores constitucionales
fundamentales que debian haber sido defendidos antes, y a través de otros
instrumentos de intervencién: politicos.

No obstante, todo ello es comprensible en la “emergencia”, pero, ¢es
conveniente que dicha emergencia devenga regla perenne del sistema?

4 Al respecto, resulta ilustrativo el concienzudo analisis de della Porta, D. y Vannucci, A. (1994),
Corruzione politica e amministrazione pubblica, Bologna, Il Mulino.
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Porque este rol de “suplencia exasperada” ejercido por la magistratura y la
sobre-exposicion que ello trae aparejado, tarde o temprano llevan a un tercer
estadio: el enfrentamiento entre poderes: poder politico y magistratura, que
en el caso italiano se viene registrando desde 1995.5

Asi, de la discusién acerca de las garantias del proceso a los particulares,
se pasé a un estadio distinto en el que se debatian (y atin hoy se debaten)
las garantias de los poderes en sus relaciones reciprocas. Porque “(...) el
compromiso de la magistratura en una polémica tan acentuada termina por
agredir y por atacar tal vez al Gltimo amortiguador social, la magistratura
misma, hasta ahora vista como instrumento en grado de atenuar, atemperar
y resolver los conflictos sociales”.

Lo que se pidi6 a la magistratura fue recuperar valores de “transparencia”
y de “eficiencia”, erigidos como los dos valores cardinales de la experiencia
cultural de Mani Pulite. Pero la comprension del tercer valor, el de la cultura
de la legalidad,® que garantice un futuro mejor a la sociedad italiana, parecia
no estar claro (y atn lo parece) ni para la dirigencia en general, ni para la
opinién publica.

Por otra parte, en el proceso Mani Pulite, se plantearon ciertos cuestiona-
mientosacercadela“legitimidad” delos métodos utilizados o que se pretendi6
utilizar; por ejemplo, en la propuesta de ley hecha por el pool —propuesta de
Cernobbio— se incluia la férmula: “si confiesas seras exento de la pena”, y en
dicha promesa se pretendia introducir en el c6digo una verdadera garantia
de impunidad. Tal fenémeno tiene parentesco con el uso de la figura del
“arrepentido”, utilizada especialmente para la lucha antimafia. Pareciera,
entonces, que se ha transferido una misma corriente y un mismo método de
lalucha contra el terrorismo a la lucha contra la mafia, y finalmente a la lucha
contra la corrupcion. Seguramente la elecciéon de tal metodologia —inducir a
la confesién, por ejemplo, a través del uso de la prisién preventiva en forma
generalizada y no sé6lo en casos de peligro como lo establece el c6digo— es-

5 Sirva como dato ilustrativo recordar que el proceso de Mani Pulite comenz6 con la investigacion
de politicos, siguié con el proceso a conocidos y poderosos empresarios (el ex Primer Ministro y
empresario de los medios de comunicacion, Silvio Berlusconi tenia en los noventa varios procesos
abiertos) y luego continu6 con los jueces, como el caso de la detencién del jefe de la Procura de
Roma, Renato Squillante el 12 de marzo de 1996, posteriormente con arresto domiciliario por
razones de salud.

6 En este sentido es conocida su frase de que “... no se sale de Tangentopoli ni de Mafiacity sin expugnar
Nerolandia”, aludiendo a la corrupcion enquistada en el ciudadano comiin.
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tuvo justificado en los casos del terrorismo y de la mafia, pero la pregunta
es: (corresponde también utilizarla para enfrentar el fendmeno de la corrupcion? Es
decir, ¢la “emergencia-corrupcion“tiene las mismas caracteristicas de peligrosidad
que la “emergencia-mafia”?

El delito de asociacién para delinquir de caracter mafioso es, a juicio del
entonces Ministro de Justicia del primer gobierno Prodi, no tanto un delito
contra el orden publico o contra el orden econémico sino, sobre todo, un
delito contra el orden constitucional. De suerte que estaria en el mismo plano
que el terrorismo, por lo que seria justificado responder con legislacion de
emergenciay normas excepcionales comolas quese citaron. En cambio, siempre
desde su perspectiva, ées acertado que la corrupcion —que en ciertos coeficientes es
desgraciadamente una constante en todo sistema— devenga una situacion patoldgica,
que hace crénico y torna permanente un estado de emergencia del mismo tipo del estado
temporal declarado para el terrorismo y para la mafia?

Maés preocupante atin, y decisivo desdela perspectiva del activismojudicial,
eselhechode que, mientras paralaemergencia-terrorismoy paralaemergencia-mafia
hubo intervenciones legislativas ad hoc, para laemergencia-corrupcién pricticamente
se ha dejado toda la tarea sobre las espaldas de la “suplencia” de los magistrados, que
han tenido que adaptar a dicha emergencia, instrumentos “ordinarios”.

Asiemerge el fenémeno de Mani Pulite,comoun caso de “activismojudicial”.
Y el mismo se manifiesta, por ejemplo, en la discrecionalidad detectada en
el uso de la prision preventiva: a veces como arma disuasoria para forzar al
reticente a declarar; a veces a modo de forma compensatoria y preventiva de
expiar —al menos minimamente— las culpas que se atribuian al imputado.

Es en este punto donde aparecen nuevos actores, que podria caracterizarse
de “ajenos” al proceso en tanto no constituyen parte involucrada, pero que
acaban por desempenar un rol crucial: se trata del impacto de los medios de
comunicaciéon masiva y dela opinién ptiblicacomouna“entidad” que reclama
resultados. Tal circunstancia, en no pocos casos, tuvo un gran impacto en la
decisién de algunos jueces (GIP) que autorizaron la aplicacion de este tipo
de medidas —a veces poco justificables—, a requerimiento del pm, debido
al peso potencial de ciertos procesos de alto impacto social. Comprobar tal
circunstancia, nos remite nuevamente al punto de partida: écomo evitar que
el proceso a los particulares no se transforme en un proceso al sistema? O, dicho de
otro modo:

* el celo en la aplicacién escrupulosa del procedimiento y de las normas
vigentes por parte dela magistratura, en condiciones de pardlisis o “letargo”
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legislativo, {resulta funcional o, en cambio, deviene en una conducta
disfuncional al saneamiento del sistema?

* (Puedelamagistratura ejercer “activismo judicial” sin salirse de los limites
que impone el equilibrio republicano de poderes?

* Los costos de que la magistratura asuma tal conducta, ¢justifican a largo
plazo los beneficios obtenidos a través del ejercicio de ese rol atipico?

La aplicaciéon de la norma de la prisién preventiva propone otra vez la
distincién entre hechos de mafia 'y hechos de corrupcién. Mientras en los primeros
hay también un coeficiente de violencia, de intimidacién que crea alarma
social, en los hechos de corrupcién esto no existe. Sin embargo, el legislador
no ha querido limitarse a los delitos que presuponen violencia, por lo que ha
incluido todos aquéllos “de la misma especie”, excluyendo los menos graves,
a través del umbral de los cuatro afios de pena maxima.

Y Mani Pulite, utilizando esta prevision del cédigo, ha querido también
lanzar un mensaje fuerte, que en ciertos aspectos es justo: “los hechos de
corrupcion son peligrosos justamente porque no generan alarma social; es
mas, son doblemente peligrosos porque quien los comete estd inmerso en
posiciones de responsabilidad y de poder, y puede continuar cometiéndolos
sin que ellos emerjan”. Por ello, se ha considerado que el tinico modo para
impedir que contintien cometiendo ilicitos ha sido el de sacarlos de esa
situacion de poder. Yla inica manera fue a través de la prision preventiva, con
el corolario final de que, en caso de confesar, se convierten en no-confiables
para los complices.”

7 Flick relata una conversacion con uno de los pm de Mani Pulite, hablando de la “ortodoxia” de este
método, decia: “(...) Yo necesito que se haga inconfiable (el imputado) o a través de la confesion
o0 a través de su automarginacion del sistema, que en todo caso le consiente continuar ocupando
esas posiciones de poder”. En tal sentido, hay rm que no se escandalizan en lo mas minimo por la
aplicacion de la prision preventiva como adelanto de la pena, y recuerdan que en el ordenamiento
italiano se han sucedido 37 amnistias en 40 afios, y que la pena definitiva, cuando esta por llegar, se
encuentra proxima a la prescripcién o ya ha prescripto. En efecto, en un articulo publicado por I
Corriere della Sera, el pm Gerardo Colombo sefial6 que de las 1200 personas que el pool consideré que
estaban incursas en causas cuya competencia era de otros tribunales, éstos absolvieron, por falta de
mérito, entre un 14 y 15% de casos (frente a una media nacional que gira en torno al 21 0 22%) pero,
subraya el pm: hay cerca de un 30% de prescripciones. Y si se considera que muchas sentencias no son
definitivas, el porcentual de las prescripciones estd destinado a duplicarse (“"Mani Pulite’? 11 60% svanira
nella prescrizione”, en Il Corriere della Sera, 7-2-2002).
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En ello radica el despliegue, y el sustento, del “activismo judicial”
desarrollado por Mani Pulite; pero, sin lugar a dudas, uno de los enormes
méritos de Mani Pulite ha sido subrayar el nexo entre corrupcion y economia, y
entre corrupcion y mafia; asi como también poner en evidencia las lagunas de
las normas de derecho al respecto.

Mientras, en el orden de las carencias, efectos negativos o “no queridos”®
delfenémeno Mani Pulite,debemos volverala cuestiéon delasinterpretaciones
diversas, recordando el tema de los margenes que la redaccién de los textos
legales deja para posibles interpretaciones divergentes. En tal sentido, dicha
situacién en ocasiones dio lugar a fenémenos colaterales como el de crear en
elimaginario colectivo laidea de una “fiscalia buena” y una “fiscalia mala”. Es
el caso de la 6ptica romana (Procura de Roma) que configuraba la concusion
del empresario, considerdndolo victima, mientras la 6ptica milanesa (Procura
de Milan), en los mismos hechos, suponia el concurso en corrupcién del
empresario, considerdndolo complice del hecho ilicito. Asi, se ha llegado a
contraponer el “activismo” de ciertas fiscalias como la de Milan, Népoles y
Palermo, frente a la inercia de otras.’

II. Apuntes sobre la evolucion de la Magistratura:
el debate al interior de la corporacion

La autora espanola Cristina Garcia Pascual™® afirma que el ordenamiento
jurisdiccional en Italia tiene un caracter singular, fruto de haber llevado hasta
las Gltimas consecuencias algunos de los principios mas caracteristicos de la
funcién judicial en un Estado constitucional.

En efecto, la actual organizacion judicial italiana tiene su antecedente
mas directo en el Statuto Albertino (1848) del Reino de Cerdena y en las

8 Para mas informacién ver: Colajanni, N. (1996), Mani Pulite? Giustizia e Politica in Italia, Milano,
Mondadori.

9 En este sentido —tal como se sefiala en nota 5 ut supra— la Procura de Milan inici6 una linea de
investigacién quelallevé a comprobarla participacién de magistrados romanos en el cobro de coimas
para frenar o favorecer procesos en los que se hallaban involucrados empresarios milaneses. En esa
linea se inscribid la prision preventiva —y luego el arresto domiciliario— del jefe de la Procura de
Roma, Renato Squillante. Posteriormente (mayo/98) la Procura de Milan dicté el procesamiento de
Squillante, Cesare Previti (conexién en el Parlamento) y Berlusconi, ex primer ministro, por encontrar
suficientes pruebas en su contra.

10 Garcia Pascual, C., “Legitimidad democratica y poder judicial” (Cristina Garcia Pascual, Generalitat
Valenciana).
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disposiciones normativas que, tras la unificacion, llevaron a la implantacion
del derecho piamontés en el resto deItalia. Con el advenimiento dela Primera
Reptblica y la Constitucion de 1948, hubo toda una evoluciéon que permitié
el paso del Estado liberal al Estado constitucional. En ese contexto histérico,
se verifican algunas tendencias de cambio, de las cuales, la més trascendente
pareceria ser la vinculada con la forma y contenido de la funcién judicial. Las
tareas instructoras, por ejemplo, adquieren una extremada relevancia en un
pais como Italia, especialmente golpeado por el terrorismo, la criminalidad
organizada yla corrupcién politica. En consecuencia, lo que tradicionalmente
eran tareas secundarias, respecto al ntcleo del proceso que seria el debate
entre las partes, adquiere una importancia inusitada, convirtiendo al juez
mas en instructor que en arbitro.

En ocasion de la reforma constitucional, comienza a instalarse el “debate
asociativo” dentro de la corporacién, que culmina con la llamada “Magna
Carta de la Magistratura”.

Asi, la voluntad de formular reclamos concretos a los constituyentes
estimulé un debate en la Associazione Nazionale Magistrati (anm) dirigido a
clarificar posiciones y a definir un programa que codificado en los numerosos
convenios, concretamente en la Asamblea Nacional de la Asociacion del 3
de junio de 1946, se convertird en la guia tedrica de la accién en el decenio
sucesivo.

Considerar el conjunto de valoresjuridicos unitariamente sostenidos porla
magistratura asociada resulta interesante, para luego examinar como se pasé
de la unidad a la pluralidad ideoldgica o de corrientes asociativas, teniendo
en cuenta que los magistrados lograron ver reflejada gran parte de sus ideas
en la Constitucion de 1948. A este propdsito la autora sigue la sistematizacion
que hizo el soci6logo italiano Enzo Moriondo de los valores contenidos en la
llamada “ideologia de la magistratura”, basandose en el estudio del 6rgano
de prensa de la aNMm, la revista La Magistratura.

Para el socidlogo italiano podrian distinguirse, dentro de las ideas de la
magistratura en aquellos anos, tres tipos de valores o fines: 1) generales o
fines auténomos, 2) particulares o fines instrumentales y 3) limites.

Respectodel primer grupo cabe destacar que—ajuicio delautor—Ilos valores
auténomos fueron la democracia y la libertad, términos que recurrentemente

aparecian enla publicacion de la anm. Sin embargo, la concepcion que se tenia
de ambos fines era del todo genérica e imprecisa. En este sentido, algunos
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autores, aun reconociendo que las referencias a la libertad y a la democracia
eran frecuentes, consideraron que su uso superficial las convertia més en
clausulas de estilo que en fines a perseguir.

Como lectura conclusiva puede afirmarse que el programa de
reivindicaciones de jueces y magistrados, denominado “Magna Carta de
la Magistratura”, hacia hincapié en un modo especifico de entender la
independencia y la autonomia de la magistratura. La reivindicacién de los
llamados “valores limite” y su configuracién traducen, como en los afios
del liberalismo y también del fascismo, una idea de independencia judicial
concretada en el deseo de un efectivo alejamiento delos jueces dela sociedad;
esdecir, se pretendia negar cualquier dimension politicaalaactividad del juez,
paraelquesereivindicaba un estatuto mas parecido al de un funcionario queal
de un cotitular de un poder del Estado. La paradoja que sefiala Garcia Pascual
es que la proclama se hace no como funcionarios sino como detentadores, en
definitiva, del llamado tercer poder.

La sancién de la Constitucién de 1948 trajo algunas consecuencias. Tal vez
la més importante sea la certeza de que para alcanzar la autonomia del poder
judicial sera esencial la institucionalizacién y desarrollo del Consiglio Superiore
della Magistratura, que proporcionard a dicho poder (difuso, por excelencia)
unaimagen unitaria y unarepresentacion adecuada para mantener un didlogo
con la sociedad y con los deméds poderes del Estado. En ese derrotero, la Anm
desempenié un rol destacado.

Enlosafoscincuenta, la organizaciéon delosjueces diolugara determinadas
actitudes delamagistratura, cuyareferencia en este anlisis resultainsoslayable.
En efecto, el modo en que se plantea el problema de la apoliticidad y de la
no sindicalidad, confirma el cardcter corporativo. A criterio de la autora, este
concepto de “apoliticidad” peca de superficial y no resuelve el problema
de cémo ser “apoliticos” en el desarrollo de una actividad que a menudo es
politica. Por otra parte, pone en evidencia el miedo tradicional de ver irrumpir
las categorias de lo “politico” en un universo que se queria sustraido a su
presencia, categorias que habrian destruido las nociones tradicionales del
juez stiper-partes.

Enlos afos sesenta, y siempre a partir del estudio del érgano de expresion
de la ANV, se observa que el rol de la magistratura no pudo sustraerse a la
caracteristica que esos afios tuvieron en todo el mundo, surcados por grandes
inquietudesideoldgicas y una gran movilizaciénideal alaque no fueron ajenos
los operadores del derecho. En el &mbito de la cultura juridica se produce en
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Italia una modernizacién de las teorias y paradigmas cientificos imperantes.
Concretamente, y en el seno de la filosofia del derecho, tiene un amplio
desarrollo la filosofia analitica desde cuyos presupuestos se cuestionan las
bases del ius-positivismo formalista. La magistratura italiana también se vera
imbuida en este proceso de renovacion de viejas teorias juridicas, dejandose
influir especialmente, al menos en dos importantes cuestiones, por la “teoria
delainterpretaciéon”, que permitira a los jueces ser conscientes de sus propias
capacidades creativas de derecho, y por la “teoria de las fuentes”, que pondra
de manifiesto el cardcter inmediatamente normativo de la Constitucion.

Confluyen asi elementos clave que culminardn en un rol més activo de la
magistratura italiana. Esos elementos son:

* las bases de una nueva cultura juridica y de nuevas condiciones
institucionales,

* la ANM en manos de los magistrados mas jovenes.

Asi, se desarrollard en el seno de la magistratura un movimiento de
reflexion sobre la funcion del juez y sus relaciones con el mundo de la politica
y con la sociedad civil, y un encendido debate que dard nuevas fuerzas a la
dimension asociativa.

El tema de la interpretacion-aplicacion que de las normas realizan los
jueces, centrado a menudo en la actuacion de la Constitucion, pasa al primer
plano de la discusion, adquiriendo progresiva relevancia con el transcurso
de los anos.

El Congreso de la aNM en Gardone, en 1965, constituye el definitivo punto
de inflexién en la tradicional concepcién que de la propia funcién mantenian
los jueces italianos. Es muy significativa, en este sentido, la ponencia de
Maranini que inaugura el congreso y que gira en torno a la participacién de los
jueces ordinarios en la direccion politica, en la medida en que deben valorar los textos
normativos a la luz de los dictados constitucionales.

Maranini plantea, por un lado, la relacién del juez con la Constitucién vy,
por el otro, el carécter politico y no meramente técnico de la funcién judicial.
Sobre ambas cuestiones giraria el ntcleo discursivo del congreso. En Gardone
se afirmé la oposicion a las tesis que pretendian reducir la interpretacion
judicial del derecho a una actividad puramente formalista, indiferente al
contenido y a la incidencia concreta de la norma en la vida del pais.
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Se defendié asi un modelo de juez consciente del alcance politico-
constitucional de su propia funcién de garantia, capaz de asegurar, aun dentro
deloslimites delasubordinaciénalaley, unaaplicacién delanorma conforme
a las finalidades fundamentales deseadas por la Constitucién.

La ley debia ser una actuaciéon o una aplicaciéon de los principios
fundamentales de la propia Constitucion y por ello los jueces asumian
como guia interpretativa el texto constitucional, desde cuya imprecision
y ambigiiedad entrardn en el a&mbito de la actuacién politica en directa
concurrencia con el Parlamento.

En efecto, a partir de alli se inicia el camino que devendria en el activismo
judicial.

Toda la discusion o reflexién que se desarrollé en el marco asociativo se
centrd, pues, en la funcién judicial en su dimensién individual, es decir, en
el problema de la interpretacion de las normas juridicas. Sera en esa misma
dimensiénindividual donde se apreciard, yaenlosafios sesenta, un fendmeno
de expansion o difusion del poder judicial traducido en la ampliacion del
poder de cada uno de los magistrados (considerados individualmente) y,
en este sentido, en el correspondiente alejamiento del cuerpo judicial de
las 16gicas de funcionamiento burocratico. La exaltacién de la dimensién
individualista de la funcion de los magistrados conllevaria la percepcion del
poder judicial como un “poder difuso”, esto es, diferenciado en su interior
y sometido a las imprevisibles contingencias de los comportamientos de
los jueces y que, no obstante, se presenta al exterior como un poder fuerte,
identificable y unitario.

Esta dltima caracteristica, que permite la combinacién de exaltar su
dimensioén individualista con una imagen unitaria y fuerte, se relaciona en
formainmediata con la efectividad que la magistratura tendra a posteriori, como
portadora de un mensaje de garantias hacia el cuerpo social.

11  Enella se considera que la relacion entre la Constitucion y la ley ordinaria se puede concebir de tres
modos: la autora cita la clasificacion que G. Tarello presenta en Cultura giuridica e politica del diritto: 1)
la Constitucion constituye el limite del legislador ordinario que no puede legislar contra posiciones
subjetivas especificamente tuteladas por la Constitucion (es la concepcién basica); 2) la Constitucién
ademads constituye una guia a la luz de la cual debe ser interpretada toda la legislacion ordinaria (es
la concepcién elegida por los jueces italianos); 3) la Constitucién estd con la legislacion ordinaria
en relacién de fundamento, de tal manera que toda la legislacion ordinaria es considerada como
actuacion y aplicacion de los principios fundamentales de la propia Constitucion ((1988), Bologna,
11 Mulino, pp. 364-365)).
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La funcién judicial se introduce, progresivamente, en el campo de
concurrencia con los poderes de naturaleza politica y con ello se plantearian
todos los problemas relacionados con la legitimidad democrética del poder
judicial. Los magistrados, consecuentes con su nuevo poder politico,
comenzaron a percibirse como organismos representativos, esto es, como
detentadores de un poder fundado en un elemento de consenso. Si los
magistrados consideran su funcién como politica, parece obvio que también
politica debiera ser su responsabilidad.

Esta légica lleva a que se abran las puertas del debate puablico en torno a
la responsabilidad y elecciéon (problemas de la arena politica) de los cargos
jurisdiccionales, que se desarrollard con especial vivacidad en las décadas
posteriores.

Haciendo una breve resefia sobre las corrientes de opinion en la anm, es
de destacar que a partir de 1964 la ANMm se articulard en tres corrientes que
Guarnieri cita, situdndolas, con base en la ideologia que manifestaban sus
programas, de izquierda a derecha, como:

* Magistratura Democratica (MD),
* Terzo Potere (1), y
* Magistratura Independiente (mu).

En 1969 nacera de mp el subgrupo Impegno Costituzionale (1c), que se fundira
en 1971 con una parte de tp, formando tp-ic. En ese afio, sin embargo, la
diversificacion de corrientes no habia hecho mas que empezar.

Magistratura Democrdtica siempre ha representado la corriente mas a la
izquierda dentro del cuadro del asociacionismo italiano y a pesar de su
pequeno ntimero de miembros constituy6, como indica Pizzorusso, el grupo
que mas ha contribuido en Italia al desarrollo de la reflexién sobre la funciéon
del juez en la sociedad contemporanea.'

12 El socidlogo italiano Pappalardo muestra, por ejemplo, como en toda la historia de mMp se dan dos
componentes ideolégicos, uno de inspiracién marxista y otro liberal, ademas de poner en evidencia
las tradicionales divisiones regionalistas de la magistratura italiana, entre los jueces milaneses,
propulsores de numerosas iniciativas dentro de la anm, y aquéllos de sedes como Népoli o Torino,
ligados a concepciones mas burocraticas. Esta division ha sido muy interesante a propésito de los
acontecimientos acaecidos en Italia hacia 1996, cuando un grupo de jueces milaneses alcanz6 un
gran protagonismo en la vida publica, por su activismo ante la corrupcién politica, frente a otros
jueces de partidos judiciales mas al sur del pais que mantenian una anacrénica pasividad.
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Para Guarnieri, el cardcter progresista de esta corriente le viene de su
referencia continua a los valores constitucionales y a la necesidad de su
aplicacion enla concreta praxisjudicial, ademas delintento de superarla 6ptica
“corporativa” de la accién asociativa a través de su “recalificacion ideol6gica”
de tipo constitucionalista y de su vinculacion con las fuerzas reformadoras
de la cultura o con las fuerzas politicas.

Impegno Costituzionale, que después se fundiria con un sector de Terzo
Potere, exige una posiciéon “constitucionalista” de la magistratura, aunque
rechaza el colateralismo con las fuerzas politicas propugnado por mp. I1c-TP
reivindicarian principalmente unamplio programa dereformas paraaumentar
el rendimiento de la maquina judicial.

Magistratura Independiente, que representaba una posiciéon de centro derecha,
aprovecho bien la polémica y posterior escision de Mp que le permitié gozar
de una hegemonia tanto a nivel de la ANM como en el Consiglio Superiore della
Magistratura (csm). Mantenia un programa en torno a tres puntos: autonomia,
independencia y apoliticidad, y a partir de ellos consideraba que la funcién
judicial no debia participar en el poder de direccién politica: cualquier
relacion con el sistema politico debia pasar a través y exclusivamente del
csM. Los contactos con la “politica” eran vistos como un motivo de divisién
de la magistratura, como una causa que debilita su autonomia y su fuerza
contractual frente al gobierno. Desde esa concepcion, el juez no debe, en
ningun caso, ejercer un papel politico sino limitarse a una aplicacién “técnica”
de laley. La politizacion de la actividad judicial provocaria una exigencia del
sistema politico de control y el final de cualquier tipo de independencia. En
definitiva, ningtin contacto del juez con la “politica” y ninguna interferencia
en la actividad del juez, ya sea que provenga del sistema politico o de los
otros jueces.

Tras la escision, MD perdié gran parte de su influencia tanto en la aNm
como en el csm, donde las corrientes de izquierda, sobre todo durante la
tercera legislatura, habian tenido un notable peso. La cuarta legislatura del
csM se caracterizo por la hegemonia de mi, que someti6 a los exponentes de
MD a una verdadera persecucion a nivel disciplinario, llegando al extremo de
incriminaciones penales.

En los afos setenta, comienza una disputa y eventual “suplencia de
la funcién legislativa” por parte de los jueces, a partir del uso alternativo

del derecho; en efecto, es durante esos anos que se reducen, atin mas, las
siempre existentes tensiones entre el poder ejecutivo y la magistratura, a la
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vez que se desata una viva polémica de caracter competitivo entre los poderes
legislativo y judicial. Y aunque al final de los afios sesenta el debate podia
todavia reconducirse a los problemas de la interpretacién, en la década de los
setenta aparece cada vez con mayor evidencia la necesidad de reflexionar o
de plantearse el “papel” de la magistratura en el &mbito de la politica.

Las relaciones del poder judicial con el legislativo fueron tratadas a través
de la llamada “suplencia judicial”. Esta significé la asuncién por parte de
la magistratura de funciones que tradicionalmente pertenecian al poder
legislativo; el fendmeno al que nos hemos referido anteriormente como
“activismo judicial”.

Pero, icudles son las condiciones para que este fenémeno emerja en una
sociedad democrética?

En el caso italiano, y conforme al estudio que aqui citamos, los factores
que hubieran hecho posible que el poder judicial suplantara al legislativo,
serian:

* por un lado, una especie de carta blanca concedida a la magistratura, por
implicito consenso entrelas fuerzas politicas, en el contexto delaluchacontra
el terrorismo. De tal consenso, surgirdn una serie de leyes de emergencia
que amplian de manera desmesurada los espacios de discrecionalidad
del poder judicial (sobre todo del Ministerio Fiscal), “resquebrajando el
principio de estricta legalidad penal, deformando la estructura del proceso
penal y rebajando en gran medida el nivel de garantias”,

* por otro lado, un cambio de actitud de la magistratura que se refleja muy
bien en los debates en el seno de la anm.

En el ambito asociativo, todavia en los primeros afios de la década del
setenta, se discutia sobre el paradigma cientificista del derecho, algo que,
muchos afos antes, ya habia sido discutido en sede doctrinal. En este clima de
debate, surge una corriente de pensamiento que tiene su sede en Magistratura

13 A efectos de un inevitable andlisis comparativo, me planteo este interrogante: ¢seria licito pensar
en este resultado (de una magistratura comprometida “corporativamente” y no “aisladamente” con
la sociedad), como una consecuencia positiva adicional de la que la sociedad argentina se habria
beneficiado, si la lucha contra el terrorismo se hubiese encarrilado por los cauces de la legalidad?
La existencia de 30.000 desaparecidos al margen de la actuacion judicial es, sin duda, un hecho que
define el alcance de la cultura politica de la sociedad argentina en aquellos afios, muy diferente a la
lucha contra las Brigadas Rojas en Italia.
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Democrética y que se manifiesta por vez primera con cuerpo tedrico durante
una reunién celebrada en Catania en los dias 15,16 y 17 de mayo de 1972.

En la reunién de Catania, el problema de la aplicacién-interpretacion del
derechoserd abordado desdela perspectiva teérica del materialismo histérico,
dando como fruto las tesis conocidas bajo el nombre de “uso alternativo del
derecho”.

Asimismo, y a efectos de una mejor apreciacion de contexto, debe tenerse en
cuenta que en los setenta coexistian atin, en el ordenamiento juridico italiano,
junto con el texto constitucional inspirado en los valores de la democracia
y la libertad, leyes emanadas bajo el régimen fascista como el Codigo Penal,
Cédigo de Procedimiento Penal, Texto Unico dela Ley de Seguridad Ptblica o
el Reglamento Penitenciario, inspirados todos ellos en principios autoritarios
y poco democraticos.

Delos textos que se han citado, surgiria que el articulo 3 dela Constituciéon
estaria en la base del activismo judicial; en efecto, aquéllos que se erigian
en defensores del uso alternativo del derecho, precisamente hacian especial
hincapié en la posibilidad de hacer una interpretaciéon de las normas,
coherente con el referido articulo de la Constitucion italiana, donde dice:
“Es tarea de la Reptblica remover los obstaculos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impidan el pleno desarrollo dela persona humana y la efectiva participacién
de todos los trabajadores en la organizacién politica y social del pais”.

Con base en la preeminencia de la Constitucién (concretamente de su
articulo 3), sobre todas las otras normas del ordenamiento juridico, desde
el “uso alternativo del derecho” se hace un llamamiento a los operadores
juridicos a:

* realizar los principios y valores constitucionales especificamente
democréticos a través de la praxis judicial;

* interpretar todas las normas atendiendo a los dictados constitucionales
o, mejor dicho, ddndoles una interpretacion (progresista) distinta de la
habitual (conservadora).

Noobstante, el final delos afnos setenta demostr6 que algunos delosideales
delamagistraturaméas comprometida politicamente tuvieron que enfrentarse
conlosimperativos delarealidad. Es quelasituacién politica, en cuyo contexto
los fenémenos del terrorismo y de la criminalidad organizada tuvieron un
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impacto enorme, llevé a aumentar notablemente los poderes procesales de
los jueces, trasladando el nticleo del proceso de la vista a la instruccion.

De modo que —a juicio de sus criticos— el proceso perdié muchas de sus
garantias, adquiriendo definitivamente un caracter de proceso politico. En
otras palabras, los complejos fenémenos delictivos restringen cada vez mas la
hipétesis de una justicia que pueda funcionar como maquina re-distributiva
de bienes o multiplicadora de derecho: la magistratura se encuentra ante
la necesidad de ejercitar un papel preeminentemente penal o represivo. La
extension del control de legalidad, la obligatoriedad de la acciéon penal, y la
capacidad de tomariniciativas de algunos magistrados son los elementos de un
activismo judicial que se va configurando con un caracter fundamentalmente
penalista.

Para muchos politicos, antelas dificiles circunstancias socio-politicas porlas
que atravesaba la Republica, el activismo judicial signific descargar sobre los
jueces el peso de muchos problemas que ellos mismos no sabian solucionar.

Elcsmhereda delamagistratura organizada, esencialmente, la problematica
de la identidad politica del poder judicial, esto es, el tema de sus relaciones
con los demaés poderes y el del reconocimiento oficial de sus inclinaciones
ideolégicas nacidas en la anm. Durante estos afios el Consejo abandonard
progresivamente su dimensién meramente técnico-administrativa para
extender sus competencias a cuestiones relacionadas con el funcionamiento
de laadministracion de justicia: es el lamado poder de direccion que requiere
situarse en una perspectiva amplia y estrictamente politica.

Elfin delosafossetenta traen nuevos cambios; en el Congreso de Riminide
19771los que habian mantenido unalinea cercanaalos tradicionales partidos de
izquierdafueronreducidosaunaminoriayseafirmé quelacorriente MD “debia
comprometerse a garantizar un completo y libre desarrollo de las legitimas
dindmicas sociales nacidas dela crisis, aunque fueran consideradas contrarias
respecto a las estrategias predominantes en el movimiento obrero”.

Seabandona delas tesis alternativas aquella parte que era méas dificilmente
justificable y laideologia de muchos magistrados progresistas se desliza hacia
una teoria garantista del derecho.

Cono ya se adelanto, el Consiglio Superiore della Magistratura debia ahora

enfrentar los problemas de laindependencia judicial. Dicha tarea sera llevada
a cabo desde los anos ochenta hasta la actualidad.
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Es de destacar que en la década de los ochenta se dio un definitivo
empobrecimiento de la vida asociativa, de manera que ya no sera posible
describir oseguirlahistoria delamagistraturaitaliana estudiandolas vicisitudes
de la anm. Ello —sin lugar a dudas— también esta indicando un cambio de
contexto, porque el csm habia reproducido en su interior, a escala reducida,
las diversas corrientes ideolégicas de la anm.

Aefectos de unamejorapreciacién acerca de este 6rgano, serecuerdaquelos
miembros togados son elegidos a través de un sistema electoral proporcional;
y que los miembros legos tampoco carecerian de ese caracter representativo
al ser elegidos por las distintas fuerzas politicas del arco parlamentario. El
csM se convierte, de este modo, en un érgano doblemente representativo: si
por un lado representa a los jueces italianos y a sus diversidades ideolégicas,
por otro puede considerarse representativo, por via indirecta, de los intereses
generales."

Perolos ochenta no sélo serdn los afios del despertar de los problemas de la
independencia interna para los magistrados; en efecto, la cuestion misma de la
definicién desuentidad frente alos otros poderesllevara a quelas circunstancias
socio-politicas italianas sitGien a su 6rgano de autogobierno en el centro de una
espiral de conflictos con otras instituciones del Estado, conflictos que podrian
interpretarse como ataques a la independencia externa de la magistratura.

El ya indicado carécter representativo que habia adquirido el csm y,
consecuentemente, el aumento de su relevancia politica, le confieren un
protagonismo inusitado en la vida ptblica italiana, gracias, en gran medida,
a la publicidad que de sus decisiones hacia la prensa.

Se verifica en estos afios, un cambio en la actitud de los politicos frente
a los magistrados cuyo activismo habia dejado de serles 1til y empezaba a
inquietarles.

Conladiscrecionalidad eindependencia conquistada enla década anterior,
los jueces se enfrentaran con mas intensidad a dificiles y polémicos procesos
penales que, de algtin modo puede decirse, desbordan o superan los limites
de su funcién.

14  En este sentido, y a pesar de que el Consejo de la Magistratura argentino toma como modelo
—explicitamente declarado como tal en la Convencion Constituyente— al Consejo espafol, es muy
importante esta condicién mixta en cuanto a su representatividad, que nuestro Consejo comparte
con el italiano.
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Al respecto, en la bibliografia consultada se distinguen tres tipos de
procesos:

a) los procesos contra los terroristas de izquierda, donde se dan resultados
muy espectaculares y se empieza a usar, con excelentes efectos, la figura
del arrepentido;

b) los procesos contra la criminalidad organizada, llevados con grandes
dificultades derivadas de la desproporcion creciente entre las medidas a
disposicién de las organizaciones criminales y aquéllas a disposicion de la
justicia (el seguimiento que de estos procesos hizo la prensa, evidenciando
los casos excepcionales en los que el juicio no se llevé con las suficientes
garantias y cuestionando el uso que se hizo de los arrepentidos, dio una
imagen a la opinién publica de que la justicia, aunque luchaba contra los
criminales, lo hacia con métodos ilegales);"

¢) por ultimo, un tercer tipo de procesos penales dirigidos contra los politicos
porcrimenes de corrupciény por posibles vinculaciones con organizaciones
criminales.'®

Pero al protagonismo de los magistrados en el escenario ptblico italiano
todavia le faltaba otro giro. En 1991 una serie de procesos instructorios,
llevados a cabo por un grupo de jueces milaneses por presuntos delitos de
corrupcion politica, destapa toda una red de sobornos, pagos de comisiones o
tangenti que salpican ala gran mayoria dela clase politicaitaliana e involucran
a empresarios poderosos.

Losjueces milaneses afrontaron unainvestigacion que crecia en progresion
casi geométrica y cuyas consecuencias impredecibles se extienden hasta la
actualidad. Una vez mas, se trataba de un proceso donde los efectos exceden
a las partes implicadas y alcanzan a la entera vida politica del pais, cuando
no al equilibrio de la propia democracia.

15  Todo lo cual culminé en 1997 con una reformulacion de las garantias que se ofrecian al arrepentido,
a favor de aumentar las garantias de la defensa en juicio del acusado. Esa modificacion legislativa
llevé a la virtual paralizacién de todos los procesos que se hallaban en curso contra jefes mafiosos,
instalando en la sociedad el debate casi filosofico acerca de cudl era el status adecuado para escalonar
las garantias en ambos casos.

16  Para algunos autores este tercer tipo de proceso supuso la ruptura definitiva de la alianza entre
politicos y jueces y la crisis del modelo de discrecionalidad-irresponsabilidad que habia dominado
el sistema politico italiano durante muchos afnos.
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Al decir de muchos comentaristas y analistas del fendmeno, esta operacién
—llamada mani pulite— cambié paradéjicamente la percepcién que en los
altimos afnos la sociedad civil tenia de la magistratura italiana. Algunos de los
jueces implicados en la operacién se convirtieron, de la noche a la manana,
en héroes nacionales. Asi como el referéndum de 1987 puso en evidencia
cierta desconfianza social enla magistratura, los procesos contrala corrupciéon
politica situaron el mito de la justicia como reparadora de todos los males de
la sociedad politica.

Lo que para muchos sectores constituyé —y atn lo es— un fenémeno
preocupante, no cabe duda que ha distinguido a la magistratura italiana; en
efecto, el protagonismo adquirido por los jueces en Italia, desde luego bien
puedeinterpretarse como el sintoma de una enfermedad del sistema politico-
constitucional en su conjunto; sin embargo, Garcia Pascual encuentra que no
es facil compartir esas criticas.

Personalmente considero que més que hablar de una “enfermedad” del
sistema politico-constitucional, bien podria interpretarse como una salida
sistémica, frente a una situacion de crisis caracterizada, principalmente, por el
hecho de que la dirigencia politica (especialmente en su actividad legislativa)
se encuentra rezagada respecto de las demandas sociales.

Los detractores del recurso al activismo judicial, tienden a exagerar
enarbolando el fantasma del “gobierno de los jueces”. Dificilmente puede
afirmarse que en Italia se haya instaurado un “gobierno de los jueces” y ello
enrazon de que éstos solo figurativamente se unen en el poder judicial. En el
ambito jurisdiccionallosjueces estan divididos o actian de maneraindividual,
el poder que cada 6rgano judicial detenta no es usado por el conjunto de los
6rganos judiciales; los jueces, como se resalta en el analisis citado, proceden
individualmente. Pero, ¢(cudles han sido los efectos de mani pulite?

Alrespecto, seria acertado arriesgar que el problema ha sido mal planteado
desde el principio. Como indicaron los propios jueces milaneses “no se puede
afirmar que todo lo que se verifica en el exterior fuese el efecto del proceso.
Parece mdasldgico, en cambio, darla vueltaalos términos dela cuestiéon y afirmar
que lo que se verifica en el exterior aparentemente como consecuencia del
proceso, enrealidad es consecuencia no delas actuaciones delos magistrados,
sino de los comportamientos de los procesados”."”

17 Garcia Pascual, C. cita a Colombo, G.; Davigo, P. C. y Di Pietro, A. (1993), “Noi obbediamo alla legge,
non alla piazza” (a cura di G. Barbacetto), en MicroMega, No. 5, p. 12.
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Enlamismalinea deanalisis, acerca dela oportunidad delasinvestigaciones
o en torno a la pregunta de por qué los jueces no actuaron antes, podrian
hacerse dos consideraciones:

* poruna parte, cabria afirmar que el momento de las actuaciones judiciales
no proporciona, en este caso, mas que una critica formal, que en ningtn caso
resulta sustancial contralas mismas. Elhecho de quela corrupcién existiese
antes y que no se hubieran realizado investigaciones tan completas como
la llevada a cabo por los jueces milaneses no cambia en nada la situacién
concreta de ilegalidad abordada por ellos;

* por otra parte, los propios magistrados de la operacién mani pulite ponen
de manifiesto algo que, por obvio, algunas veces no es tenido en cuenta: los
jueces y los magistrados no son seres aislados de la sociedad sino que, muy
al contrario, comparten frecuentemente sus valores. En este sentido, enlos
altimos anos se ha producido un cambio en la mentalidad de la opinién
publicaitaliana que ha pasado de mirar con condescendencia determinadas
practicas delictivas a considerarlas extremadamente reprobables.

En palabras de los magistrados milaneses: “los magistrados han recorrido
una serie de etapas paralelamente a la sociedad, porque los jueces no viven,
ciertamente, enunaislaapartada. No existen sectores separados por completo.
Elcambio de sensibilidad enlasociedad posiblemente también se ha verificado
en algunos jueces”.'®

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es que la llamada operacién mani
pulite parece constituir el broche final de la historia de la magistratura italiana
tras la posguerra, esto es, la historia de un “orden” que paulatinamente se ha
convertidoen “poder” rompiendo conla tradicional e histéricahomogeneidad
existente entre magistratura y politica.

Desde esta perspectiva, la emergencia del fenémeno es producto casi
“natural” de la evolucion que hizo la magistratura y de cémo elaboré en su
interior, como corporacion, los cambios histdricos que afectaron a la sociedad
italiana desde la segunda guerra mundial en adelante.

Sin duda el poder judicial, en estos Gltimos afos, ha puesto en jaque a la
politica italiana. A través de la nueva actitud de la judicatura frente al poder
se ha hecho manifiesta la extendida ilegalidad de determinadas actividades

18  Colombo, Davigo 'y Di Pietro, op. cit.
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politicas y se hamostradolailegitimidad factica de muchos delos detentadores
de importantes cargos politicos en las tltimas décadas en Italia. Todos los
analisis coinciden, sin embargo, en que la tinica victima —en caso de serlo
realmente— sea el sistema de partidos. El poder judicial dificilmente saldra
inmune del proceso en el que no han faltado sus propios errores.

Eneste sentido,la gran mayoria delosactuales partidos politicos,llamados a
gobernarItalia enlos futuros afos, recoge en sus programas drasticas medidas
de reforma del ordenamiento jurisdiccional. Curiosamente, no parece que esa
reaccion contralos magistrados se justifique enlos errores antes mencionados,
sino mds bien en la potencial y manifiesta capacidad del Poder Judicial para limitar la
actividad politica. Es por ello que las medidas de reforma relacionadas con el
poder judicial, propuestas politicamente, no estan tanto centradas en paliarla
ineficacia evidente delamaquinaria delajusticia, dirigidasaaumentar o hacer
eficaces las garantias del proceso, sino antes bien al cambio del estatuto de los
jueces y fiscales, a la reduccién de las competencias del csm y, en definitiva,
a la velada reivindicacién de una vuelta atras en el camino recorrido por la
magistratura italiana desde 1948 hasta la actualidad.

A esta altura resulta procedente la reflexion acerca de la capacidad del
poder judicial para limitar la actividad politica. Y surge una pregunta, casi
insoslayable: ¢(serd que las democracias deben resignarse a que la tnica
dimensién posible en la politica de masas necesita de las practicas cuasi
ilegales? ¢Por qué no debatir sobre la herramienta que una magistratura
temporalmente activa podria significar para la construccién de una nueva y
mas “limpia” forma de hacer politica?

II1. Corolario

Quelamagistraturaitaliana haya evolucionadohacia una toma de conciencia
de su rol politico y social (cubriendo, por qué no, un espacio que en ocasiones
la incapacidad de los politicos dejaba llenar frente a su falta de respuestas a
las crisis), sélo fue posible porque —a pesar de la inicial convivencia entre
magistrados y normas del régimen fascista con magistrados y normas de las
sucesivaslegislaturas delaReptiblica—,se dioun gran, extenso y profundo debate
ideolégico en el seno de la ANM, organismo representativo de la corporacion.

Es sumamente valioso el camino recorrido por la magistraturaitaliana en las
décadas del sesenta y ochenta, principalmente, por cuanto el devenir posterior
reflejarad precisamente el debate intenso al que dicha magistratura se somete, a
laluz de los acontecimientos histéricos que jalonaron esas décadas, y que pone
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de manifiesto, palmariamente, que la magistratura no era, ni queria ser, ajena
al acontecer de la sociedad.

Es por ello que puede decirse, sin riesgo de exagerar, que la magistratura
italiana no se aisla ni se divorcia de la realidad a la que la sociedad, a la cual
pertenece, fue paulatinamente sometida en esas décadas. De alli la vocacion
de protagonismo social que la ha caracterizado en los tltimos tiempos.

I'V. Conclusiones y analisis comparado

En esta exposicion se procuraron sefialar, a grandesrasgos, las caracteristicas
que constituian el “diagnéstico” de la sociedad italiana y, en términos de
conceptualizaciéon del “activismo judicial”, destacar cudles son las causas
que llevan a que dicho fenémeno emerja como la tinica respuesta “sana” del
sistema, en tales coyunturas. En ese sentido, lo que impulsa a la magistratura
a asumir un rol mas activo es una situacion de vacio o paralisis del legislador
(o una carencia marcada en dar las respuestas que la situacion demanda vy,
especialmente, con el alcance que la demanda social requiere) en el marco
de una situacién definida como “critica”.

Una variante de esta caracteristica central es la actitud de la dirigencia
politica cuando, inerte frente a su propia crisis y la de la sociedad, prefiere
que se dirima en el &mbito de la justicia lo que el sistema politico ya no puede
resolver. Coloca en manos del judicial —de algtiin modo— la redefinicion
misma de las reglas de juego del sistema, ahora desnaturalizadas por la
exacerbacion errética del principio politico de que “todo se negocia”. Y el
judicial no esta preparado para ello, ni debe hacerlo.

En el caso del pool milanés de Mani Pulite,1a magistratura avanza porquela
clase politica no acierta a dar respuestas “politicas” (soluciones) a las grandes
demandas de justicia de la sociedad italiana. En ello debemos senalar tres
etapas: las soluciones demandadas para dar respuesta al terrorismo, las
requeridas para dar una respuesta a la mafia y, posteriormente, las necesarias
para dar una respuesta a la corrupcién. En rigor de verdad, las respuestas
legislativas para los dos primeros casos constituyeron instrumentos bastante
adecuados; pero cuando la magistratura, asumiendo un activismo particular
(porque utiliz6 una metodologia y una legislacion que no estaban pensadas
para ese delito, y lo hizo por el vacio legislativo), avanz6 en la lucha contra la
mafia hasta vislumbrar la conexién mafia-partidos politicos (y mafia-coalicion
gobernante) se configuré una situacion caracterizada por: una profunda
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crisis politico-institucional; una escasa respuesta legislativa a las urgencias
planteadas por los nuevos acontecimientos; y una creciente demanda de la
opinién publica. En este caso, lo que estaba en juego, era la supervivencia
misma del sistema."

Desde luego, son vastas las criticas que cuestionan este proceso, desde
aspectos de procedimiento hasta cuestionamientos filoséficos nada
desdenables. Como toda respuesta nacida de los hombres es perfectible, y en
modo alguno constituye un “modelo de perfil” a adoptar por el judicial.

Sin embargo, el estudio de tal fenémeno resulta valido y atendible, en
cuanto plantea y ofrece unarespuesta o salida concreta desde el punto de vista
institucional. En efecto, como el presupuesto basico del “activismo judicial” es
que para que éste resulte funcional al sistema debe ser llevado adelante por hombres
no sélo capaces técnicamente sino también —y fundamentalmente— capaces de
ejercer la prudencia y el auto control para saber cudndo se debe avanzar y cudndo no,
resulta una herramienta valida y, en ocasiones, necesaria cuando los otros
engranajes politico-institucionales no advierten que el ritmo de la sociedad
y de sus demandas ha cambiado.

La Argentina delos noventa presentaba una coyunturasocial que guardaba
ciertas semejanzas con la situacion social italiana de entonces, cuyo contexto
dio origen a que emergiera el fenémeno de mani pulite. Y, no obstante el
tiempo transcurrido y ciertos cambios institucionales, més alla de las visibles
diferencias entre una sociedad y otra, es cierto que, desde el punto de vista
del diagnéstico, la sociedad argentina actual atraviesa, al menos, por los
mismos interrogantes, que podrian resumirse en uno solo: ¢Cudl es la salida
institucional que permita dar una respuesta a los insistentes reclamos sociales
respecto de la seguridad en sentido amplio, posibilitando de ese modo el
recupero de la credibilidad en la justicia? A efectos de poder aproximar una
respuesta a este interrogante genérico, se sugiere abordar la cuestion a partir
de los siguientes ejes tematicos:

19 Unono podria decir que hay una fecha exacta para identificar tal estrategia, pero bien puede tomarse
como punto de partida el momento en que el juez Giovanni Falcone adopté el concepto de “pool”
de jueces como estrategia para atacar el fenémeno mafioso, desde la Procura de Palermo. El y otros
jueces del pool—como el caso de Borsalino—acabarian asesinados hacia 1992, luego del maxi proceso
a la mafia en los anos ochenta y que concluy6 con la condena de cuatrocientos jefes mafiosos.
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1. El debate interno en la magistratura: su existencia o su carencia

No hay evidencia de que haya existido, o que exista un debate interno en
nuestra magistratura, a nivel asociativo, al menos expreso en documentos
conjuntos, con la continuidad que la idea de “debate orgénico” sugiere.

Sin embargo, a nivel individual, se han conocido, en publicaciones
especializadas, determinadas opiniones respecto de temas concretos que, a
veces, hacen ala dindmica de toda la magistratura. No obstante, ello en modo
alguno puede tomarse como la expresion asociativa de un debate interno con
participacion de posiciones divergentes.

Puede decirse entonces que se observa una notable carencia de debate en
la magistratura que refleje los cambios histérico-politicos que sufri6 el pais,
o que el que existe es insuficiente por tratarse de esporddicas opiniones cuasi
exclusivamente individuales.

A modo de ejemplo, recuérdese que en la Argentina la magistratura se
expresO ante la creacion del Consejo de la Magistratura, aunque a nivel
organicolo hizo con tibieza. Lo notable es que al momento de intervenir en ese
proyecto para el Consejo, la participacion de los magistrados en las primeras
elecciones (1998) no fue muy elevada. Similar topico vale para los abogados
de la matricula. Todo lo cual trazaria indicios importantes acerca del grado
de conciencia politica de nuestra sociedad y nuestra magistratura.

En este orden de ideas, se reforzaria lo afirmado por los miembros del pool
(ver cita de nota 18 ut supra), en el sentido de que la magistratura es expresion
no aislada de la sociedad a la que pertenece.

Surge asi uninterrogante: {Puede plantearse la hipétesis, entonces, de que
una magistratura comprometida con la sociedad (como poder dela Republica
y no por expresiones individuales aisladas), hoy seria el resultado natural en
el supuesto de que la lucha contra el terrorismo se hubiese encarrilado en los
anos setenta en el marco de la legalidad?

2. El marco general legislativo

El punto anterior nos remite necesariamente a considerar la cuestion de
la legislacion y su alcance; es decir, de qué modo el poder legislativo estd a
tono con las demandas de la sociedad y dota al poder judicial de las normas
necesarias para darles respuesta.
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Cuando —como en el caso argentino— se produce esa situacion de déficit
democrético,larespuestanatural del sistema parece ser el “activismojudicial”,
como ocurrié en el casoitaliano. En efecto, como se ha visto precedentemente,
el caracter organico del cambio producido a partir del Congreso de la anm
italiana, en Gardone, fue el punto de inflexion, por el debate en su seno. De
alli, la posicion que emerge hacia la sociedad, cuenta —de este modo— con
cierto consenso en la corporacion. Como se sefial6 oportunamente, en esa
ocasion se fortaleci6 la postura que fundamenta el activismo judicial en la
interpretacién misma del mandato constitucional.

También en la Argentina todo juez tiene un rol importante en el control
de constitucionalidad (control difuso), de lo que debe deducirse también su
necesaria conciencia de ejercer unrol de trascendencia politico constitucional.
De alli que resulte razonable esperar que la magistratura aprecie la
distincién crucial que existe entre “funcion politica” y “funcién partidaria”.
No puede requerirse al judicial que adopte posiciones partidarias porque
ello desnaturalizaria su independencia como poder republicano; pero si
debe exigirse al juez ejercer la funcién de control de constitucionalidad con
“criterio politico institucional”, en el sentido de esperar que sea conciente
de la trascendencia institucional que para el fortalecimiento de una cultura
democrética tienen ciertos fallos.

Siguiendo el anélisis comparado, segtin la clasificacién que cita Cristina
Garcia Pascual de G. Tarello, la magistratura argentina ha sido (en el mejor de
los casos) puramente formalista, por cuanto habria concebido histéricamente
que larelacién entre Constitucién y ley ordinaria (ver nota 11) es una relacion
de fundamento, ya quelalegislacién ordinaria es considerada como actuacion
y aplicaciéon de los principios fundamentales de la propia Constitucion,
a diferencia de la tradicién asumida por los jueces italianos de tomar a la
Constitucién como guia interpretativa de toda la legislacion ordinaria y que
los condujo al activismo judicial cuando éste fue necesario.

Una de las razones de este fenémeno podria rastrearse en el hecho de
que la magistratura argentina no se estructura orgdnicamente en distintas
corrientes ideoldgicas a nivel de corporacién, con un intenso debate
asociativo en su interior. En cambio, ciertos magistrados, a nivel individual,
suelen identificarse con posturas ideoldgicas. Porque todo analista sabe que
la “neutralidad axiolégica” no existe y que en los fallos de los jueces suelen
traducirse sus convicciones y valores intimos, muchos de los cuales —una
vez vertebrados— pueden dar lugar a una posicién ideolégica.
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Preciso es subrayar que la tan mentada sustraccién del mundo como herramienta
de asepsia que garantizaria un juicio objetivo por parte del magistrado, también es
una clara toma de posiciones frente a una sociedad. Y en ocasiones contribuye a
su alejamiento de los problemas que la acucian.

Hechala precedente afirmacion parala magistratura toda, esta circunstancia
también podria rastrearse en la raiz de cierta explicacion posible de algunas
persecuciones entre magistrados de distintos fueros por tener el control
de ciertas causas de trascendencia mediatica, que tuvieron lugar en los
afnos noventa en Argentina. Sirva de ejemplo la causa llamada “armas” y la
disputa generada entre magistrados de los fueros penal econémico y criminal
federal.

Por otra parte, mientras en el casoitaliano el csm debié enfrentar el problema
de la independencia judicial a partir de una estructura que reproducia en su
interior las distintas corrientes ideolégicas de la ANM, en el caso argentino, el
desafio que tuvo (y tiene) el Consejo de la Magistratura (creado por lareforma
constitucional de 1994 y puesto en vigencia en 1998) es el mismo, pero a partir
de una estructura que también reproduce una matriz mixta de representacion
judicial y politica en su composicion, pero con la crucial diferencia que alli
recoge: porunlado, unaheterogénea einorganica voluntad dela magistratura
(porlafalta de participacion masiva a nivel organico) y, por el otro, el conflicto
existente entre las distintas fuerzas politicas representadas en el Congreso de
la Nacién, de modo que la interna dentro de la corporacién pasa a un plano
absolutamente secundario cuando se trata de dirimir el ndcleo de intereses
que gobiernan la estructura del Consejo (ver nota 14).

A esta circunstancia no es ajeno el hecho de que dos de los jueces penales
federales méas cuestionados durantelos afnos noventa presentaron sus renuncias
ante el entonces Presidente dela Nacion, Fernando delaRua, paraadelantarse
a su segura remocion por via del mecanismo previsto en el Consejo de la
Magistratura, y que esas renuncias les fueron aceptadas, dejando sin efecto
lo actuado por el Consejo, a pesar de que el entonces Presidente pertenecia a
una alianza politica opositora al ex Presidente Menem, durante cuyo mandato
habian sido nombrados tales magistrados.?

20  Sonlos casos de Carlos Liporaci (cuya renuncia se acepté teniendo dictamen acusatorio del Consejo
de la Magistratura) y Adolfo Bagnasco (que reuni6 un total de catorce pedidos de juicio politico
presentados ante el Consejo).
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Por otra parte, mientras en la Italia de los noventa los procesos contra la
corrupcién politica situaron el mito de la justicia como reparadora de todos los males
de la sociedad politica, en la Argentina, el inconcluso proceso de consolidacion
de la democracia, acentud la ruptura al interior de la magistratura, dividida
entre una mayoria de jueces que entienden la independencia judicial como
una verdadera neutralidad axioldgica que los aleja de la vida y los problemas
sociales, y un punado de jueces vinculados al poder en los afios noventa
(lo que hoy todavia es parte del fuero penal federal).”’ De modo que en esa
oscilacion entre alejamiento de la sociedad y cercania con el poder politico
de turno, la magistratura argentina ha estado lejos de encarnar el mito de la
justicia reparadora de todos los males de la sociedad civil. Sin embargo, tanto el
caso argentino como el italiano han concurrido en el mismo marco de déficit
democrético que, en la Italia de los noventa, justifico el activismo judicial,
dado el escaso protagonismo legislativo del Congreso Nacional.

Si esto es asi, las preguntas que surgen son casi obvias: ¢Por qué no se
ha dado en Argentina la evolucién de la magistratura en el sentido de una
aplicacion activista de los principios de la Constitucién? (Es que no son
suficientes esos principios? (O es que la falta del debate interno hace que
haya temor en la magistratura de quedar al descubierto sin el apoyo de la
corporacion, si se asume este tipo de actitud activista? {Por qué cuando se
produjeron en los afios noventa declaraciones de inconstitucionalidad por
parte de magistrados, frente a leyes arbitrarias, resultaron inevitablemente
actos aislados generalmente no refrendados por las instancias superiores?

Pero, ademds del debate interno que posibilité6 un cambio de actitud de
la magistratura italiana, el otro factor que hizo posible el activismo judicial
en ese pais fue esa especie de carta blanca concedida a la magistratura, por
implicito consenso entre las fuerzas politicas, en el contexto de la lucha contra
el terrorismo.” De ese consenso, surgieron una serie de leyes de emergencia
que ampliaron de manera desmesurada los espacios de discrecionalidad
del poder judicial (sobre todo del Ministerio Fiscal), y que algunos criticos
estiman que culminé resquebrajando el principio de estricta legalidad penal,
deformando la estructura del proceso penal y rebajando en gran medida el
nivel de garantias.

21  Resulta necesario destacar que el actual gobierno de Néstor Kirchner, a pesar de haber externalizado
una voluntad de cambios sustanciales en lo institucional, en el &mbito de la justicia s6lo se tradujeron
en la remocion del cargo de algunos ministros de la Corte Suprema de Justicia.

22 Enel caso argentino no hubo tal consenso, porque parte de las fuerzas politicas concedieron “carta
blanca” aunque para la represion paraestatal, en tanto que otra parte de estas fuerzas no quiso
involucrarse orgédnicamente.
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Esta altima cuestion nos remite al punto anterior, por cuanto alude a
la resolucién “legal” —es decir dentro de la legalidad— de la cuestion del
terrorismo, y que en relacion inversa, la no resolucién por via de la legalidad
de esta cuestion estaria directamente relacionada con la falta de conciencia de
la magistratura en cuanto poder republicano, cuyo objeto no es otro que velar por
el respeto y asegurar el cumplimiento de las leyes.

En cuanto a la cuestion desde el punto de vista procesal, en el caso italiano
la situacién politica, en cuyo contexto los fendmenos del terrorismo y de la
criminalidad organizada tuvieron un impacto enorme, llevaron a aumentar
notablemente los poderes procesales de los jueces, trasladando el nticleo del
proceso de la vista a la instruccion.

A juicio de sus criticos, de este modo el proceso perdié muchas de sus
garantias, adquiriendo definitivamente un caracter de proceso politico. En
otras palabras, la magistratura se encontré ante la necesidad de ejercer un
papel predominantemente penal o represivo, pero dentro de la legalidad.
Se configurd, de ese modo, un activismo judicial de caracter eminentemente
penalista, cuyas caracteristicas centrales fueron: la extensién del control
de legalidad, la obligatoriedad de la accién penal, y la capacidad de tomar
iniciativas de algunos magistrados.

Volviendo al caso argentino, {no es acaso cierto que el reclamo que la
sociedad hace a nuestra justicia —y a los legisladores— en verdad apunta
precisamente a un mayor cardcter represivo y penal? Esto nos plantea,
necesariamente, una disyuntiva ética: {pueden aplicarse principios filos6ficos
ultragarantistas en el contexto de una sociedad con el grado de conciencia
politica que hoy tiene la sociedad argentina? (Puede insistirse en la defensa
a ultranza del garantismo penal, sin acompanar esa legislaciéon de decisiones
politicas que tiendan a corregir las causas socioecondmicas que estdn en la
base de la matriz delictiva del pais? {Puede sostenerse esa defensa a ultranza
del garantismo sin promover como politica del Estado el mayor compromiso
de la magistratura con la realidad social?

Resulta notable la falta de reaccion que nuestros legisladores han tenido
desdelos afios noventa frente ala proliferaciéon de delitos tales como el lavado
de dinero,” la extorsion, el uso de intimidacién, o la corrupcién. Existe poca

23 Laleydelavado dedinero, de aparicién tardia, marca un intento plausible frente a esta problematica
(Ley 25.246 del 13-4-2000).
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legislacion, y la existente es realmente insuficiente y en muchos casos no
acompana los niveles de sofisticacion que han alcanzado las organizaciones
delictivas.

Ante tanto marasmo dellegislador—rayano enla paralisis—, einsuficiencia
de las respuestas que deberia dar el judicial, los reclamos de la sociedad civil
han sido crecientes desde los afios noventa.

¢Noserd quelos afos de dictadura, en la que los abusos se perpetraron por
fuera del Estado de derecho y de la ley, confunden en el imaginario colectivo
la idea de una justicia represiva o de leyes penales severas, con el retorno a
un tiempo sin ley? {No serd acaso el momento de buscar un punto medio
que nos permita construir el equilibrio entre un Estado represivo y uno que
asuma cabalmente una de las funciones indelegables del Estado liberal: la
seguridad interior?

3. La magistratura como exponente de una sociedad
y de sus valores culturales

Volviendo a la idea desarrollada en el punto 1 de estas conclusiones, los
magistrados son emergentes delasociedad ala que perteneceny, en promedio,
constituyen exponentes de sus valores.

Valdria la pena aqui preguntarse acerca de cudles son los valores que
la sociedad argentina de hoy pondera. Cualquiera que se detuviera en el
cotidiano e intentase indagar un poco acerca del imaginario colectivo que
subyace en ciertas conductas, descubriria que la sociedad argentina, durante
mucho tiempo, mir6 con tolerancia y condescendencia al “piola”, al “vivo”
o “chanta”, y que desde hace décadas, pero mas marcadamente desde los
noventa, aun desde los medios masivos de comunicacion social —cuando no
desde el Estado mismo—, el mensaje resulta univoco: “lo importante es ser
un ganador; y el éxito se traduce directa e invariablemente en hacer dinero,
no importa cdémo”, en la exacerbacion mas deformada del principio de que
“el fin justifica los medios”, y que otrora consagrara precisamente el divorcio
entre la politica clasica y la ética.

4. La transferencia de responsabilidades del ambito politico al ambito
judicial

Ya se menciond que en el caso italiano, para muchos politicos, el proceso
que estamos describiendo también signific descargar responsabilidades que
debian dirimirse en el ambito de la politica, en la espalda de los jueces. Pero
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la cuestion insoslayable es la otra parte de la ecuacién: en el caso italiano, los
jueces estuvieron dispuestos y quisieron cargar con esa responsabilidad, por
via de un compromiso que entendian en el marco de la Constitucion.

En la Argentina puede decirse que la dirigencia politica muchas veces ha
optado por descargar ciertas responsabilidades, buscando que los conflictos
se resolvieran en los tribunales. A mi entender, la diferencia crucial radica
en la segunda parte de la ecuacion: la “vocaciéon de la magistratura”. La
magistratura delasaltimasseis décadas estuvolejos de adquirir un compromiso
constitucional que fuera capaz de sostener, a partir de alli, cierto activismo
judicial militante, con la excepcién de los escasisimos casos aislados que
responden exclusivamente a improntas personales. En efecto, aquéllos
exponentes que tuvieron en sus manos casos de corrupcion contra funcionarios
publicos (competencia de la justicia penal federal y —eventualmente— de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion) buscaron manipular el curso y los
resultados de esas investigaciones resonantes, en una suerte de especulacién
con el eventual provecho politico personal que pudiese derivarse de esas
“situaciones de poder” —por lo demas transitorias—, o con la eventual
futura carrera politica de algunos magistrados, pero en ningan caso a partir
de resultados concretos.

Perolonotable es que estos episodios se vieron “secundados” por el silencio
como consentimiento técito de la magistratura como corporacién. También
en el caso italiano hubo ciertas figuras que fueron catapultadas a la escena
politica, como por ejemplo Antonio Di Pietro, pero la diferencia radica en que
pudieron hacerlo partiendo de la exhibicién de “resultados concretos” en la
cruzada contra la corrupcion.

En este contexto, y considerando lo que ya se dijo en el sentido de que
el csm italiano heredé la problemética de la identidad politica del poder
judicial, estas reflexiones sobre la magistratura argentina resultan vélidas
y nada caprichosas. Desde 1998 a la fecha hubo diversos momentos en los
que precisamente nuestro Consejo de la Magistratura defini6 los &mbitos de
jurisdiccion —y de poder—conla Corte Suprema de Justicia dela Nacién, que
hasta la creacién de aquél ejercia el gobierno del poder judicial. Un reciente
decreto presidencial confirma que la potestad presupuestaria para la justicia
nacional reside en la Corte Suprema.
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V. A manera de reflexion

Los acontecimientos desatados en mayo/junio de 2001, originados en la
investigacién que por anos estuvo radicada en la justicia criminal federal
y que culminé con la detencién del ex Presidente de la Nacién, Dr. Carlos
Menem, del ex Comandante en Jefe del Ejército, General (Re) Martin Balza,
del exMinistro de Defensa, Dr. Erman Gonzalez, y del ex asesor presidencial
(y cunado del ex Presidente) Emir Yoma,* cuya funcién central pareciera
haber sido el trafico de influencias habida cuenta de su aparicién recurrente
en varias operaciones comerciales y financieras de dudoso desarrollo, se ha
constituido en el hecho judicial més trascendente de los altimos afios.

Las motivaciones que se atribuyeron tanto al juez a cargo de la causa,
Dr. Jorge Urso, como al fiscal actuante, Dr. Carlos Stornelli, han despertado
algunas suspicacias en varios sectores, considerando el tiempo transcurrido
desde elinicio dela causa hasta el dictado de la condena —aproximadamente
cinco anos—, y el sibito deveniradquirido. Sumadoaello, las consideraciones
acerca del alcance de la figura penal en la que se encuadré la detencién del
ex Presidente (jefe de una asociacién ilicita), asi como la citacién o no de otros
funcionarios, gener6 un debate ptblico considerable.

Esas suspicacias pueden o no tener fundamento, pero lo cierto es que
como hecho inédito —y desde la perspectiva que sigue este enfoque de la
actuacion dela magistratura argentina— pudo convertirse en el detonante de
unaserie de actitudes semejantes en otros magistrados, que tramitaban causas
de potencial gravedad, radicadas tanto en el fuero criminal federal como en
el penal econémico, asi como también —aunque en menor medida— en el
fuero penal ordinario.

Lamentablemente no fue asi. Ese hecho inédito fue también tinico. Aquino
se dio el fenémeno italiano de que se configure “el proceso al sistema como
la suma de los procesos a los particulares”. Si, en cambio, hubiese operado
como detonante de una transformacién genuina de nuestra magistratura
hacia un mayor compromiso social, hubiese sido deseable que ésta, ademads,
abandonase el método de “atomizacién” en la investigacion de causas a todas
luces vinculadas, y que llevé en los afios que precedieron al archivo de varias

24  Hoy Menem, Balza y otros gozan de libertad tras varias fragmentaciones de la causa principal por
planteos de competencia entre los fueros penal federal y penal econdmico, asi como por resoluciones
favorables en otras instancias de la justicia. El Gral. (Re) Martin Balza es el actual embajador argentino
en Colombia.
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denuncias relevantes, por no haber agotado instancias de investigaciéon ni
vincularlas con causas conexas o satélites.

Desconocer o rechazar a priori la posibilidad de que teméticas tales como
“armas”, “Rio Tercero”, “lavado de dinero” y “atentado contra la sede de la
AMIA” pudieran tener puntos de contacto, asi como las causas vinculadas al
“contrabandodeoro” o“aduanaparalela”, marcatodauna“actitud investigativa”

que nuestra magistratura no puede ni debe seguir sosteniendo.

Volviendo al andlisis comparado, si en algo fue revolucionario el enfoque
que el pool de jueces antimafia de Palermo (encabezados por el asesinado
juez Giovanni Falcone)® desarroll6 y que llevo a los maxi procesos contra los
jefes de cosa nostra y demds expresiones mafiosas como la n'dranghetta y la
camorra, radica justamente en la vinculacién de causas y en la bsqueda de las
conexiones que hacian aproximar las ramificaciones de unas con otras.

Sélo asise encontraron los indicios y las pruebas suficientes para procesar y
condenaralos culpables, ensituaciones tales en las que, si se hubiera seguido el
“métodoquelajusticia penalfederal argentina delatltimadécada” implemento,
habrian terminado con el dictado de sobreseimientos o faltas de mérito. Y todo
ello mas alla de las consideraciones —y eventuales diferencias con la justicia
italiana— de orden procesal, pero que no resultan ni cercanamente suficiente
excusa para la inaccion de la magistratura argentina de esos afos.

Los fiscales de Milan, el pool Mani Pulite, algunos afios después tomaron el
método antimafia y lograron marcar hitos en la lucha contra la corrupcion, al
menos en la primera instancia, ya que en segunda instancia muchos procesos
prescribieron, cuestién que tal vez marcaria ciertainequivoca vinculacion tiltima
entre cierta magistratura y el liderazgo del bipartidismo dominante durante
tantos anos en Italia. Y a pesar de la “soluciéon politica” de dar un freno a la
avanzadajudicial dictando el sobreseimiento del varias veces Presidente Giulio
Andreotti, como gesto de “cierre” del proceso de control judicial de la clase
politica y empresaria italiana,* atn contintia con algunos casos vigentes.

25  Eljuez Falcone fue asesinado, luego de dos intentos fortuitos, en la autopista que viene desde el
aeropuerto hacia Palermo, Sicilia, junto a su esposa la Dra. Francesca Falcone, en mayo de 1994. El
capo de cosa nostra que habia ordenado su muerte, Giovanni Brusca, fue detenido el mismo dia pero
del afno 1996, mientras miraba por la television italiana (ra1) la emision de la pelicula realizada sobre
la vida del juez asesinado.

26  Recordar que el flamante electo Primer Ministro Silvio Berlusconi estd investigado en varias causas
en una de las cuales tiene dictado el procesamiento.
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En el caso argentino, también hubo prescripciones de causas en las que
estaban investigados funcionarios publicos pero, sobre todo, se dio un
fenémeno que no ha sido atin lo suficientemente analizado. Me refiero a las
“nulidades” dictadas por una delas salas de la CaAmara Federal de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal.”” En efecto, una de las modalidades de
lajusticia penal federal de los afos noventa fue dictar autos de procesamiento,
en el marco de una causa tramitada con errores de procedimiento. De manera
que, paralaopinién ptblica ylos medios, eljuezactuaba correctamente porque
procesaba al acusado, pero en rigor de verdad hubo casos de sospechada
connivencia y pago de coimas a magistrados, por cuantolos errores procesales
dejaban a la instancia superior sin otro camino que, necesariamente, dictar
la nulidad de lo actuado, y el imputado quedaba en libertad. Un estudio
concienzudoy sistemético de todas las nulidades dictadas enla década puede
resultar indicativo de esta metodologia.*

Es de esperar que nuestra magistratura toda sepa estar a la altura de la
emergencia institucional que el pais —como sociedad politica y cultural—
reclama.

Una tltima reflexiéon acerca de la juventud de nuestra democracia. Si bien
es cierto que la continuidad en el mandato de gobiernos constitucionales es
aun reciente en términos histéricos (desde 1983), es de esperarse que en lo
sucesivo los hitos histéricos y grandes cambios sociolégicos que sufra nuestra
sociedad se vean saludablemente reflejados en un debate interno que haga
de la magistratura no sélo el exponente de la aspiracion de superacioén de esa
sociedad, sino que ella misma se constituya en instrumento de consolidacién
institucional por via de su conciencia de poder republicano.

En este sentido, los encuentros de jueces promovidos recientemente
podrian ser el germen de un cambio de conciencia a nivel organico, sélo si el
debate transita la ineludible reflexién autocritica del rol desempefiado hasta
la fecha por la magistratura argentina.”

27  Lasala compuesta por los jueces Cattani, Irurzun y Luraschi.

28  Para una mejor ilustracién sobre la problematica de la corrupcion y su caracter sistémico en el
bipartidismo argentino, ver: Calceglia, I. M. (2002 y 2003), “Corrupcién en Argentina. La percepcion de

los actos corruptos como detonante dela crisis politica” y “Corrupcién en Argentina. Partidos politicos,
clientelismo y corrupcién”, en Notizie di Politeia, Nos. 68 y 69, pp. 47-72 y 6-33, respectivamente.

29  Poriniciativa de la Corte Suprema de Justicia existe atin en estudio un proyecto de Cédigo de Etica
para el poder judicial de la nacién. Al respecto, ver: Calceglia, I. M. (2006), “Cédigo de Etica Judicial
en Argentina: {una respuesta a las demandas de transparencia de la sociedad?”, en Notizie di Politeia,
N° 82, pp. 395-406.
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No hay que olvidar, finalmente que —como dice Gerardo Colombo— los
jueces son expresion de la sociedad que los contiene. Y a gran parte de la
sociedad argentina todavia le falta transitar el camino de aprendizaje que
va de mirar con condescendencia ciertas practicas delictivas a considerarlas
extremadamente reprochables.
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