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CONFERENCIA

ABRIR LA JUSTICIA: ;DONDE ESTA LA LLAVE?

por Oscar Oszlak
Centro de Estudio de Estado y Sociedad. Argentina

oszlak@cedes.org

El presente escrito fue presentado en una conferencia dictada en las Terceras Jornadas
de Justicia Abierta, el 17y 18 de abril de 2018. Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza,
Argentina.

Ya hace varios afios que en nombre de la consigna “Justicia Abierta” se suceden
declaraciones, se suscriben compromisos y se organizan reuniones académicas destinadas
a promover la transparencia, la colaboracidn, la rendicién de cuentas y la participacién
ciudadana en administracion de justicia. En tal sentido, este campo de la gestién publica
intenta sumarse a una corriente que los gobiernos y parlamentos, junto con las organizaciones
sociales y entidades supranacionales, vienen auspiciando en la direccién de estados mas
abiertos a la ciudadania.

Todas estas experiencias revalorizan el papel de la informacién en la reduccién de las
asimetrias de poder que existen en las relaciones entre el Estado —en sus diversos roles de
gobernar, legislar y adjudicar- y la sociedad, su mandante, que no cuenta con el conocimiento
requerido para evaluar el cumplimiento de esos diferentes roles, ni tiene la disposicion
necesaria para evaluar sistematicamente a sus agentes estatales.

En este breve ensayo nos preguntamos cémo lograr una mayor apertura hacia la
ciudadania por parte de la justicia, uno de los poderes del Estado. Y, metaféricamente,
intentamos averiguar quién tiene la llave para abrir la justicia.

Hagamos un poco de historia. Originariamente, la justicia era administrada porla familia,
responsabilidad que mas adelante pasaria, sucesivamente, al clan, a la tribu y finalmente
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al Estado. De hecho, la raiz verbal de la que procede el
sustantivo hebreo traducido por la palabra Juez, encierra
también los significados de guia, direcciéon y gobierno. Y es
probable que la idea de gobernar haya sido la original, y que
de ella se haya derivado la de juzgar, dado que la judicatura
era una responsabilidad inherente al gobernante o al aparato
de gobierno.

En la antigiiedad, el ejercicio del gobierno solia reunir
en una sola persona, las funciones de legislar, administrar
y juzgar los asuntos de una comunidad. Los Jueces en la
tradicion hebrea, los caciques tribales o los sefiores feudales,
reunian esos tres roles. La divisién de poderes, planteada
por Montesquieu en el Espiritu de las Leyes, separd esas
responsabilidades, las que, de hecho, quedaron asociadas
al futuro, el presente y el pasado, las tres dimensiones con
que aludimos al tiempo. El legislativo, se asocié al futuro; el
ejecutivo,al presente;yeljudicial,al pasado.Yasisedesignaron
funcionarios a cargo de tres roles consistentes, basicamente,
en proyectar el porvenir, administrar el dia a dia y juzgar lo
ocurrido. La ciudadania delegd de este modo, en esas tres
instituciones basicas, la responsabilidad de gestionar la cosa
publica, aquello que es de todos. Porque la gestién publica es,
por naturaleza, una gestion en tres tiempos.

Vistos desde la perspectiva del ciudadano, los roles de sus
mandatarios —legisladores, gobernantes y jueces- consisten,
primero, en interpretar la voluntad colectiva respecto a las
opciones de politica que mejor consulten el interés general
de la sociedad (el bien comun, la felicidad ptblica, el buen
vivir); segundo, en ejecutar las opciones que el legislador
haya convertido en normas juridicas; y tercero, juzgar si su
aplicacion ha respetado su espiritu y se ha ajustado a derecho,
sancionandoypuniendosuincumplimiento. Comomandante
y beneficiario de estos servicios publicos, el ciudadano paga
por ellos a través de sus impuestos.

Pero, ademas, en democracia, la ciudadania conservéd
el derecho de elegir a sus agentes, sean legisladores o
presidentes. No asi a jueces y fiscales, salvo de manera
indirecta. Y ademas mantuvo abierta -y en afios recientes
esto se ha vuelto una reivindicacién creciente- la posibilidad
de colegislar y de cogobernar; no tanto asi la de cojuzgar, a
menos que consideremos el juicio por jurados como una
manifestacion de este rol, bastante excepcional por cierto.
Por eso, tal vez por esta mayor lejania de la justicia, cuando
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la filosofia del open government comenzé a difundirse,
sustentada en los pilares de la transparencia, la participacién
y la colaboracidn, nacié como gobierno abierto, para dar paso
luego al parlamento abierto y recién, finalmente, a la justicia
abierta. No hay duda, en tal sentido, que los escasos avances
que se han producido hasta ahora en esta novedosa filosofia
de gestion publica, encuentra todavia progresos mucho mas
escasos con relacion a la justicia.

Es significativo que la primera acepcién que se le dio
al término open government, se relaciond con la polémica
suscitada en los Estados Unidos, hace mas de medio siglo,
cuando se discutia la ley de acceso a la informacién publica.
La segunda acepcidn, afios mas tarde, se la vinculé con laidea
de accountability, o rendicién de cuentas. Ambos términos,
derecho ciudadano a la informacién publica y derecho
ciudadano a que los poderes publicos rindan cuenta, son el
fundamento mismo de la relacién Estado-Sociedad, es decir,
del vinculo entre un agente de la ciudadania, un mandatario,
y la ciudadania, su mandante. No hay duda de que en los
dilemas de la relacién Principal-Agente, y en las acciones de
unoy otro, se juega la posibilidad cierta de llegar a establecer
gobiernos, parlamentos y administraciones de justicia
abiertos. O, en otros términos, sociedades y estados abiertos.

A partir del famoso Memorandum de Barack Obama y
la posterior creacidn de la Alianza para el Gobierno Abierto,
el término open government comenzdé a adquirir mayor
densidad y significados que hicieron cada vez mas compleja
su caracterizacién conceptual, aunque ciertamente, fueron
los poderes ejecutivos, seguidos a cierta distancia por los
parlamentos, los que comenzaron a adquirir compromisos y
a desarrollar iniciativas que apuntaban en direccién de una
mayor transparencia, participacién ciudadana, colaboracién
publico-privada y rendicién de cuentas.

Aungque lainstitucién judicial ha hecho menores avances,
la conceptualizacién de Justicia Abierta suele relacionarse
con procesos legales caracterizados por la apertura y la
transparencia. Puede interpretarse como un derecho
fundamental que fija lineamientos a seguir por los tribunales
para lograr mayor visibilidad, lo cual supone permitir que
el pablico vea y escuche los juicios mientras transcurren
en tiempo real, o a través de la TV, o grabando en video su
desarrollo para una vista posterior, o publicando el contenido
y documentos de los archivos judiciales, proporcionando
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transcripciones de declaraciones, permitiendo que las
decisiones pasadas estén disponibles para su revisién en
un formato facilmente accesible y dando a la prensa acceso
abierto a los archivos y a los participantes, de modo que
puedan transmitir qué ocurre. En definitiva, el principio
de justicia abierta implica tratar de que lo que ocurre en
los tribunales sea comprensible para el pablico y para los
medios que transmiten esa informacién. Esta comprensién
ciudadana supone, en cierto modo, dar respuesta a una
pregunta formulada 20 siglos atrds por el poeta Juvenal: Quis
custodiet ipsos custodes?, o sea, ;quién vigilara a los vigiladores?
O, squién juzgara a los gobernantes? O, ;quién nos protegera
de los gobernantes?

La pregunta también aparece en La Repiiblica, de Platén.
En esa obra, Socrates dialoga con Platén acerca de la sociedad
perfecta y en su didlogo se refieren a la clase gobernante
como la encargada de proteger la ciudad (la ciudad-Estado
griega). En cierto momento, Socrates le pregunta “quién
nos protegera de los protectores” y Platén le responde que
“ellos se cuidardn a si mismos”. Porque para Platdn, los
guardianes de la sociedad deben convencerse de ser, como
individuos, mas virtuosos que aquellos a los que sirven, tener
un comportamiento ejemplar. Debian sentir aversion por los
privilegios y las prerrogativas, por lo que sélo llegarian a los
mas altos cargos quienes poseyeran un conocimiento de la
funcién de gobierno fundado en la rectitud y la ecuanimidad,
en el sentido mas sublime de lo equitativo, con total
desprendimiento de cualquier forma de ambicién y codicia
de poder. Por lo tanto, para personas con tales cualidades no
haria falta un vigilante.

En definitiva, la esencia del debate se reduce, en dltima
instancia, a quién tiene el poder y cémo lo usa. En este caso, el
recurso de poder que estd en juego es la informacidn, ya que
el ciudadano -la parte principal en la relacién con su agente,
el Estado-, no llega a conocer adecuadamente si ese agente
cumple, efectivamente, con el mandato otorgado. La divisién
de poderes, sus frenos y contrapesos, la vigilancia mutua entre
ellos, ayudé pero no resolvié el dilema. Por lo tanto -adelanto
mi conclusién-, al menos una de las llaves necesarias para
abrir el Estado, y la justicia en particular, debe fabricarla la
ciudadania, ya que no bastara la disposicién de algunos agentes
“virtuosos” para someterse a las reglas de la transparencia, la
corresponsabilidad y la rendicién de cuentas.
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El principal beneficio de una justicia abierta es asegurar
que los tribunales funcionen apropiadamente. La apertura
salvaguarda la debida administraciéon de justicia. Es
interesante que este principio, claramente inscripto en la
filosofia del open government, fue planteado hace cerca de dos
siglos atras por el fildsofo Jeremy Bentham, quien sostenia
que:

“la publicidad es el alma de la justicia, no sélo porque es
la mas eficaz salvaguarda del testimonio, del que asegura,
gracias al control del publico, la veracidad, sino sobre todo
porque favorece la probidad de los jueces al actuar como
freno en el ejercicio de un poder del que es tan facil abusar,
permite la formacién de un espiritu civico y el desarrollo de
una opinién publica, de otro modo muda e impotente ante
los abusos de los jueces, funda la confianza del pablico y
refuerza la independencia de los magistrados, acrecentando
su responsabilidad social y neutralizando los vinculos
jerarquicos y el espiritu de cuerpo.” Sin publicidad no hay
justicia. Esto fue escrito en 1823.

Bentham también aludia al control difuso de las
resoluciones y actuaciones judiciales, a través de la critica
pablica. Este control exige que haya mecanismos que
permitan al ciudadano contar con la informacién producida
por los érganos judiciales, fundamentalmente conocer sus
sentencias. Para Bentham, la publicidad ayuda a descubrir
la verdad, en la medida en que si se amplia el alcance de
diseminacién de un testimonio, mayor es la probabilidad de
descubrir sueventual falsedad. La publicidad también ayuda a
la educacion. Si los juicios son publicos, los jueces y abogados
se sienten obligados a explicar las razones de sus acciones. El
sentirse observados por el publico incrementa la disciplina de
los jueces. La transparencia es la maxima garantia contra la
corrupcion y la manipulacién.

Bentham queria poner a los legisladores y a los jueces
bajo el escrutinio publico. Sugirid, incluso, que los edificios
fuesen circulares, con la forma de un anfiteatro. Su modelo
de pandptico también serviria para el disefio de carceles
donde los guardias no fueran vistos por los vigilados. Queria
aumentar la audiencia facilitando el flujo de informacién
a personas que no estuvieran fisicamente presentes. Lo
curioso es que muchos de los criterios de Bentham para un
sistema judicial efectivo se cumplian en la Antigua Atenas,
cuyas instituciones eran extremadamente efectivas en
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agregar informacién entre sus miembros y en realizar juicios
colectivos. Esto era resultado de cumplir con tres condiciones:
bajos costos de comunicacién; un mecanismo para distinguir
hechos verdaderos y falsos; e incentivos correctos para que
los individuos compartieran lo que sabian.

Los tribunales populares de la Antigua Atenas tenian
muchas caracteristicas deseables para formar juicios de alta
calidad epistémica. Los jurados se formaban por decenas
o cientos de personas elegidas poco antes del juicio. Un
pequeiio jurado podia ser sobornado o amenazado. Pero era
dificil sobornar o amenazar a un gran jurado. Al permitir la
participacién de grandes cantidades de personas, los griegos
basaban su sistema judicial en la inteligencia colectiva (o lo
que hoy llamamos crowdsourcing).

El conocimiento de que los juicios pasan a ser
rutinariamente publicos, promoveria una mayor asistencia
del ptblico a su desarrollo. La apertura, a su vez, podria
conducir durante un juicio a decisiones mas ajustadas, en
tanto posibilitarian que se presenten nuevos testigos o que
alguien presente nueva evidencia o dispute declaraciones
dadas a publicidad. La apertura reduciria la posibilidad de un
juicio erréneo y, mas en general, beneficiaria a la democracia
porque los ciudadanos podrian observar de qué modo, leyes
particulares, afectan de manera particular a determinadas
personasy, en consecuencia, estarian en mejor posicion para
opinar o presionar a los legisladores para que las modifiquen.
El escrutinio publico ayuda a una mayor confianza publica
en el sistema decisorio juridico y facilita la comparacién de
casos

Lamentablemente, estamos muy lejos de ese ideal y
las estadisticas lo confirman. Segtin una encuesta sobre la
percepcion de la Justicia, realizada en Argentina en 2017 en el
area metropolitana de Buenos Aires, el 78% de los consultados
tenfa una imagen negativa o muy negativa de la institucién
judicial. El desempefio institucional se considera negativo en
areas vinculadas a robos, homicidios, temas de corrupcion
y derechos humanos. Entre los problemas principales del
sistema judicial se enumeraron la corrupcién (32%), la
intromisiéon del poder politico (25%), la impunidad (15%),
la lentitud 14%) y la falta de leyes mas modernas (10%). En
cuanto a los aspectos a mejorar, se priorizaron la honestidad
de los miembros del Poder Judicial (35%), la idoneidad y
profesionalidad del personal (21%), la necesidad de mas poder
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para jueces y fiscales (19%) y la mejoria de edificios, salarios y
tecnologia (15%).

Al parecer, la percepcion ciudadana no ha mejorado
durante la pandemia. Segin otro relevamiento realizado en
2020, casi el 88% de los encuestados confia poco o nada en la
justicia, mientras que apenasi1.5% confia mucho o bastante.
Con pocos matices, la desconfianza es transversal por género,
edad, nivel socioeconémico, lugar de residencia, voto anterior
y postura ante el gobierno nacional.

Por supuesto, no se trata de un problema tinicamente
argentino. Las encuestas, en Espanay en muchos otros paises
de América Latina arrojan resultados similares. En Espaiia,
la de juez es la profesién ptblica peor valorada. Y en nuestra
regidn, segiin el Latinobardmetro, la confianza en el Poder
Judicial, que en 2006 llegd a registrar, con el 36%, su valor mas
alto desde que se inici6 esta serie estadistica, se redujo en
2017 al valor promedio del 25% para la regién. Costa Rica con
43% de confianza, seguida de Uruguay con 41%, encabezan
la tabla. Paraguay, con 15% y Pert, con 18%, cierran la lista
con los indices mas bajos de confianza. Todos los demas se
encuentran por debajo del 30%.

Una justicia mas cerrada y mas cuestionada, que
genera escasa confianza, es también sefial de baja calidad
democratica, lo cual también corroboran los reducidos
indices de confianza en la democracia registrados en América
Latina. Al igual que los otros poderes del Estado, la Justicia
se ve amenazada por una creciente pérdida de legitimidad.
Muchos ciudadanos se preguntan si, por ejemplo, es preciso
renunciar a la cercania o a la empatia para preservar la
independencia judicial, si no es posible reducir la brecha
entre la sociedad civil y el Derecho, si la incontable cantidad
de datos encerrados en los armarios de las sedes o derechos
encriptados en un lenguaje para expertos no es un desperdicio
de recursos publicos o si los diagnésticos formulados por los
propios operadores estin exentos de intereses particulares o
corporativos.

Hay buenas razones para la desconfianza ciudadana.
Las instituciones de la justicia siguen siendo burocraticas,
distantes y hasta deshumanizadas. Hoy su hermetismo,
su lenguaje criptico, sus férmulas vetustas resultan
extemporaneas. Tal vez pasaron de moda las togas y las
pelucas, al menos en América Latina, pero la venda de la
justicia ya no simboliza la imparcialidad: es el equivalente, en

MILLCAYAC - Revista Digital de Ciencias Sociales / Vol. VIII / N° 15 / septiembre 2021 - febrero 2022.
ISSN 2362-616x. (pp. 15-26). SIPUC. FCPyS. UNCuyo. Mendoza

21



OSCAR OSZLAK

el plano judicial, de la caja negra del Estado. La venda cubre
los ojos del ciudadano, que no puede ver ni comprender
como los jueces llegan a una decision, cuiles son los reales
fundamentos, por qué las supuestas garantias que otorga
el proceso judicial, requiere un aparato institucional lento,
pesado, con mudaltiples instancias, trampas y recovecos,
destinados principalmente a preservar y reproducir los
intereses corporativos de sus integrantes.

Para legitimarse, la justicia se ha rodeado de mitos
que intentan avalar su pretendida ecuanimidad: “todos los
ciudadanos son iguales ante la ley”; “nadie puede alegar
ignorancia de las normas”. La justicia desconoce asi las
profundas diferencias sociales, los estigmas y prejuicios que
anidan en sus instituciones, la brecha educativa existente en
la poblacién. El acceso a lajusticia es desigual y no puede sino
serlo en una sociedad intrinsecamente desigual. El accesoala
justicia es un espejo de la desigualdad.

Paraddjicamente, en kaleidoscopica sucesion, se han
disefiado y puesto en marcha innumerables instituciones
supuestamente dedicadas a controlar, auditar y asegurar
la rendicién de cuentas, que no es otra cosa que la difusién
de informacidn, por parte de los distintos poderes estatales.
Pero la asimetria de informacién y el reducido grado de
transparencia de la gestién, tiende a desbaratar estos
mecanismos de atribucién de responsabilidades y de fijacién
de premios y castigos.

Es que los sistemas de informacién suelen ser el talén
de Aquiles de la responsabilizacién. La principal dificultad
radica, no tanto, en la tecnologia requerida para la obtencidn,
sistematizacion o difusion de los datos, sino en la disposicién
cultural de los funcionarios -politicos y de carrera- para
someterse voluntariamente a la légica implacable de un
sistema que transparente la gestion.

La filosofia del Estado abierto multiplica hoy estas
exigencias, en la medida en que los ciudadanos pasarian a
cumplir un rol mucho mas protagénico en todas las instancias
de la gestién publica. Pero la cultura burocratica es mucho
mds reacia a aceptar que el desempefio quede expuesto de un
modo tan objetivo y personalizado a la mirada inquisidora
de quienes pueden demandar una rendicién de cuentas
por los resultados. Por eso, los cambios culturales han
quedado a la zaga de las innovaciones tecnoldgicas en esta
materia. Por eso, también, han tenido que multiplicarse los
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controles y exigencias de rendicién de cuentas, en sucesivos
intentos por compensar esa renuencia a lo que he llamado
“respondibilidad”, es decir, la disposicion de la conciencia a
rendir cuentas antes de que esa rendicion sea exigida.

Una condicién esencial de una cultura responsable es la
gradual decantacién en la conciencia de valores que alienten
esa disposicion ética. Los valores compartidos en este sentido
ético, seguiran marcando la diferencia entre sociedades que
basan la responsabilidad en mecanismos institucionales de
responsabilizacién y sociedades que tienden a fundarla en
la respondibilidad. Sélo la tecnologia, unida a una firme y
persistente voluntad politica, podria contribuir a modificar
esa cultura y cerrar la brecha.

La informacién constituye un insumo critico en
la implementacién participativa de politicas, propia de
un Estado abierto. Al hacer referencia a informacién,
corresponde distinguir entre datos, informacién y
conocimiento: sélo la conversion de datos en informaciényde
estos en conocimiento es capaz de generar los fundamentos
técnicos y politicos para la eleccidon de cursos de accién. Una
caracteristica tipica de las fuentes de datos es que casi nunca
sirven en forma directa para dar cuenta de un resultado o
generar piezas de informacién relevantes. Esta restriccion
ha llevado a que, crecientemente, se desarrollaran técnicas
de data mining (o mineria de datos) e inteligencia artificial,
mediante las cuales pueden explorarse grandes bases de
datos, de manera automatica o semiautomatica, a fin de
hallar configuraciones, patrones repetitivos, tendencias o
reglas que expliquen el comportamiento de los mismos en un
determinado contexto. Son tecnologias que intentan hacer
inteligible un gran repositorio de datos, para lo cual emplean
técnicas estadisticas, machine learning, data wharehousing,
analisis de clusters y otros métodos que intersectan con la
inteligencia artificial y las redes neuronales.

Las aplicaciones practicas de estas técnicas son
todavia incipientes y, por lo general, se han orientado a
la bioinformadtica, la genética, la medicina, la educacién
o la ingenieria eléctrica; a la detecciéon de preferencias
de los consumidores o al descubrimiento de violaciones
a los derechos humanos a partir de registros legales
fraudulentos o invalidos en agencias gubernamentales (v.g.,
carceles, tribunales de justicia). Por su caracter altamente
especializado, son tecnologias costosas, requieren procesar
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enormes cantidades de datos y, por lo tanto, debe ser llevada
a cabo por alguien (una universidad, un think tank, un
medio de prensa, una empresa especializada, una agencia
gubernamental, una ONG) con la capacidad técnica para ello,
aunque no necesariamente sea la que produzca o demande
los datos.

Amenudo sonverdaderos “intermediarios” que cumplen,
precisamente, el rol de transformar datos en informacién
e informacién en conocimiento. En tal sentido, pueden
constituirse en aliados fundamentales de la ciudadania,
en la medida en que ésta no disponga de los medios
técnicos o materiales necesarios para elaborar indicadores
sobre logro de resultados, detectar patrones o efectuar
mediciones. Sin embargo, la informacién que producen estos
intermediarios no siempre es veraz u objetiva. Los medios
de prensa pueden estar subordinados a grupos econémicos
o a partidos politicos de determinado signo, por lo que sus
analisis e informes pueden ser tendenciosos o sesgados.
Las fundaciones y tanques de cerebros pueden responder
a determinados intereses politico-ideoldgicos. Buen
numero de centros de estudios vinculados a organizaciones
corporativas, empresariales o sindicales, son creados por
estas instituciones para contrarrestar con estudios “propios”,
propuestas legislativas o politicas publicas planteadas por
organismos estatales. Inclusive, varios sistemas de mineria
de datos, destinados a combatir el terrorismo, debieron ser
discontinuados en los Estados Unidos por violar la ética o la
privacidad, aunque algunos contintian siendo financiados
con otras denominaciones por distintas organizaciones.

Por ello, del lado de los ciudadanos de a pie, estas
circunstancias crean mayor conciencia sobre el propésito de
la recoleccién de datos y su mineria, el uso que se le dard a
los mismos, quién los procesara y utilizard, las condiciones
de seguridad que rodea su acceso y, lo cual no es poco, de qué
modo se actualizaran los datos. El terreno de la produccién
de informacidn es, por lo tanto, un campo de lucha por la
apropiaciéon de conocimiento que resulte verosimil y pueda
ganar legitimidad ante la ciudadania como expresién objetiva
de una situacidén real. En tal sentido, resulta destacable
el papel que en principio, podrian jugar las instituciones
universitarias en la produccién de datos e investigaciones
que, por desarrollarse en un contexto de mayor libertad
académica y menores presiones externas, podrian garantizar
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ABRIR LA JUSTICIA: DONDE ESTA LA LLAVE?

una mayor objetividad, aun cuando su vinculacién con la
ciudadania no haya sido hasta ahora muy relevante.

Si la informacién “no tiene duefo”, por asi decir, puede
perder valor como recurso de poder y, de este modo, puede
reducir la asimetria en su posesion. Por eso, todo esfuerzo que
serealice paraaumentaromejorarlacalidad delainformacién
deberia servir a una mejor evaluacién del cumplimiento del
contrato de gestion entre principal y agente, entre ciudadania
y estado. El problema no es solamente descubrir quién tiene la
llave para producir esa apertura. El problema real es que son
muchas las cerraduras y cerrojos que requieren ser abiertos.

No existe una tnica llave ni un solo cerrajero. Todavia
son pocos, mas alld de la retérica, los que, desde el propio
Poder Judicial, estan dispuestos a romper los candados. Y
desde la ciudadania, salvo episddicas manifestaciones, no
existe una vocacion sostenida por desempenar el legitimo rol
que le cabe como custodio de los custodios. Por eso, queda
por delante una larga y sostenida lucha para que, tanto en la
sociedad como en el Estado, se multipliquen los cerrajeros
dispuestos a abrir las puertas de la Justicia.
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