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La guia Divergentes del litigio estratégico en Colombia

Por {PACIFISTA! - Publicado originalmente el 3 de mayo de 2018 en jPACIFISTA!

Divergentes explica como millones de personas adquirieron derechos gracias a grupos de

ciudadanos que se unieron para presionar al Estado por medio del uso del derecho.

Este articulo hace parte de Divergentes, un proyecto sobre movilizacion y organizaciones sociales.

Para ver todos los contenidos haga clic aca.

Esto de “litigio de alto impacto” suena de entrada dificil de entender, aburrido, una combinacién de
palabras de ese mundo del derecho, a ratos inaccesible. “Litigio de alto impacto”. Nada. Una idea

que no es capaz de explicarse a si misma.

El tema, sin embargo, es de una envergadura ancha. Si bien se trata de un modo de trabajo
sistematico en muchas organizaciones de Derechos Humanos en el pais, que ha logrado conquistas
impresionantes (derechos de parejas del mismo sexo a conformar una familia, de las mujeres a

abortar en ciertos casos), implica también entender como llegd a nosotros la herramienta: saber

iPACIFISTA! Centro de Documentacion - Pagina 1 de 9 Archivo histérico - pacifista.tv


https://pacifista.tv/notas/la-guia-divergentes-del-litigio-estrategico-en-colombia/
https://pacifista.tv/tag/divergentes/

cémo funciona el Estado.

Es facil.

La Constitucion Politica de 1991 cambio todo. Desarrolld instrumentos de uso cotidiano y volvio a la
Corte Constitucional un nuevo actor capaz de decidir cosas de amplia cobertura. En esta batalla

hubo dos instrumentos principales: la tutela y la accion publica de inconstitucionalidad.

Si estdn perdidos, doy dos ejemplos sencillos para explicar.

La tutela es una herramienta poderosa. Historicamente ha sido importante para adelantar causas.
Desde la proteccion del derecho de un joven a seguir estudiando después de arrojar un condoén en la
secretaria del colegio al que asistia, hasta la declaracién en 2004 de una violaciéon masiva y

reiterada de los Derechos Humanos de la poblacion desplazada, atribuida a fallas estructurales de

las politicas del Estado colombiano.

Estd eso, por un lado.

Y esta también la accion publica de inconstitucionalidad: una demanda que le permite a cualquier
ciudadano tumbar una ley o un articulo de una ley que, a su juicio, contradiga la Constitucion. Un
ejemplo a la mano: a un tipo de nombre Alexander Sochandamandou se le ocurrié en 1994 que la
ley 30 de 1986 no podia imponer sanciones a un ciudadano que portara una dosis minima de droga
para su consumo. La demando ante la Corte Constitucional. El resultado fue una sentencia escrita
por el magistrado Carlos Gaviria que hizo historia. Al final, la sentencia tumbé la prohibicion del

porte de unos gramos de droga psicoactiva.

Este poder —porque es un poder, no cabe duda— fue capitalizado.

A la par de las marchas, las columnas de opinién o las conferencias, muchas organizaciones
sociales encontraron en el derecho la respuesta para acelerar el cambio que pedian gritando en la
calle a viva voz. El uso de otros instrumentos juridicos para hacerlo, ademas, se amplio con el paso
del tiempo. Desde las acciones de grupo para asegurar derechos colectivos en comunidades, hasta

el de consultas populares para frenar la mineria extractiva en varios municipios.
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Si por ejemplo la segunda eleccion del procurador Alejandro Ordonez fue anulada es gracias a que
Dejusticia, un centro de estudios que usa el litigio de alto impacto en su trabajo académico,
presentd, en conjunto con otras organizaciones, una demanda ante el Consejo de Estado para
tumbarla. E1 7 de septiembre de 2016 fue decidido asi porque, dice el fallo, Ordénez nombro

familiares de las personas que lo eligieron en la Procuraduria que él regia.
¢Mas ejemplos?

Derecho al aborto, permitido en tres casos especificos (demandante: Monica Roa, entonces

directora de Women’s Link World Wide). La anulacién de las Areas Estratégicas Mineras por la
omision del gobierno nacional de consultar previamente a comunidades étnicas (demandantes: 15
consejos comunitarios campesinos liderados por Tierra Digna). La declaracion de un estado de
cosas inconstitucional de los reclusos del pais (demandante: Manuel Iturralde, director del Grupo

de Prisiones de la Universidad de los Andes, en conjunto con personas privadas de la libertad).

Toda una arquitectura juridica usada en favor de una causa publica (y politica).

Litigio estratégico

“Uso estratégico del derecho” es la expresion que mejor describe este fendmeno. La frase me la dijo
el profesor Daniel Bonilla, director del Grupo de Derecho de Interés Publico de la Universidad de los
Andes y uno de los pioneros en Colombia del uso de los instrumentos depositados en las leyes con la

finalidad de cambiar las politicas sociales.

Para Bonilla no existe un origen especifico, concentrado en una sola persona u organizacién, mas
alla de la promulgaciéon misma de la Constitucion de 1991. “Yo creo que no hay una unica fuente”,
sigue él. “Ese trabajo empieza a darse en distintas universidades y en distintas organizaciones
sociales. Yo creo que universidades como los Andes y organizaciones sociales como Dejusticia
tienen un papel relevante en la implementacion de esta herramienta juridica. Pero uno también
uno puede encontrarlo en organizaciones como la Comision Andina de Juristas, la Universidad del

Rosario, y en las regiones, en universidades como la de Medellin o la Icesi (de Cali)”.

Desde hace muchos anos, el trabajo de Bonilla en Los Andes —paralelo y espontdneo en otras

universidades— habia sido dirigir grupos de estudiantes para ensenarles a construir herramientas
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efectivas dentro de labores de este tipo. A eso, aqui y alla (en Estados Unidos, de donde viene), le

llaman la “clinica”.
Lo explico.

Todo estudiante de finales de carrera de Derecho debe asistir a unas horas semanales de
“consultorio juridico” —casos reales en todas las areas del Derecho para atender a personas que no
puedan pagar un abogado—, pero la idea de personajes como Bonilla era que algunos pudieran
hacer lo mismo en causas de mayor escala: de alto impacto. “La clinica”, digamos, no arregla un
pleito entre un trabajador y un empleado, sino mas bien busca un cambio en la politica laboral de

Colombia.
Una cosa ambiciosa.

La “clinica” lo hace a punta de litigio, es decir, de demandas. Envia el mensaje a un juez para que

este use el derecho, para que decida y para que cambie las cosas, al menos de una forma parcial.

Pero hay un debate.

Quién deberia decidir

¢Por qué un grupo de jueces encerrados en un despacho tendria la decision final sobre las voces de
los lideres politicos elegidos popularmente? La discusion suele revivir cada vez que estan en juego
decisiones grandes. Los temas relacionados con las parejas del mismo sexo son un ejemplo: cada
vez que se discuten en una corte, sectores sociales y politicos que estan en contra del desarrollo de
estos derechos prefieren promover un instrumento “mas democratico”, como el referendo, para

decidir el asunto.

Quiza el libro que mejor responde al debate sea Cortes y cambio social, que hizo el profesor César
Rodriguez Garavito, actual director de Dejusticia, en conjunto con Diana Rodriguez, investigadora
de la misma institucién. Frente a esas criticas hay sin embargo casos en los que las democracias se
estancan y dejan de garantizar derechos constitucionales. “En esas circunstancias de ‘bloqueo’
institucional (...), afirmamos que las cortes son la instancia adecuada para desestancar el

funcionamiento del Estado”.
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El ejemplo estd a la mano en ese libro. La citada sentencia T-025 de desplazamiento forzado,
emitida en 2004, no solo declar6 un estado de cosas inconstitucional en lo referente a la situacion
de vida de la poblacién desplazada, sometida a tratos crueles por la incompetencia del Estado, sino

gue implemento un seguimiento estricto al gobierno. Le dio un marco para actuar.

El profesor César Rodriguez sigue creyendo en la tesis que presentod en su libro: son las cortes las
destinadas a dar el empujon cuando se estancan las politicas publicas. “[En Dejusticia] vamos a
arrancar una tutela grande sobre cambio climatico, sobre la accién del Estado colombiano con lo

gue prometié que iba a hacer con la deforestacion, etcétera”, dice.

No es el tnico caso. “En otras ocasiones se trata de captura del poder publico”, sigue Rodriguez. “A
veces pasa que el Congreso o el Ejecutivo estan capturados por los intereses que justamente serian
afectados por la proteccion de una causa de derechos humanos”. En términos simples: discutir de
salud en Colombia desde un poder publico elegido en democracia pasa necesariamente por las
manos de las poderosas farmacéuticas que aduenan los precios de los medicamentos y tienen
capacidad de lobby. “Si no hay una pulla —contintia— entonces es posible que algunas de estas

causas no funcionen”.

La pulla ejercida por el juez, al contrario de “erosionar” la democracia, la “profundiza”.

Una batalla sofisticada

Digamos que bajo una teoria asi, estudiantes de distintas universidades han sido entrenados para la
batalla, sofisticando el oficio. Algunos, incluso, resultan triunfadores sin haberse siquiera ganado el

diploma de abogados.

El profesor Daniel Bonilla, junto a un grupo de estudiantes de Los Andes y miembros de la
organizacion Colombia Diversa, logré en 2007 que la Corte Constitucional reconociera los derechos
patrimoniales de las parejas del mismo sexo. Un hito, si se piensa en todo lo que se ha avanzado
desde entonces (acd una coleccion de sentencias en la pagina de la ONG Colombia Diversa, cuyos
demandantes, en algunas ocasiones, son activistas, pero también profesionales del derecho, como

es el caso de Alejandro Lanz, egresado de la Universidad de los Andes).
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Lo del litigio de alto impacto es entonces una cuestion de entrenamiento, de usar herramientas con
métodos que probablemente se le escapan a un ciudadano corriente. En una conversacion con
Divergentes, el profesor Manuel Iturralde resumio el método que él usa en una enumeracion de
puntos, encabezada por la idea de usar el derecho para transformar la sociedad. “No es solo la
demanda, sino que también es la estrategia: cémo se logran no solo efectos juridicos, sino también

politicos”.

Primero, entonces, hay que tener un equipo de trabajo que tenga el chip en la cabeza: buscar

problematicas susceptibles de ser solucionadas a través del derecho.

Chuleado lo anterior, identificada la problematica, debe pensarse en el como: ;qué norma o politica
o entidad publica, o las tres, son las que impiden la realizacion de un derecho? ;Y qué mecanismo

puede usarse para que pueda haber justicia?

Después de eso vienen las alianzas: conseguir otras organizaciones sociales afines que sepan
moverse bien en la tematica o que estén afectadas por ella. Después, se escoge la estrategia: lo
puramente juridico —la demanda—, porque “la experticia que tenemos es la de abogados, asi que
ese campo es liderado por nosotros”, pero también la de incidencia politica, de poner a rodar la
movilizacion, cuestion mdas de las organizaciones sociales, para, en ultimas, llegar a medios

masivos de comunicacion.

“Yo creo —habla Iturralde— que el tipico ejemplo de eso es Women’s Link con las demandas contra
el aborto, ¢no? Porque ellas fueron muy habiles y muy buenas, y de hecho fueron pioneras con eso
en Colombia: una grandisima estrategia de medios, politica, de poner el tema en el Congreso, de
buscar congresistas que fueran afines al tema, de buscar muchas organizaciones, sobre todo de

mujeres, para que apoyaran”.

Y eso, claro, genera presién en el juez. Ménica Roa le dijo a Ambito Juridico, un periédico de la
editorial Legis especializado en temas de derecho, que “el proceso judicial también debe servir para
generar un impacto en la opinion publica”. El caso de ella (el del aborto, que reseno
en Semana como un caso no solo de las mujeres sino de “toda la sociedad”) es emblematico al
visibilizar esta estrategia. De hecho, hasta hoy lo ha sido. El debate que supo abrir fue determinante:

los derechos que tienen las mujeres a decidir qué hacer con sus propios cuerpos. De eso seguimos

iPACIFISTA! Centro de Documentacion - Pagina 6 de 9 Archivo histérico - pacifista.tv


https://www.ambitojuridico.com/noticias/informe/administrativo-y-contratacion/litigio-de-alto-impacto-un-ejercicio-alternativo-del
http://www.semana.com/especiales/articulo/litigio-estrategico/245640-3

hablando a pesar de que hayan pasado mas de diez anos desde la decision.

Esa brecha no hubiera podido abrirse sin la estrategia que le precedio al fallo. Sin el litigio

estratégico.

Un método imperfecto

La labor, sin embargo, puede tener contingencias.

La primera es que puede convertirse en una cosa de élites al depender de un grupo especializado.

Por mas bienintencionados, existe el riesgo de no haber aterrizado bien la problematica.

La segunda: uno gana el caso y después qué. ;Qué pasa con la causa? ¢Se olvida? ;Se pasa a otra? A
la luz de lo hablado con César Rodriguez, sabemos que hay que prestarle atencion a la
implementaciéon y también, como afirmo Roa, a “alentar a las cortes para que establezcan espacios
de deliberacién publica sobre como implementar los fallos que incluyan diferentes disciplinas”.
Rodriguez por su parte afirma que “por ejemplo, en un fallo sobre el rio Atrato no hay manera de
que los abogados disenen una forma competente de protegerlo. O en Santurban, cémo se delimita

ese paramo: pues con gente experta, de distintas disciplinas”.

La tercera contingencia es que todo esto se basa en un sistema disefiado por seres humanos. Por lo
tanto, no es perfecto. Estd, por ejemplo, el problema de que el juez conceda exclusivamente aquello
que se le pide, cosa que la misma Roa lamenta en esta columna de Semana, porque con el tiempo,
dice, cayé en la cuenta de que en el caso de despenalizar el aborto debid solicitar mas en lo

referente a temas de salud reproductiva de las mujeres.

Y también depende de un grupo de jueces, que pueden cambiar de posturas, radicalizar

argumentos, entregar algo que no es lo que se espera.

“Pero eso es relativo —dice Iturralde—. Nunca es tan facil predecir cémo van a fallar. La Corte, por
ejemplo, tiene una jurisprudencia larga y de mucho peso. A los magistrados no les queda tan facil
cambiarla simplemente para seguir una linea conservadora. Tendria que tener muy buenos
argumentos”. Sin embargo, hay que tener cuidado. Rodriguez dice que todas las herramientas y

estrategias de cambio social son “de doble filo: a veces terminan en la direcciéon que uno propone y
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a veces no. Incluso los estudiosos tenemos que ser cuidadosos y ayudar a pensar los limites del

poder de intervencion de las cortes”.

Pese a estas contingencias, los avances que ha supuesto el litigio estratégico —y su practica misma—
en la concesion de derechos para una sociedad mas libre e igualitaria son objetivamente
innegables. No hay duda de que desde 1991 se vivio una transformacion no solo en los usos y en las
formas, sino también en la materializacién de realidades. Sectores conservadores los tildan de

retrocesos. Depende de como se les vea.
Pero estan ahi: son facilmente verificables e innegables como hechos.

“M4ds que una causa es un modo de trabajo”, nos dijo Vivian Newman, subdirectora de Dejusticia,

sobre el litigio estratégico que se aplica constantemente en su organizacion.
En Colombia, por lo pronto, parece ambas cosas.

Una herramienta y un fondo.

Divergentes es posible gracias al apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer —KAS— en Colombia y de Open
Society Foundations. Las opiniones que aqui se comparten son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no

expresan necesariamente el pensamiento ni la posicion de la Fundacion Konrad Adenauer.
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