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LUCHAS (TRANS)CONSTITUCIONALES:
REDES DE LITIGANTES ESTRATEGICOS

Evorah CARDOSO*

¢Hacia un aus constitucionale commune latinoamericano? La pregunta presenta-
da por esta obra en el tema de los derechos sociales nos invita a todos, auto-
res y lectores, a reflexionar acerca de un proyecto normativo, académico y
practico, de construccion de un ius constitucionale commune latinoamericano.
Para esto es importante empezar a definir los términos de ese proyecto para
que cada uno pueda insertarse en €l, segiin su campo de actuacion. ;Qué se
podria entender por ius constitucionale commune?, iy por qué pensarlo en Lati-
noamérica? En una primera lectura, la idea de un s nos remitiria a una
agenda de trabajo en el plano normativo, dogmatico-juridico o de teoria ju-
ridica; constitucionale, al enfoque especial en ese campo del derecho; y commu-
ne a pensar qué garantiza su caracter comun, o sea, bajo cudles presupuestos
normativos, dogmatico-juridicos o teoricos ese proyecto podria ser realizado
de manera compartida. Latinoamérica, por su lado, al principio, podria so-
nar como una delimitaciéon geografica a ese proyecto, tal vez por la region
compartir problemas o desafios sociales, econémicos, politicos o juridicos
semejantes. Me gustaria empezar por ampliar los aparentes términos inicia-
les de ese proyecto en este analisis.

En relacion a la agenda de trabajo en torno de la idea de ws, al plan de
discusiéon normativo, que comprenderia la dogmatica y la teoria juridicas,
podrian sumarse por lo menos otros dos planos, uno institucional y otro so-
cial. Digo eso especialmente pensando en como hace falta a los juristas que
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también produzcan reflexiones que vayan mas alla del tradicional plano
normativo a lo cual suelen dedicarse, que se encuentren suficientes y rele-
vantes desafios en el plan normativo. Mientras en la dogmatica juridica, por
ejemplo, estan los desafios de construir bases para los derechos sociales en el
campo de los derechos constitucionales, derechos humanos y del derecho
internacional, en la teoria juridica se invita a repensar, por ejemplo, los li-
mites de actuacion del Poder Judicial al lidiar con derechos sociales justicia-
lizados, asi como cudles serian sus consecuencias para las teorias de inter-
pretacién y aplicacién del derecho. No obstante, hace falta que los
juristas sean introducidos también en una agenda de trabajo institucio-
nal, que produce, por ¢jemplo, los pardmetros para las reformas del Po-
der Judicial, bastante influenciadas en el presente por los economistas, o
en una agenda social, por intermedio, por ejemplo, de estudios de sociolo-
gia juridica que busquen analizar la movilizacién de actores de la sociedad
civil, gubernamentales, judiciales, legislativos en torno a la construcciéon de
demandas de reconocimiento, difusién, promulgacion, interpretaciéon, im-
plementacion de los derechos sociales.

Tampoco hay que limitar el término constitucionale al campo del derecho
constitucional positivo. Las disputas por los contornos de los derechos socia-
les ocurren en diferentes ambitos, del local al internacional, con la inciden-
cia de diferentes conjuntos normativos, que son creados, interpretados y
aplicados por diferentes instituciones jurisdiccionales o casi-jurisdiccionales,
que involucran la participacién de diversos actores gubernamentales y no
gubernamentales. El término constitucionale, por lo tanto, podria ser interpre-
tado como un /locus en el cual coinciden esas varias esferas normativas, insti-
tucionales y de actores, como un lenguaje compartido y disputado. O sea, la
disputa constitucional de los derechos sociales no se restringe al ambito de
las cortes en su proceso de interpretacion y aplicacion de los derechos cons-
titucionales sociales, tampoco se limita a una disputa de la cual participan
solamente jueces o juristas. Se ubica también en la esfera publica, cuando
son discutidos los limites de los derechos, el reconocimiento de nuevos dere-
chos, en los 6rganos gubernamentales, cuando estan involucrados en crear
politicas publicas para implementarlos. Asimismo, no se restringe al ambito
nacional, pues para sus contornos también inciden las practicas y estandares
regionales, como el del Sistema Interamericano de Derechos Humanos o
los de otros paises.

Esa intensa cross fertilization, o promesa de cross_fertilization, en el campo del
derecho constitucional de los derechos sociales permitiria hablar de la cons-
truccion de un us constitucionale commune. En el plan normativo seria necesa-
ria una expansiéon del campo de estudios del caracter commune. Son mas fre-
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cuentes los estudios que buscan analizar la experiencia comparada entre los
textos constitucionales y sus reformas, o la interaccion entre el derecho in-
ternacional y el derecho doméstico (como en el clasico tema de la jerar-
quia normativa de los tratados internacionales en el ordenamiento juridi-
co doméstico), que los que se dedican a un aspecto mas dinamico de esa
cross_fertilization, como los que analizarian al momento de interpretacion y
aplicacion del derecho, el didlogo jurisprudencial entre cortes domésticas,
internacionales y domésticas-internacionales. Asimismo, seria necesaria la
incorporacion de estudios en el plano institucional, por ejemplo, como po-
drian las cortes intercambiar experiencias de innovaciones procedimentales
para lidiar con los desafios de la justicializaciéon de politicas ptblicas en ca-
sos estructurales complejos de derechos sociales y como incorporarlas en la
agenda de reforma del Poder Judicial. Asi como en el plano social, hay po-
cos estudios sobre la dimension de actores sociales ya inmersos en ese proce-
so de construccion de un ws constitucionale commune, como las organizaciones
no gubernamentales y la comunidad académica involucradas en el litigio es-
tratégico de casos estructurales complejos de derechos sociales y en la justifi-
cacion y legitimacion tedrica de las nuevas competencias exigidas de las cor-
tes al decidir esos casos.

Por fin, el enfoque en Latinoamérica, mas que un limite geografico res-
trictivo de algo que so6lo pasa aqui, podria servir como una lupa para hacer
una lectura particular de fenémenos que también son globales. Los temas
de la expansion del reconocimiento de los derechos sociales, su justicializa-
cion, al activismo judicial y la reforma del Poder Judicial no son fenémenos
o discusiones teoricas restringidos a Latinoamérica. Su analisis regional pue-
de adquirir dimensiones explicativas mas coherentes, por ejemplo, de como
se dio la formacion de esas redes de transmision de practicas y teorias, que
hacen parte de agendas globales, particularmente en paises de la region.
Ademas, la incorporacién y transmision de esas ideologias no se da de ma-
nera uniforme, aun entre paises de una misma regiéon. La lupa en Latino-
américa puede ayudar a comprender esos matices, asi como destacar solu-
ciones locales, que todavia no fueron discutidas o incorporadas por una
agenda de trabajo global.

Este ensayo busca insertarse justamente en esos espacios vacios, en esas
discusiones todavia pendientes, pero de un modo bastante limitado. Presen-
to y mezclo algunas ideas que fueron desarrolladas a lo largo de mi maestria
y ahora doctorado. Bajo un analisis de sociologia juridica, en los dos traba-
jos estudié un tipo de actor social bastante especifico, organizaciones no gu-
bernamentales que trabajan con el discurso de litigio estratégico o de dere-
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cho de interés publico! y que se utilizan en diversos forums nacionales e
internacionales para promocionar agendas de derechos.? Entre ellos esta el
campo del derecho constitucional, pero que debe ser leido también conjun-
tamente a las experiencias comparadas e internacionales, pues los temas, los
actores, las disputas por derechos son compartidas simultaneamente o en
cadena en esos varios espacios. La lectura a partir de los actores sociales
permite percibir ain mas esa movilidad, algo que se pierde en los analisis
estrictamente de los textos juridicos, normas o fallos. Y esa misma movili-
dad nos permite percibir que esos actores son también agentes de ese pro-
yecto normativo y practico de construccion de un us constitucionale commu-
ne. No son los tnicos que participan en ese proyecto, pues se suman a otros
actores, desde la academia, instituciones politicas o judiciales, pero corres-
ponden a un perfil muy poco estudiado, y seguramente su mapeo nos lleva
a esa red de otros agentes.

Son entidades altamente profesionalizadas, con gran capacidad de pla-
neacion de sus actividades y objetivos, trabajando en red con otras entida-
des, normalmente con financiamiento internacional, compuestas en buena
medida por abogados, muchas veces con parte de su formacion académica

1 “Litigio estratégico”, “litigio de alto impacto”, “litigio de casos paradigmaticos”, “liti-
gio de caso-teste” son expresiones relacionadas, que surgieran de una practica diferenciada
de litigio, no necesariamente relacionada al histérico de la abogacia en derechos humanos.
El litigio estratégico busca, por intermedio del uso del judiciario y de casos paradigmaticos,
transformar la jurisprudencia de los tribunales y formar precedentes, para provocar cambios
legislativos o de politicas pablicas. Es un método, una técnica que puede ser utilizada para
distintos fines/temas. “Strategic litigation is used in many traditional public interest law fields
including civil rights, access to justice, environmental law, personal injury law, labour rights,
equality and freedom of expression. However, strategic litigation is also used by organiza-
tions that do not share a liberal human rights view of the world. This highlights the fact that
successful strategic litigation may not always reflect the views of the electorate or even a sig-
nificant minority thereof, but rather the views of its sponsors” (ERRC et al., Strategic Litigation
of Race Discrimination in Europe: from Principles to Practice, 2004, pp. 37 y 38). En este ensayo se-
ran estudiados los actores que practican “abogacia en derechos humanos”, que se filian al
movimiento de public interest law (derecho de interés publico).

2 Si bien en la maestria hice un analisis de su interaccién con el sistema interamericano
(Cardoso, Evorah, Litigio estratégico ¢ sistema inleramericano de direitos humanos: andlise de casos da
Corte Interamericana, maestria, Sao Paulo, Universidade de Sao Paulo, 2008), para el doctorado
me quedo la curiosidad por conocer las dinamicas domésticas de disputas por derechos en el
campo constitucional, bajo una perspectiva comparada entre Brasil, Argentina y Colombia.
El andlisis comparado permite captar las particularidades de incorporaciéon, adaptaciéon y
creaciéon de ese discurso de litigio estratégico en diferentes paises de Latinoamérica. En los
dos trabajos fueran realizadas entrevistas con miembros de esas organizaciones no guberna-
mentales practicantes de litigio estratégico con el objetivo de investigar como se formaran,
con que finalidades litigan, como trabajan. Las informaciones de diagnoéstico que se presen-
taran en ese ensayo provienen principalmente de esas entrevistas.
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en el exterior. El objetivo amplio de esas entidades al presentar demandas al
Poder Judicial es el de promover transformacion social y manejan ese obje-
tivo principalmente en el campo de la abogacia en derechos humanos. Que-
da menos claro lo que podria ser transformacién social para cada entidad,
que los medios que utilizan para alcanzarla. Los métodos de trabajo del liti-
gio estratégico son recurrir al poder judicial para obtener cambios jurispru-
denciales, con la produccion de nuevos precedentes, creacién y reconoci-
miento de derecho; por intermedio del proceso judicial, sea con un fallo
favorable o no, promover un debate en la esfera ptblica acerca de determi-
nados derechos bajo otros términos; asi como intentar por intermedio de fa-
llos que incidan en politicas publicas, alterarlas, crearlas o implementarlas.
Para eso se valen de diferentes fuentes normativas y jurisprudenciales, na-
cionales, comparadas o internacionales, ademas de mezclar la estrategia ju-
dicial con lobby legislativo o politico, y, a veces, con la intensa actuacién en
los medios de comunicacién.

La experiencia de trabajar con esos métodos es compartida, la creacion
de esas entidades, asi como la difusion del discurso del litigio estratégico no
se dio solo en Latinoamérica. Su expansion ocurrio en distintas partes del
globo, como Sudafrica, India, paises del este europeo, en buena medida
asociada a la promocién de la democracia en esos paises. El Poder Judicial,
por lo tanto, desempenaria un rol importante en ese proceso de democrati-
zacion, segun esa agenda global social. Incentivar la existencia de los acto-
res sociales que accionarian al Poder Judicial con un lenguaje de derechos
humanos, tendria acoplado un objetivo de transformacion social y también
politico, de garantizar derechos, promocionar incidencia social en las cortes
y profundizar la democracia. El objetivo de esa agenda global social es mu-
cho mas amplio que aquellos vinculados al epicentro de esas practicas de li-
tigio estratégico, es decir, a el movimiento por los derechos civiles y politicos
en Estados Unidos, que tuvo inicio en la década de los cincuenta, sea por la
variedad de temas con los cuales trabajan esas entidades alrededor del glo-
bo, incluyendo derechos sociales y econémicos y justicializacion de politicas
publicas, sea principalmente por ese objetivo politico o institucional. Entre
los agentes promotores de esa agenda global social estan entidades financia-
doras como la Fundacién Ford. Su rol fue marcado en diferentes momentos
de la trayectoria de varias entidades estudiadas. Pero también concurren
para la financiacién y expansion del trabajo de esas entidades diferentes
agentes que promocionan agendas globales hermanas, desde las vinculadas
a proyectos de reforma institucional, como de promocién de transparencia,
combate a la corrupcion, reforma del Poder Judicial, hasta las tematicas, es-
pecializadas en determinados derechos como acceso a la informacion o mu-
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jeres. Hay mucha competencia entre las entidades que trabajan con litigio
estratégico para obtener financiacion y, a veces, conflictos de objetivos entre
los financiados y los financiadores. La salida ha sido garantizar un conjunto
bastante diverso de financiadores, st no de todo el trabajo de la entidad, por
lo menos de pequetios proyectos que componen su agenda (como publica-
ciones, eventos de articulaciéon, remuneracion de uno u otro miembro).

Para ilustrar brevemente la actividad de las organizaciones no guberna-
mentales que practican litigio estratégico, asi como los cambios en sus acti-
vidades segtin el contexto politico de dictadura y democracia en la utiliza-
cion de diferentes féorums de deliberacion de derechos, domésticos e
internacionales, asi como las interrelaciones con otros actores, y su trabajo
en materia de los derechos sociales, utilizo como ejemplo el escenario ar-
gentino y la organizacion no gubernamental Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS). Después concluyo el ensayo presentando algunos ejemplos
de lo que podria ser pensado como parte del proyecto de construccién de
un us constitucionale commune en Latinoamérica, pero que no se limitan nece-
sariamente a la materia de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Aunque no se pueda llamar “litigio estratégico”, tal como hoy se conside-
ra la expresion en un contexto democratizado, la experiencia de los aboga-
dos, durante los regimenes autoritarios, involucraba un uso estratégico del
Poder Judicial, tratando de hacer un registro oficial de todas las personas
desaparecidas a través de demandas judiciales, y fue una actividad precurso-
ra de la que se desarroll6 después con la democratizacion. El inicio de la
practica del litigio estratégico en Argentina se confunde con la trayectoria
del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), una organizacién legal,
que utiliza estratégicamente el derecho con fines politicos. Durante la dicta-
dura, el recurso al Poder Judicial para denunciar los casos de desapariciones
forzadas sirvié para demostrar que las instituciones estatales no estaban tra-
bajando para resolver este problema. Al mismo tiempo, sirvié para mante-
ner un registro institucional, de caracter oficial, como si fuera un archivo
publico de las personas desaparecidas. El Poder Judicial por su propia logi-
ca de trabajo, basado en el procedimiento, servia mejor como un sistema de
registro de denuncias, que si se hubiesen dirigido al Poder Ejecutivo. Por
consiguiente, era una estrategia global de litigio caso a caso. Entre 1976 y
1983, el CELS utiliz6 el instrumento procesal de los habeas corpus individua-
les de manera generalizada. No se busco con eso una respuesta efectiva del
Poder Judicial al tema. Otras organizaciones hicieron un trabajo de denun-
cias publicas, en lugar de presentar demandas al Poder Judicial. Al mismo
tiempo, la estrategia nacional de las organizaciones no gubernamentales se
sumaba al uso del sistema interamericano de derechos humanos, que tuvo
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un rol fundamental en la denuncia de violaciones de derechos humanos en
los regimenes autoritarios en Latinoamérica. Especialmente la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, producia y divulgaba informes so-
bre la situacion de los derechos humanos en los paises de la region. Frente a
una situacion de ausencia de mecanismos domésticos de presion, las organi-
zaciones no gubernamentales y los activistas domésticos lograban desenca-
denar internacionalmente una coalicion de actores para presionar a los go-
biernos.

En 1978, el informe de la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos acerca de la situacion de derechos humanos en Argentina sobre desapa-
riciones forzadas, tortura y e¢jecuciones sumarias fue ampliamente difundido
y provo reacciones del gobierno argentino, que prohibe su publicacion en el
pais. La cuestion que se coloca es por qué el Estado argentino habia permi-
tido la visita i loco de la Comision Interamericana para la elaboraciéon del
informe y para eso es necesario comprender la red de actores que se forma
alrededor de la produccién de ese informe. Un grupo de activistas argenti-
nos contactd a organizaciones no gubernamentales americanas para ejercer
presion sobre el gobierno de los Estados Unidos, a fin de que insertara la
cuestion de los derechos humanos en Argentina en la agenda de politica ex-
terna norteamericana. La instituciéon de financiacién por detras de las orga-
nizaciones no gubernamentales argentinas y americanas cra la Fundacion
Ford, lo que facilit6 el didlogo de las acciones conjuntas de las entidades.
Los Estados Unidos, respondiendo a la presion interna recibida, amenazaba
bloquear recursos financieros a Argentina si no permitia la visita de la Co-
mision Interamericana. Al mismo tiempo en que aceptaba las condiciones
del gobierno americano, el Estado argentino no imaginaba la repercusion
internacional del informe, ni el nivel de presion que recibiria para cambiar su
politica doméstica. Esa misma experiencia de recurir al Poder Judicial domés-
tico con el fin de registro y al sistema internacional para obtener presion ex-
terna también ocurrié en otros paises, como Chile. La Vicaria de la Solidari-
dad, vinculada a la iglesia catolica, fue la principal entidad chilena dedicada a
la documentacion de desapariciones forzadas, torturas, entre otras violacio-
nes. Las informaciones recolectadas eran utilizadas en los informes produci-
dos por organizaciones no gubernamentales internacionales y por la Co-
misiéon Interamericana. La documentaciéon producida en ese periodo,
acciones judiciales, denuncias, informes, fue fundamental para el periodo
posterior de democratizacion, pues con base en ella, en Chile, por ejemplo,
numerosos procesos fueran abiertos por la Comision de Verdad y Justicia,
para reparar las violaciones sufridas. Ademas, con el fin de la dictadura, los
cambios politicos generaran otro tipo de comportamiento judicial. Algunas
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investigaciones académicas en Argentina sugieren que los jueces han empe-
zado a cambiar la forma de fallar ya en 1982, cuando se anunciaba el resta-
blecimiento de la democracia. No obstante, al principio del proceso de de-
mocratizacion no existia la posibilidad para el CELS de proceder con su
agenda de verdad y justicia, en razon de las leyes que mantenian la amnistia
de los crimenes cometidos durante la dictadura. En sintesis, en ese periodo,
el sistema politico doméstico presentaba graves restricciones a una agenda
de derechos y transformacion social. Asimismo el recurso al sistema intera-
mericano tenia como objetivo mas la posibilidad de articular presiéon politi-
ca internacional, que proplamente promocionar avances en la interpreta-
ci6n y aplicacion del derecho internacional.

La década de los noventa estuvo marcada por un periodo de reforma
constitucional, de compromiso con los derechos humanos, mas especifica-
mente con el sistema institucional regional y universal de los derechos hu-
manos. La Constitucién argentina de 1994 incorpora los tratados interna-
cionales de derechos humanos y crea nuevos procedimientos de litigio
(como el amparo colectivo), pero no habia expectativas de que esos cambios
fueran incorporados en el corto plazo en la practica juridica. Se consider6
que estas innovaciones constitucionales todavia necesitaban de normas que
las reglamentasen. Asi surge un nuevo campo de investigaciéon académico y
de activismo para hacer implementar esos cambios constitucionales, para
producir nueva dogmatica constitucional y teoria juridica. En 1994 y 1995,
el CELS comienza a trabajar la cuestién de la aplicacion de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos con los tribunales. Histéricamente
CELS fundament6 sus casos en el derecho internacional, que servia como
un piso minimo de derechos en Argentina, y eso le daba legitimidad para
presentar ese debate. Otras frentes de trabajo del CELS fueron el amparo,
el amparo colectivo, la cuestion de la violencia policial, las condiciones in-
frahumanas de las carceles, las detenciones arbitrarias. Es también un perio-
do de transicion de la agenda tematica de los derechos civiles y politicos ha-
cia los derechos econémicos y sociales. Y con eso, se presenta una nueva
serie de desafios tedricos y practicos, como la necesidad de ampliar los po-
deres de las esferas judiciales para que puedan, por ejemplo, decidir sobre
cuestiones presupuestarias en materia de destinar recursos a politicas publi-
cas. Este momento constitucional proporciond incluso un espacio para la
formaciéon de un nuevo grupo de influencia tanto en el ambito académico,
como en el contexto de la practica juridica en materia de derechos huma-
nos, comprometida con la aplicaciéon de este nuevo marco legal. Un grupo
de personas entre 30 y 40 afios, con formacién académica y practica juridi-
ca local asumio el papel de manstream de la produccion intelectual. Muchos
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tuvieron un rol tanto a nivel académico como activista, y formaron un mo-
delo de influencia intelectual y personal para la siguiente generacién, en el
que la abogacia en derechos humanos se convertia en una nueva profesion.
Esa nueva generacion participé también de propuestas de reformas a la en-
sefianza del derecho, con el objetivo de desarrollar un espacio académico
independiente, que podria criticar a las instituciones fuera de la profesion
juridica. Las reformas de la ensefanza del derecho buscaban solucionar
problemas de la justicia y la democracia en Argentina y América Latina.
Poco a poco, también dentro de las universidades, se crea un lenguaje co-
mun acerca de conceptos tales como Estado de derecho, derechos huma-
nos, activismo juridico. La asociacion entre las universidades y entidades del
litigio estratégico parece ser una caracteristica de la experiencia Argentina,
que tuvo repercusiones sea dentro de las organizaciones no gubernamenta-
les, sea en las universidades. La construccién del caso paradigmatico a ser
objeto del litigio estratégico ahora es frecuentemente acompanada por in-
vestigacion académica para orientar la acciéon, mientras que en varias uni-
versidades fueron creadas clinicas juridicas, inspiradas en el trabajo de las
organizaciones no gubernamentales. De esa manera, después de la reforma
constitucional y en medio de esta base de cultura académica y activista, se
propago el discurso y la practica de litigio estratégico en Argentina, con la
creaciéon de nuevas organizaciones no gubernamentales y clinicas juridicas.
El contexto politico democratico, por lo tanto, provoca un ambiente favora-
ble a la practica de litigio estratégico, pues hay potencialidad de respuesta
de las instituciones politicas y judiciales domésticas.

En otras palabras, hay Estado de derecho y espacios institucionales per-
meables a las demandas sociales. En ese escenario, el recurso a los sistemas
internacionales de proteccion de derechos gana también otra dimensiéon. No
importa apenas obtener presiéon politica internacional a partir de denuncias
de violaciones, sino desarrollar el lenguaje del derecho en esos espacios y
traerlo al ambiente doméstico. Las instituciones internacionales pasan a te-
ner la funciéon de complementar el ambiente doméstico, de inducirlo a fun-
cionar mejor. En ese sentido, esa nueva dimension del espacio internacional
depende para su éxito en gran medida de la calidad de la democracia en el
ambiente doméstico.

El analisis del litigio estratégico requiere asimismo una evaluacion de la
relacion entre sus agentes y el sistema judicial. Especificamente en cuanto a
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina se puede decir que ac-
tualmente hay un momento de confluencia de la agenda entre la sociedad
civil y la Corte Suprema. La Corte Suprema actual ya ha demostrado un
fuerte compromiso con la transparencia y con el perfeccionamiento de su
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procedimiento, con la inclusion de la sociedad civil en la discusion de casos
de interés pablico, y con tomar en serio la doctrina de los derechos huma-
nos en la decision de sus casos. Teniendo en cuenta esta Corte Suprema se
abre la posibilidad de que la sociedad civil participe en futuros casos que in-
tentan promover la agenda de derechos humanos. Ello es atin mas evidente
cuando la actual composicion del tribunal se compara con la anterior, cuando
la impresion de los que trabajan con litigio estratégico en materia de dere-
chos humanos ante la Corte Suprema era que iban a perder. Ya en la Corte
presente, los jueces y la sociedad civil parecen ver unos a los otros como so-
cios en la construccion de las bases de un derecho diferente. Esta asociacion
entre la agenda de las organizaciones no gubernamentales y de la Corte Su-
prema, aunque no sea declarada, parece ocurrir en la practica, incluso por-
que los otros actores involucrados (sistema politico, abogados como corpo-
racién, universidades) no han compartido la misma agenda. Ademas, las
decisiones de la Corte Suprema han tenido una incidencia mucho mayor.
Su jurisprudencia influye en como todos los tribunales, en adelante, analiza-
ran el mismo tipo de caso. Por otra parte, cada vez mas lo que es decidido
por la Corte Suprema ha sido analizado y acompafiado por el poder ¢jecu-
tivo y por la academia juridica. La Corte Suprema ha generado, por lo tan-
to, a partir de sus decisiones, un efecto en cascada en toda la comunidad ju-
ridica, tanto en los tribunales, como en el mundo académico. Este efecto
parece derivarse mas de un poder simbolico que de una propiedad vincu-
lante de sus decisiones; sin embargo, debemos tener una perspectiva histori-
ca de los litigios ante la Corte Suprema. Las victorias que se obtuvieron en
los casos de litigio estratégico a partir de 2001 se deben a maltiples factores,
no s6lo a un cambio en la composicion de la Corte. Hubo un largo proceso
de toma de conciencia de los jueces en general, en algunos casos, porque la
cuestion de los derechos humanos no figuraba en la agenda, no formaba
parte del lenguaje de las decisiones judiciales. En ciertas cuestiones sensi-
bles, el reconocimiento se realiza a través del tiempo, con la incorporacién
de un lenguaje de derechos, después de grandes debates. Ademas de la rela-
cion de los actores de litigio estratégico con el sistema judicial por interme-
dio de las demandas judiciales, en Argentina, algunos de esos actores es-
tuvieran involucrados en el proceso de reforma del Poder Judicial, especial-
mente cambios en la Corte Suprema, que pasd por una crisis institucional
muy fuerte en 2001 debido a denuncias de corrupcién y de captura de sus
fallos por los intereses del gobierno ejecutivo. En ese momento de crisis ins-
titucional, la sociedad civil tuvo una mayor capacidad para influir en el dis-
curso de la reforma judicial, debido a un aumento de la permeabilidad del
propio Poder Judicial a estas propuestas de cambio. Con la incorporacion
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de una agenda de reforma institucional, también podrian avanzar en su
agenda de derechos, en el futuro, con la nueva Corte. Algunas entidades se
articularon para presentar una propuesta de reforma llamada “Una Corte
para la Democracia” y se convirtieron, rapidamente, en actores importantes
en la reforma de la Corte Suprema. Las propuestas buscaban una mayor le-
gitimidad del Poder Judicial, mediante el nombramiento de los jueces, del
compromiso con los derechos humanos, la necesidad de transparencia de
los procedimientos judiciales y la promocién de la participaciéon de la socie-
dad civil en el Poder Judicial.

De otra parte, no se puede menospreciar el rol de las propias Cortes y
jueces en la promocién de la agenda de derechos, por medio de cambios
jurisprudenciales, apertura para dialogar con jurisprudencia de otros fo-
rums domeésticos o internacionales. Ese punto del dialogo jurisprudencial es
particularmente importante para que ocurra una migraciéon de los concep-
tos e interpretaciones en una cross fertilization, en la cual los avances de un fo-
rum puedan ser incorporados y desarrollados en otro. Asi como cuando in-
novan en sus procedimientos decisorios, como al decidir casos estructurales
y complejos de politicas publicas, o para permitir nuevas formas de didlogo
con actores no gubernamentales y gubernamentales involucrados en los
problemas que seran decididos por la Corte. La Corte Suprema argentina,
como ha demostrado a través de su jurisprudencia, es mas receptiva a la
idea de litigio estructural, tratando de superar el dilema de la legitimidad
que enfrentaria si rechazaba esos casos complejos, que suelen ser acompa-
nados de una gran visibilidad. Como ejemplo de innovacién procedimental
de la Corte puede mencionarse un caso estructural complejo que implico la
promocién de una politica publica ambiental de recuperacion del rio conta-
minado, Causa Riachuelo. La Corte Suprema determiné los encargados
por las obras de saneamiento, su plazo y en caso de incumplimiento, la po-
sibilidad de aplicar multas. En lugar del simple fallo, la Corte estableci6 la
obligacion genérica de limpieza del rio, es el plan de limpieza mismo que
seria exigible judicialmente. Pero en lugar de la Corte intervenir directa-
mente en la politica publica, determinando ella misma los contornos de esa
politica ptblica, el plan de saneamiento fue presentado y discutido en au-
diencias puablicas de la Corte. Ademas, la Corte establecié una comision,
formada por la defensoria del pueblo y organizaciones no gubernamentales,
entre ellas CELS, para acompafar la implementacion del plan. Asi el tribu-
nal crea un nuevo instrumento, una forma dialogada para manejar politicas
publicas en su jurisprudencia. Sin duda esas innovaciones procedimentales
buscan también reducir los problemas de legitimidad que se le podrian pre-
sentar a la Corte al intervenir en politicas puablicas o, incluso, crearlas. Y al
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mismo tiempo busca en otros actores el apoyo para garantizar la eficacia de
las medidas adoptadas. Aun asi, una serie de dificultades acompafian esos
casos complejos, especialmente lo relacionado con la implementacion de los
fallos. Lo que se puede imaginar es que la practica de litigio estratégico pre-
supone un nuevo modelo de jurisdiccion, receptiva a las demandas paradig-
maticas, que exigen soluciones volcadas a una colectividad o a la soluciéon
de esos casos estructurales complejos de politicas pablicas. Para la construc-
cién de ese nuevo modelo de jurisdiccion, han concurrido principalmente
las propias Cortes y jueces, con su capacidad de imaginacién institucional.
Seguramente, a ese nuevo modelo, le falta que sea acompanado también de
una nueva teoria juridica y de legitimacion del proceso decisorio de los tri-
bunales.

Aun cuando en este ensayo se haya presentado con los aportes del caso
argentino, se trata de una experiencia que se repite, con diferentes matices,
en otros paises de Latinoamérica. Desde la formacion y tipo de trabajo de
las entidades de litigio estratégico hasta algunas experiencias de innovacio-
nes procedimentales de las Cortes en la soluciéon de casos estructurales o
que garanticen una amplia participacion de diferentes actores gubernamen-
tales y no gubernamentales en el proceso. Esos indicios de similitudes no ne-
cesariamente son accidentales, pues ellos contribuyen diferentes actores que
ya empiezan a constituir una comunidad o red. Y aunque fueran accidenta-
les, sera la continua capacidad de observancia de su ocurrencia y difusion la
que podra ser la clave para el éxito de ese proyecto de construccién de un
ws consututionale commune. Destaco para concluir algunos ejemplos de lo que
podriamos interpretar como s commune en ese proyecto, en la medida que
requiere justamente esa capacidad de cross fertilization. Primero, en la dimen-
sion social, los actores de litigio estratégico, por ejemplo, ya trabajan en mu-
chos casos en red, comparten experiencias de litigio en los mismos temas,
ademas de sus formas de organizaciéon y métodos de trabajo, como ya he
mencionado. Es interesante destacar en ese sentido la Red Latinoamericana
de Clinicas Juridicas, que también obtuvo financiacién de la Fundacion
Ford en su inicio y que fue fundamental para el intercambio de experiencias
entre alumnos y profesores de diferentes facultades de derecho que recién
creaban sus proyectos de clinicas juridicas. Ademas de las lecturas y mate-
riales didacticos sobre qué era una clinica juridica, qué era litigio estratégi-
co, las dificultades encontradas con la burocracia de las universidades para
el reconocimiento de la actividad, particularmente en contraposicion a los
tradicionales servicios de asesoria juridica de las universidades. Por otro la-
do, en la dimensién normativa, se puede observar, por ejemplo, la migra-
cion de conceptos, paradigmas de interpretaciéon de derechos, no importan-
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do entre cuales forums se da ese intercambio, pues el ejercicio jurisdiccional
de interpretacion es practicamente el mismo. En ese sentido es usual tam-
bién el canje de documentos presentados a las Cortes, con la argumentacion
juridica desarrollada en un determinado tema, como por ¢jemplo el recono-
cimiento de derechos a parejas homosexuales, a partir de fuentes normati-
vas y factuales diversas.

La experiencia colombiana acumulada por las organizaciones no guber-
namentales en ese tema en el Tribunal Constitucional, sirvié a la articula-
ci6n brasilera para que presentara un amicus curiae al Supremo Tribunal Fe-
deral en un caso semejante. El desafio tedrico en esa dimension es la
aceptacion de que el Poder Judicial puede crear derecho; o lo de desarrollar
una cultura de respeto a los precedentes en el sistema judicial, una vez que
la lucha por la acogida de una determinada interpretacion judicial solo ten-
dria sentido si sus efectos pudieran ser garantizados a otros casos semejan-
tes; y ain mas de tener un sistema judicial abierto al dialogo con la jurispru-
dencia de otros organismos, para poder garantizar esa experiencia de cross
Jertilization. En la dimension institucional, el tema de los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales se hace sentir mas evidente, sea por la problemati-
ca de justiciabilidad, sea por su implementacion. Una estrategia que fue uti-
lizada para garantizar la justiciabilidad de los derechos sociales era intentar
interpretar de modo extensivo los derechos individuales. Esto ocurrid, por
ejemplo, en el sistema interamericano de derechos humanos, pero también
en algunos paises, cuando intentan dar una dimension colectiva a instru-
mentos procesales que antes garantizaban derechos individuales. En el cam-
po de la implementacion, se puede repetir el ejemplo ya presentado de las
innovaciones procedimentales del caso Riachuelo en la Corte Suprema ar-
gentina o también mencionar la actividad del Tribunal Constitucional co-
lombiano en el caso de los desplazados. El Tribunal obligé el Estado a deci-
dir cuanto deberia ser destinado de su presupuesto para solucionar el
problema de la situacion de violaciones de derechos de los desplazados, de-
terminando un plazo para que esa informacion fuera entregada al Tribunal.
Ademas, convocéd diversos actores gubernamentales y no gubernamentales
para deliberar acerca de la creaciéon de un indice de goce efectivo de los de-
rechos de esa poblacion, para que se pudiera mensurar a lo largo del tiem-
po el progreso o no de sus derechos. El caso quedé abierto, siendo realiza-
das una serie de audiencias publicas, no s6lo con la finalidad de generar
informacién atil al tribunal, sino también para mantener un campo social
movilizado alredor del caso, para garantizar el acompafiamiento de las poli-
ticas publicas, generando asi interlocutores. El caso es bastante innovador
en términos de empleo de técnicas decisorias de casos estructurales comple-
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jos y de nuevas soluciones para ampliar la participacion de la sociedad civil
a lo largo del proceso. Pienso que también esa dimension institucional de
innovaciones procedimentales de las Cortes podria ser objeto de cross_fertili-
zation 'y ser incorporada a una agenda de reforma del Poder Judicial en Lati-
noamérica, lo que colaboraria para lograr el fortalecimiento de un s consti-
tuctonale commune de los derechos sociales. De hecho, en todas las dimensio-
nes, lo que me parece que esta en juego a partir de las experiencias estudia-
das es la construccion de un nuevo modelo jurisdiccional, abierto al dialogo
con la sociedad civil, capacitado institucionalmente para lidiar con politicas
publicas y también mas internacionalizado a los estudios y jurisprudencia com-
parados ¢ internacionales. Cualquier proyecto normativo o practico de
construccion de un s constitucionale commune en derechos econémicos, socia-
les y culturales, o mas alla de ellos, deberia atender para los desafios aca
presentados, pero también hacerlo bajo otro proyecto normativo paraguas,
que es la construccion de un nuevo modelo de legitimacién de la actividad
jurisdiccional.
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