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Segunda Parte
Abogacia e impacto social

I. EL DERECHO EN DISPUTA

Tras las reflexiones expuestas en la primera parte de esta obra
sobre la moralidad y el Derecho en los tiempos que corren, sur-
ge a la vista una cuestion: jpuede un mayor compromiso ético
consolidar una abogacia que impulse la mejora constante de su
entorno? No es que quienes ejercen como abogados deban ahora
erigirse como los paladines de un modelo democratico de Esta-
do, ni que sus labores transmuten hacia un desaforado activis-
mo partisano e intenten corregir todos los derroteros de la vida
publica; por el contrario, ante la complejidad de las intrincadas
circunstancias que se presentan, resulta un imperativo reconocer
los riesgos morales que conlleva el ejercicio del Derecho en sede
forense, entendiéndolo como catalizador para priorizar la inte-
gridad y la justicia.

Resultan esclarecedoras estas palabras de Rodolfo Vazquez
que dan cuenta de la ineludible responsabilidad del jurista en la
construccion de un orden juridico legitimo, asi como de la impo-
sibilidad de concebir el Derecho como una mera técnica neutral,
desvinculada de consideraciones éticas y politicas:

Al jurista, en cuanto jurista, también le compete determinar el con-
cepto de derecho y establecer y tomar posicion frente a una con-
cepcién de justicia. El filésofo del derecho debe asumir una posi-
cion justificatoria de las normas juridicas, “punto de vista interno”,
o del participante, para usar la terminologia de Hart, que incorpore
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los principios de justicia de forma critica para dar cuenta de los
problemas contemporaneos a los que un jurista, en cuanto jurista,
no puede y no debe renunciar.!

Porque en contextos con déficits democraticos, el Derecho
no desaparece; permanece y opera, aunque con una funcién dis-
tinta a la que cumple en un Estado constitucional. Su existencia
no es autébnoma, pues estd profundamente condicionada por el
entorno politico y cultural en el que se desarrolla, reflejando las
dindmicas de poder que lo moldean. En estos escenarios, el dere-
cho puede convertirse en mecanismo de legitimacion del poder,
utilizado para consolidar estructuras de dominacion y restringir
derechos fundamentales. Desde su incansable reflexion filosofi-
ca, el profesor Elias Diaz insisti6 en la necesidad de que las nor-
mas juridicas sean efectivas y legitimas, subrayando que su mera
existencia no garantiza, por si sola, la vigencia de fines valiosos
ni el respeto a los mismos; en una frase memorable, que no todo
Estado con derecho es, necesariamente, un Estado de derecho.?

La historia ha demostrado con nitidez que los regimenes au-
toritarios suelen instrumentalizar el Derecho para fortalecer su
control sobre la sociedad, empleando normas ambiguas, sancio-
nes desproporcionadas o sistemas judiciales cooptados que re-
fuerzan la impunidad y la persecucion de la disidencia. En es-
tos casos, el Derecho deja de ser un medio para la proteccion
de las libertades y se convierte en una herramienta de opresion
selectiva. Esto se traduce en la proliferacion de leyes que, bajo el
pretexto de seguridad, orden publico o estabilidad institucional,
restringen la participacion politica, criminalizan la protesta e in-
hiben la libertad de expresion.

Sin embargo, incluso en tales contextos, habrd que insistir
en que el Derecho sigue siendo un campo de disputa, donde los
operadores juridicos pueden desempefiar un papel clave en la
defensa de espacios plurales y democraticos. La interpretacion
y aplicacion de normas desde una perspectiva critica puede con-

1 Viazquez, Rodolfo, Teorias contemporaneas de la justicia. Introduccién y no-
tas criticas, op. cit., p. 12.

2 Véase Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Edito-
rial Cuadernos para el Didlogo, 1966.
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tribuir a la proteccion de derechos y a la creacidon de precedentes
que debiliten paulatina y estructuralmente determinados fend-
menos politicos cuyas dindmicas perpetdan la marginalizacion,
la desigualdad y la erosion de la autonomia individual.

No hay que olvidar que el procedimiento democratico no
puede entenderse al margen de consideraciones morales, ya que
su legitimidad y funcionamiento dependen de principios éticos
fundamentales desplegados por individuos que participan acti-
vamente en la deliberacion publica, asumen responsabilidades
en la toma de decisiones y sostienen el tejido normativo que da
sentido a la convivencia social. El espacio publico, lejos de ser un
mero escenario de interaccion, se convierte en el ambito donde
se construyen, negocian y contienden las normas que rigen la
vida en comun, lo que refuerza la necesidad de un compromiso
ético en la interpretacion y aplicacion del reglas y principios, es
el Derecho en disputa.

De ahi la importancia de una préctica juridica comprometida
valorativamente, que permita a los operadores del Derecho re-
conocer en qué momento las normas se utilizan para consolidar
el poder en lugar de promover la justicia. De ahi justamente que,
por sus caracteristicas historicas® y sus propiedades anfibias,* los
abogados sean los actores mas indicados para desplegar estas ta-
reas. Es necesario dejar de anhelar un escenario mas promiso-
rio a través de supuestas soberanias reflexivas y racionales cuya
simpleza terminan evidenciando el ejercicio de una politica de
corte autoritario o ineficaz® o, acaso, de seguir apostando por el
creciente protagonismo de la judicatura® como un infalible y her-
ctleo arbitro resolutivo que tiene que corregir los errores y limi-

3 Garza Onofre, Juan Jesus, Historia alternativa de la abogacia. Andlisis critico
sobre la profesion, cit., pp. 23-59.

*  Garza Onofre, Juan Jesus, “Entre abogados te veas”. Aproximacion multidis-
ciplinar en torno a la abogacia y andlisis iusfilosofico sobre su proyeccion en la
teoria del derecho contempordnea, cit., pp. 19-34.

5 Véase Innerarity, Daniel, Una teoria de la democracia compleja, Gobernar en
el siglo XXI, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2020, p. 53.

6 Véase Santos, Boaventura De Sousa, y Garcia Villegas, Mauricio, El caleidos-
copio de las justicias en Colombia, Bogot4, Siglo del Hombre Editores, 2001,
p. 162.
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tar los excesos de las representaciones por medio de su depurado
razonamiento juridico que incluso se presenta por antonomasia.”

La sobreestimacion contemporanea del binomio legisla-
dor-juzgador, tanto desde la teoria como desde la prictica, ha
generado una vision reduccionista e insuficiente de la justicia,
al consolidar dinamicas de poder que perpetuan la exclusion y
la segmentacion del Derecho. Este enfoque tan generalizado ha
contribuido a la construccién de un sistema que refuerza esque-
mas normativos rigidos, concebidos como una estructura cerra-
da, mas preocupada por su propia coherencia interna que por
su capacidad para responder a las necesidades de las personas.
Como si de compartimentos estancos se tratara, centrar las posi-
bilidades de esta practica social tnicamente en su creacion o apli-
cacion termina por fomentar una vision mecanicista, en la que la
norma adquiere un caracter absoluto, desvinculado de su contex-
to politico, histoérico y social, asi como repudiando la interaccion
de maltiples actores en aras de restringir el debate democratico
en torno a su configuracion.

Reducir el Derecho a un ejercicio exclusivo del legislador y el
juzgador supone ignorar que este entrafia una dinamica fluida y
compleja en constante reinterpretacion y disputa. Como afirmo
el profesor Josep Aguil6 desde hace tiempo al exponer y con-
traponer el paradigma legalista frente al constitucionalista: “No
hay una separacion tajante entre razonamiento politico o moral
y razonamiento juridico”.®

Bajo estas circunstancias, la abogacia puede concebirse tanto
como un acto de contenciéon como de intervencion transforma-
dora, en el que, lejos de ser meros aplicadores de normas, estos

7 Véase Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 226.

8 “El razonamiento politico del legislador se juridifica (es sub constitutione),
pues la ley no es creacion ex novo, sino desarrollo o concrecion de princi-
pios constitucionales; y el razonamiento juridico se politiza y/o moraliza
(adquiere una dimension practica de la que carecia), pues incorpora un
compromiso con los valores y los fines constitucionales (en definitiva, con
los principios y/o derechos constitucionales)”. Aguilé Regla, Josep, “Po-
sitivismo y postpositivismo: dos paradigmas juridicos en pocas palabras”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 30, 2007, pp. 671y 672.
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operadores se conviertan en protagonistas, que utilicen su expe-
riencia para agitar el sistema, desafiar sus inercias y redefinir sus
limites. Al desplegar las multiples posibilidades que les otorga su
propia agencia, las personas que ejercen como abogados tienen
la capacidad de cuestionar estructuras de poder, resignificar el
marco normativo desde una perspectiva de justicia y abrir espa-
cios para la reivindicacién de derechos.

Este papel no involucra una ruptura con el entendimiento
tradicional del Derecho, sino una expansion de su alcance, donde
la abogacia asume un papel activo en la construccion de un orden
juridico que sirva para corregir desigualdades y responder a las
demandas democraticas mas urgentes. Porque habra que insistir,
el Derecho persistira incluso en los regimenes mads arbitrarios,
pero su sola existencia no implica necesariamente la vigencia de
la pretension de correccion que debe perseguir; su desarrollo de-
pende de la estructura en la que se inserta, asi como de la actitud
y disposicion del cuerpo de profesionales que hara frente a los
desafios éticos y politicos que demanda su practica.

Por eso, no resulta menor el contexto en el que opera la abo-
gacia, ya que, si los propios marcos que habilitan la practica de
estos operadores se encargan de marginarla y menospreciarla, lo
cierto es que su capacidad para incidir en el fortalecimiento de
un modelo democratico constitucional se vera seriamente limita-
da y antes que convertirse en actores claves para la sociedad, sus
intervenciones seran aisladas y mas bien excepcional.

Justamente, hace ya algun tiempo, en plena pandemia de
COVID-19, avancé algunas reflexiones respecto a este particular
fenomeno del ejercicio contextual de la abogacia.” En la antesala
del debilitamiento de los actuales modelos gubernamentales, se
tratd de llamar la atencion sobre coémo la crisis sanitaria puso en
evidencia las fallas estructurales en la administracion de justicia
y la desconexion de los abogados con la esfera publica. En un

9 Garza Onofre, Juan Jesus, “El rol de los abogados frente a 1a pandemia. Me-
sura y responsabilidad ante un futuro incierto”, en Nuria Gonzalez Mar-
tin (coord.), Emergencia sanitaria por Covid-19: reflexiones desde el derecho
(I1I). Serie Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional, num. 22,
Ciudad de México, IIJ-UNAM, 2020.
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escenario donde las instituciones enfrentaban una prueba de le-
gitimidad sin precedentes, se hizo ain mds evidente la necesidad
de una prictica juridica comprometida con la accién social y la
defensa de los derechos fundamentales.

Siguiendo esa misma linea de estudio, anos después, se pre-
tendio identificar algunos de los motivos por los que el rol de
los abogados no suele ser tomando a consideracion dentro de los
esquemas postulados por el Estado democritico de derecho.'
Factores como el predominio de una vision mercantilista de la
profesion, la naturaleza monopolica del sistema que restringe el
acceso a la justicia a quienes pueden costearlo —excluyendo a los
sectores mas vulnerables—, y la propia ambivalencia del ejercicio
profesional, entre otros, han condicionado el impacto de la abo-
gacia tanto al contexto institucional en el que se desarrolla como
a la manera en que los mismos involucrados entienden y ejercen
sus labores.

En tal sentido, la conclusiéon a la que se arribé fue bastante
contundente: no es que la abogacia carezca de relevancia publica
en un plano intersubjetivo a través de los casos que atiende y las
problemdticas sociales que resuelve, sino que esta ha sido histori-
camente marginada dentro de las estructuras democraticas con-
temporaneas debido a una combinacién de factores instituciona-
les, culturales y profesionales que han limitado su capacidad de
incidir en la construccién colectiva de un sistema juridico mas
accesible y equitativo. Bajo esta premisa, no es que no existan
abogados comprometidos con la justicia social y el fortalecimien-
to del orden democratico, sino que su trabajo resulta excepcional
al verse constantemente obstaculizado por un entramado de res-
tricciones sistematicas, intereses corporativos y dinamicas buro-
craticas que dificultan su impacto real.

Antes de seguir atribuyendo responsabilidades individuales
a quienes ejercen la abogacia, resulta crucial reconocer que el
problema tiene esencialmente una faceta estructural. Y es que los
esquemas postulados por el modelo democratico constitucional,

1 Garza Onofre, Juan Jesus, “El ejercicio de la abogacia en la consolidacion
del Estado democratico de derecho: algunas reflexiones y dos ejemplos
para tener en cuenta”, Ofiati Socio-Legal Series, vol. 13, nim. 3, 2023.
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lejos de garantizar un entorno institucional solido para el ejerci-
cio de la profesion, ha permitido (e incluso fomentado) su margi-
nacion. Su estrecha vinculacion con un sistema econdémico voraz
y de regulacion minimalista ha convertido el acceso a la justicia
en un bien transaccional mas, condicionado por légicas de ofer-
ta y demanda que privilegian la rentabilidad sobre la equidad.
Esta relacion ha desvirtuado la funcion publica de la abogacia,
consolidando un modelo en el que la representacion legal se rige
por criterios econdémicos y estdndares elitistas. La ausencia de
mecanismos efectivos para fortalecer su dimension publica y ar-
ticular su labor con los principios democraticos han perpetuado
un esquema que quebranta a la profesion y la atrapa en su opera-
tividad técnica para reforzar desigualdades estructurales y diluir
su capacidad de transformacion social.

Cuando la liberalizacion comercial, la libre circulacion de
capitales, la privatizacion de empresas y servicios puablicos y la
desarticulacion de sindicatos! han provocado que el Estado ceda
su funcién rectora, la mercantilizacion de todos los aspectos de la
vida en comun, incluido el Derecho, se vuelve inevitable. En este
contexto, no solo se altera la funcién social de la abogacia, sino
que también se debilita la propia nociéon de comunidad, a la cual
esta profesion deberia estar intrinsecamente vinculada.

Bajo esta amalgama en que la obsesion por el dinero y el po-
der dicta las reglas del juego, el conocimiento y las habilidades ju-
ridicas se convierten en un recurso al que solo una minoria puede
acceder. Por eso, cabe reiterar que esta transformacion no es otra
cosa que el resultado de un entramado institucional que ha fa-
vorecido la consolidacién de un modelo excluyente, en el que la
eficiencia desplaza cualquier consideracion ética o politica.

La abogacia, entonces, en lugar de operar como un contrape-
so democratico, ha sido moldeada por una estructura que privi-
legia 1a acumulacion y el control de recursos juridicos al servicio
de intereses particulares, relegando su impacto social. Bajo la 16-
gica neoliberal, esta transformacion es el resultado de un modelo
que prioriza la produccion masiva de profesionales del Derecho

1 Escalante Gonzalbo, Fernando, Historia minima del neoliberalismo, Ciudad
de México, El Colegio de México, p. 304.
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sin un sentido de responsabilidad, obviando su papel en cuanto
juristas —como se refirio al inicio del presente capitulo con la
cita de Rodolfo Vizquez—.

Lejos de fomentar la reflexion sobre el papel del fenéme-
no juridico en la construccién de una sociedad democritica, su
ensefianza y aprendizaje se ha convertido en un mercado en si
mismo, centrado en la generacidon constante de abogados cuyo
principal objetivo es insertarse en el engranaje productivo del
sistema. Como ha sefialado Emmanuel Todd, “los estudios su-
periores en Derecho [...], lejos de mejorar las capacidades pro-
ductivas o incluso intelectuales de los individuos en cuestién, les
otorgaban, en virtud de su posicion, social, una mayor capacidad
de depredacion, de la riqueza producida por el sistema”.’

En este contexto, cantidad prima sobre calidad y la produc-
cion desmesurada se erige como alternativa infalible. La desa-
forada logica neoliberal, aplicada al ejercicio del Derecho, ha
promovido la proliferacion de profesionales formados en serie,
donde la especializacion y el criterio juridico han sido reempla-
zados por una estandarizacion de conocimientos orientada mas a
la rentabilidad que a la consecucion de fines valiosos.

La educacion juridica se ha convertido en un proceso de
produccion en masa, donde pareceria que la fetichizaciéon de la
productividad es la inica medida del éxito, promoviendo una so-
breoferta de profesionales cuya preparacion no necesariamente
responde a las necesidades de las personas, sino a las demandas
del mercado. Asi, se forma un ejército de abogados infrautilizados
o precarizados, cuya nica opcion es insertarse en una estructura
que los obliga a reproducir los mismos vicios y desigualdades que
el Derecho deberia combatir.

Precisamente, el factor numérico en la abogacia,'* como uno
de los elementos que dificulta la organizacion del gremio de los
abogados y, por ende, impide conocer el impacto general en su

2 Todd, Emmanuel, La derrota de Occidente, trad. de José Weissdorn, Argen-
tina, Espafa, México, Akal, 2024, p. 220.

13 Véase Garza Onofre, Juan Jesus, “El ejercicio de la abogacia en la consoli-
dacion del Estado democritico de derecho: algunas reflexiones y dos ejem-
plos para tener en cuenta”, cit., pp. 808 y 809.
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entorno mas alla de los propios involucrados, es un obstaculo es-
tructural que debilita su capacidad de incidencia.

El principal problema que emerge de este panorama radica
en identificar quiénes son, en realidad, los individuos que ejer-
cen como abogados y si, en la actualidad, atin es posible distin-
guir sus conductas, sus limites, su formacion y su sentido ético.
De esta forma, surge una cuestion aun mas profunda: ;puede la
abogacia seguir considerandose un gremio cohesionado con ca-
pacidad de incidencia colectiva, o la misma ha sido fragmentada
irreversiblemente por el menosprecio de los esquemas liberales
que decantaron en la sobreproduccion de profesionales? Sobre
eso trata el siguiente apartado.

II. LA NOCION DE GREMIO EN
LA ABOGACIA CONTEMPORANEA

El liberalismo politico y econémico, obsesionado con maximizar
la produccién y la rentabilidad, ha impuesto la nociéon de que
“mds siempre es mejor”, sin considerar las consecuencias que
ello implica para la idea de gremio y la configuracion de las es-
tructuras profesionales. Esta logica ha sacrificado la excelencia y
el compromiso ético en favor de una expansion indefinida, debi-
litando los vinculos colectivos y erosionando los principios que
deberian sostener el ejercicio responsable de la abogacia.

La produccion desmedida de abogados sin un espacio real de
intervencion juridica, la proliferacion de instituciones educati-
vas enfocadas mas en el numero de egresados que en la calidad
de su formacion y la instrumentalizacion del Derecho como una
mercancia, han vaciado de contenido la idea de justicia como un
bien accesible para todos. A lo largo de estas paginas se han evi-
denciado distintas falencias y promesas incumplidas del modelo
democratico constitucional con relacion al fenémeno juridico,
en ese sentido, queda claro que la sobreproduccion de abogados
facilitada por el neoliberalismo no implic6, en absoluto, una de-
mocratizacion del acceso a la justicia; por el contrario, gener6 un
exceso que debilita, una saturacion del sistema que devalud la
profesion y reforzo su segmentacion.
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La proliferacién incontrolada de abogados en un mercado ya
de por si bastante saturado ha diluido su poder colectivo, gene-
rando un sector altamente competitivo en el que prevalece un
entendimiento individualista que dificulta la consolidacion de re-
des de colaboracion y resistencia frente a las dinimicas impues-
tas por el sistema dominante. Como consecuencia, la abogacia se
ha transformado en un servicio elitista, cada vez mas alejado de
su funcion esencial como garante del equilibrio democratico y la
proteccion de los derechos fundamentales.

;Qué define entonces hoy en dia a los abogados como un
cuerpo profesional? ;Alin es posible hablar de una abogacia orga-
nizada que esté en posibilidad de impulsar la mejora de su entor-
no? La cuestion por resolver estd en determinar si todavia existe
un gremio dentro de la abogacia, es decir, si quienes ejercen la
profesion conforman una estructura medianamente ordenada
que no solo regula su ejercicio y acceso, sino que también com-
parte una identidad y un ethos colectivo para proyectarse, por
tanto, como un ente de defensa tanto de sus intereses internos
como del bien publico.

La pregunta no resulta fatil en el sentido de que la abogacia,
a lo largo de la historia, ha oscilado entre un modelo corporati-
vo de regulacion interna y una funcion social de intermediacion
entre el aparato de justicia y los justiciables. Pero, con el paso del
tiempo, la percepcion de los abogados como un grupo homogé-
neo se ha vuelto cada vez mas insostenible. La imagen tradicional
de un profesional independiente ha sido gradualmente reempla-
zada por un panorama mads diversificado, marcado por crecientes
tensiones competitivas y un notable aumento del influjo y del
numero de abogados que ejercen en grandes firmas o en el sector
publico.™

No cabe duda que la existencia de colegios, barras y asocia-
ciones profesionales, asi como el compartir una identidad comun,
sugiere que la abogacia mantiene estructuras gremiales, sin em-
bargo, la cuestion clave radica en identificar si estos esquemas or-
ganizacionales operan como auténticos gremios en el sentido mas

1 Véase Abel, Richard L., “The Transformation of the American Legal Pro-
fession”, Law & Society Review, vol. 20, num. 1, 1986, pp. 7-18.
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tradicional de control y autodefensa, o si han evolucionado hacia
formas mas difusas de ordenacion que desfondan la nocion de
colaboracion, dificultando la consecucion de objetivos comunes.

La percepcion de que los abogados son una de las profesio-
nes socialmente peor consideradas,'® integrando un cumulo de
individualidades sin un horizonte politico o una moral compar-
tida, mas guiados por la competencia que por objetivos comu-
nes, se refuerza en el imaginario colectivo a medida que muchas
de sus actuaciones responden a légicas estratégicas y egoistas,
priorizando la obtencidn de beneficios personales sobre la con-
solidacion de un gremio cohesionado capaz de enfrentar desafios
contemporaneos que socavan el modelo de Estado que habilita y
justifica sus labores.

No cabe duda de que el mercado general de los servicios juri-
dicos estd atravesando actualmente una importante reestructura-
cion'® impulsada por procesos globales que han transformado la
forma en que se prestan los servicios legales y los marcos institu-
cionales que histéricamente los regulaban. Esta reconfiguracion
no ha sido homogénea ni lineal; por el contrario, ha generado
multiples tensiones entre la tradicién juridica local y las nuevas
exigencias del mercado global, especialmente en el Ambito cor-
porativo.

Entre las principales derivaciones de esta transformacion es-
tructural destacan la estandarizacion e internacionalizacion nor-
mativa de la practica legal, asi como la apertura de los mercados
juridicos a una competencia transfronteriza cada vez mas sofis-
ticada.’” En aras de comprender la magnitud de estas dindmicas,
bien vale la pena detenerse a analizar como estos procesos en

15 Roca, Victoria, “El razonamiento practico y el rol del abogado en la socie-
dad: algunas reflexiones a partir de las contribuciones de Manuel Atienza”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 46, 2023.

16 Wilkins, David B., Trubek, David M., y Fong, Bryon, “Globalization, Law-
yers, and Emerging Economies: The Rise, Transformation, and Significan-
ce of the New Corporate Legal Ecosystem in India, Brazil, and China”, Har-
vard International Law Journal, 61, nim. 2, 2020.

7. Véase Shapiro, Martin, The Globalization of Law, Indiana Journal of Global
Legal Studies, vol. 1, nim., 1, 1993, pp. 37-64.
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especifico han reconfigurado los sistemas corporativos tradicio-
nales y han obligado a quienes ejercen la abogacia a redefinir su
rol en un entorno que se orienta hacia dinimicas cada vez mas
globalizadas.

La creciente interdependencia econdémica y politica entre los
paises ha propiciado la proliferacion de acuerdos internaciona-
les, tratados de libre comercio y regulaciones supranacionales,
impulsados por organismos como la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), la Union Europea y tribunales internacionales.
Este fendmeno ha fomentado la estandarizacion e internaciona-
lizacion normativa, unificando criterios juridicos en areas clave
como comercio, inversion extranjera y derechos humanos, esta-
bleciendo estindares regulatorios medianamente comunes. A la
par, esta transformacion ha impulsado el crecimiento de firmas
multinacionales de abogados, que han desplazado el modelo tra-
dicional de despachos locales y configurado un mercado juridi-
co globalizado en el que los profesionales del Derecho compiten
mas all4 de sus fronteras. Como resultado, los abogados, ademas
de cumplir con los marcos normativos de sus respectivas juris-
dicciones, deben adaptarse a regulaciones internacionales, fa-
miliarizarse con estandares globales y desarrollar competencias
que les permitan desenvolverse en un entorno interconectado.'®

A su vez, la apertura de los mercados juridicos a la com-
petencia transfronteriza ha debilitado el control que historica-
mente ejercian los colegios y asociaciones de abogados sobre la
profesion. En el pasado, los sistemas gremiales garantizaban un
control sobre la préctica legal dentro de sus respectivas jurisdic-
ciones, imponiendo estrictos requisitos de acceso y regulaciones
disefiadas para preservar la exclusividad del ejercicio profesio-
nal. Como muestra Wernz en sus reflexiones sobre los grandes
estudios juridicos en Estados Unidos a finales del siglo pasado,
el deterioro ético de la profesion no puede entenderse solo en
términos de avaricia personal o del crecimiento de firmas ambi-
ciosas, la clave estd en reconocer que la ética para los abogados,

18 A ello se suma el auge de certificaciones y acreditaciones internacionales,
cuyo objetivo es homologar la calidad de los servicios juridicos y estandari-
zar la formacion profesional en distintos paises, consolidando asi un nuevo
marco referencial en la practica legal contemporanea.
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de manera opuesta a otras profesiones, es un reto especialmente
enredado y ambiguo." Pero esa ambigiiedad, antes que ser un ac-
cidente, es una consecuencia estructural de la paulatina configu-
racion contemporanea del trabajo juridico, donde las presiones
por la rentabilidad y la lealtad al cliente han erosionado cualquier
horizonte normativo compartido.

Y es que con la globalizacion, han emergido nuevas modali-
dades de prestacion de servicios juridicos que escapan a la super-
vision tradicional, como plataformas digitales de asesoria legal,
servicios de arbitraje y mediacion internacional, y el uso crecien-
te de inteligencia artificial en la resolucion de disputas y la redac-
cion de contratos. En este contexto, la digitalizacion de la profe-
sioén ha acelerado la automatizacion de procesos, la prestacion de
servicios a distancia y el acceso a herramientas tecnoldgicas que
desafian el modelo convencional de despacho de abogados. Estas
innovaciones han permitido que la asesoria legal se diversifique
y alcance a un mayor nimero de usuarios.

Sin embargo, y de forma paraddjica, estos procesos no han
sido suficientes para entender a la globalizacién como sinénimo
de desregulacion. Y es que las inevitables transformaciones su-
cedidas en el 4mbito juridico han tenido un efecto inconexo, ya
que lejos de impulsar una liberalizacién normativa generalizada
y uniforme para toda la profesion, han conducido a una profun-
da segmentacion del mercado de servicios legales, marcando una
nitida distincion entre los sectores expuestos a la competencia
global y aquellos que permanecen protegidos por marcos regula-
torios locales.?

Es decir, el impacto de la globalizaciéon en la regulacion de los
servicios juridicos ha diferenciado con claridad dos sectores: por
un lado, el segmento corporativo, expuesto a intensas presiones
competitivas internacionales que han favorecido la expansion
del modelo impuesto por las grandes firmas anglosajonas; y por

19 Véase William, Wernz, “The Ethics of Large Law Firms - Responses and
Reflections”, The Georgetown Journal of Legal Ethics, vol. XVI, num. 1,
2002, pp. 175 y ss.

20 Véase Garupa, Nuno, “Globalization and Deregulation of Legal Services”,
Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 29, num. 1, 2022, pp. 22y ss.
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otro, el segmento de servicios personales, que se mantiene en
gran medida resistiendo, dando lugar a mecanismos de regula-
cion reforzados por parte de las profesiones juridicas locales.!

Asi, mientras que en algunos paises la colegiacion obligatoria
y la certificacion periddica siguen siendo un requisito ineludi-
ble,?* en otros se ha flexibilizado el acceso, permitiendo la incor-
poracion de nuevos actores sin necesidad de atravesar un rigido
proceso de regulacion.”

La globalizacion ha transformado profundamente el ejercicio
de la abogacia y la configuracion de los mercados juridicos en
todo el mundo. Sin embargo, no ha producido la unificacion de
un mercado juridico, como a menudo se presume en ciertos dis-
cursos. Por el contrario, el mercado de servicios juridicos cada
vez resulta mas altamente segmentado, evidenciando una marca-
da diferenciacion.

Ahora bien, es pertinente mencionar que este proceso no
ha sido resultado de una deliberacion institucional orientada al
fortalecimiento de la profesion, sino producto inadvertido de las

21 Ibidem, p. 27.

22 Véanse los casos de Espana y Portugal, donde se han reforzado los mecanis-
mos de control profesional, priorizando la proteccién del ejercicio tradicio-
nal de la abogacia. Estas jurisdicciones han mostrado una resistencia ins-
titucional significativa frente a la entrada de firmas globales, manteniendo
estructuras regulatorias que limitan la participacion de actores extranjeros
y preservan el monopolio de los colegios profesionales sobre el acceso y la
supervision de la practica juridica. En lugar de avanzar hacia una liberaliza-
cién del mercado legal, tales jurisdicciones han optado por consolidar es-
quemas de autorregulacion y control gremial, lo que refleja una estrategia
de “regulacion defensiva” frente a las presiones globalizadoras.

2 Fl caso del Reino Unido resulta particularmente relevante en el contexto
de la transformacion global del mercado legal. Con la promulgaciéon del
Legal Services Act 2007, se introdujeron reformas estructurales profundas,
entre las que destaca la creacion de las denominadas Alternative Business
Structures (ABSs). Este nuevo modelo permitié que actores no abogados
pudieran participar en la propiedad, gestion y financiamiento de firmas
legales, lo que rompi6 con el esquema tradicional de exclusividad profesio-
nal en la prestacion de servicios juridicos. La norma también busc6 fomen-
tar la competencia, promover la innovacién y ampliar el acceso al mercado
legal.
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dindmicas impuestas por el propio modelo econémico global. La
constante expansion del mercado de servicios juridicos, impul-
sada por la aparicion de nuevas modalidades de asesoramiento
y representacion legal, sirve para ejemplificar como la introduc-
cion de actores no tradicionales, ademas de diversificar significa-
tivamente la oferta, ha concebido diferencias sustanciales entre
jurisdicciones, alimentando la creacién de multiples nichos pro-
fesionales con dindmicas particulares, en los que la especializa-
cion y las relaciones internacionales determinan el perfil del abo-
gado mds que la pertenencia a una comunidad profesional con
identidad definida.

La combinacion de estos y otros factores ha provocado una
transformacion en la relacion entre los abogados, las institucio-
nes juridicas y los usuarios del sistema, diluyendo progresiva-
mente la preponderancia que histéricamente han ostentado los
colegios y asociaciones profesionales. La capacidad de estas enti-
dades para regular la profesion se encuentra cada vez mas limita-
da por la expansiéon de un Derecho globalizado y la irrupcion de
nuevas tecnologias.

Y es que, tradicionalmente, un gremio ha sido una estructu-
ra organizada, con normas de acceso, regulacion interna y una
identidad compartida que otorga sentido de pertenencia a sus
miembros. En ese orden de ideas, el concepto aludido se remon-
ta a la Edad Media y hace referencia a corporaciones que regula-
ban y protegian oficios especificos, controlando el conocimiento
y los secretos de un “arte” transmitido de maestros a aprendi-
ces.** Estableciendo estrictas reglas de ingreso, estas corporacio-
nes supervisaban la formacién de sus miembros y limitaban el
acceso al mercado con el fin de garantizar tanto la calidad del
trabajo como la estabilidad econ6mica de quienes pertenecian
al gremio.

En la abogacia, las estructuras gremiales han estado represen-
tadas historicamente por los colegios de abogados, barras y asocia-
ciones profesionales, que se adscriben a una cultura de esfuerzos
colectivos consensuados para preservar el frente unificado de una

2 Jovinelly, Joann, y Netelkos, Jason, The crafts and culture of a medieval guild
(Crafts of the Middle Ages), New York, Rosen Publishing, 2006, p. 8.
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profesion,” cumpliendo una funcién similar al establecer requisi-
tos para la habilitacion profesional, supervisar 1a ética del ejercicio
y representar los intereses del colectivo ante el Estado y la socie-
dad. Sin embargo, a medida que el Derecho ha enfrentado las para-
dojas de la globalizacion, las instituciones gremiales de la abogacia
han tenido entonces que adaptarse en ocasion de los distintos de-
safios que plantea la transformacion del mercado juridico.

Este proceso de adaptacion no ha sido uniforme ni exento de
tensiones: mientras en algunas jurisdicciones las corporaciones
profesionales han buscado modernizar sus estructuras y ampliar
su incidencia en un entorno competitivo, en otras han optado
por reforzar sus mecanismos de control y preservar la légica
tradicional del ejercicio juridico, resistiéndose a cambios que
pudieran comprometer su poder institucional o la cohesion del
gremio. En ambos casos, lo que estd en juego es la redefinicion
del rol de las organizaciones gremiales en un contexto donde la
identidad colectiva del abogado se ve desafiada por una creciente
fragmentacion profesional y una légica de mercado cada vez mas
dominante.

De ahi entonces que mas que afirmar que 1a nocién de gremio
ha desaparecido por completo en la abogacia, podria sostenerse
que esta profesion sigue operando bajo un modelo gremial décil,
permeable, menos rigido o hibrido; ya que si bien ya no mantie-
ne el monopolio absoluto que caracterizaba a los gremios en la
antigiiedad, ni tampoco se ha mantenido intacto o cohesionado
en ocasion de especializaciones, divisiones internas y la desregu-
lacion profesional, 1a abogacia contemporanea replica muchas de
sus estructuras tradicionales, como el sistema de jerarquizacion
(desde pasantes hasta socios de grandes firmas), el control del
acceso a la profesion mediante exdmenes y licencias, y su fun-
cion representativa ante el Estado y la sociedad, lo que demues-
tra que, a pesar de su transformacion, la herencia gremial ain
persiste en la profesion legal.

Asi, aunque la abogacia sigue manteniendo elementos gre-
miales, su estructura ha evolucionado hacia un modelo mas flexi-

% Véase Maragou, Tina, “Professional Associations or Unions? A Comparati-
ve Look”, Library Trends, vol. 46, nim. 2, 1997.
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ble y dindmico, en el que la competencia y la innovacion desafian
las estructuras corporativas de corte histdrico que antes regula-
ban la profesion con exclusividad.

Se puede seguir hablando de un gremio dentro de la aboga-
cia en la medida en que persisten estructuras de autorregulacion,
pero aceptando y siendo conscientes de las importantes tensio-
nes entre los principios que enuncian sus codigos y las contradic-
ciones sobre las que se despliega el entendimiento profesional.?®
Se puede continuar manteniendo el cardcter gremial de la aboga-
cia mientras existan controles efectivos para garantizar estanda-
res de calidad y ética, pero asumiendo que parametros minimos,
simbolicos terminan por desvirtuar la funcién gremial, debilitan-
do su capacidad para proteger los intereses colectivos y asegurar
el ejercicio del Derecho con integridad.

Cuando la autorregulacion se convierte en un mero forma-
lismo, sin mecanismos reales de supervision o con instituciones
capturadas por intereses particulares, el gremio deja de ser una
estructura legitima de proteccion y se convierte en un espacio de
exclusion o privilegio, mas preocupado por conservar cuotas de
poder que por garantizar el acceso equitativo y la calidad del ser-
vicio legal. Asi, la pérdida de legitimidad de los organismos gre-
miales no solo afecta a la profesion, sino que tiene implicaciones
directas en la confianza publica en el sistema de justicia, lo que
evidencia la necesidad de una autorregulacion efectiva y trans-
parente que logre un balance entre la preservacion de principios
éticos y la adaptacion a nuevas dinamicas juridicas y econ6micas.

Mis que preguntarse si la abogacia sigue siendo un gremio
en el sentido estricto, la cuestion central es si aun conserva la
capacidad de articular una identidad colectiva que le permita in-
cidir en la transformacion del sistema juridico en un contexto

26 “Ninguna sociedad puede subsistir sin canalizar los impulsos y las emo-
ciones individuales, sin una regulaciéon muy concreta del comportamien-
to individual. Ninguna de estas regulaciones es posible sin que los seres
humanos ejerzan coacciones reciprocas y cada una de estas coacciones se
transforma en miedo de uno u otro tipo en el espiritu del hombre coaccio-
nado. [...] Nuestros codigos de comportamiento son tan contradictorios y
tan llenos de desproporciones como las formas de nuestra convivencia, y
la estructura de nuestra sociedad”. Elias, Norbert, op. cit., pp. 528 y 529.
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de profunda mutacion estructural. La evolucién del Derecho en
la era digital, la diversificacion de los espacios de litigio y la in-
fluencia creciente de actores no tradicionales en el sector legal
plantean el reto de identificar si la abogacia organizada puede
seguir ejerciendo una funcién de representacion, defensa y regu-
lacion que responda a los desafios contemporaneos sin perder su
esencia democratica y pablica. Si bien la abogacia sigue teniendo
caracteristicas gremiales, la pregunta que queda abierta es si este
modelo resistira las presiones fragmentadoras del mercado y la
tecnologizacion de la profesion, o, simple y sencillamente, termi-
nara cediendo en el futuro.

La nocion de gremio no es sindbnimo de uniformidad, tampo-
co de homogeneidad ideologica o profesional. La gran diversidad
y el pluralismo que implica la abogacia —en términos de areas de
practica, trayectorias, orientaciones politicas y condiciones ma-
teriales— no impiden su organizacién colectiva, sino que exigen
formas renovadas de articulacién que reconozcan esa diversidad
como una fortaleza. Por eso, nada mas equivocado que suponer
que la abogacia organizada ha perdido todo su sentido en el siglo
xxI; si algo podra hacer frente a la mercantilizacion acelerada del
Derecho y el vaciamiento de la profesion, es el trabajo individual
de personas abogadas comprometidas con una vision critica y
transformadora, cuyo objetivo no sera otro que restituir el vin-
culo entre la practica juridica y los ideales de justicia, igualdad y
defensa de lo publico.

La pregunta acd es si eso realmente es posible, o si se trata de
una aspiracion que ha quedado atrapada en los margenes de la
reconfiguracion de la practica profesional contemporanea. Es de-
cir si, bajo la actual arquitectura del sistema juridico, ses factible
ejercer la abogacia como una practica contrahegemonica y trans-
formadora? ;0 nos enfrentamos a un horizonte donde incluso las
intervenciones mas progresistas terminan neutralizadas por las
propias logicas institucionales que pretenden disputar?

A continuacion, se explora un ejemplo concreto que permi-
te profundizar esta interrogante: el caso del llamado litigio es-
tratégico, una practica que en teoria busca incidir en el cambio
estructural de normas, politicas publicas o imaginarios sociales
mediante la via judicial, pero que en muchos casos ha sido coop-
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tada, burocratizada o instrumentalizada, vaciando de contenido
su verdadero potencial desde el ejercicio comprometido de la
abogacia.

III. JUSTICIA COMO ESLOGAN, LITIGIO
ESTRATEGICO COMO ESPECTACULO

En contextos donde la legitimidad institucional se encuentra ero-
sionada, la abogacia estd llamada a asumir una nueva centralidad
que no se agote en su dimension procedimental, es decir, en su
rol formal de representacion en juicios y tramites. Al desplegar
su actividad forense, los abogados encarnan la posibilidad de
rearticular los vinculos entre Derecho y democracia, compren-
diendo al litigio como un espacio de deliberaciéon y confronta-
cion de visiones contrapuestas, donde por medio de conflictos
puntuales se resuelven cuestiones mas amplias.

En esa medida, la practica forense se revela como arena para
desafiar las inercias del poder; como si la profesion se convir-
tiera en un recordatorio de que el Derecho, antes que un apa-
rato de control, es también un lenguaje para nombrar agravios
y reconstruir el tejido social. Y es que, durante buena parte del
siglo xx, esta profesion oper6 tradicionalmente como correa de
transmision entre el orden normativo y la ciudadania, encarnan-
do ideales de racionalidad y defensa que, aunque no exenta de
ambigiiedades, en muchos contextos permitieron consolidar a la
abogacia como factor en la articulacion de un modelo democra-
tico constitucional.?”

Sin embargo, como quedd asentado, la mercantilizacion del
Derecho y la especializacién fragmentaria impuesta por el con-
texto globalizado han contribuido en el presente a desgastar el
ethos de quienes ejercen como abogados, debilitando la noci6on

27 “Es ésta la herencia profesional de los abogados, uno de los roles que les
cabe en las democracias deliberativas: ser los igualadores retéricos de sus
conciudadanos asegurandose que los conflictos sociales sean resueltos re-
curriendo al mejor argumento que su comunidad ha sido capaz de produ-
cir”. Bohmer, Martin, “Igualadores y traductores. La ética del abogado en
una democracia constitucional”, cit., p. 16.
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de gremio y afectando a todo el sistema juridico en su conjunto.
En lugar de proyectarse como un cuerpo intermedio comprome-
tido con la defensa de lo publico y el fortalecimiento de ciertos
principios democraticos, los abogados han sido percibidos cada
vez mas como meros técnicos, desvinculados del interés general
y enfocados exclusivamente en la maximizacion de beneficios
particulares.

El descrédito de la abogacia contemporanea refuerza asi un
circulo vicioso alimentado, en gran parte, por la desconfianza
en las instituciones de justicia como mecanismos de resolucion
pronta, oportuna y pacifica. Esta percepcién exacerba la bus-
queda de salidas extralegales, populistas o abiertamente autori-
tarias,?® caracterizadas por su inmediatez, arbitrariedad y carga
punitivista, las cuales, lejos de resolver los problemas estructu-
rales de impunidad y desigualdad, terminan poniendo en duda la
funcionabilidad misma del Estado de derecho.

Asi, para muchos, la idea de que el Derecho no ofrece las res-
puestas colectivas necesarias adquiere significado en la medida
en que se percibe incapaz de articular soluciones que trasciendan
la 16gica individual y atiendan problematicas de caracter estruc-
tural, pues, los procesos se perciben como meros escenarios para
medir fuerzas, donde prevalecen los recursos y la influencia de
cada parte sin que exista un compromiso valorativo orientado al
interés publico.

Litigar deja de entenderse como mediacion social y pasa a ser
visto como un vil combate en el que quienes poseen mayor capi-
tal econdmico imponen su version particular de la justicia. A ello
se suma que también quienes detentan ciertas formas de poder

2 En este contexto, emerge con fuerza la practica de la llamada “justicia por
propia mano”, expresion de un imaginario social que reivindica féormulas
como el “ojo por 0jo”, 1a “ley del mas fuerte” o el “vigilantismo” para res-
taurar un orden que se percibe fracturado. Se trata de la imposicion inme-
diata y severa de castigos por parte de un grupo social hacia personas que,
segun su percepcion, han cometido actos considerados perjudiciales. Mas
que un mero hecho violento y espontdneo, esto constituye una respuesta
colectiva a la sensacion de abandono estatal y de impunidad estructural, en
donde quienes ejercen como abogados pierden su legitimidad como inter-
mediarios y garantes de derechos.
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simbolico, como las grandes organizaciones no gubernamenta-
les (ONG), intervienen en la construccion de narrativas juridicas
que, aunque presentadas como expresion de causas universales,
no dejan de constituir interpretaciones situadas y, en ocasiones,
problematicas de lo justo. Todo esto refuerza la idea de que el
Derecho termina configurandose desde quienes concentran re-
cursos —sean materiales o simbolicos—, mientras que rara vez
surge de la practica de personas abogadas sin reconocimiento.

En consecuencia, emerge “la creciente conciencia de que todo
litigio posee un lado politico que trasciende los intereses indivi-
duales que se encuentran en juego”,” apuntalando un horizonte
en el que se desactiva su funcion como espacio institucional pri-
vilegiado para la mediacion racional de los conflictos; lo que obli-
ga a repensar la abogacia mas alld de 1a faceta procedimental y a
reconocer que su actividad forense implica, en alguna medida,
una manera de politizacion del caso —haciendo, por ende, mayor
el riesgo de que la figura del abogado enfrente tensiones deriva-
das de choques entre valores y expectativas sociales—.

Comprender el litigio como algo mas que el ejercicio formal
de resolucion de controversias ante terceros independientes,
adquiere una relevancia particular, al valorar como legitima y
deseable la intervencion activa de la judicatura en la arena po-
litica-constitucional de los derechos, con la capacidad de impul-
sar transformaciones. Esto permite, en muchos casos, visibilizar
problemaiticas que desbordan el mero expediente judicial.

Asi, cada litigio pone en jaque la capacidad del sistema para
reproducir o cuestionar un determinado orden social, una vision
particular del mundo. Esta constataciéon antes que ser retorica,
conlleva implicaciones tangibles para la practica profesional,
pues mientras mas se perciba al proceso como una herramienta
capaz de impulsar cambios estructurales, més central se vuelve la
dimension ética y politica en el ejercicio de la abogacia.*

Ahora bien, dicha reconceptualizacion del litigio en tiempos
contemporaneos no estid exenta de tensiones que merecen ser

2 Seleme, Hugo, op. cit., p. 242.
30 Ibidem.
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atendidas. Convertir cada proceso en un escenario de lucha po-
litica puede generar una sobrecarga de expectativas respecto a
los verdaderos alcances del fenomeno juridico, alimentando la
ilusion de que todo cambio social debe necesariamente transitar
por tribunales.

Este desplazamiento de las luchas sociales hacia los estrados
judiciales traslada al juez la responsabilidad de producir trans-
formaciones que deberian provenir de procesos colectivos mas
amplios y democraticos. La consecuencia es una peligrosa de-
pendencia de la voluntad judicial, que puede ser voluble y estar
sujeta a contextos coyunturales, correlaciones de fuerzas o inclu-
so a cambios en la composicion interna de los tribunales. De ahi
que, como bien ha escrito Hernindez Macias, “si algo podemos
aprender de la experiencia comparada es que el hecho de que a
la Suprema Corte le gusten los derechos hoy no garantiza que le
gustaran mafana”.3!

Pero este fendbmeno no puede comprenderse Unicamente
como resultado del desencanto colectivo con el sistema o de la
confianza depositada en las personas juzgadoras como agentes
de cambio. También responde a un proceso historico mas amplio
de transformacion en las formas de entender la funcion del litigio
y de concebir la responsabilidad social de 1a abogacia. Se trata de
un viraje que hunde sus raices en la evolucion misma del pensa-
miento juridico global y en la expansion de los derechos como
lenguaje de reivindicacion y lucha.

A través de una paulatina maduracion de algunas de las ideas
primigenias de Jerome Frank y del papel que comenzé a desem-
penar la litigacion de interés publico en Estados Unidos a par-
tir de los afios treinta del siglo pasado,® se configura la nocion
de litigio estratégico. Definido por Witker como “un proceso de

31 “En otras palabras, no tenemos ninguna garantia de que la Corte seguira
siendo una mejor sede que las legislaturas para garantizar la agenda de de-
rechos que consideramos deseable”. Herndndez Macias, Juan Luis, “Decla-
ratoria general de inconstitucionalidad: tragedias, milagros y esperanzas”,
Nexos, 1 de julio de 2025.

32 Frank, Jerome, “Why Not a Clinical Lawyer-School?”, University of Pennsyl-
vania Law Review, vol. 81, num. 907, 1933, pp. 922 y 923.
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identificacion, socializacion, discusion y estructuracion de pro-
blematicas sociales, a partir del cual es factible promover casos
judiciales concretos para alcanzar soluciones integrales de modo
que sea posible lograr cambios sociales sustanciales”,** este en-
foque ha sido reivindicado como una de las expresiones mas vi-
sibles de esta transformacion del oficio juridico,** precisamente,
porque interpela las logicas tradicionales del accionar del dere-
cho.

Siguiendo esa linea de pensamiento, Gutiérrez Rivas y Rivera
Maldonado mencionan al respecto:

lo mas importante de un litigio estratégico, mas alld de obtener una
sentencia favorable, es el impacto que el caso pueda tener en la
opinién publica y las consecuencias que se puedan desencadenar a
partir de él. Asi, un litigio estratégico puede tener objetivos diver-
sos, todos ellos encaminados a la transformaciéon y mejora de las
condiciones de vida de las personas [...].3

Entonces, frente a la mirada, quiza reduccionista, que des-
entrana los casos tnicamente a partir de un resultado binario de
éxito o derrota (insuficiente muchas veces para dar cuenta de su
complejidad), el litigio estratégico desplaza el centro de gravedad
del litigio convencional y propone un entendimiento del impacto
“multidimensional, multidisciplinario, multifactorial, iterativo y

3 Witker, Jorge, “Investigacion, accion y litigio estratégico”, Hechos y Dere-

chos, nueva época, vol. 14, num. 78, noviembre—diciembre 2023, p. 3.

3% Cabe mencionar que el litigio estratégico no ha sido un fenémeno aislado o

restringido a contextos especificos. De hecho, “en distintas partes del mun-
do han surgido movimientos que han buscado de manera activa reorientar
la funcion del derecho y de los tribunales hacia la proteccion y garantia de
los derechos de los sectores historicamente discriminados y abandonados
por el Estado”. Unidad General de Conocimiento Cientifico y Derechos
Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Apuntes para la de-
fensa de los derechos humanos: Argumentacion de casos, Ciudad de México,
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion, 2024, pp. 26 y ss.

3% Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Rivera Maldonado, Aline, “El caso ‘Mininuma’:

un litigio estratégico para la justiciabilidad de los derechos sociales y la
no discriminacion en México”, Revista de la Facultad de Derecho, num. 46,
2016, p. 118.
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segmentado a lo largo del tiempo”,3¢ capaz de capturar los dife-
rentes efectos que trascienden el fallo.

Ahora bien, un progresivo proceso de maduracion del litigio
estratégico®” ha llevado a esta actividad a pasar de ser una tactica
innovadora en casos especificos a convertirse en una herramien-
ta central para la defensa de causas sociales y un eje articulador
del trabajo de “otros actores, estatales o no gubernamentales: por
ejemplo, Defensorias del Pueblo, Universidades, Centro de Es-
tudios, Clinicas Juridicas, organizaciones de la sociedad civil”.3®
Todo indica que su principal virtud radica en saber vincular el tra-
bajo juridico con procesos de organizacion politica y movilizacion
social, resaltando de manera importante la dimension performa-
tiva del Derecho. Ejemplos pioneros e histéricos en latitudes nor-
teamericanas como Brown v. Board of Education® o Roe v. Wade*°
ilustran cémo litigantes y activistas pueden entablar una interlo-
cucion eficaz con la judicatura en la expansion de los derechos.

3 Véase Open Society Justice Initiative, Strategic Litigation Impacts: Insights from
Global Experience, Nueva York, Open Society Justice Initiative, 2018, p. 42.

37 Véase Cantd, Silvano, Gutiérrez, Juan Carlos y Rincén Covelli, Tatiana, Liti-
gio estratégico en derechos humanos: Modelo para armar, Ciudad de México,
Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos
(CMDPDH), 2011, pp. 9 y 10.

3 Morales, Diego, “;Qué es el litigio estratégico en derechos humanos?”, Ne-
xos, 7 de julio 2010.

3 “La Corte declaré en Brown que las escuelas segregadas por raza no pueden
considerarse nunca iguales, y al hacerlo emprendi6 la més dificil de todas
las tareas constitucionales: hacer realidad la promesa nacional de igualdad
racial. El fallo de la Corte en Brown se basaba en una concepcion del de-
recho y en un conjunto de compromisos que se convertirian en un amplio
programa de reforma constitucional”. Fiss, Owen, Pilares de la justicia. La
profesion juridica y la tradicion liberal. traduccion y prologo de Francisca
Pou Giménez, Santiago de Querétaro, Rialta Ediciones, 2024, pp. 60 y 61.

40 “Fl paradigmatico caso Roe vs. Wade se construy6 a partir del reconoci-
miento del derecho a la privacidad. La restriccion legal del aborto represen-
ta una intromision del poder del Estado en la vida privada de las mujeres y
sigue siendo, a mi juicio, el argumento mas poderoso para limitar su inter-
vencion a través de la penalizacion”. Vazquez, Rodolfo, Teorias contempo-
raneas de la justicia. Introduccion y notas criticas, cit., p. 263. En tal sentido,
Fiss al ensayar el pensamiento de MacKinnon, resalta cbmo el movimiento
feminista y fallos de esa indole “recordaron a grandes sectores de la aboga-
cia la virtud del derecho como derecho”. Fiss, Owen, op. cit., 2024, p. 187.
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Como siguiendo esa estela que desde hace afios ha insistido
en que cualquier “estrategia de reclamo de derechos, en especial
en casos que expresan conflictos colectivos, tiene un claro sen-
tido politico”,*! en las altimas décadas, el litigio estratégico se ha
internacionalizado, extendiéndose a diversas culturas juridicas*
y consoliddindose como un mecanismo legitimo para garantizar
derechos.

De este modo, el litigio estratégico ha jugado un papel crucial
al activar mecanismos de reivindicacion, reparacion e incluso al
impulsar reformas estructurales de indole legislativa. Este po-
tencial se ha manifestado con fuerza en casos relacionados con
los derechos de los pueblos indigenas, el reconocimiento del ma-
trimonio igualitario, aborto legal, temas medioambientales o la
despenalizacion del consumo de marihuana; asuntos, todos ellos,
donde el Derecho ha operado como recurso para dotar de legiti-
midad y esperanza a las luchas de colectivos marginados, aun a
sabiendas de los limites del aparato juridico para transformar la
realidad material. En sintonia, Julieta Lemaitre subraya: “El de-
recho es deseable no solo por lo que da sino por lo que significa,
y lo que significa es el opuesto cardinal de lo que significan los
crimenes de odio y las otras violencias”.*?

# Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), La lucha por el derecho. Litigio
estratégico y derechos humanos, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2008, p. 26.

42 El litigio estratégico en Latinoamérica “fue promovido, y sigue siendo una
de las principales lineas de trabajo de organizaciones como: CELS (Argen-
tina), Comision Andina de Juristas (Pert1), Conectas (Brasil), Fundar (Mé-
xico), Fundacion Mirna Mack (Guatemala), Dejusticia (Colombia), Centro
de Derechos Humanos Universidad Diego Portales (Chile). A nivel regio-
nal destaca el trabajo de CEJIL (Centro por la justicia y el Derecho inter-
nacional). En el ambito académico ha sido importante en su desarrollo el
trabajo realizado por la clinica de interés publico de la Universidad Diego
Portales, Universidad de Buenos Aires, Universidad de Palermo y Univer-
sidad Catolica de Pert”. Timm Hidalgo, Ana Karina, Activismo judicial dia-
l6gico en América Latina. La lucha por los derechos, tesis doctoral, direccion
de Mario Giuseppe Losano y Luis M. Lloredo Alix, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Geta-
fe, 2017, p. 77.

4 Lemaitre Ripoll, Julieta, EI derecho como conjuro: fetichismo legal, violencia
y movimientos sociales, Bogot3, Siglo del Hombre Editores, Universidad de
los Andes, 2009, p. 261.
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No cabe la menor duda de que desde hace afios se han do-
cumentado las bondades de esta modalidad de intervencion ju-
ridica, particularmente en latitudes donde ha servido como ca-
talizador de demandas sociales que suelen estar ausentes de la
agenda de los poderes politicos. Sin embargo, esta expectativa
de transformacion se ha desplegado de la mano de un entramado
institucional y financiero cada vez mas complejo. Organizacio-
nes de indole global y fundaciones filantropicas con presencia en
distintos paises han desempefiado un papel clave en este proceso
al proporcionar recursos financieros para litigar casos paradig-
maticos, asi como contribuyendo a tejer redes transnacionales de
abogacia, compartir marcos normativos, estrategias y experien-
cias, y legitimar estas luchas ante foros internacionales.

Pese a ello, esta articulacion transnacional plantea interro-
gantes sobre el riesgo de que tales agendas respondan mads a prio-
ridades globales que a las necesidades politicas y sociales locales,
reproduciendo, en ocasiones, dinimicas neoliberales de depen-
dencia o desplazamiento de las formas tradicionales de organiza-
cion y resistencia. En lugar de fortalecer las capacidades politicas
de los grupos afectados, estas intervenciones pueden imponer
marcos normativos y estrategias homogeneizantes que no siem-
pre dialogan con las realidades historicas, culturales y comunita-
rias en las que pretenden incidir.

Ocurre algo similar con el papel de muchas ONG, que, dis-
tintos autores desde una Optica critica, advierten se han con-
vertido “en ‘el rostro comunitario’ del neoliberalismo y se re-
lacionaron intimamente con los de arriba y complementaron su
labor destructiva”.** Desde esta perspectiva, lejos de empoderar
a las comunidades o garantizar efectivamente sus derechos, estas
practicas terminan reforzando un orden juridico y politico que
instrumentaliza los procesos judiciales y las causas sociales para
legitimar las estructuras de dominacién existentes.** Ahora bien,

4 Petras, James, “Las dos caras de las ONG”, La Jornada, 8 de agosto de 2000.

45 “Los casos de derechos humanos financiados por personas, organizaciones
o firmas privadas plantean dudas sobre la legitimidad de esta herramienta.
Por ejemplo, se ha afirmado que individuos adinerados —como George
Soros, financiador de Open Society Foundations — y firmas pro bono ejer-
cen una influencia desproporcionada sobre las prioridades de abogados e
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aunque no se trata de demonizar a todas las ONG, tampoco se
puede actuar con ingenuidad, pues, como se ha senalado: “Los
actores politicos y los movimientos sociales deben saber nego-
ciar con las ONG, porque realmente hay una contrainsurgencia
norteamericana”.*¢

En cualquier caso, la expansién de las ONG y su creciente
apuesta por el litigio estratégico deben entenderse dentro de un
proceso mas amplio de despolitizacion que lejos de tratarse de
un fendémeno accidental o meramente administrativo, refleja una
reconfiguracion del espacio publico en la que las demandas co-
lectivas se reconducen hacia marcos institucionales que privile-
gian la experticia técnica. Esta tendencia ha sido estudiada desde
hace afios por autores como Charles Epp, quien sostiene que los
avances significativos en materia de derechos no pueden expli-
carse Unicamente por decisiones judiciales progresistas o por la
conciencia popular de los derechos, sino que dependen critica-
mente de la existencia de estructuras compuestas por organiza-
ciones de defensa de derechos, litigantes especializados y finan-
ciamiento estable que permiten sostener a largo plazo procesos
judiciales estratégicos.*’

A partir del andlisis de experiencias como el movimiento por
los derechos civiles en Estados Unidos, Epp muestra que la lla-
mada “revolucion de los derechos” no habria sido posible sin la
canalizacion intensiva de recursos econdémicos e institucionales
hacia actores juridicos comprometidos con esa agenda.*® En con-
traste, muchos de los procesos actuales de judicializacion impul-
sados por organizaciones civiles operan bajo l6gicas fragmenta-
das y dependientes de financiamientos externos condicionados,
lo que limita su alcance. En lugar de consolidar estructuras de
sostén a largo plazo, lo que se observa es una rotacion constante

incluso de cortes regionales enteras”. Open Society Justice Initiative, op.
cit., p. 37.

46 Santos, Boaventura De Sousa, De las dualidades a las ecologias, La Paz, Red
Boliviana de Mujeres Transformando la Economia (REMTE), 2012, p. 30.

47 Epp, Charles, La revoluciéon de los derechos. Abogados, activistas y cor-
tes supremas en perspectiva comparada, Siglo XXI, Buenos Aires, 2013,
pPp- 42y ss.

4 Ibidem, p. 49.
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de agendas y una dependencia de prioridades impuestas desde la
cooperacion internacional. De este modo, la judicializacion, arti-
culada con estrategias de filantropia global y gobernanza por pro-
yectos, termina gestionando las expresiones del conflicto social
mediante mediciones parciales y focalizadas.

Lejos de constituir un desafio real al estado que guardan las
cosas, un cierto litigio estratégico corre el riesgo de convertirse
en un dispositivo mas de legitimacion del orden existente, redu-
ciendo su alcance a la obtencién de victorias que, aunque rele-
vantes, no logran transformar las estructuras de opresion y des-
igualdad que les dan origen; peor aun, estas estructuras suelen
adaptarse y reconfigurarse, reproduciendo las mismas logicas de
exclusion que el litigio pretendia combatir. De este modo, la in-
tervencion juridica acaba operando mas como un paliativo den-
tro del sistema que como un mecanismo de cambio, reforzando
la ilusion de que la justicia puede alcanzarse exclusivamente por
la via judicial, sin necesidad de procesos politicos y sociales que
sostengan y amplien sus efectos.

Ello obliga a repensar no solo las estrategias juridicas en si,
sino también las condiciones materiales, politicas y epistemolo-
gicas que las sustentan, si es que se aspira de verdad a que la abo-
gacia deje de ser un mero ejercicio de reproducciéon normativa.

Ya he hablado sobre la faceta activista del abogado como via
para modelar el activismo judicial, asi como del rol politico del
litigante desde la tradicion del realismo juridico norteamerica-
no;* no me interesa en estos momentos reiterar sus potenciali-
dades. Después de los vertiginosos cambios politicos y sociales,
me resulta interesante volver a esta figura desde una concepcion
mas descarnada; la de un litigio estratégico que muchas veces ni
es litigio ni es estratégico, sino apenas una representacion que
alimenta la ilusién de cambio y se convierte en un dispositivo de
gestion juridica. Una practica abusiva y participe de un modelo
que, en lugar de impugnar las bases estructurales de la injusticia,
se limita a administrar los margenes del orden legal, contribu-

% Garza Onofre, Juan Jesus, “Entre abogados te veas”. Aproximacion multidis-
ciplinar en torno a la abogacia y andlisis iusfilosofico sobre su proyeccion en la
teoria del derecho contempordanea, cit., pp. 19-34 y 121-137.
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yendo asi —consciente o inconscientemente— a consolidar lo
que tanto dice combatir.

3.1. Cuando el litigio estratégico no es litigio

Un primer problema surge cuando el aumento exponencial de
abogados en algunas sociedades ha venido aparejado de un creci-
miento igualmente exponencial de pleitos.*® Tal fendmeno reba-
sa el mero aspecto cuantitativo, reflejando mutaciones en la ma-
nera en que estos mecanismos de resolucion de conflictos estan
mediados por expectativas sociales que, a su vez, han sido mode-
ladas por la oferta mediatica de servicios legales. Porque a mayor
numero de abogados, se amplia el campo de accién del Derecho
y se multiplican las posibilidades de judicializar disputas que, en
otras épocas, habrian sido resueltas mediante otras instancias.

Conviene reconocer, siguiendo a Meneses, que hay “un nad-
mero indeterminado de disputas que no necesariamente llegan
a adquirir relevancia juridica ni a ser interpretadas como tales”,
suponiendo “reconocer la existencia de diversas formas y cami-
nos para resolverlos, de modo que los escenarios judiciales se
contemplan como una alternativa social mas, y no como la tnica
via para su solucion”.>* Concebir al litigio ante tribunales como el
foro exclusivo para dirimir cualquier desacuerdo implica ignorar
métodos alternativos que a menudo son mas eficaces y menos
costosos para las partes involucradas.

50 “La litigiosidad estd dada por diversos factores: el nimero de conflictos

que se generan en la sociedad, la cuantia de las pretensiones, el costo de
acceder al sistema judicial, la existencia de mecanismos alternativos para
la solucion de controversias, la capacidad de los tribunales de crear prece-
dentes sobre la resolucion de los casos, el entorno de incentivos en la abo-
gacia o la eficacia en la ejecucion de las sentencias son algunos”. Ramirez
Villaescusa, Rafael, “Transparencia, litigiosidad y racionalidad econémica”,
Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num. 2, 2003, p. 240.

51 Meneses, Rodrigo, “Del acceso a la justicia a la cultura juridica externa.

Una transicion teérico-metodoldgica,” en Concha Cantt, Hugo Alejandro,
Fix Fierro, Héctor, Ibarra Palafox, Francisco Alberto, Caballero Juarez,
José Antonio (coords.), Cultura Juridica y Sociedad, Ciudad de México, I1J-
UNAM, 2005, p. 132.
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De la mano con la hiperlitigiosidad, la excesiva juridificacion
de las relaciones sociales termina generando costos elevados y
graves ineficiencias para la administracion de justicia. Esta so-
brecarga vacia de sentido al litigio como herramienta de justicia,
reduciéndolo a un tramite mas, incapaz de ofrecer verdaderas
respuestas para las partes. Por eso es lamentable constatar como
su uso irreflexivo como tactica de los movimientos sociales pue-
de desradicalizar tanto su mensaje como sus objetivos. Al tras-
ladar las demandas colectivas al lenguaje juridico, estos se ven
obligados a adaptarse a marcos normativos que rara vez permiten
cuestionamientos estructurales, lo que reduce sus aspiraciones
politicas a pretensiones legales especificas y acotadas.>

En este contexto, la judicializacion de las demandas sociales
desplaza gradualmente la accion politica y el conflicto democra-
tico hacia el terreno judicial, reforzando la idea de que los de-
rechos pueden obtenerse exclusivamente por la via legal, sin la
construccion paralela de procesos de organizacion y correlacio-
nes de fuerza que los sostengan en la vida publica. Sin embargo,
aunque los jueces participan como actores politicos, su inciden-
cia en estos procesos sigue siendo limitada, especialmente si se
contrasta con las consecuencias que su papel ha tenido en otros
contextos, como el anglosajon, donde en no pocas ocasiones se
ha mostrado problematico y hasta contraproducente.>

La ha escrito la profesora Mary Beloff desde hace algunos
cuantos anos:

Sobre el litigio estratégico me gustaria so6lo problematizar el mode-
lo norteamericano tal como es presentado en América Latina. Este
cautiva a muchos abogados en la regiéon que lo incorporan a-critica-
mente cuando ha sido muy criticado atn por los propios profesores
en los Estados Unidos. La forma en la que las jévenes generaciones
de los mejores abogados que hay en la regiéon concentran toda su
energia en el litigio estratégico es muy importante pero me parece

52 Véase Albiston, Catherine, “The Dark Side of Litigation as a Social Move-
ment Strategy”, Iowa Law Review Bulletin, vol. 96, 2011, pp. 74 y ss.

5 Véase Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic Constitutiona-
lism and Backlash”, Harvard Civil Right-Civil Liberties Law Review, vol. 42,
nam. 373, 2007.
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que no conduce necesariamente a transformaciones estructurales
porque nuestros paises no se transforman —por su historia y por
sus caracteristicas legales—, por decision de los jueces. Nuestros
paises se transforman por decisiones de los actores politicos.>*

El auge del neoliberalismo, al reducir drasticamente la in-
tervencion estatal, contribuy6 a forjar la expectativa de que los
jueces pudieran suplir absoluta e integralmente esas carencias,
convirtiendo al litigio estratégico en una expresion mas de la
progresiva individualizacion de las luchas colectivas.

La tendencia a sobrecargar a la jurisdiccion constitucional en
nuestras regiones, depositando en ella la responsabilidad de re-
solver cualquier tipo problematicas que en realidad exigen solu-
ciones politicas y sistematicas, se ha instalado con fuerza en los
ultimos afios, al punto de consolidar la idea de que el amparo y
los mecanismos judiciales son la Gnica via para resolver conflic-
tos éticos, garantizar derechos y corregir desigualdades (mien-
tras tanto, se omiten debates de fondo como la implementacion
de una renta bdsica universal o la adopcion de politicas redistri-
butivas robustas).

Es muy evidente que gran parte del gremio juridico se siente cobmo-
do con la idea de jueces constitucionales resolviendo los dilemas
morales que hoy dividen a las sociedades modernas [ ...]. Sin embar-
go, lo cierto es que hemos depositado nuestra confianza en una Su-
prema Corte que ha dado eco a esos intereses y, al mismo tiempo,
hemos rehuido a la confrontacion en los 6rganos representativos
para lograr estos triunfos.>®

Pensar que todo cambio debe pasar por la judicatura reve-
la, en dltima instancia, la incapacidad —o el desinterés— de los
actores politicos para impulsar procesos democraticos genuinos
que atiendan las causas profundas de la exclusion y la pobreza. Al

5 Beloff, Mary, “Fortalezas y debilidades del litigio estratégico para el forta-
lecimiento de los estdndares internacionales y regionales de protecciéon a
la nifiez en América Latina”, presentado en el II Encuentro Regional de Coa-
liciones Nacionales por los Derechos del Nifio, Redlamyc, Save the Children,
Comité por los Derechos del Nifio de Uruguay, 2008, p. 35.

5% Hernandez Macias, Juan Luis, op. cit.
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mismo tiempo, este fendémeno tiende a eclipsar el hecho funda-
mental de que si es necesario asistir frecuentemente a la via judi-
cial, ello obedece a la ineficacia del sistema politico, cuya falta de
funcionamiento deberia ser el verdadero eje del debate publico.
La incesante judicializacion desplaza la deliberacién democritica
hacia espacios donde las soluciones dificilmente pueden ser dise-
fladas o ejecutadas.

Entonces, el litigio no es realmente litigio, es una puesta en
escena; una apuesta azarosa, sujeta a los vaivenes juridicos y a la
discrecionalidad judicial, que reduce demandas colectivas com-
plejas a expedientes individuales y relega la politica al terreno
técnico de las salas de audiencia.

Y el problema es que cuando la judicatura asume irreflexi-
vamente estas funciones para las que muchas veces no esta di-
seflada, es decir, cuando “el activista se rebela contra la idea
de sujecion del juez a la ley”,* el sistema de justicia termina
trivializandose al convertirse en un canal de demandas que
exceden su alcance, o bien que colapsa paulatinamente bajo el
peso de expectativas que ningtn tribunal (por mas garantista
que sea) puede satisfacer en solitario. En tltima instancia, esta
sobrecarga erosiona su legitimidad y termina incomodando al
propio poder politico, al colocarlo en una posicion insostenible
frente a una colectividad que lo interpela por su incapacidad de
dar respuestas ambiguas y dificilmente alineadas con las mayo-
rias.”’

% “El auge del neo-constitucionalismo y del derecho internacional de los de-
rechos humanos, que implica que desde los lugares que son reconocidos
como centros de la cultura juridica nos llega una constante revalorizacion
de la labor del “juez” y una igualmente constante devaluacion de la idea de
la ley, o al menos de la sujecion del juez a ella”. Atria, Fernando, La forma
del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 239.

57 Por ejemplo, el reciente proceso de reforma judicial en México. Véase Mar-
tin Reyes, Javier, “La eleccion popular de los poderes judiciales en México:
breve radiografia del ‘Plan C’”, en AA. VV., Andlisis técnico de las 20 inicia-
tivas de reformas constitucionales y legales presentadas por el presidente de
la Reptuiblica (febrero 5, 2024), Ciudad de México, I1J-UNAM, 2024, p. 321;
Garza Onofre, Juan Jesus, “Lo malo, lo feo y lo ridiculo de la reforma judi-
cial morenista”, Nexos, agosto 2024.
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Un litigio estratégico mal concebido puede terminar vacio de
contenido juridico real. Si el objetivo primordial no es obtener
justicia en el caso concreto sino montar un escenario de denuncia,
entonces no estamos ante un litigio en sentido propio. La defensa
de causas sociales legitimas nunca deberia desligarse de un ana-
lisis técnico solido del caso y de una comprension honesta de los
limites y posibilidades del Derecho en la transformacion social.

3.2. Cuando el litigio estratégico no es estratégico

La inflacion retorica del concepto de litigio estratégico desdibu-
ja su utilidad y especificidad, convirtiendo cualquier accion ante
tribunales en un acto que se presume paradigmatico sin un estu-
dio riguroso de su impacto en la realidad. Y es que si los abogados
asumen desde antes una causa politica y fuerzan la maquinaria
del sistema de justicia para visibilizarla, el proceso corre el riesgo
de convertirse en un performance, porque si ahora todo litigio es
estratégico, entonces ninguno lo es.

Como si se hubiera erigido un ejército de abogados activistas
cuyas labores se reducen a la militancia partisana o a la adopcion
de causas sin un examen de los marcos morales y de estrategias
legales efectivas,®® la idea de que la abogacia debe transformarse
de forma exclusiva en una herramienta orientada a la incidencia
politica distorsiona el papel del Derecho como un sistema nor-
mativo que, si bien es dindmico y sujeto a reinterpretaciones, no
puede supeditarse a una légica meramente ideoldgica.

Ademads, la abogacia no puede ni debe asumir acriticamente
el papel de un proselitismo juridico desprovisto de la obligacion
de evaluar la viabilidad de sus propios planteamientos. El ries-
go de una practica forense basada solo en la movilizacion es la
conversion del fendmeno juridico en un campo donde la solidez
argumentativa queda relegada a un segundo plano, sustituida por
narrativas disefiadas para obtener impacto mediatico. En tltima

58 “La percepcién generalizada de la dimension politica que poseen las con-

ductas procesales se ha debido, en parte, al surgimiento de abogados e ins-
tituciones que han hecho del litigio su principal medio para defender los
derechos humanos y el interés publico”. Seleme, Hugo, op. cit., p. 243.
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instancia, este enfoque termina desvirtuando la pretension de
correccion que conlleva el Derecho, convirtiéndola, quiza, en un
espectaculo que privilegia el aplauso y da pie a una especie de
“populismo forense”.

Cuando, en el marco de la teorizacion del litigio estratégico se
afirma que “probablemente, no sea necesario en todos los casos in-
terponer una demanda para alcanzar un objetivo, ello por cuanto
en general, el litigio puede ser un proceso largo y costoso, debien-
do ser reservado a situaciones graves”,* se esta deslizando una vi-
sion instrumental del Derecho, pues se abre la puerta a considerar
que cualquier caso podria convertirse en estratégico si se articula
un objetivo lo suficientemente atractivo para justificarlo, con el
riesgo de que se puedan favorecer a algunos colectivos y temas a
expensas de otros dentro del movimiento.*® Esta ambigiiedad dilu-
ye la distincion entre litigio estratégico y litigio, fomentando una
expansion indiscriminada de la categoria. Asi, el “probablemente”
empleado en la afirmacién que recién se cita opera como un co-
modin que legitima la utilizacién estratégica de cualquier proceso
judicial, sin atender a los riesgos que implica instrumentalizar el
litigio como mero vehiculo de agenda politica o mediatica.

Por otro lado, 1a referencia a la duracion del proceso reprodu-
ce una logica de inmediatez y rentabilidad que subordina la jus-
ticia a la eficiencia. En lugar de problematizar por qué los litigios
son tan prolongados y costosos —y qué intereses se benefician de
esa demora estructural—, de buscar soluciones efectivas mas alla
del foro o de cuestionar la ausencia de respuestas legislativas que
aborden de raiz estos problemas, se normaliza la lentitud como
argumento. No por nada, la propia Open Society Foundations do-
cumenta que uno de los lamentos mas comunes al accionar liti-
gios estratégicos es que tardan demasiado:

Algunos demandantes que presentaban casos en nombre propio y de
otras personas que habian sobrevivido a la tortura estatal expresaron

% Duque, César, “;Por qué un litigio estratégico en Derechos Humanos?” Apor-
tes Andinos. Revista de derechos humanos, num. 35, diciembre 2014, p. 11.

€ Véase Levitsky, Sandra R., “To Lead with Law. Reassessing the Influence
of Legal Advocacy Organizations in Social Movements”, en Austin Sarat y
Stuart A. Scheingold (eds.), Cause Lawyers and Social Movements, Redwood
City, Stanford University Press, 2006.
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tristeza y frustracion porque los sobrevivientes morian antes de que
se dictara sentencia. Quienes buscaban el reconocimiento de titulos
de propiedad sobre tierras se quejaban de que, mientras el caso se
prolongaba, sus tierras ancestrales y recursos naturales eran conta-
minados de manera irreparable. Abogados que trabajaban pro bono
hablaban con pesar de tener que abandonar eventualmente los ca-
sos para atender a clientes que si pagaban. Jueces que con el tiempo
habian adquirido un profundo conocimiento de los hechos del caso
—y por lo tanto estaban bien posicionados para dictar una sentencia
informada— morian y eran reemplazados, obligando al demandante
y su abogado a empezar de cero, retrasando ain mas el proceso.*!

El tema de la temporalidad no solo radica en una cuestion técni-
ca, sino en la vision optimista e ingenua que subyace en gran parte
del discurso sobre el litigio estratégico, que asume que la mera acti-
vacion del Derecho generard transformaciones sociales.®? Esta lec-
tura omite que al recurrir a los tribunales se validan reglas, vicios,
procedimientos y marcos interpretativos de un sistema juridico in-
congruente y que, tristemente, resulta parte del problema; seria, en
otras palabras, “como ganar la batalla, pero perder la guerra”.®

La instrumentalizacion superficial del litigio estratégico lo ha
vuelto, a menudo, un especticulo vacio y sin verdadero alcance
para los afectados, mediatizando la practica forense, transfor-
mandola en un simple espectidculo que no es nada estratégico.
Resulta penoso que el litigio, en lugar de sustentarse en diagnos-
ticos juridicos, politicos y sociales rigurosos, se conciba tnica-
mente por su potencial comunicativo y su capacidad de impacto.

La busqueda de reconocimiento publicitario como fin Gltimo
genera una abogacia mas interesada en “ganar en medios que en

¢ Open Society Justice Initiative, Strategic Litigation Impacts: Insights from
Global Experience, op. cit., p. 36.

2 Desde hace tiempo José Ramon Cossio ha dejado claro que no es lo mismo
cambio social que cambio juridico, pues, el Derecho es primordialmente
reactivo, es decir, las normas no son factores determinantes para el cambio
social. Véase Cossio Diaz, José Ramoén, Cambio social y cambio juridico, Ciu-
dad de México, ITAM, Miguel Angel Porrta, 2001.

6 “Desde esta perspectiva, las estrategias litigiosas pueden otorgar algunas
ventajas a corto plazo para las partes, pero al operar dentro del sistema
terminan legitimando la estructura mas amplia de dominacién mediante la
ideologia juridica y el propio Derecho”. Albiston, Catherine, op. cit., p. 76.
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tribunales”, normalizando una prictica en la que el éxito se mide
en entrevistas, foros y redes sociales. De ahi, justamente, que al-
gunos abogados, cuando sus casos no llegan a la altima instancia
nacional o no son acogidos por una corte internacional, los con-
sideren fracasos, como si el valor del litigio residiera exclusiva-
mente en su potencial de espectacularidad y no en su capacidad
para solucionar problemas concretos.®*

Esta tendencia a 1a mediatizacion y la frivolizacion del litigio es-
tratégico termina siendo profundamente vergonzosa para la profe-
sion juridica, pues revela su desconexion con las necesidades reales
de la sociedad, sin atender a su dimension normativa y argumentati-
va. Convertir las causas de grupos historicamente excluidos en insu-
mos de marketing personal traiciona las posibilidades emancipato-
rias del Derecho, para finalizar reproduciendo relaciones de poder
donde los sujetos afectados vuelven a ser utilizados como medios
para fines que atentan contra su propia dignidad y autonomia.

En suma, esta forma de litigacion estratégica, lejos de em-
poderar a los grupos vulnerados, termina reforzando su subor-
dinacion y consolidando un modelo que prioriza la visibilidad y
el posicionamiento personal por encima de la justicia material.
Se impone, entonces, la necesidad de repensar criticamente sus
fundamentos, sus fines y sus métodos, para recuperar el litigio
como un medio de lucha genuina y no como un ritual al servicio
de intereses ajenos a las causas que dice defender. Adema3s, en
los casos de caricter mas estructural, el cambio legal no se refleja
realmente en las condiciones materiales de las personas que, en
teoria, deberian ser las principales beneficiarias del litigio.

Hasta aqui se ha tratado de dar cuenta de distintas proble-
maticas que, en el actual contexto, aquejan al litigio estratégico y
limitan su potencial transformador. Se han analizado sus riesgos
de mediatizacion, su tendencia a la frivolizacion, la pérdida de
rigor técnico, asi como su capacidad para despolitizar deman-

¢ Cabe recordar que, en este contexto, “la sentencia, como culminacion
del proceso, no agota la estrategia legal ni finaliza la intervencion sobre
el conflicto. Antes bien, inicia una etapa compleja de incidencia sobre los
ambitos de decision politica que requiere niveles similares, si no mayores,
de protagonismo y visibilidad del reclamo en la esfera ptblica”. Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 269.
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das colectivas al traducirlas en reclamos juridicos parciales. Asi,
cuando la litigacion estratégica desatiende dichas premisas y ju-
dicializa en exceso problemas que quiza requeririan soluciones
politicas o sociales integrales, deja de ser un verdadero litigio re-
solutivo para convertirse en un simulacro.

Esto no significa que el Derecho deba ser neutral en términos
absolutos ni que los abogados deban desempefar un papel pasivo
en la sociedad. Lo que se cuestiona es la reduccion de la aboga-
cia a una herramienta de activismo sin fundamentos ni estrategia
real, lo que puede derivar en litigios simbolicos sin consecuen-
cias juridicas sustantivas o en practicas que, lejos de fortalecer el
Estado de derecho, pueden contribuir a su debilitamiento, como
si al final, poco importa el resultado juridico concreto; lo que se
busca es la escenificacion del conflicto ante un juez, con fines de
propaganda o de “hacer ruido” en la opinién publica.

En conclusion, no se plantea que el litigio deba ser descartado
como herramienta de accion juridica y politica; mas bien, lo que
se requiere es un andlisis critico que permita dimensionar ade-
cuadamente sus costos, sus limitaciones practicas y sus efectos
constitutivos en los movimientos sociales y en el mismo sistema
jurisdiccional. Se trata de reconocer que, aunque puede operar
como un recurso simbolico y cultural para enfrentar la violencia
y exigir reconocimiento, su potencial transformador no es ab-
soluto ni automatico, y que una vision excesivamente optimista
respecto de su eficacia puede conducir a la reproduccién de las
mismas estructuras de poder y exclusion que se pretende cues-
tionar.

La abogacia debe mantenerse en una tension productiva en-
tre la técnica juridica y la responsabilidad social, sin caer en la
trampa de la instrumentalizacion politica ni en el estancamiento
del formalismo juridico. La transformacion del Derecho requiere
de una praxis critica que no sacrifique la efectividad juridica en
favor de la performatividad politica que, por el contrario, eche
mano de la filosofia moral para orientar sus intervenciones hacia
fines de justicia sustantiva. Solo asi serd posible articular estrate-
gias que combinen solidez argumentativa y rigor técnico con un
compromiso ético y politico capaz de impugnar las estructuras
de opresion y promover cambios sociales reales. Sobre eso jus-
tamente trata el siguiente y tltimo capitulo de la presente obra.

99 |





