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RESUMEN

Los estudiantes y la sociedad reclaman, a dia de hoy y desde hace tiempo, por una parte,
un cambio estructural que tenga en cuenta los derechos humanos y, por otra parte, una
renovacion de los planes de estudio de derecho, buscando una ensefianza mas practica del
mismo. Estas reclamaciones se hicieron eco en las Facultades de Derecho de
universidades de todo el mundo, ofreciendo una vision social e internacional del derecho
y, de hecho, muchas de ellas incluyeron asignaturas obligatorias en sus postgrados
utilizando metodologia clinica, mientras que otras permitieron su convalidacion por las
précticas curriculares. Los resultados nos demuestran que, a pesar de que actualmente no
se haya implantado como metodologia docente, se ha introducido como un complemento
a la misma bastante interesante donde se compaginan los aspectos positivos de la
ensefianza tradicional y de la ensefianza clinica, siendo ambas necesarias e importantes.
Por su parte, la litigacion estratégica se presenta como un proyecto que, generalmente,
puede utilizarse para llevar a cabo la educacion juridica clinica. En primer lugar, por
favorecer a los estudiantes el aprendizaje activo y sensibilizado con la realidad sobre la
que se litiga. En segundo lugar, por exigir una vision internacional y multidisciplinar del
caso, formando estudiantes dinamicos y flexibles que se adapten a las necesidades del
momento. Y, en tercer y Ultimo lugar, se busca crear jurisprudencia que evite la
perpetuacion de las violaciones de derechos humanos que, en algunas sociedades, se han
institucionalizado como una practica coman. Tanto la litigacion estratégica como las
clinicas juridicas se muestran como realidades de innovacion en el &mbito juridico donde

el interés general y el cambio social son el eje principal.

PALABRAS CLAVE: Litigacion estratégica, derecho de interés publico, derechos
humanos, Clinica Juridica, justicia social, educacion juridica clinica, cambio social,

Facultad de Derecho.



ABSTRACT

Nowadays, students and society claim, on one hand, for a structural change in which
human rights must be considered. On the other hand, they are looking for a modification
of law studies, looking for a focus on law practice. A lot of universities around the world
claim these changes and offer a social and international perspective of law. Even though
this methodology has not been used for teaching law in universities, it is sometimes
combined with the positive aspects of traditional methodology. Public law litigation or
impact litigation is portrayed as a project that can be used in clinical legal education. First,
because it favours active and sensible learning in relation with the reality in which law is
put into practice. Secondly, because it requires an international and multidisciplinary
vision of the case in which they are working, teaching dynamic and versatile students
who can meet the requirements of the community. Finally, it looks for the establishment
of precedents in law, jurisprudence that could avoid human rights violations. Strategic
litigation and law clinics are seeking for public interest law and social change.

KEY WORDS: Public law litigation, impact litigation, Public Interest Law, human

rights, law clinics, social justice, clinical legal education, social change, law school.
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2 INTRODUCCION

2.1 Metodologia utilizada

El presente trabajo se enmarca en una experiencia personal bajo la que me sumergi
durante mis estudios en esta universidad. En mi paso por la Clinica Juridica ICADE
descubri una nueva forma de ejercer el derecho que me acercaba, un poco mas, a las
injusticias sociales que nos rodean. Y, gracias a esto, aprendi que el derecho es una de las
herramientas mas sélidas y eficaces que tenemos para transformar las sociedades,
haciéndolas més humanas, democréticas e igualitarias. Sociedades donde se pueda

convivir en armonia y aprendiendo de los demas.

A raiz de esta experiencia, comienzo a colaborar activamente en diversos proyectos que
se desarrollan en la universidad, todos con un importante caracter social. Y dos afios mas
tarde, decido analizar los aportes docentes de estas iniciativas realizando el seguimiento
de uno de los proyectos mas innovadores que habia lanzado la Clinica Juridica ICADE.
Es el proyecto que reflejo en este trabajo y que me ha permitido aproximarme, un poco
mas, a la ensefianza del derecho y a la justicia social en dos continentes, Europa y

América.

Debido a la estructura del trabajo, analizo superficialmente las Clinicas Juridicas y la
litigacion estratégica como nuevas formas de ensefiar y ejercer el derecho, tratando de
cohesionarlas en el ultimo apartado. A lo largo de todo el trabajo se pueden observar
pinceladas de esa cohesion, pero es en el Gltimo apartado donde puede verse claramente,
ya que se compara con un proyecto que continda activo, incluso al cierre del presente

trabajo.

Todo esto ha sido posible gracias a la colaboracion, en primer lugar, del equipo de la
Clinica Juridica que me ha facilitado, amablemente, la realizacion de este seguimiento.
Y, en segundo lugar, de los abogados de Jons Day, la Fundacién Raices y los cuatro
estudiantes que me han incluido en su grupo de trabajo como una mas, proporcionandome

ayuda e informacion.

Para terminar, me he decantado por realizar una serie de entrevistas a litigantes y
profesores de Universidades Latinoamericanas con el objetivo de conocer de primera

mano la litigacion estratégica y su inclusion en las Clinicas Juridicas.



2.2 Nexo de union: Derecho de interes publico

Decia Hegel que la educacion es el arte de hacer éticos a los seres humanos (Kay, 2013)
y si hablamos de la ensefianza del derecho la ética juega el papel mas importante. La
teoria y la practica, en el mundo del derecho, son dos dimensiones que, si bien tienen
algin elemento en comun, actualmente estdn muy separadas. Separacion que se intenta
eliminar con la ensefianza juridica clinica, donde el estudiante puede aplicar a casos

complejos y reales o simulados todo aquello que aprende en las clases teoricas.

La educacién juridica clinica tiene un fuerte componente de interés publico, pues a través
de la misma se pretende formar a estudiantes en valores de justicia social, haciéndoles
responsables del progreso y del cambio que pueda experimentar su sociedad. Los casos
que se analizan en las Clinicas Juridicas son siempre casos donde el interés general se ha
visto dafiado. Esto es asi porque, ademas de ser el germen perfecto para formar personas
con pensamiento critico, son casos complejos donde el alumno debe ser resolutivo e

interdisciplinar aportando soluciones préacticas, mas alla de la mera interpretacion de la
ley.

Esta metodologia complementa la formacidn de los estudiantes con aptitudes dinamicas
y resolutivas donde la adaptacion al contexto social es uno de los elementos principales.
Cada caso requiere de un andlisis minucioso que se acerque al contexto en el que se
enmarca, exigiendo un aprendizaje constante de los alumnos y una aproximacion
horizontal al cliente, en vez de una relacion jerarquica. Y, ademas, reivindicando una
solucion amplia y desde diversos puntos de vista del caso y no simplemente desde el
juridico. Pues en muchas ocasiones es necesario analizar los demas factores que

intervienen en el caso, para poder encontrar una solucion préctica, eficaz y real.

El cambio social se germina en la educacion de los futuros juristas, pero también en la
misma préctica del derecho. La litigacion estratégica es esa practica del derecho que
favorece el cambio social a través de resoluciones judiciales. Se vale de la jurisprudencia
y de la opinidn publica como mecanismos indispensables en el progreso de las injusticias
sociales, y todo ello mediante casos de interés publico. Es lo que el profesor Orozco exige
a las universidades y a los profesionales del derecho, pues considera que deben “asumir

un proyecto ético politico y no solo técnico instrumental” (Toro, 2015, pag. 20)



Es por ello por lo que la educacion juridica clinica y los casos de litigacion estratégica
forman un binomio, generalmente, favorable al estudiante y al cliente. Una unién asumida
por las sociedades latinoamericanas que todavia no esta presente en las sociedades

europeas y que, timidamente, trata de incluirse.

La pedagogia ignaciana también nos acerca a este aprendizaje activo, consciente y
comprometido con la realidad social, donde los estudiantes y profesionales del derecho
puedan y deban ser “agentes de transformacion en nuestra sociedad, trabajando
activamente por cambiar las estructuras injustas™, de la misma forma que expresaba el

Padre Arrupe, XXVIII General de la Compafiia de Jesus.



3 EDUCACION JURIDICA CLINICA

3.1 Clinicas juridicas

3.1.1 Origeny actualidad de la cuestion

La ensefianza del derecho siempre ha sido motivo de debate en los centros educativos
desde hace décadas. Debate que ha recorrido las universidades de todo el mundo
planteado desde diferentes perspectivas. Asi como en Estados Unidos, donde el profesor
Langdell abogaba por el “método Harvard”, el cual consistia en aprender de los casos que
aparecen en los libros y de las decisiones que los jueces plasman en las sentencias, pues

su impulsor entendia que era todo lo que un jurista debia saber.

Mientras que el profesor de Yale, Jerome N. Frank, planteaba la necesidad de introducir
la practica del derecho como un elemento esencial en la ensefianza del mismo. En contra
del método tradicional de ensefianza, proponia utilizar la metodologia que seguian las
Facultades de Medicina y combinar la ensefianza tedrica con la practica. Para Frank, los
factores que llevan a un juez o un tribunal a adoptar una decision son invisibles en las
sentencias, y, por lo tanto, también lo son para los estudiantes. En definitiva, propone

ensenar el “sustantive law”, pero aplicado a la practica real de los tribunales. (Frank,

1933)

Afos mas tarde y con el debate de la ensefianza abierto, surgen en la sociedad voces que
reclaman una renovacion del sistema de acceso a la justicia. Este movimiento tiene lugar
en los afos 60 y 70 donde las desigualdades crecen a consecuencia, entre otras, de las
dificultades de acceso a la justicia. La Oficina de Oportunidades Econémicas! (OEO)
reconocio que

“el Derecho y la prestacion de servicios juridicos tenian un papel determinante en la

erradicacion de la pobreza y acept6 que el sistema judicial podia ser un contribuyente activo
para frenar la exclusion social.”

Se genera una gran preocupacion por las repercusiones que esto podia tener y, ante esta
situacion, el movimiento de acceso a la justicia va a tomar forma en tres fases

desarrolladas a lo largo de varias décadas. Cappelletti y Garth identifican una primera

! “Fue el organismo responsable de los programas mas conocidos y controvertidos de la Guerra contra la
Pobreza, sobre todo en EEUU, a comienzos de los afios 70, en los que se incluia la asistencia juridica
gratuita. Estos programas crearon una red de bufetes préximos a areas pobres, compuestos por abogados
asalariados y personal paralegal, que se dedicaron a informar a la gente sobre sus derechos.” (Bloch &
Noone, Los origenes de la educacion clinica como asistencia juridica gratuita , 2013, pag. 244)
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fase en la que se garantiza el acceso a la justicia de forma gratuita; una segunda fase donde
las “class action” comienzan a tener cabida en la practica juridica como método que
facilitaba a muchos individuos reivindicar sus derechos. Y una tercera fase donde se

desarrollan alternativas para la resolucién de conflictos, como la mediacion o el arbitraje.

Encontramos, ademas, muchos paises donde este movimiento empieza a tener calado,
como en las clinicas juridicas comunitarias canadienses, en los centros de Derecho del
Reino Unido y en los centros juridicos comunitarios australianos. (Bloch & Noone, 2013,
pag. 242)

El movimiento que aboga por garantizar un acceso a la justicia de forma universal
coincide temporalmente con el deseo de renovar el método de ensefianza del derecho.
Convergen, por lo tanto, intereses y metodologias donde la ensefianza del derecho, v el
derecho mismo, pueden aportar a la sociedad beneficios de un valor incalculable. Es decir,
las Facultades de Derecho puede ser las promotoras de educar a los futuros profesionales
del Derecho en justicia social y derechos humanos, proporcionando, a la vez, un
asesoramiento legal gratuito a colectivos que no tienen la oportunidad de acceder al

mismo por sus propios medios.

Actualmente el alcance de este movimiento es, practicamente, global. Universidades de
todos los continentes han desarrollados programas de educacién juridica clinica a través
de Clinicas Juridicas y de otro tipo de organismos.

La primera ola tuvo lugar en Estados Unidos, Gran Bretafia, Australia y Canada. Pero
pronto se extendio a Africa, al sudeste de Asia e India, al este de Europa, a China, a Japon
Yy, por supuesto, a América Latina y Espafa. (Bloch, 2013)

312 (Quées?

La educacion juridica clinica es la metodologia docente utilizada en las Clinicas Juridicas.
La esencia de esta educacion radica en acabar con el método tradicional de ensefianza del
derecho para combinarlo con una ensefianza mas préactica. El estudiante adquiere un rol
activo en el aprendizaje con la oportunidad de conocer casos reales de la mano de
profesionales de la abogacia, pero siempre con la particularidad de aprender a través de

la préctica.

Witker, en su articulo “La ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico” (2007,

pag. 190) define la ensefianza juridica clinica como,
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“Aquella que hace referencia a cualquier tipo de entrenamiento préactico, activo y vinculado
con la experiencia que requiere el ejercicio de la profesion. (...) El objetivo (de la misma) es
integrar el aprendizaje doctrinal y tedrico, las destrezas de anélisis, comunicacion y persuasion
al manejo de situaciones conflictivas que pueden ser resueltas por un abogado”

Desde sus inicios, la educacion juridica clinica ha estado vinculada a la asistencia juridica
gratuita y ha sido la mejor manera de acercar a los estudiantes otras realidades sociales
que en ocasiones se encuentran invisibilizadas. Los abogados percibian el Derecho como
una herramienta para liderar el cambio social que se necesitaba. De hecho, a finales del
siglo XIX y principios del XX, cuando los programas de educacién juridica clinica ain
no estaban institucionalizados como tal, en Estados Unidos los estudiantes de derecho ya
participaban en programas de asistencia juridica gratuita, aungque sin reconocimiento

académico en los titulos oficiales.

Este camino se abri6 gracias a universidades como la de Pensilvania (1893), la de Denver
(1904), la de Harvard (1903), la de George Washington (1914) y la de Yale (1915). Estas
universidades, con el tiempo, empezaron a transformar estos programas en programas de
educacion juridica clinica, reconociendo a los alumnos su labor y reconociendo las

ventajas que tenia en el aprendizaje la ensefianza clinica del Derecho. (Blazquez, 2017)

Fue a finales de los afios 60 y durante los 70 cuando en Estados Unidos el movimiento
clinico experimenta un crecimiento importante. Esas facultades que habian comenzado
programas de asistencia juridica gratuita se veran reforzadas por el apoyo financiero e
institucional del programa Council on Legal Education for Professional Responsibility
(CLEPR) creado por la Fundacion Ford. A raiz de este impulso, muchas facultades
abrieron sus propios programas de educacion juridica clinica, tomando de base las
aportaciones del CLEPR. Por su parte, el Colegio de Abogados (American Bar
Association) exigia una educacion juridica clinica para acreditar las Facultades de
Derecho, aunque no requeria la creacion de Clinicas Juridicas para impartirla. A pesar de
esto, la mayoria de universidades americanas crearon Clinicas Juridicas en sus Facultades
de Derecho, pues los bufetes y la profesion empezaron a valorar las destrezas que
adquirian aquellos estudiantes que habian recibido la educacion clinica. Ademas de ser

estudiantes formados en valores sociales. (Witker, 2007, pag. 185)

En los 80, el compromiso altruista de las Facultades de Derecho con la sociedad se
fortalece con la publicacion The Lawyering Process que vincula el movimiento clinico

con el compromiso por las causas sociales y el interés pablico que ha de adquirir el
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estudiante de derecho. (Blazquez, 2017, pag. 133) EI movimiento americano de clinicas

pronto se extenderd a otras regiones del mundo como a América Latina, por ejemplo.

La Fundacion Ford y la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos
(AID), tras el exito que supuso la ensefianza clinica en las Facultades de Derecho
americanas, puso en marcha el Proyecto sobre Derecho y Desarrollo (Law and
Development Project) en América Latina. Este proyecto no consiguié modificar el
modelo tradicional de ensefianza, pero pronto las clinicas de interés puablico iran
adquiriendo el afecto de las Facultades de Derecho. La crisis de los sistemas de derecho
latinoamericanos, la desestructuracion de sus sociedades y el resurgimiento del interés
por los derechos humanos, provocaron que las Facultades de Derecho, clinicas externas
a las universidades, Organizaciones No Gubernamentales (ONG) y demas integrantes de
la sociedad civil se interesaran por la educacion juridica clinica y todo lo que ello
conlleva. (Witker, 2007, pag. 186)

El movimiento clinico en Espafia, influenciado por el latinoamericano, surgira guiado por
los movimientos que se estaban llevando a cabo en los paises de su entorno y con la
necesidad de renovar los planes de estudio implantados tras el régimen de Franco. Con el
proceso de Bolonia, las universidades espafiolas se suman a una corriente en la que se
exige una educacion mas practica, basada en el “auto aprendizaje” y en las necesidades

sociales del momento. (Bloch, 2013, pag. 205)

Con esto y con todo, en 2008 Andreas Buicker propuso alcanzar los objetivos de Bolonia
a través de la educacion juridica clinica en las Facultades de Derecho alemanas.
Paralelamente, diferentes estudios socioldgicos mostraban que en Espafia los estudiantes
sentian que los programas de estudio de sus facultades estaban alejados de la realidad
profesional y, por su parte, los profesionales empezaban a valorar otras habilidades que

no se ensefiaban en las Facultades de Derecho.

En este momento, profesores de diversas universidades espafiolas comenzaron a trabajar
desde un punto de vista clinico. La primera universidad fue la Universidad Rovira i
Virgili, en Tarragona, que desarrollé en 2002 un proyecto de Derecho Penitenciario con
el objetivo de ofrecer asistencia juridica a reclusos y ayudarles a elaborar documentos
juridicos relativos, por ejemplo, a sus permisos. Tres afios mas tarde, en 2005, esta misma
universidad desarrolla la Clinica de Derecho Medioambiental (CJA) que se convertira en

su programa clinico mas influyente. Tanto que se ha convertido en una asignatura
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obligatoria del Postgrado en Derecho Medioambiental. En este caso, todos los clientes
son instituciones que tienen una colaboracion con la Universidad. En el curso académico
2008/09 implantaron en la misma Universidad un programa clinico de Derecho de los

Negocios y de Derecho contractual.

Los profesores clinicos de la Universidad Rovira i Virgili serdn los promotores en la
creacion de la red espafiola de educacion clinica siendo, ademas, los que organicen los

primeros encuentros a nivel nacional de profesores clinicos. (Bloch, 2013, pag. 209)

En Madrid, el Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” comenzo en el
curso academico 2004/05 a desarrollar un programa clinico en la Universidad Carlos 11
de Madrid (UC3M). Dos afios mas tarde, en 2007, dicha Universidad aposto por la
creacion de una Clinica Juridica sobre temas de VVIH/Sida. Clinica que recibe financiacion
del Ministerio de Sanidad y el apoyo de la Coordinadora Estatal de VIH/Sida (CESIDA).
Siguiendo la trayectoria de la Universidad de Tarragona, en la UC3M también han
introducido estos programas como asignaturas obligatorias en el Postgrado Oficial en

Derechos Humanos.

Otras como la Universitat de Valéncia-Estudi General o la Universitat Central de
Barcelona también implantaron esta metodologia después del éxito que supusieron las
clinicas en las universidades de Tarragona y en la UC3M, y tras multiples debates en los
respectivos claustros internos. Los programas clinicos por excelencia de la Universidad
de Valencia son los dedicados a Derecho Penitenciario, Derecho medioambiental y
Derechos Humanos. Por su parte, el programa clinico de mas éxito de la Universidad de
Barcelona es el proyecto Dret al Dret (Derecho al Derecho), que se puso en marcha en
2005/06 debido a las inquietudes que generd el movimiento clinico en un grupo de

profesores de la misma.?

Los resultados de estos programas se expusieron en los congresos organizados por la
Universidad Roviri y Virgili y la Universidad de Malaga, donde se considera que nacio

oficialmente el movimiento clinico en Espafia. (Bloch, 2013, pag. 212)

2 Estas son las primeras Clinicas Juridicas que se abrieron en Espafia, pero actualmente hay otras clinicas
en Universidades como la de Oviedo, la de Alcala de Henares, la de Valladolid o la Pontificia Comillas
(ICADE).

14



3.1.3 Tipologia
La clasificacion de las Clinicas Juridicas puede ser muy amplia, pero vamos a hacer
hincapié en la tipologia utilizada en las clinicas hispanas, tanto espafiolas como

latinoamericanas®, por razén de tiempo y espacio.

El concepto de Clinica Juridica lleva aparejado un interesante debate acerca de su
significado, pues unos prefieren denominarlo “servicio de asistencia juridica gratuita”,
otros  “consultorio juridico” o, también, “clinicas de asistencia legal”.
Independientemente de la nomenclatura, una de las clasificaciones mas inclusivas del
movimiento clinico es la que diferencia entre clinicas de servicios juridicos gratuitos y

las de interés publico y derechos humanos.

Las primeras cumplen la funcion de los conocidos como consultorios juridicos donde un
grupo de estudiantes de derecho atienden las necesidades juridicas de personas sin
recursos bajo la supervision de abogados experimentados. Sin embargo, las clinicas de
derechos humanos se encargan de “llevar a cabo cualquier actividad en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)”. Actividades como, por
ejemplo, la realizacion de ‘amicus curiae™ para su posterior presentacion en la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. (Toro, 2015, pag. 24)

Podemos, también, clasificar las clinicas juridicas en atencion a tres perspectivas, tal y
como expone la directora de la Clinica Juridica ICADE (Blazquez, 2017, pags. 139-142).
Desde una perspectiva institucional, una jurisdiccional y, por dltimo, dependiendo del

tipo de servicio que prestan.

% Nos centraremos en lo que resta de trabajo en las Clinicas Juridicas hispanas, pues no tenemos el espacio
suficiente para hablar sobre el movimiento clinico global, sin perjuicio de que sea interesante e importante.

4 La figura del ‘Amicus Curiae’ se ha utilizado con asiduidad en la historia del Derecho Internacional desde
diversos ordenamientos juridicos, con la finalidad de informar sobre aspectos técnicos concretos del objeto
juridico que se debate. Multiples son las definiciones acerca de esta figura, cada una con sus matices, pero
utilizaremos la que recoge el Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su articulo
2 que reza: “La expresion ‘amicus curiae’ significa la persona o institucion ajena al litigio y al proceso que
presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento del caso o formula
consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través de un documento o de un alegato en
audiencia”. El profesor Vives (2011, pag. 7) destaca tres elementos que diferencian el ‘amicus curiae’ de
otras figuras procesales. En primer lugar, el drgano jurisdiccional competente podra admitir las alegaciones
planteadas a través de un ‘amicus curiae’. En segundo lugar, el interviniente debera demostrar un interés
distinto al de las partes, pero también justificado, en el litigio. En tercer y tltimo lugar, la participacion del
mismo puede ser escrita o verbal.
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En cuanto a la primera clasificacion, la institucion que coordine la creacion y
funcionamiento de la clinica va a suponer que diferenciemos entre las comunity-based
clinics y las in-house clinics. Las primeras son aquellas en las que organizaciones,
fundaciones o asociaciones desarrollan el proyecto de clinica independientemente de las
universidades y con el apoyo de abogados en ejercicio. Los estudiantes, que suelen ser de
diferentes universidades, reciben seminarios clinicos y acuden a reuniones con clientes
reales en las instalaciones de la organizacion en cuestion. Un ejemplo de este tipo de
clinicas es la Clinica UBA-CELS creada por el Centro de Estudios Legales y Sociales

(CELS) en colaboracidon con la Universidad de Buenos Aires (UBA).

Por otra parte, las in-house clinics son las clinicas instaladas en las propias universidades,
donde los estudiantes trabajan con casos reales o simulaciones, pero con el apoyo de
profesores 0 abogados ejercientes. En Espafia, la mayoria de las clinicas son de este tipo.
Las Universidades mas pioneras comenzaron sus proyectos clinicos siguiendo este
modelo como la Universidad Rovira i Virgili, la Universidad de Valencia y el Instituto
“Bartolomé de las Casas” de la UC3M. Pero también se ha seguido este modelo en
proyectos mas recientes como en la Universidad de Barcelona y en la Universidad
Pontificia Comillas (ICADE).

La segunda clasificacion propuesta va a depender de los condicionamientos
jurisdiccionales. Es decir, se diferencia entre las clinicas que pueden representar a su
cliente y presentarse ante litigios, y las clinicas que no pueden litigar por falta de
legitimacion. Las primeras clinicas estan mas especializadas con profesores clinicos y
con instalaciones independientes dedicadas en exclusiva a la clinica. Estas clinicas se han
desarrollado como servicios de asistencia juridica gratuita. Las segundas, por el contrario,
se dedican a realizar investigaciones, asistencia legal con profesionales, seguimiento de
casos o alfabetizacion juridica. Las clinicas latinoamericanas suelen estar dirigidas a la
litigacion y representacion de casos ante tribunales, mientras que las espafiolas suelen
estar encuadradas en el segundo tipo de clinicas, pues el sistema judicial ofrece asistencia
juridica gratuita y los estudiantes de derecho no estan legitimados para representar a un
cliente. (Blazquez, 2017, pag. 141)

Por ultimo, distinguiremos las clinicas juridicas segun el tipo de servicio que presten.

Distinguiremos entre seis modelos de clinicas, siendo las siguientes:
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Las clinicas de servicio individual son aquellas que se dedican a asistir de forma gratuita
a clientes reales sin recursos con el apoyo de abogados ejercientes. En este tipo de clinicas
los estudiantes tienen la oportunidad de acercarse al ejercicio del derecho con

problematicas que no podrian estudiar en los libros de casos.

Las clinicas de especializacion son aquellas que atienden a una problematica juridica
concreta, por ejemplo, la Clinica Juridica sobre temas de VIH/Sida de la UC3M. Son
clinicas que abarcan un numero menor de estudiantes, pero con la virtud de tener

profesores clinicos especializados en la materia a tratar.

Las clinicas comunitarias se desarrollan alrededor de una comunidad geografica y se
amoldan a las necesidades que estas comunidades puedan tener. El disefio de estas
clinicas va a suponer que la temética varie constantemente y genera, a su vez, que los

estudiantes desarrollen un pensamiento critico acerca de determinadas realidades.

Las clinicas de interés publico representan a colectivos vulnerables o personas que han
visto sus derechos fundamentales vulnerados. Son aquellas que se dedican a temas que
afectan al interés general. La mayoria de clinicas latinoamericanas colaboran con
comunidades u ONG locales y con abogados especializados para litigar sobre temas de
interés publico. Lo que se conoce como litigacion estratégica, explicado posteriormente
en otros apartados del presente trabajo. Las clinicas espafiolas no tienen mucho recorrido
en este tipo de colaboracidn, pero lo cierto es que algunas, como el Instituto “Bartolomé
de las Casas” de la UC3M, han elaborado ‘amicus curiae’ para presentar ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Y otras, como la Clinica Juridica ICADE, ha
desarrollado este curso académico el primer proyecto de litigacion estratégica sobre los

Derechos de los menores.

Las clinicas legislativas se encargan de elaborar propuestas legislativas e informes sobre
temas de interés publico que no han accedido a la agenda politica. Son clinicas que tienen
mayor impacto en términos municipales o provinciales, pues es donde mayor influencia

pueden ejercer.

Las clinicas de alfabetizacion juridica (Street Law) tratan de formar e informar a
colectivos vulnerables sobre sus derechos o sobre la legislacion que afecta a su situacion.
Son proyectos dirigidos a empoderar a las personas con la finalidad de que puedan tomar

sus propias decisiones con conocimiento de causa.
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La realidad de los colectivos que se atienden, de las instituciones que desarrollan estos
programas de educacién juridica clinica y del entorno en el que se implementan no
permitira que exista un tnico modelo de clinica. Al contrario, todos esos factores, y la
flexibilidad de esta clasificacion, van a propiciar que puedan combinarse varios tipos de
clinicas. De hecho, lo comun sera que las Clinicas Juridicas de las Universidades tengan
proyectos de varios tipos. Esto, ademas, va a favorecer el trabajo inter-clinico en el que
clinicas de diversas universidades colaboren en la realizacion de informes, ‘amicus

curiae’ u otro tipo de trabajos con una finalidad social.

3.1.4 Objetivos conseguidos y a conseguir

La educacion juridica clinica en Espafia no ha tomado las riendas de la ensefianza del
derecho en ninguna facultad, pero si se ha conseguido combinar con la ensefianza
tradicional del Derecho. Logro que se ha conseguido a diferentes niveles. En unas
universidades la Clinica Juridica es una asignatura obligatoria del programa de postgrado,
mientras que en otras es un programa de voluntariado juridico donde los estudiantes
adquieren, de forma altruista, ese compromiso con la Clinica Juridica y con el proyecto
que le asignan. En el primer caso, los logros conseguidos son mayores por tener una
recompensa en el postgrado, mientras que en el segundo caso el trabajo de los estudiantes
no se ve reflejado en su expediente académico y, por lo tanto, su compromiso es,

generalmente, menor.

Por otra parte, los avances buscados y conseguidos con la educacién juridica clinica
también van a depender del sistema juridico en el que se encuentren. Es decir, en aquellos
paises donde el sistema juridico es inestable o donde ha sufrido un cambio radical, la
educacién juridica estara enfocada a la creacion de una sociedad fundada en valores como
la justicia social, la democracia y los derechos humanos. Sin embargo, en otros paises
como Esparia, la educacion juridica clinica estara enfocada a redirigir la ensefianza del
derecho desde un punto de vista mas critico y comprometido con la realidad social. Es
decir, estard enfocada a replantear, dentro de los claustros de facultad, los programas de

estudio que se habian seguido durante cuarenta afios de dictadura. (Bloch, 2013, pag. 14)

Para que una Clinica Juridica tenga éxito se necesitan muchos afios de recorrido. Afios
que sirven para calibrar si los recursos de la universidad son suficientes, si los programas
se adaptan a la comunidad a la que van dirigidos o si tiene un buen recibimiento por parte

de los estudiantes.
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Para desarrollar méas este razonamiento, utilizaremos la clasificacion seguida por
Londofio Toro (2015, pag. 44) en su libro “Educacion legal clinica y litigio estratégico en

Iberoamérica”:

— Clinicas en formacion: aquellas que acaban de implantarse y que deberan esperar
un tiempo razonable para analizar si el proyecto tiene reconocimiento académico
institucional o, por el contrario, si la comunidad universitaria no se encuentra
receptiva.

— Clinicas consolidadas: aquellas que cuentan con la participacion de profesores y
alumnos, que utilizan casos reales y siguen la metodologia clinica, y que han
Ilevado a cabo casos emblematicos o de impacto.

— Clinicas finalizadas: aquellas que no han conseguido mantenerse y han terminado

extinguiéndose por razones institucionales, politicas o sociales.

La experiencia demuestra que las Clinicas Juridicas han impactado en la sociedad, en los
estudiantes, en las universidades y en los profesionales del Derecho. Las sociedades
experimentan este cambio de la mano de las comunidades que se han beneficiado de estos
programas clinicos. Por una parte, de la asistencia juridica que reciben, y, por otra parte,

de la visibilidad que los programas clinicos les otorgan a estas comunidades.

Los estudiantes son los que mas se benefician, pues tienen la posibilidad de conocer de
primera mano casos reales y realizar su seguimiento con la ayuda de profesionales de
mdaltiples disciplinas. Y, ademas, estan sirviendo a aquellos colectivos vulnerables de la
sociedad en la que conviven. Por su parte, los abogados o profesionales tienen la
posibilidad de desarrollar una actividad pro bono® dentro de su actividad profesional.
Pueden entregar a la sociedad los conocimientos que han adquirido durante afios de
experiencia y pueden, ademas, ayudar a colectivos vulnerables en cuestiones que nadie

mas podria hacer.

Por ultimo, las universidades se especializan en nuevas &reas de investigacion,
promoviendo nuevos doctorados o postgrados. Se consigue, también, la integracion de
diversas areas de trabajo propiciando la colaboracion multidisciplinar, tan necesaria y

aclamada en la actualidad. Y, ademas, se comprometen con causas sociales y con la

s

S Expresion latina que significa “para el bien puiblico”.
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sociedad que las acoge, formando a los estudiantes que, en un futuro proximo, seran el

futuro de la misma.

Desde un punto de vista mas préactico, los encuentros realizados en América Latina a
través de la Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas han sido un gran éxito, generando
la formacion de nuevas clinicas o la modificacion de la metodologia utilizada en alguna
de ellas, pero siempre aprendiendo de la experiencia de los demas. Por su parte, en Espafia
los congresos y seminarios realizados en las universidades, tanto a nivel nacional como a
nivel europeo®, han servido, también, para desarrollar nuevas clinicas, mejorar de los

errores y poner en comdn los logros llevados a cabo.

3.2 Metodologia clinica

Tres son los conceptos necesarios a la hora de explicar la metodologia clinica. La
“educacion juridica clinica”, “Clinica Juridica” y “justicia social”. Queremos hacer
hincapié en estos conceptos porque, si bien estan interrelacionados, a priori es necesario

separarlos.

La educacion juridica clinica puede definirse’ como la metodologia docente a través de
la cual el estudiante asume el rol de abogado enfrentandose a casos reales, complejos y
relacionados con la justicia social, supervisados por un tutor que proporciona la
experiencia y favorece el pensamiento critico del estudiante a través del aprendizaje

activo.

La Clinica Juridica, sin embargo, es el encuadre perfecto para desarrollar la educacion
juridica clinica. La directora de la Clinica Juridica ICADE la define como “el espacio de
formacion tedrico-practica en el que se presta un servicio a la comunidad” (Blazquez,
2017, pag. 138). Los logros conseguidos en las Clinicas Juridicas suelen pasar
desapercibidos en la sociedad, pero lo cierto es que tienen un gran valor, tanto desde el
punto de vista social, como el de la investigacion. Ademas del reporte que supone para

los estudiantes.

& Congresos organizados por las Universidad Roviri y Virgili, la Universidad de Malaga y la Universidad
de Valencia. Esta tltima acogi6 en 2011 el 6° Congreso del “Global Alliance for Education” (GAJE) donde
alrededor de 300 delegados de mas de 43 paises y 150 universidades de todo el mundo pudieron participar.
(Valencia, 2011)

7 Esta definicion ha sido elaboracién propia observando los rasgos de la educacion juridica clinica que
propone ABRAMOVICH, a través de la profesora Molina en su articulo “La clinica juridica: espacio de
encuentro de aprendizaje del derecho e interés social”. (2017, pag. 135)
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Siguiendo a Londofio (2015, pag. 63), las Clinicas Juridicas tienen un aporte pedagogico
muy importante, destacando distintos tipos de aprendizaje como el aprendizaje activo, la
formacion integral, el aprendizaje constructivo, el aprendizaje autorregulado, el

aprendizaje significativo y el aprendizaje-servicio.

Gracias a estos aprendizajes se promueve la formacion de estudiantes con una vision
critica de la realidad, con capacidad reflexiva y resolutiva, que sepan trabajar desde el
respeto, la interdisciplinariedad y la colaboracion, y estudiantes conscientes vy

comprometidos con la sociedad a la que, en un futuro proximo, van a servir.

Ademas de estos aprendizajes, la Clinica Juridica favorece la formacion internacional del
estudiante, imprescindible en un mundo tan globalizado. Esto se palpa, sobre todo, en los
proyectos de litigacion estratégica, donde se trabaja estudiando la legislacion y
jurisprudencia internacional, con la finalidad de acabar elevando propuestas a los

organismos internacionales.

La metodologia clinica, por lo tanto, puede desarrollarse, como hemos expuesto, en las
Clinicas Juridicas, pero también a través de otras actividades. La primera de ellas es la
modalidad de simulacion. Esta consiste en la resolucion de casos elaborados previamente
y supervisados por un profesor. El estudiante aprende a investigar, elaborar argumentos
y aconsejar como si de un caso real se tratara. Es recomendable que el caso no tenga una
resolucion claramente identificable, ni en la jurisprudencia ni en la legislacion, y que los
grupos sean, como maximo, de 25 alumnos. Un ejemplo de estas simulaciones es el Moot
Court, que es una competicion de Derecho donde se simula un juicio sobre un tema de
Derecho Internacional. Participan grupos de estudiantes de diferentes universidades
tutelados por un profesor. La segunda actividad son las practicas externas que,
actualmente, ofrecen todas las universidades. Se ofrecen como una asignatura obligatoria
para los estudiantes, pero el desarrollo y evaluacion de esa actividad dependera de cada

universidad.

Ademas de la metodologia que acabamos de explicar, la innovacion docente nos muestra
otras metodologias como la del aprendizaje-servicio (APS), donde se promueve el
aprendizaje de conocimientos a través del servicio voluntario a la comunidad. Esto es
importante porque numerosos autores, entre ellos Molina (2017, pag. 150) y Londofio
(2015, pag. 64), consideran que las Clinicas Juridicas pueden y deben incluirse dentro de

la categoria de proyectos de APS. El modelo APS fomenta un aprendizaje mas
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participativo para el estudiante donde, incluso, éste tiene la posibilidad de participar en el
disefio y la evaluacion del mismo. Esto supone que el estudiante asuma responsabilidades
y que aprenda de la experiencia que le otorgan los aciertos y, sobre todo, los errores.

De la misma forma que los estudiantes, el APS permite al profesor apreciar e identificar
el proceso de ensefianza — aprendizaje realizado. Las organizaciones sociales, por su
parte, participan de ese aprendizaje conjunto en el que los estudiantes adquieren
conocimientos, tedricos y practicos, mientras que el personal de la organizacién se suma

a este aprendizaje.

Podria decirse que la pieza clave de este puzle son los estudiantes. Ellos son los que
reciben la formacién y la ponen al servicio de la comunidad siempre, evidentemente, con
ayuda de otras piezas también imprescindibles. Los estudiantes, en general, estan
satisfechos con las clinicas. De hecho, una variable importante en este anélisis es la
continuidad de la mayoria de los estudiantes en proyectos de Clinica Juridica. En una
encuesta realizada en una Universidad Latinoamericana los estudiantes se mostraron muy
favorables a la labor que se realizaba desde las clinicas, tanto pedagdgica como social.
De todas las preguntas que se realizaron, destacaremos las que a nuestro juicio son méas

relevantes.

En primer lugar, los estudiantes consideraron que su participacion en la clinica les habia
supuesto un impacto respecto de las demas asignaturas que estaban cursando, siendo la
clinica una buena experiencia e, incluso, determinante para decidir su futuro laboral. En
segundo lugar, los estudiantes reflejaron que habian trabajado casos reales a los que
intentaron buscar una solucién con la ayuda de profesores y tutores. Esto, por lo tanto,
demuestra que la clinica ha cumplido su labor de innovacion docente. En tercer lugar, los
estudiantes manifestaron que las principales aptitudes para trabajar en clinica eran el
compromiso que adquiria con el proyecto, la afinidad con las temaéticas y la capacidad de
trabajar en equipo. De igual forma que consideraban que los profesores clinicos o los
tutores debian pasar un proceso de seleccion riguroso, pues debian tener experiencia en
la materia a tratar y disponibilidad de tiempo para poder acompafar y asesorar
correctamente a los estudiantes, guiandoles en este proceso de aprendizaje. En cuarto y
ultimo lugar, respecto a la naturaleza de estas practicas, los estudiantes prefieren que sean

practicas voluntarias o, de forma subsidiaria, una asignatura optativa dentro del grado.
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Pocos son los que consideraban que debia incluirse como una asignatura obligatoria.
(Toro, 2015, pag. 58)

Este Gltimo aspecto es importante porque, actualmente, se estd barajando en muchas
Facultades de Derecho la posibilidad de incluirlo como una asignatura méas. Esta opcion
no estaria lejos de introducir la metodologia clinica en las universidades y, por ende, de
conseguir lo que se lleva intentando cambiar desde hace afios. Es decir, sustituir la
metodologia tradicional de ensefianza por una mas practica. Ahora bien, estos programas
deberian estar disefiados y supervisados por profesores clinicos con experiencia. De nada
serviria implantar la metodologia clinica, si el profesor que va a impartirla no conoce el

funcionamiento. Se quedaria todo en papel mojado.

En consonancia con lo anterior, uno de los déficits de las Clinicas Juridicas es su
evaluacion. Cada clinica utiliza sus propios criterios de evaluacion que les permita
asegurar el compromiso de los estudiantes y medir el impacto de los proyectos. En este
sentido, las universidades norteamericanas tienen mas recorrido, como la de Minessota
donde se utilizan seis criterios o categorias de competencias: conocimiento tedrico,
normativo Yy jurisprudencial; razonamiento y argumentacion; espiritu critico; principios
éticos; relaciones con usuarios y clientes, y habilidades orales y escritas. (Toro, 2015,
pag. 62)

La profesora Di Matteo (2012, pag. 79) considera que la evaluacion educativa es “la que
apunta a la innovacion y a la mejora, y no a la comprobacidn; recupera la subjetividad y
tiene como garantia el dialogo, la posibilidad de criticay la circulacion. Es una evaluacién

situada donde los criterios deben ser explicitos”.

Consecuentemente, consideramos importante hacer hincapié en la evaluacion de los
proyectos pues, ademas de permitir analizar los fallos y las virtudes, mejorando los
primeros y destacando los segundos, la evaluacion cumple una de las tres funciones

asignadas a las universidades, la labor docente.

El papel de la universidad en las Clinicas Juridicas depende del continente en el que nos
encontremos. La educacion juridica clinica espafiola se enmarca dentro del Espacio
Europeo de Educacion Superior y cumple muchas de las competencias trasversales
exigidas por el Proyecto Tuning para Europa. Este proyecto esta impulsado por distintas

Universidades de América Latina y Europa para “identificar e intercambiar informacion”
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para el desarrollo de la calidad y efectividad de la educacién superior. Siendo uno de los
objetivos crear redes de universidades para mejorar la calidad de la educacion, la reflexion
acerca de las nuevas metodologias educativas, las competencias que deben transmitir a
los estudiantes. (Beneitone & Maleta, 2008)

Tanto el Proyecto Tuning para América Latina como para Europa coinciden en las
competencias genéricas, pero el Proyecto para Ameérica Latina incorpora tres
competencias nuevas que, a juicio de la profesora Molina (2017), deberian incluirse en el
Proyecto para Europa. Estas competencias son “la responsabilidad social y el compromiso
ciudadano; el compromiso con el medio socio-cultural, y el compromiso con el medio

ambiente”.

3.2.1 Colaboracion entre Clinicas Juridicas

Son de destacar las relaciones que mantienen las Clinicas Juridicas con las ONG de su
comunidad como con las instituciones estatales nacionales e internacionales, pero vamos

a centrarnos en las relaciones que mantienen las Clinicas Juridicas entre si.

El interés en esta relacidn radica en la colaboracion que existe entre las clinicas, fuera de
toda competencia que tan presente esta en otros sectores. EI primer signo de colaboracién
lo encontramos en las redes de Clinicas que se han formado en las diferentes regiones del
mundo, con la finalidad de aprender de la experiencia de otras clinicas y del didlogo entre
ellas. La mayoria de clinicas latinoamericanas pertenecen a la Red Latinoamericana de
Clinicas y a la “Global Alliance for Education” (GAJE). Esta Ultima recoge clinicas de
todo el mundo, desde Estados Unidos y Canada, hasta Australia, pasando por paises
europeos como Reino Unido y Espafia.

El segundo signo de colaboracion entre clinicas es la ayuda que prestan las Clinicas mas
antiguas a aquellas Clinicas de nueva creacién. El asesoramiento en la gestion, o en la
planificacién de los posibles proyectos, asi como en la aportacién de ideas y contactos,
son elementos clave a la hora de abrir una Clinica Juridica desde cero. Este supuesto no
es una colaboracién al uso, pero considero importante resaltarlo por lo simbolico del
hecho. Es decir, es necesario que los valores que se transmiten en la clinica se pongan en
practica desde su inicio, centrando los esfuerzos en ayudar a la comunidad, en vez de

generar competitividad.
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Y el tercer, y ultimo, signo de colaboracidon es el trabajo inter-clinicas que se realiza en
muchas de ellas. Normalmente, el trabajo inter-clinicas consiste en la elaboracién de
‘amicus curiae’ o de informes esporadicos para presentar ante un organismo nacional o
internacional constatando una realidad. Podemos destacar los ‘amicus curiae’ en el caso
Fujimori, presentados por varias clinicas y liderado por la Clinica de la Universidad
Catdlica del Pert (2008). Y, en Espafia, el informe presentado por cuatro Clinicas
Juridicas y liderado por la Clinica Juridica ICADE para la ONG “Pueblos Unidos-
Servicio Jesuita a Migrantes” (2015).

4 LITIGIO ESTRATEGICO O DE ALTO IMPACTO
4.1 Origeny actualidad de la cuestion

Fue en 1976 cuando el profesor Chayes® comenz6 a hablar del concepto de litigio
estratégico. El lo denomind litigio publico, pues consideraba que lo principal eran las
decisiones de derecho publico donde los jueces jugaban el papel mas relevante. Por su
parte, los profesores Lon Fuller y Owen Fiss hablaron de conflictos policéntricos y de
reforma puablica o reforma estructural, respectivamente, para referirse a aquellos
procedimientos donde se vieran afectados asuntos de interés publico, trascendiendo de

los asuntos de derecho privado. (Toro, 2015)

El litigio estratégico surge poco a poco a causa de numerosas demandas de la sociedad
que aclamaban un cambio estructural. Este cambio se esta realizando de muchas formas
y una de ella es a través de los tribunales, concatenado con otro tipo de medios como los

medios de comunicacion o la intervencion psico-social.

En México, por ejemplo, las violaciones de derechos humanos son perpetradas por el
mismo sistema de justicia que aplica la legislacion nacional sin tener en cuenta el Derecho
Internacional de Derechos Humanos (OACNUDH, 2007), fortalecido en 1948 con la
aprobacién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Esto genera que las violaciones de derechos humanos se institucionalicen y que los
colectivos vulnerables contindien siendo vulnerables. De la misma forma que genera una
sociedad de clases alejada de una sociedad democratica en la que todos los ciudadanos

tengan la oportunidad de ejercer los derechos que les son inherentes a su persona.

8 Abram Chayes, profesor de derecho en la Universidad de Harvard.
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Surge, por lo tanto, el litigio estratégico ante la necesidad de introducir en las diferentes
esferas de la vida una perspectiva de derechos humanos. Se utiliza el derecho como
mecanismo para liderar este cambio, pero requiere, a su vez, de la colaboracion de otras
disciplinas que participen en la elaboracién e implementacion de la estrategia para poder

tener mayor impacto en la esfera publica.

De la mano de las ONG y los abogados de las mismas, las universidades se unieron a este
cambio desde uno de sus campos, la investigacion, y a través de las Clinicas juridicas.
Este fendmeno tiene su origen en la sociedad latinoamericana por la situacion en la que
se encuentran los sistemas politicos del continente. Aunque en otras partes del mundo el
litigio estratégico también se ha efectuado de facto, es en América Latina donde surge el
concepto como tal y donde se institucionaliza la figura del litigio estratégico como

mecanismo que puede liderar la defensa de los derechos humanos.

4.2 ;Qué es?

4.2.1 Concepto

Antes de analizar el contenido, pecariamos de imprecision si no explicaramos el
continente. Existen una diversidad de nombres para referirse al concepto de litigio
estratégico. Numerosos autores hablan de litigio de alto impacto, litigio estructural o
litigio de interés publico. Pero, para una mayor claridad, de aqui en adelante utilizaremos

el concepto de litigio estratégico.
El Washington College of Law (WCL) define el litigio estratégico como,

“La estrategia de seleccionar y promover el litigio de ciertos casos que permitan lograr un
efecto significativo en las politicas publicas, la legislacion y la sociedad civil de un estado o
region. Al mismo tiempo, el litigio de impacto promueve el imperio del derecho, provee las
bases para futuros casos, facilita la documentacion de violaciones de derechos humanos,
promueve la rendicion de cuentas por parte del Gobierno y contribuye a la educacién y
conciencia social.” (Montoya, 2008)

El litigio estratégico es una accion con una finalidad eminentemente social que hace uso
del derecho para establecer pautas de accion en defensa de los derechos humanos. Se

pretende que sea un proceso participativo® que tenga un fuerte componente de

° Es importante aqui reflexionar sobre la creacion de expectativas en la comunidad o en los sujetos que
participan, pues son procesos que se alargan en el tiempo y cuyo resultado puede ser desfavorable. Sin
perjuicio de que también pueda producir un impacto social relevante. (Montoya, 2008)
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intervencion social o comunitaria, con el fin de que no se aleje de la realidad que se

pretende mejorar.

Una de las virtudes del litigio estratégico es la visibilidad que le otorga a determinados
colectivos vulnerables o vulnerabilizados, pues el derecho les entrega la dignidad que les
fue arrebatada, rompe paradigmas y esquemas de actuacion de una clase social respecto

de otra y consigue alcanzar soluciones estructurales y permanentes.

En América Latina el litigio estratégico se utiliz6 en sus inicios para visibilizar las graves
violaciones de derechos humanos que estaban quedando impunes por la pasividad del
orden legal interno. Por ello, autores latinoamericanos reclaman que uno de los requisitos
necesarios del caso o casos elegidos es que sea posible detectar los defectos estructurales
del sistema legal interno y, ademas, que se trate de un caso que afecte al interés de una
colectividad. (Coral-Diaz, Londofio-Toro, & Mufioz-Avila, 2010)

El interés puablico es la caracteristica determinante del litigio estratégico,
independientemente de como y donde se desarrolle el proceso. Los litigios estratégicos
trascienden de los intereses particulares del caso elegido con la finalidad de obtener
resultados plurales e incluyentes. Es decir, las acciones individuales forman parte de una

red o esquema que encuentra su sentido en la defensa del interés comdn.

La relacion entre las Clinicas Juridicas y la litigacion estratégica se basa en el interés
publico, entendido éste como “una forma diferente de abordar las herramientas juridicas
para defender los intereses de los mas desfavorecidos, superar las dificultades que se
tienen en el acceso a la justicia, y asumir causas en defensa de derechos civiles, derechos

colectivos, etc.”.

Sin perjuicio de la discusién doctrinal que puede suponer definir el concepto de interés
publico, las organizaciones sociales y los tedricos del tema en América Latina asocian el
concepto de lo publico con “la construccion de intereses colectivos en el marco de una
democracia incluyente que garantice la equidad y la participacion de las organizaciones
y de los ciudadanos” (Toro, 2015, pags. 4-6). Concepto que, en grandes rasgos, podemos
asumir en este trabajo respecto de la posibilidad de implantar el litigio estratégico como

practica habitual en nuestro ordenamiento juridico.

La defensa del interés publico o colectivo requiere de un importante soporte probatorio y

para ello los litigios estratégicos deben realizarse con casos emblematicos, casos de alto
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impacto o casos testigo, para que tengan la mayor repercusion posible. Estos casos
deberan ser elegidos cuidadosamente y a conciencia, casos donde se cuestione la
aplicacion y el contenido de determinadas politicas publicas bajo el prisma de la
normativa nacional e internacional. La finalidad de estos casos es generar cambios
jurisprudenciales o normativos y promover la defensa de los derechos humanos en nuestra
sociedad. (Toro, 2015, pag. 3y 85)

No seria posible alcanzar una decision inclusiva a través de un litigio estratégico si no se
trabajara desde un punto de vista multidisciplinar. Ademas de la estrategia judicial, estos
litigios llevan a cabo una estrategia comunicativa muy estudiada, con el objetivo de
introducir en el debate publico un tema controvertido que se encontraba en la sombra y,

consecuentemente, formar una opinién pablica fuerte.

Londofio (2015, pag. 86) hace referencia a tres tipos de impactos o repercusiones. Uno es
el “impacto juridico” al que ya nos hemos referido, pero igual de importantes son el
“impacto pedagogico” y el “impacto socio-politico” con los que se pretende empoderar a
las comunidades para que hagan frente a su situacién luchando por introducirse en la

arena juridica, social y politica de su entorno.

Ademas de la estrategia con los medios de comunicacion, un litigio estratégico no puede
perder de vista el aspecto econdmico, pues se trata de procedimientos que suelen alargarse
mucho en el tiempo y existe la posibilidad de que no sean exitosos.

Por ultimo, estos litigios no pueden elaborarse como si de un litigio tradicional se tratara.
Los mecanismos judiciales son, irremediablemente, los mismos. Los jueces, los tribunales
y las sentencias son idénticos, pero los litigios estratégicos presentan dos novedades
importantes. La primera es que cada uno de estos mecanismos se encuentra inmerso en
un proceso de intervencion social formado por diferentes estrategias individuales. Y la
segunda radica en que es un procedimiento que no se limita a las consecuencias juridicas
que pueda tener, sino que va mas alla, con la finalidad de influir en la esfera politica,
social, comunicativa, pedagdgica y psicoldgica, entre otras, de una sociedad. (Montoya,
2008)

Lejos de establecer una definicion cerrada de litigio estratégico, y siguiendo la del WCL,
la esencia de este procedimiento es que se trata de un litigio con una funcidn

eminentemente social que afecta al interés publico de una sociedad. Y para ello es esencial
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elegir un caso simbdlico o emblematico y definir una estrategia de actuacion que englobe
una estrategia juridica, comunicativa, econémica y educativa. Es decir, se busca cambiar
la realidad social donde los derechos humanos se violan sisteméaticamente,

introduciéndolos en el debate pablico y dotandoles de la importancia que les corresponde.

4.2.2 Componentes

Todo cambio social requiere de una estrategia multidisciplinar que dote al litigio del
dinamismo que demanda la realidad en cuestion. Existen tantas estrategias como
vulneraciones de derechos humanos, pero trataremos de establecer una tipologia

extensiva siguiendo a autores como Correa (2008), Coral, Londofio y Mufioz (2010).

Podemos hablar de tres estrategias 0 componentes que son comunes a todos los litigios
estratégicos y de tres que dependeran del contexto social, de las necesidades del caso y
de los cambios que se busquen con ese litigio. Las tres primeras son la estrategia juridica,
politica y comunicacional, y las segundas son la estrategia educativa, social y financiero-

administrativa.

En primer lugar, hablaremos de la estrategia juridica. Al igual que en los procedimientos
tradicionales, es importante tener en cuenta los plazos judiciales, los criterios y las
modalidades procesales e intentar obtener una decisién judicial favorable. Pero el litigio
estratégico va mas alld y por eso hay otros elementos que deben ser disefiados

cuidadosamente.

Es necesario identificar los derechos que se han visto vulnerados y la normativa nacional
e internacional donde se recoge su proteccién. Nos encontramos ante el primer y mas
importante paso que hay que clarificar antes de entrar a disefiar la estrategia a seguir. Y,
por su parte, la normativa en cuestion sera la razon que nos lleva a iniciar el litigio

estratégico.

Habra que identificar también las acciones legales a llevar a cabo. En la mayoria de los
casos serd necesario agotar las vias nacionales para poder acudir a los tribunales
internacionales. Pero, por ejemplo, en América Latina los sistemas internacionales de
Derechos Humanos admitian a tramite procedimientos que no habian agotado las vias
nacionales por considerarse corrupto el sistema judicial interno. (Toro, 2015) Es
necesario, por lo tanto, analizar la jurisdiccién en la que nos encontramos y a la que

queremos llegar.

29



Otro componente importante y diferente que existe en la litigacion estratégica es la
legitimacion, tanto activa como pasiva. La primera pertenece, claramente, al colectivo
afectado por la vulneracion de los derechos que se han identificado. Serd necesario e
interesante para el procedimiento que estas comunidades o colectivos participen de forma
activa para que se sientan parte del cambio. En cuanto al legitimado pasivamente sera el
Estado, la Administracion Publica o los organismos que ostenten funciones publicas,

siempre y cuando sean los responsables de arremeter contra el interés publico.

Una vez identificados los derechos vulnerados, el marco legal, las acciones y los actores,
debera desarrollarse una fundamentacion legal basada en todo lo anterior. Para elaborar
esta fundamentacion ser& recomendable realizar una revisién normativa, jurisprudencial
y doctrinal exhaustiva. Este punto es uno de los mas importantes, pues es la base que va
a sustentar todo el procedimiento. Junto a esta fundamentacion, las partes podran
apoyarse de los medios probatorios que consideren oportunos, asi como de las acciones
paralegales que tengan a su alcance para fortalecer la litis. Dentro de estas acciones
paralegales podemos destacar el “amicus curiae’ como la posibilidad que tiene un tercero
ajeno al litigio de presentar voluntariamente un informe para posicionarse aportando
informacion técnica y relevante para la decision del juez, siempre y cuando presente un

interés en la resolucién del conflicto.

En segundo lugar, hablaremos de la estrategia politica. El principal objetivo de esta
estrategia es que el problema social que pretende cambiarse trascienda a la agenda politica

y se convierta en un problema politico que reclama una solucidn integral.

Las estrategias legales que se acompafian de movilizaciones sociales fuertes suelen tener
resultados mas favorables que si no se acompafan, pues la opinidn publica supone un
refuerzo que mantiene la legitimidad del proceso. Las acciones llevadas a cabo en este
componente se resumen en una concienciacion de la ciudadania y de la administracién de
justicia y en un proceso de cabildeo. EI Movimiento Ciudadano por la Democracia de
Colombia define el proceso de cabildeo como “la capacidad de alcanzar un cambio
especifico en un programa o proyecto gubernamental o la capacidad de influir en un actor
con poder de decision”. (Montoya, 2007, pag. 56). Es decir, se trata de promover la
participacion activa, organizada y planificada de la sociedad para incidir en la arena

publica y fortalecer asi los lazos que unen a la sociedad.
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Para que la estrategia politica sea fructifera, es necesario definir una accién especifica
para paliar la situacion problemaética. Para ello lo recomendable es elaborar una propuesta
conjunta con la comunidad para que se sientan parte del cambio, de igual forma que en la
estrategia juridica. Estariamos entonces ante una trasformacion, como sefiala Correa
(2008), de una queja-denuncia en una solucién propositiva. La comunidad pasa a tener
un rol més participativo y democratico donde asume responsabilidades que hasta el

momento no habian asumido.

Mientras se elaboran las propuestas politicas y la comunidad comienza a participar en la
sociedad, es importante llevar a cabo una autoevaluacion institucional, para lo que puede
utilizarse el método FODA aprovechando tanto las fortalezas como las debilidades de la

comunidad y del equipo que esta llevando a cabo del litigio.

Dentro de la estrategia politica es, consecuentemente, primordial que el problema social
entre en la agenda politica, que los grupos de presion favorezcan la visibilidad del

problema y que la comunidad se sienta parte del cambio social.

En tercer lugar, hablaremos de la estrategia comunicativa. Son dos los conceptos que
engloban la estrategia comunicativa. Opinion publica y solucion integral. La estrategia
comunicativa debera disefiarse de acuerdo a las demas estrategias, pero siempre con un

objetivo claro.

Correa (2008) establece dos funciones especificas en esta estrategia. La funcion
informativa donde el equipo o la comunidad debe “transmitir un contenido intelectual, un
saber de los objetos y sus relaciones” respecto de los demas componentes del litigio
estratégico. El mismo autor sefiala que “por tratarse de procesos sociales es necesario
socializar los avances y resultados a los actores involucrados, a los actores politicos y a
la opinion publica”. Todo esto teniendo en cuenta lo que muchos autores reflejan, que la

comunicacion puede dar fuerza a la estrategia, pero también puede ser muy perjudicial.

Y una funcion apelativa “mediante la cual el emisor pretende influir en el pensamiento,
la actitud y la conducta del receptor”. Es muy importante aqui utilizar adecuadamente los
medios de comunicacion para generar en el receptor una vision favorable al

procedimiento, es decir, para lograr el proposito principal de la estrategia.

Se trata de un elemento transversal que ha de disefiarse de acuerdo a los demas elementos

y con un discurso claro y directo. (Montoya, 2008)
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Una vez explicados los tres elementos principales del litigio estratégico, es necesario
hablar también de otros elementos como la estrategia educativa, social, legislativa, de
seguridad y financiero-administrativa. No hay un esquema que pueda seguirse para todos
los litigios estratégicos, pero una condicion sine qua non es que los componentes han de
estar interrelacionados y deben ser entendidos como procesos que se encuentran dentro

de un todo.

La estrategia educativa podria encuadrarse dentro de la estrategia comunicativa, pues lo
que se pretende es incidir e influenciar a la opinién publica sobre una realidad
determinada y todo ello apoyandose en distintos canales, como los medios de
comunicacion, entre otros. Pero la virtud del litigio estratégico no versa solamente en
educar con un enfoque de derechos humanos, sino también en modificar el planteamiento
que configura la ensefianza y la préactica del Derecho. Por ello la faceta educativa del
litigio estratégico ha de ir dirigida a la sociedad civil, pero también a académicos del
Derecho, a los operadores juridicos y a los periodistas que tratan diariamente con estas

cuestiones.

Aquellos que actualmente se encuentras inmersos en esta practica pretenden utilizar el
Derecho como una via de transformacion y democratizacion de la sociedad. Es decir,
orientar el Derecho a promover la defensa del interés colectivo, los derechos humanos y

la justicia social.

Asi pues, sera importante transmitir los beneficios del litigio estratégico y dotarlo de
legitimidad y legalidad, pues en sociedades donde carecen de sistemas judiciales
transparentes o sistemas politicos democraticos, esta nueva forma de ejercer el Derecho
les esta permitiendo moldear una sociedad igualitaria, justa y democrética a través de los

mecanismos que el sistema pone a su alcance.

Surgiendo los objetivos de las estrategias comunicativa y educativa es oportuno continuar
hablando de la estrategia social. Su existencia dependera de la sociedad en la que
litiguemos, pero lo cierto es que la sociedad o comunidad siempre va a ser un objetivo
clave en los litigios estratégicos. Es la sociedad la que va a aprovechar el impacto que

puede tener el litigio. Y es el litigio el que va dirigido a defender el interés de la sociedad.

El litigio estratégico debera alcanzar el mayor nimero de personas posible para ganar

credibilidad y concienciar sobre la problematica. A través de esta estrategia se pretende
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convertir un problema que afecta a una minoria, en un problema social. Se pretende
concienciar a la sociedad de que es un problema que también les afecta a ellos por el
simple hecho de vivir en esa sociedad.

La estrategia deberd implementarse, en primer lugar, en el interior de las organizaciones
que defienden los derechos de las minorias. En segundo lugar, en las comunidades
afectadas para que se apoderen de los efectos que vaya a tener en su comunidad el litigio.
Y, en tercer lugar, en la sociedad civil dando prioridad a las alianzas que se crean entre

diferentes organismos como ONG, universidades o entidades privadas.

En cuanto a la estrategia legislativa cabe decir que la funcion del litigio estratégico se
centra en ejercer de lobby respecto de los poderes legislativos del estado para que el
cambio social que se pretende se vea reflejado en el ordenamiento juridico
correspondiente. Pues, al fin y al cabo, los cambios legislativos son los que permiten que

el cambio perdure en el tiempo.

Por Gltimo, las estrategias de seguridad y la financiero-administrativa dependeran de los
actores que participen en el litigio, de la sociedad donde se lleve a cabo y de la realidad

que se pretende mejorar.

Respecto a la estrategia de seguridad, ésta trata de mantener alejado a los demandantes
de cualquier peligro que pudieran sufrir. Pues, como estamos presenciando desde unos
afios aqui, en Ameérica Latina principalmente y en otras partes del mundo, los activistas
que luchan por los derechos humanos estan sufriendo amenazas y agresiones que en
numerosas ocasiones estan provocando su muerte!. En Espafia, por ejemplo, el problema

a la hora de litigar en defensa de los derechos humanos no seria el de la seguridad.

La estrategia financiero-administrativa, en cambio, no dependeréa de la sociedad en la que
se litigue sino de la situacion econdmica de los litigantes. Como hemos comentado en
alguna ocasion, se trata de un procedimiento que suele alargarse en el tiempo y puede
generar muchos costes economicos. La estrategia debera enfocarse desde el punto de vista
recaudatorio y desde el punto de vista administrativo. El enfoque recaudatorio sera

necesario preverlo a largo plazo, pues la duracion media de estos litigios ronda los 5 0 6

10 Nombraremos aqui, a modo de ejemplo, el asesinato de Berta Céceres, “lider indigena hondurefia,
defensora de los derechos de la comunidad Inca y de los movimientos campesinos” (Desalambre, 2016).
Global Witness (2015) afirma que “en 2014 fueron asesinados 116 activistas medioambientales”.
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afios, dependiendo de la jurisdiccion en la que se litigue. Y el enfoque administrativo es
importante para organizar adecuadamente lo recaudado, con el objetivo de que el

elemento econdmico no sea un impedimento.

Es por ello por lo que consideramos que la estrategia financiero-administrativa debera
estudiarse minuciosamente y el equipo debera ser consciente de los problemas internos y
externos que suelen surgir a lo largo del mismo. La Oficina Regional para América
Central del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH, 2007) establece que,
“Los recursos humanos deben ser, por un lado, suficientes, y por otro, deben estar bien
distribuidos para cubrir todas las necesidades del caso (tanto las directas: investigacion,

honorarios, peritajes, costos del litigio, fianzas; como las necesidades de apoyo: campafias
mediaticas, actividades de publicidad, creacion de coaliciones, investigacion adicional)”.

4.3 Tipologia

El disefio de un litigio estratégico depende de numerosos factores como el pais en el que
se desarrolla, la problematica objeto del mismo, la comunidad y el equipo que participa
Yy, por eso, es imposible hacer una clasificacion cerrada de estos litigios. Realizaremos
una clasificacién en base a los diferentes aspectos que puedan ser determinantes para la

consecucion del objetivo, sin perjuicio de que puedan surgir otras clasificaciones.

Empezaremos por los litigios que se centran en la defensa judicial de los derechos
humanos y del interés publico. Estos tipos de litigio pretenden defender el acceso a la
justicia y el interés publico por encima del interés particular del caso en concreto. Para

ello utilizan, sobre todo, herramientas judiciales.

Un segundo tipo de litigio lo encontramos en aquellos que se centran en que el resultado
tenga un alto impacto en la sociedad. Los que llevan a cabo estos litigios buscan generar
un cambio estructural y su estrategia dependera del cambio que se busca. Es decir, puede
buscarse un cambio en la sociedad o un cambio legislativo y esto va a determinar la

estrategia con los diferentes actores.

En tercer lugar, los litigios pueden clasificarse dependiendo del momento en el que se
interviene en la defensa de los derechos humanos. Podemos hablar aqui de litigios
estratégicos preventivos y correctivos. Los primeros son “aquellos que buscan evitar

dafos a los derechos humanos o al interés publico cuando no existe certeza cientifica de
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las consecuencias de una accion determinada”. (Coral-Diaz, Londofio-Toro, & Mufioz-

Avila, 2010) Y los segundos son aquellos que pretender reparar los dafios provocados.

En cuarto y altimo lugar, hablaremos de los litigios que se disefian segun los derechos
humanos que se protegen. Es importante aqui hacer hincapié en las diferencias entre los
grupos mas vulnerables de nuestra sociedad y las diferencias entre ellos para disefiar el
litigio en cuestion. Pues hay determinados colectivos a los que no se recomienda re-
victimizar en un proceso judicial. O a los que no les conviene estar sobrexpuestos en los
medios de comunicacion. Por ejemplo, victimas de trata con fines de explotacion sexual

0 menores extranjeros no acompafiados.

Esta clasificacion, realizada por tres abogadas colombianas (2010) es la mas flexible en
cuanto a formas de enfocar el litigio en cuestion. Pero, Londofio (2015) hace referencia
también a una segunda clasificacién en atencion al componente juridico de la estrategia.
Esta abogada habla, en primer lugar, de los litigios cuyas consecuencias afectan a mas
personas de las implicadas directamente en el litigio y, en segundo lugar, de los litigios
que utilizan los denominados “casos testigo”. Con este concepto, Puga citada por
Londofio (2015, padg. 84) se refiere a aquellos casos que tienen una “funcién de
disparadores de impactos regulativos-distributivos generales. (...) El agravio causado
(...) se presenta como una situacion, una practica o una condicion que afecta o afectaria

a muchos otros/as de manera similar.”

4.4 Objetivos conseguidos y a conseguir

Como venimos exponiendo desde el inicio, el litigio estratégico tiene un objetivo claro, y
es generar un cambio estructural en la sociedad. La pregunta es qué cambios se han
conseguido y qué cambios se pretenden conseguir. Haremos referencia aqui a varios casos
emblematicos que demuestran que esta nueva forma de ejercer el derecho es efectiva

desde todos los puntos de vista.

En América Latina las ONG, las universidades a través de las clinicas juridicas y los
diferentes actores que llevan a cabo esta practica se han centrado en areas de interés
publico como los derechos de las mujeres, los derechos de los grupos étnicos, los derechos

de los nifios/as y el derecho ambiental.

A través del litigio estratégico las mujeres han conseguido introducir en la agenda publica

lo que se conoce como “demandas de género”, donde sus derechos y deberes también
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puedan ser tenidos en cuenta. Un caso emblematico fue el Proyecto LAICIA considerado
como uno de los casos méas influyentes en derechos reproductivos y sexuales de las
mujeres. La ONG Women’s Link Worldwide, de la mano de su abogada Mdnica Roa,
presentaron en 2005 una novedosa demanda ante la Corte Constitucional colombiana

solicitando la despenalizacion del aborto en dicho pais.

El litigio estratégico supuso la presentacion de 18 ‘amicus curiae’ ante la Corte
Constitucional colombiana, la intervencién de diversas instituciones estatales como el
Ministerio de la Proteccion Social o de la Defensoria del Pueblo de Colombia, dos
demandas y numerosos comunicados de prensa publicados estratégicamente para
introducir poco a poco el debate del aborto en la sociedad civil.

Fue la primera demanda que utilizé argumentos juridicos de derecho internacional para
argumentar la inconstitucionalidad de una ley nacional. Y en 2006 la Corte Constitucional
colombiana fallo a favor de la ONG despenalizando el aborto en tres situaciones
concretas. (Worldwide, 2014)

Una vez conseguido el avance legislativo por parte del equipo legal de Women’s Link
Worldwide, el objetivo de la organizacion era doble. Por una parte, su trabajo se iba a
centrar en asegurarse que ese marco legal se implementaba adecuadamente y, en segundo

lugar, en “proteger y fortalecer la decision que permitio este cambio”.

Como dijimos anteriormente, el derecho ambiental es una de las luchas que siguen las
comunidades latinoamericanas, pues cuidar el medio ambiente tiene una repercusion
fundamental en nuestras vidas. "¢ Qué tipo de mundo dejaremos a nuestros hijos si no

defendemos nuestra tierra, si no defendemos nuestra biodiversidad?*!” (Miller, 2016)

La Oroya es una pequefia comunidad de los Andes peruanos considerado como uno de
los lugares més contaminados del mundo. Una empresa metaldrgica, incumpliendo la
normativa al respecto, ha operado sin ningln tipo de prevencion en la zona. Ante esta
situacion, 45 personas de esta localidad decidieron actuar al respecto y presentaron el
caso ante diversas ONG especializadas en temas ambientales. Estas ONG acudieron al
litigio estratégico para atacar el problema. Hace 10 afios que presentaron el caso ante la

Comision Interamericana de Derechos humanos alegando una crisis de salud publicay, a

11 Entrevista realizada a un activista de derecho ambiental por AIDA (Asociacion Interamericana para la
Defensa del Medio Ambiente)
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dia de hoy, son 14 personas mas las que se han unido a la lucha y 4 las que han muerto

por defender esta causa.

Hasta ahora, la Comision ha establecido medidas cautelares para proteger a los activistas
implicados y a las victimas de la contaminacion, pero no se ha pronunciado acerca de si,

efectivamente, se trata de una violacion de derechos humanos o no.

Estamos ante un caso de litigio estratégico que empezd hace 10 afios, pero que aun espera
una respuesta de los organismos internacionales. En el caso de que el Estado siguiera sin
responder a las peticiones realizadas por la comunidad de la Oroya, las organizaciones
que comenzaron este litigio llevaran el caso ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Con esto las organizaciones pretenden “generar impactos mas alla de su comunidad al
sentar un precedente para casos futuros a lo largo del continente americano. Una victoria
estableceria, en el &mbito de la legislacion internacional, que los dafios por contaminacién

toxica sean considerados violaciones a los derechos humanos.” (Miller, 2016)

Muy interesantes son también los casos de litigio estratégico en defensa de los derechos
de los grupos étnicos. Problematica que esta muy arraigada en América Latina y con una

interesante jurisprudencia.

No podremos entrar a analizar el fondo de esta cuestion, pero expondremos una
enumeracion de los casos mas emblematicos. Pues es importante conocer las enormes

consecuencias que tiene el derecho en la formacion de sociedades.

El movimiento indigena ha tenido un fuerte acompafiamiento por las ONG y las Clinicas
de interés publico en los dos Gltimos decenios, pero poco a poco también de organismos
estatales. En México es importante destacar las Experiencias del Equipo Oaxaca, donde
un grupo de investigadores desarrollaron varias estrategias para la defensa de los derechos

humanos en atencién a la diversidad cultural y en favor de las personas indigenas.

Es también relevante el caso del Pueblo Saramaka vs. Suriman (2007) donde los
miembros del pueblo Saramaka alegan violaciones por parte del Estado, el cual no
reconoce su “derecho de uso y goce del territorio que han ocupado y usado

tradicionalmente”. Alegaciones que ha reiterado la Comision Interamericana de Derechos
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Humanos. Ante esta situacion la Corte Interamericana de Derechos Humanos fall6 a favor

del pueblo Saramaka reconociendo que el Estado, ademas de otras medidas,

“debe otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad
juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran, con el propoésito de
garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho a la propiedad de caracter comunal, asi
como el acceso a la justicia como comunidad, de conformidad con su derecho 66
consuetudinario y tradiciones, en los términos de los parrafos 174 y 194 (b) de esta Sentencia.”
(Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam , 2007)

5 LITIGACION ESTRATEGICA EN LAS CLINICAS ESPANOLAS

Como venimos exponiendo, la litigacion estratégica no se practica en Espafia como un
método de defensa de los derechos humanos. Sin embargo, hay que destacar que
determinadas clinicas como la de la Universidad de Valencia, la de la Universidad de
Valladolid, la del Instituto “Bartolomé de las Casas” de la UC3M Yy otras han elaborado
‘amicus curiae’ para presentar ante la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Esto, lejos de ser un litigio estratégico como tal, supone una aproximacion de

las instituciones docentes espafiolas a esta practica novedosa e interesante del derecho.

5.1 Litigacion estratégica en la Clinica Juridica ICADE

La Clinica Juridica ICADE? naci6 en julio de 2013 y empez6 su andadura en septiembre
de ese mismo afio dando a conocer sus propuestas a los estudiantes. Son muchos los
avances realizados por esta Clinica en los escasos 5 afios de recorrido que tiene.
(Blazquez, 2017) En el curso académico 2016/17 han sido 41 proyectos los que ha puesto
en marcha en colaboracion con 35 organizaciones sociales y 29 tutores legales. A este
entramado se suman 12 profesores que, de forma voluntaria, participan en la formacion

de los 106 estudiantes que participan en la Clinica.

De todos los proyectos que tiene activos la Clinica, el de litigacion estratégica ha sido el
mas innovador en cuanto a metodologia y recursos. La Clinica no tenia experiencia en
estos procedimientos y el equipo encargado del mismo, tampoco. Pero la ilusion y el
esfuerzo llevado a cabo por todas las partes estan permitiendo que el proyecto salga

adelante.

12 hitp://www.icade.comillas.edu/es/principal-cji
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El litigio estratégico no es una practica que esté institucionalizada en la sociedad
espafolay el equipo ha tenido que lidiar con ese y con otros inconvenientes. A diferencia
de otras universidades, en este proyecto los abogados no se dedican full time al disefio de
las estrategias, en concreto la juridica, ni estan especializados en la rama del derecho que

requieren el caso de Matias y Abdelade®®.

Pero, a pesar de este inconveniente, la Fundacion esta en constante comunicacion con los
abogados y los estudiantes y ha puesto a disposicion de los mismos los recursos y los

contactos necesarios para poder llevarlo a cabo.

Con esto y con todo, la Clinica Juridica ICADE sirve de conexion entre los estudiantes,
la Fundacién y los abogados poniendo a disposicién del equipo su potencial investigador.
Y, en este orden de cosas, los estudiantes se han sumado al trabajo que empez0 a realizar
el equipo, con el inconveniente que supone que algunos no continden el curso que viene

y tengan que sumarse nuevos alumnos.

Esta Gltima cuestion y la especializacion de los abogados, son dos de las notas
diferenciales respecto de los equipos latinoamericanos de litigios estratégicos. Dos notas

que pueden generar conflicto e impedir, en algln caso, el éxito del litigio.

Por una parte, la continuidad de los estudiantes es un elemento controvertido a la hora de
disefiar el proyecto, al ser procedimientos de larga duracion coincidentes con otras
actividades lectivas del alumno. Pero, de cara al disefio de otros proyectos de litigacion
estratégica en la Clinica Juridica ICADE, esto puede solucionarse con la asignacién de
tareas muy concretas a los estudiantes como la elaboracion de informes o ‘amicus curiae’
para presentar al tribunal, siempre monitorizados por los abogados o por la Fundacion.
Tal y como propone Jesis Gimeno, abogado litigante del proyecto, en una entrevista

realizada por la autora del presente trabajo.

Y, por otra parte, la especializacion, técnica y material, de los abogados va a estar
condicionada por la voluntad de los mismos. Actualmente, el equipo esta llevando a cabo
diferentes procedimientos con una meta clara, pero sin seguir un camino concreto. Pero

el benepléacito del despacho permitiendo que sus abogados dediquen varias horas de sus

13 Nombres ficticios para preservar la identidad de los menores.
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jornadas a llevar a cabo este litigio, permite que, al menos, se practique de facto el litigio

estratégico.

5.1.1 Diferenciasy similitudes. Una vision latinoamericana

La cultura juridica y democratica de la sociedad latinoamericana avanza
asombrosamente, y en materia de defensa de derechos humanos, también. La
coordinadora de la Red Pro Bono de las Américas, Constanza Alvial, nos cuenta como
esta Red se encarga de “coordinar la cooperacion internacional de las diferentes
iniciativas pro bono de la region”4. Son, aproximadamente, 13 paises trabajando en 15
iniciativas de promocion del ejercicio pro bono de la abogacia, coordinadas por la

Fundacién Pro Bono Chile y Cyrus R. Vance Center de Nueva York.

Ademés de esta Red, la mayoria de Clinicas pertenecen a redes como la Red
Latinoamericana de Clinicas y, las clinicas colombianas, a la Red Colombiana de
Clinicas. (Toro, 2015, pag. 92)

Esto, a priori, ya es una muestra del amplio recorrido en materia de defensa de los
derechos humanos y del trabajo en red del continente americano, pues en Europa, por
ejemplo, aln no existe una institucion similar. Si bien es cierto que hay un grupo de
abogados trabajando para crear una institucion pro bono en Espafia, solo se han celebrado
congresos a nivel nacional e internacional para generar fortalezas, siendo recomendable

crear una institucion similar que trabaje en red.

Esta Red trabaja con cada una de las iniciativas locales de los paises que la integran, pero
también tiene alianzas con Universidades®™ y, concretamente, con los peticionarios y
solicitantes que tengan un caso, en etapa de fondo, ante la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.

Es la Red, por lo tanto, la que deriva los casos a los abogados pro bono de las iniciativas
locales que se encargan de litigar ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Estas iniciativas son, a su vez, las que trabajan directamente con las Clinicas Juridicas y

con sus estudiantes. Una de las iniciativas que colabora activamente en la Red es la

14 Entrevista realizada a Constanza Alvial adjuntada en el Anexo I.

15 American University y la Universidad del Rosario.
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Fundacién Pro Bono Colombia, Ademas de colaborar también con los estudiantes de la

Universidad del Rosario.

Como hemos observado, los paises latinoamericanos, en materia de litigio estratégico y
Clinicas Juridicas, tienen un mayor recorrido que, en ocasiones, no puede compararse con
el espafiol por las diferencias en sus sistemas politicos, judiciales y educativos. Pero, a
pesar de estas diferencias, muchas son las similitudes que mantenemos con su sistema.
Javier Cruz, director de la Clinica Juridica del Centro de Investigacion y Docencia
Econdémica (CIDE) con sede en México®®, nos cuenta como los estudiantes de la misma
aprenden los valores de la justicia social a través del ejercicio del derecho, elemento

esencial en la educacion juridica clinica, también en Espafia.

Ahora bien, el funcionamiento de esta clinica es muy diferente, pues hace las funciones
de un consultorio juridico abierto al plblico. En €l se encuentran cinco alumnos®’, que
han de permanecer un minimo de un semestre y un maximo de dos afios, dos abogados/as
y el director de la misma. Los casos que llegan a esta clinica son analizados
minuciosamente con la finalidad de poder litigar estratégicamente en los tribunales

mexicanos.

Por eso, los casos que conocen en esta clinica han de cumplir determinados requisitos. El
elemento principal es que han de responder a una pregunta juridica relevante o
novedosal®, tienen que ser aptos para elevarlos a la suprema corte. Ademas, tienen que

tener un efecto docente para los estudiantes y no afectar al interés del cliente®®.

Los estudiantes participan de forma voluntaria, aunque pueden convalidar su estancia en
la clinica por las précticas legales que han de realizar durante sus estudios, al igual que
en la Clinica Juridica ICADE. Pero, lo cierto es que el aprendizaje en clinicas como la del
CIDE esta mas controlado y es mas especifico que en los proyectos de la Clinica Juridica
ICADE, pues en ésta los proyectos son menos intensos, tal y como explicamos en el
apartado dos del presente trabajo. En esta misma linea, el seguimiento de los estudiantes

también es una cuestion controvertida e importante, pues el aprendizaje de los alumnos

16 Entrevista realizada a Javier Cruz adjuntada en el Anexo II.
17 En el CIDE cursan sus estudios 20 alumnos aproximadamente.
18 Con esto nos referimos a supuestos sobre los que no se hubieran pronunciado anteriormente los tribunales.

19 El interés del cliente puede verse afectado si, por ejemplo, el procedimiento se alarga mas que la propia
condena de la sentencia que se pretende apelar. O si va a suponer un elevado coste econdmico.
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es muy subjetivo y de dificil control. Ambas clinicas llevan a cabo un seguimiento
individualizado de determinados estudiantes, pero sin unos indicadores concretos de

evaluacion.

En cuanto al personal de la clinica, el de la Clinica del CIDE esté institucionalizado, pues
la forman dos abogados/as permanentes, el profesor clinico y el director de la misma. Sin
embargo, la Clinica de ICADE estd compuesta por dos directores y los profesores
clinicos, todos ellos colaborando de forma altruista y sin una especializacion concreta. Si
bien es cierto que las dimensiones de estas clinicas son muy distintas, lo relevante es el
caracter del personal, pues la especializacion del equipo clinico favorece al progreso de

la misma.

La colaboracién con otras clinicas es un asunto espinoso para ambas. Las experiencias
son positivas, pero la coordinacion entre las clinicas y las diferentes formas de trabajar
son desventajas con las que tienen que lidiar. Ambas clinicas describen estas experiencias
como algo positivo, pero de dificil realizacion. Por ejemplo, la Clinica del CIDE establece
un convenio de colaboracion muy estricto en el que se refleja la supremacia del CIDE
frente a la otra institucién, elemento también cuestionable en una colaboracién. Respecto
al trabajo con ONG, la Clinica de ICADE trabaja continuamente con estas
organizaciones, pues sus proyectos estan destinados a las mismas y a sus beneficiarios.
Por el contrario, la Clinica del CIDE no tiene proyectos con ONG, pero cuando colabora
en un litigio con estas organizaciones, les delega los asuntos asistenciales, mientras que
la estrategia juridica la realizan ellos mismos. Hay que resaltar aqui que, en el proyecto
de litigacion estratégica de la Clinica de ICADE, la colaboracién con la Fundacion es
similar a la del CIDE.

Una de las diferencias entre los sistemas juridicos, que afecta a los proyectos clinicos, son
los plazos de los procedimientos judiciales. Javier Cruz sefiala que en México los plazos
no son muy largos y, ademas, el sistema de apelacién ante el sistema interamericano es
diferente al europeo. En Espafia, por ejemplo, los procedimientos pueden alargarse mucho
dependiendo de la jurisdiccion y del asunto a tratar, mientras que en México no. La
jurisprudencia también es muy distinta, pues la mexicana es mas simple y abstracta que

la espafiola.

Por ultimo, en los casos de litigacion estratégica la novedad del asunto es un elemento

comun e importante. La estrategia juridica, nos cuenta Javier Cruz, viene determinada por
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la propia causa objeto del litigio. EI, como director de la Clinica del CIDE, desarrolla la
estrategia juridica en el mismo dictamen que elevara al Tribunal, con la finalidad de que
este tenga en cuenta las lineas de interpretacion que se proponen en el mismo. La

estrategia de comunicacion, sin embargo, la lleva a cabo el personal de la clinica.

En el proyecto de la Clinica de ICADE, la estrategia juridica es muy similar a la realizada
en el CIDE vy la estrategia de comunicacion se diferencia en que, ademas del personal de
la clinica, lo desarrolla la propia Fundacion.

Los éxitos de la Clinica Juridica del CIDE muestran cudn importante es la litigacion
estratégica en cuestion de derechos humanos y en cuestion de ensefianza juridica. Esta
clinica ha conseguido 34 criterios publicados por la Corte Suprema, y 24 criterios
publicados por los Circuitos Juridicos Colegiados. Y esto se refuerza por la trayectoria

que han llevado sus estudiantes una vez han salido de la Clinica Juridica del CIDE.

Los éxitos de la Clinica Juridica ICADE en los tribunales no pueden observarse pues el
funcionamiento de esta clinica es muy diferente, ya que no es una clinica de litigacion.
Pero, sus éxitos pueden observarse en las evaluaciones positivas que realizan los
estudiantes y en la cantidad de alumnos que quieren continuar en la misma una vez ha

terminado su curso lectivo.

5.2 Caso Fundacion Raices y Jons Day
5.2.1 Hechos del caso

La pobreza extrema en la que viven muchos paises obliga a sus nacionales a emprender
un proyecto migratorio, cuya finalidad no es otra que buscar un futuro mejor. El
mediterraneo esta siendo testigo de una de las mayores crisis humanitarias, después de la
I1 Guerra Mundial. Crisis que se debe al conflicto bélico que comenz6 en el 2011 en Siria
y que provocd una gran ola migratoria, siendo la ruta del norte de Africa una de las mas
transitadas, a pesar de ser también de las méas peligrosas. Esta ruta desemboca en la
frontera sur espafiola, al ser la Unica entrada terrestre a la Union Europea y, en muchas

ocasiones, el lugar por el que tienen que pasar muchas de estas personas.

Las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla acogen diariamente a cientos de migrantes

econdmicos, solicitantes de proteccion internacional y menores extranjeros no
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acompafiados (MENA?%) que quieren llegar a la Peninsula o a otras ciudades europeas.
Muchos de ellos lo consiguen a traves de estas localidades, sin perjuicio de que haya otros
puntos de entrada a la Peninsula, como el aeropuerto de Barajas, que también son

utilizados como puerta de entrada.

Matias es uno de esos menores extranjeros que llegan solos a las puertas de nuestro pais.
Es de origen malaui y tenia 16 afios cuando abandond su pais. Llego a Espafia en 2011 a
través de la Jornada Mundial de la Juventud (JMJ) v, al finalizar, se quedo viviendo en
las calles de Madrid. A pesar de tener un documento oficial expedido por las autoridades
de su pais de origen donde se le reconoce como menor de edad, las autoridades espafiolas
obligan a Matias a someterse a las pruebas de determinacién de la edad, pues consideran
este Gltimo documento mas relevante y veraz. Estas pruebas se realizan acorde a
protocolos médicos que se basan en pruebas fisicas (radiografias de la mufieca, examenes
dentales, de los genitales, etc.) y poco fiables, debido a que admiten amplios margenes de
error situando, por ejemplo, a un menor entre 14 y 18 afios y, consecuentemente,
generando resoluciones muy perjudiciales para el interés superior del mismo. Finalmente,

las autoridades espafiolas acreditan a Matias como mayor de edad.

Matias no era el Gnico que se encontraba en esa situacion. Abdelade también era un menor
extranjero que habia llegado solo a Espafia en busca de un futuro mejor. En este caso,
Abdelade tenia 17 afios y era de origen marroqui. Una vez en Espafia y con los
documentos oficiales de su pais de origen verificando que era menor de edad, las
autoridades espafiolas le hacen la prueba de determinacion de la edad y acreditan que es

mayor de edad.

Matias y Abdelade, por lo tanto, pasan a estar fuera del sistema de proteccién de menores

espafol, obligandoles a ganarse la vida como pueden.

20 E] articulo 1 de la Convencidn de los Derechos del Nifio establece que un MENA es un “menor que esta
separado de ambos padres y otros parientes, y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre,
incumbe esa responsabilidad”. Por su parte, el Reglamento de Extranjeria (RD 557/2011), en su articulo
189, concede el status juridico de MENA al “extranjero menor de dieciocho arios que llegue a territorio
espafiol sin venir acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto responsable no se haya
hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se
encuentre en aquella situacion.”
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5.2.2 Origen de la colaboracion

Durante su vida en la calle, Matias y Abdelade conocen, en momentos diferentes, al
personal de la Fundacidon Raices que seran quienes cuiden de su salud, asi como de la
gestion de sus documentos y procedimientos administrativos. Estos procedimientos
versaban, en general, sobre la determinacion de la edad del menor y los documentos de
residencia, pues, por ejemplo, habian sido acreditados como mayores de edad, cuando en

realidad eran menores y debian estar acogidos en un centro de menores.

A su vez, la Clinica Juridica ICADE se encontraba disefiando un proyecto de litigacion
estratégica para el curso 2016/17, después de ser testigo de la eficacia de estos programas
en las Cinicas latinoamericanas, tanto para los estudiantes como para la comunidad objeto

del litigio.

Y, en este momento, el despacho Jons Day, que habia abierto anteriormente un proyecto
de asistencia juridica gratuita en la frontera México-EEUU, propone a la Clinica Juridica

ICADE colaborar en un proyecto con la poblacion migrante que se encontraba en Espafia.

Todo esto provoco que en el curso 2016/17 se impulsara en la Clinica Juridica ICADE el
primer proyecto de litigacidn estratégica con 5 estudiantes, dos abogados y la Fundacion
Raices. El proyecto consistia, en primer lugar, en varias reuniones de trabajo coordinadas
por los abogados de Jons Day, la Fundacion y los estudiantes. Y, en segundo lugar, en
sesiones formativas organizadas por la Clinica Juridica ICADE durante el curso
académico donde formaba a los estudiantes en aptitudes como las habilidades
profesionales o la investigacién, y en aspectos mas técnicos como la extranjeria o los

derechos de los menores.?!

5.2.3 Primeros pasos

La Fundacion Raices propuso tres casos concretos a los abogados de Jons Day cuyo
elemento comun era la determinacion de la edad. Cada caso tenia sus particularidades,
pues, cuando comenzd el proyecto, en uno de los casos el menor ya habia cumplido la
mayoria de edad, como era el de Matias, y en los otros dos casos los nifios seguian siendo
menores de edad. Esto suponia que los plazos de los recursos iban a ser distintos y, lo que

era mas importante, las consecuencias para los menores también. En los casos donde

21 Las sesiones formativas son impartidas por investigadores de las diferentes catedras de la Universidad,
asi como por profesionales externos a la Universidad. Todos ellos de forma voluntaria.
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seguian siendo menores, era necesario utilizar la via rapida para que pudieran ingresar en
el sistema de proteccion, mientras que el que ya era mayor de edad no iba a poder

conseguir esa proteccion de ninguna manera.

En base a estos condicionantes, todo el equipo del proyecto decidié apostar,
primeramente, por el caso de Matias, que ya era mayor de edad, para elevarlo a instancias
internacionales, pues las consecuencias para Matias iban a ser menores y, ademas, era
mas facil de probar la responsabilidad del Estado. Con los otros dos casos, sin embargo,
se cambid la estrategia ocupandose de los mismos la Fundacion Raices a través de su
trabajo diario ante la Fiscalia y los 6rganos administrativos correspondientes para

conseguir proteger a estos menores.

Durante el estudio del caso de Matias, la Fundacion requirio de la ayuda del equipo para
intentar solucionar también el caso de Abdelade. Ambos eran casos parecidos, pero
exigian reclamaciones muy diferentes y, a pesar de ello, los abogados decidieron

continuar con los dos procedimientos practicamente a la par.

Para adecuar el proyecto al curso académico, el trabajo de los estudiantes se centro en el
caso de Matias, mientras que los abogados de Jons Day trabajaron paralelamente en el
caso de Abdelade.

La estrategia a seguir en el caso de Matias esta siendo, principalmente, juridica. Sin

perjuicio de la estrategia politica, educativa y social®? que también se esté llevando a cabo.

Respecto a la estrategia juridica, versara sobre la responsabilidad patrimonial del Estado
por el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia contemplado en los

articulos 292 y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ).

Los estudiantes se han encargado de redactar los elementos principales de la demanda.
Por una parte, los hechos del caso y, por otra parte, la fundamentacion juridica para

demostrar el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

22 En este punto del proyecto, la estrategia comunicativa es, practicamente, inexistente. Pero se preguntd a
los integrantes del proyecto acerca de la misma y, la intencidn, es realizarla mas adelante y a través de la
Fundacion Raices.
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El equipo debia demostrar la existencia de un dafio y cuantificarlo, determinar quién era
el responsable de ese dafio y establecer el nexo causal entre el dafio cometido y el presunto
responsable.

Identificaron los derechos que habian sido afectados por la actuacién de la
Administracion y, posteriormente, determinaron el érgano responsable de ese dafio que,
en este caso, seria el Ministerio Justicia, al ser el érgano del que depende el Ministerio

Fiscal, responsable de resolver los decretos de determinacion de la edad.

Una vez identificado el 6rgano al que iria dirigida la demanda, era necesario demostrar
ese funcionamiento anormal o el nexo causal entre la vulneracion de los derechos del
menor Yy la actuacion de la Administracion. Las pruebas, consecuentemente, son el eje
angular del trabajo que esta realizando el equipo, por su dificultad y por su relevancia

para que resuelva el Tribunal.

En el caso de Matias, el equipo debia demostrar que, mientras el menor no estuvo acogido
en el centro que le correspondia, estuvo viviendo en la calle sufriendo las consecuencias
que esto supone. Consecuencias que pueden englobarse en la categoria de dafios morales
y que, en su momento, también fueron dafios fisicos, pues no estaba recibiendo una
alimentacion adecuada para un menor en desarrollo, tampoco la educacion que establece
la legislacion nacional e internacional® como obligatoria, ni llevaba unos habitos de vida,

en general, saludables.

La estrategia probatoria del equipo se centr6 en demostrar que el menor no estuvo
escolarizado ni accedio al sistema nacional de salud, que tuvo que ser acogido por la
Fundacion Raices cuando debia haberlo acogido el Estado espafiol y, en definitiva, que
la Administracion no le habia tratado como un menor, ni habia garantizado su interés

superior en decisiones tan trascendentales como la determinacion de su edad, por ejemplo.

Para cuantificar el dafio moral, decidieron demostrar todo lo que se habia ahorrado la
Administracion Publica en el interin de tiempo que no habia cumplido sus funciones

respecto del menor.

23 Articulos 28 y 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y Articulo 10.3 de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. (BOE 29 de julio
de 2015).
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Ademas de la fundamentacion factica y juridica, el equipo debia seguir una estrategia
para presentar la demanda ante el 6rgano competente para estudiar el caso y teniendo en

cuenta, ademas, la intencion de llegar a los tribunales internacionales.

En el caso de Matias, una de las posibilidades era presentar la demanda en los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, pues son los competentes para resolver acerca de las
reclamaciones patrimoniales del Estado, y continuar hasta la resolucién del tribunal. Y
otra de las posibilidades propuestas fue la de recurrir los decretos de fiscalia que
acreditaban la mayoria de edad de Matias. Pues, al no ser recurribles, podrian acudir

rdpidamente a los tribunales internacionales con la desestimacion de la demanda.

En el caso de Abdelade el trabajo ha sido mas continuo y minucioso. Cuando el decreto
de fiscalia determina que Abdelade es mayor de edad, la Fundacion presenta el caso ante
el equipo de la Clinica con la urgente necesidad de reclamar la revision de ese decreto,
pues habian presentado el pasaporte, una resolucion del consulado y el documento de
identidad marroqui a las autoridades espafiolas acreditando todos ellos que Abdelade era
menor de edad y, aun asi, no le habian permitido acceder al sistema de proteccion de
menores. Ante esta situacion, el equipo decide continuar el caso de Abdelade con el

objetivo, también, de sentar jurisprudencia.

Solicitan, por lo tanto, la revision del decreto de fiscalia y, a fecha 30 de marzo, se lo
deniegan, reiterando la mayoria de edad de Abdelade. Posteriormente, el equipo presenta
un recurso por vulneracion de los derechos fundamentales de Abdelade en la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa en base al procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona recogido en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. En este recurso
se reclama la vulneracion de los derechos fundamentales, pero, como hito distintivo,
reclaman que esa vulneracion la comete el mismo decreto de fiscalia al no poder ser

revisable, y no los efectos que ese decreto puede tener sobre el menor.

Respecto a la estrategia politica, educativa y social de ambos casos, no esta disefiada
como tal, ni ocupa un papel muy importante en el trabajo del equipo. Pero lo cierto es que
indirectamente si se estan desarrollando. La estrategia educativa, en primer lugar, se
puede observar en el progreso que estan teniendo los estudiantes del proyecto, asi como
la formacion en justicia social que reciben a través de las sesiones formativas que organiza

la Clinica Juridica ICADE. Los estudiantes han empezado a ser conscientes de la
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dificultad que supone para determinados colectivos acceder a la justicia espafiola. Pues,
aungue la constitucion espafiola reconozca que todos somos iguales ante la ley (art. 9 CE)
y que tenemos derecho a la tutela judicial efectiva (art. 14 CE), las trabas administrativas

impiden llevarlo a cabo.

En segundo lugar, la estrategia politica es labor, fundamentalmente, de la Fundacion
Raices por encontrarse a pie de calle dia a dia, por conocer los organismos publicos a los
que deben acceder y por la experiencia que tienen en este campo. Se trata de una labor
minuciosa, sin una estrategia planeada a largo plazo, pero que llevan a cabo a conciencia
en las dependencias administrativas correspondientes. A esta labor se suma la estrategia
comunicativa, dirigida a mostrar una realidad que estd muy presente en algunos barrios

de Espafia, y que tienen reservada a un momento posterior.

En tercer y ultimo lugar, la estrategia social se esta desarrollando satisfactoriamente. El
objetivo de la misma es, por una parte, incrementar el compromiso con este colectivo,
tanto de la sociedad civil como de los diferentes organismos pablicos. Y, por otra parte,
fortalecer a los sujetos vulnerables y empoderarles para que se integren en la sociedad

que quiere acogerles.

Uno de los hitos que puede enmarcarse dentro de la estrategia politica, educativa y social
fue la participacion de los integrantes del equipo en las Jornadas sobre los menores que
viven en las calles de Melilla que organizé la Clinica Juridica ICADE con Compromiso
Solidario y la Catedra Santander de Derecho y Menores, todos ellos pertenecientes a la
misma Universidad. (Comillas, 2017) Acudieron medios de comunicacion, alumnos y
ONG locales interesadas en esta problematica y esto permitié al equipo dar a conocer su
actividad, sensibilizar a la comunidad acerca de este problema y crear alianzas con otras

organizaciones y personas especializadas.

5.2.4 Pasos a seguir
Debido al marco temporal en el que se encuadra el presente trabajo y la longitud de los
procedimientos en los que se encuentra inmerso el equipo, dejaremos plasmados aqui los

siguientes pasos que, a priori, llevaran a cabo en los respectivos casos.

En el caso de Abdelade, el equipo ha presentado el recurso ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, pero con la duda de si el juzgado se declarara competente o

no, pues, hasta ahora, estos juzgados vienen declarandose incompetentes en esta materia.
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La razdn de presentarlo en esta jurisdiccion fue la posibilidad de conseguir la aprobacion
de medidas cautelares para que Abdelade pudiera ingresar en el centro de menores

mientras se resolvia el caso.

Al cierre de este trabajo, el juzgado ha emitido un auto permitiendo el ingreso de
Abdelade en el sistema de proteccion de menores y el equipo se encuentra a la espera de
que el juzgado resuelva sobre el recurso del decreto. En el caso de que el juzgado no se
declare competente, el equipo plantea la posibilidad de recurrir la competencia o,
dependiendo de la viabilidad del procedimiento, acudir a otra jurisdiccion. En caso de que
se muestre competente, seria un paso muy importante en la lucha de la determinacion de

la edad de estos menores.

Respecto al caso de Matias, el plazo para presentar la demanda es en junio del afio 2017
Yy, en base a esto, el equipo se encuentra redactando la demanda con ayuda directa de los
estudiantes y con la posibilidad de presentarla antes de que termine el plazo mencionado.
En este caso, la demanda se presentara ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

y preven que dicho procedimiento se alargue entre unos 6 y 18 meses.

En ambos casos la idea del equipo es abrir un camino de reclamaciones que puedan
utilizar todos aquellos que se encuentren en esta situacion. En el caso de Abdelade, si el
juzgado entra a resolver sobre el fondo del asunto, el recurso presentado por el equipo
podria utilizarse como un modelo para recurrir los decretos de fiscalia que, hasta ahora,
son irrecurribles. Y el caso de Matias es menos predecible, pues todo va a depender de la

decision del tribunal.

Respecto a los otros dos casos presentados al equipo por la Fundacion Raices al empezar
el proyecto, se mantienen pausados esperando la resolucion del tribunal en el caso de

Matias, con la posibilidad de utilizar el mismo camino.

6 CONCLUSION

Una vez analizada la litigacion estratégica y el funcionamiento de las clinicas juridicas,
tanto en Espafia como en América Latina, la conclusion principal es que forman una union
muy interesante a todos los niveles. Son el binomio perfecto para promover la defensa de
los derechos humanos y la revolucion en la educacion, y para liderar el cambio de etapa

que estan sufriendo nuestras sociedades.

50



En primer lugar, la educacion juridica clinica se muestra como una metodologia docente
dispuesta a renovar el sistema tradicional de ensefianza del derecho. Actualmente no ha
sustituido el método tradicional, pero se ha incluido como complemento en la mayoria de
Facultades de Derecho con la posibilidad de demostrar que, ademas de ofrecer un servicio
a la sociedad, se trata de un aprendizaje activo del derecho, compaginado con la
ensefianza en valores, justicia social y derechos humanos, tan ausente hasta ahora en

dichos programas educativos.

Podemos afirmar que, desde la propuesta realizada por Jerome N. Frank en cuanto a la
educacién clinica, el progreso ha sido paulatino, y continta siéndolo. Cada vez se muestra
como un deber que han de cumplir las Facultades de Derecho, pues podemos observar su
inclusion como asignaturas obligatorias en los postgrados, la convalidacion de la
participacion en las mismas por créditos académicos e, incluso, como practicas juridicas.
Teniendo en cuenta, ademas, el buen recibimiento que tienen estos programas por los

estudiantes que reclaman una ensefianza més préctica del derecho.

Hemos observado como lo esencial de la educacion juridica clinica esta presente en todas
las clinicas juridicas, independientemente del tipo que sean, pero el aprendizaje de los
estudiantes va a ser diferente. Y todo ello, a mi juicio, se basa en la evaluacion del
progreso realizado por los estudiantes y en la especializacion de los profesionales que
guian los proyectos. La evaluacion es el elemento que va a acreditar la eficacia de las
clinicas juridicas y, por lo tanto, requiere de un andlisis riguroso que dependera de la
estructura de cada clinica, pues sera realmente complicado en aquellas con un elevado

namero de proyectos en marcha.

Por otra parte, la especializacion de los profesionales clinicos seré relevante a la hora de
dirigir el aprendizaje de los estudiantes. Si bien es cierto que este aprendizaje sera activo
y auténomo, el tutor o profesional que acompafie a los estudiantes tendrd que estar

disponible y formado en el tema a tratar.

Las clinicas fomentan, por lo tanto, el aprendizaje activo, multidisciplinar, consciente y

comprometido de los estudiantes que se disponen a trabajar por la justicia mundial.

En segundo lugar, la litigacion estratégica estd demostrando ser el futuro de la practica
del derecho. Desde la creacién de organismos supranacionales con competencias de

control sobre los estados, la litigacion en estos organismos se presenta como una
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oportunidad innegociable. La Carta de los Derechos Humanos ha de hacerse valer en
aquellos casos donde los Estados no la cumplan, asi como todos los tratados firmados y
ratificados a nivel internacional. Es el mecanismo que permite a los ciudadanos mostrar
la vulneracion de sus derechos por organismos estatales que, en principio, deberian velar

por el respeto de los mismos.

Desde el punto de vista juridico, no podemos decir que la litigacion estratégica sea una
practica novedosa, pues la apelacion en tribunales internacionales ha sido siempre una
posibilidad. La novedad, en estos procedimientos, es el aspecto multidisciplinar de dicha
litigacion, al tener en cuenta el aspecto comunicativo, educativo, social, politico y

econdmico.

Los litigios estratégicos no presentan un esquema comun, sino que dependen del caso
concreto, pero es relevante recordar la importancia de reconocer estos procesos como
procedimientos interrelacionados, donde todas las estrategias deben disefiarse como un

todo.

Las dificultades que observamos en todo esto son, en primer lugar, los mecanismos de
apelacién que existen a nivel internacional, pues, por ejemplo, el sistema interamericano
de derechos humanos esta en quiebra y acceder a los tribunales europeos es un camino de
obstaculos, por lo tanto, la litigacion se presenta como un proceso dificil y accesible a
unos pocos. En segundo lugar, el hecho de compaginar las diferentes estrategias puede
ser perjudicial para el caso concreto, ya que la estrategia comunicativa puede generar una
opinién publica desfavorable al procedimiento, provocando el efecto inverso al
pretendido. Y, en tercer y Gltimo lugar, se trata de procesos de larga duracién pues, a
pesar de que el procedimiento judicial pueda ser relativamente corto, los cambios sociales
requieren tiempo y educacion social, por lo que se presenta como un trabajo minucioso,

exigente y con poco reconocimiento.

Por ultimo, concluimos que la concatenacion de ambas realidades es una apuesta segura
para las Facultades de Derecho y para las clinicas juridicas. En primer lugar, porque
ambas fomentan una vision multidisciplinar desde el derecho, ya sea desde la ensefianza,
como desde su ejercicio. Consideramos el aspecto multidisciplinar uno de los mas
interesantes por facilitar un aprendizaje dinamico y resolutivo de los estudiantes, que les
ayude en un futuro a solucionar casos complejos pensando en las diferentes esferas que

afectan al mismo.
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En segundo lugar, porque el objetivo de ambas dindmicas es conseguir un cambio social,
estructural y permanente a través del derecho. A diferencia de otros proyectos de
intervencion social, en la litigacion estratégica se tiene en cuenta a las comunidades que
percibiran los beneficios de ese proyecto, haciéndoles participes del proceso y, por lo
tanto, protagonistas del cambio social. Este protagonismo también puede observarse en
los estudiantes que participan en la Clinica Juridica, pues se consigue un aprendizaje
activo permitiendo que los estudiantes aprendan de las dificultades que presenta la

aplicacion del derecho y la puesta en marcha de proyectos de intervencion social.

En tercer lugar, el nexo entre las clinicas juridicas y la litigacion estratégica es el interés
publico. Tanto los proyectos de las clinicas juridicas como la litigacion estratégica buscan
garantizar el interés general, mas alla del caso particular, y la defensa de los derechos
humanos que afectan al progreso de las sociedades, y sobre todo aquellas donde se

defienden en la teoria, pero no en la préactica.

Para terminar, la Gltima caracteristica existente tanto en las clinicas como en los procesos
de litigacién estratégica es el trabajo en equipo, tan necesario para formar profesionales
en un mundo globalizado. Ademas de ser objeto de evaluacion en las clinicas, los equipos
de alumnos y los equipos de litigacion se dan cuenta de que el buen fin que se busca en
ellos solo sera posible si trabajan de forma conjunta, teniendo en cuenta a los diferentes

integrantes y trabajando por un mismo objetivo.

Se demuestra, por lo tanto, que la hipotesis de que la litigacion estratégica puede
presentarse como un proyecto al uso en las clinicas juridicas, donde los estudiantes
participen en tareas muy concretas del litigio, es posible, eficaz y muy favorable a la
educacién juridica y social que reciben los estudiantes, asi como para servir a su
comunidad, devolviendo a la sociedad lo que la universidad les ha proporcionado.
Reclamamos, en palabras del Padre Arrupe, que los estudiantes y ejercientes del derecho
deben “ser agentes de transformacion en nuestra sociedad, trabajando activamente por

cambiar las estructuras injustas ”.
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8 ANEXOS

8.1 Anexo |. Entrevista a Constanza Alvial. Coordinadora de la Red Pro Bono de

las Américas.

1. ¢Cuél es el trabajo de la Red Pro Bono de las Américas?

La red pro bono de las Américas coordina la cooperacion internacional de las diversas
iniciativas pro bono de la region. Se coordina por Fundacién Pro Bono Chile y Cyrus R.
Vance Center de Nueva York. Somos alrededor de 13 paises, mas de 15 iniciativas

trabajando en casos pro bono y la promocion de esta labor en la abogacia.
2. ¢Participan las Universidades? ¢Y sus Clinicas Juridicas?

Contamos con la participacion de Universidades con las cuales tenemos alianza, como
por ejemplo American University y la Universidad del Rosario. Estas nos encargan
trabajos como amicus curiae o el levantamiento de informes legales para hacer estudios
de derecho comparado. No trabajamos con clinicas juridicas porque a nivel del sistema
internacional s6lo trabajamos con peticionarios o solicitantes que tengan un caso ante la
Comision Interamericana de DDHH, y que se encuentre en etapa de fondo (lo ultimo en
conformidad al proyecto de representacion que tenemos con la CIDH).

3. ¢Tienen proyectos de Litigacion Estratégica?

El proyecto de representacion esta dirigido a prestar asesoria juridica a personas en
situacion de vulnerabilidad ante el sistema interamericano de DDHH, lo que tiene un
trabajo de litigio estratégico, tanto ante la comision, como posteriormente si procede ante

la Corte Interamericana de DDHH.

4. En el caso de que asi sea, ¢tienen proyectos de Litigacion Estratégica en
colaboracion con Clinicas Juridicas? ¢ Cudl es la participacion de estas clinicas

y de sus estudiantes?

Esto tiene relacién con la institucidon pro bono de cada pais, considerando los proyectos

propios de litigacion estratégica.

5. Respecto al litigio estratégico, ¢como coordinan el trabajo del litigio? ¢Hay un
equipo especializado trabajando en las diferentes estrategias o son voluntarios

elegidos ad hoc para el caso concreto?
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Cada iniciativa o institucion pro bono cuenta con estudios juridicos y departamentos
legales de empresa de renombrada categoria. Estos abogados son los que toman el caso
finalmente. Por lo tanto, cuando llega un caso que se encuentre en etapa de fondo ante la
CIDH, derivamos a alguna de las iniciativas pro bono miembro de la Red, y éstas a su
vez la derivan a un abogado en especifico (conforme a sus métodos de derivacion) para
que vean el caso ante el sistema interamericano. Hay un equipo coordinador en la Red
que analiza primeramente el caso para dar todo el soporte necesario al abogado que toma

el caso.

6. Los proyectos de litigacion estratégica son a largo plazo, ¢cémo realizan el
disefio de las estrategias?

El proyecto que tenemos con la CIDH es permanente. Ahora bien, cada iniciativa pro

bono cuenta con proyectos propios de litigacion estratégica.

7. En Espafia, la Clinica Juridica ICADE ha lanzado este afio su primer proyecto
de litigacion estratégica, pero no hay una estrategia disefiada ni un equipo
especializado que se dedique full time al litigio. ¢ Qué recomendaciones les haria?

Ser metaddicos en la busqueda de casos, escoger aquellos que tengan caracteristicas de
interes publico y que tengan efecto multiplicador. Pueden utilizar abogados pro bono que
los ayuden a filtrar los casos (especialmente si s6lo se encuentran participando alumnos
y un solo profesor en este proyecto), e incluso que los ayuden a llevarlos. Esta puede ser
una buena oportunidad para relacionarse con el trabajo pro bono y temas de interés a nivel

nacional e internacional.

8.2 Anexo Il. Entrevista a Javier Cruz. Director de la Clinica Juridica del Centro

de Investigacién y Docencia Econdmica de México (CIDE)

1. ¢Enel CIDE tienen una Clinica Juridica?

Si. Nuestra Clinica Juridica funciona como un consultorio juridico abierto al pablico. A
nuestra Clinica acuden personas con problemas de todo tipo y nosotros seleccionamos

aquellos casos que cumplen con determinadas condiciones.
2. ¢Cuantos estudiantes participan en esta clinica? ¢son de todos los cursos?

Actualmente la Clinica esta formada por 5 alumnos, que han de estar minimo 1 semestre

y maximo 2 afios. De los 20 estudiantes que cursan sus estudios en el CIDE, en la clinica
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participan los que tienen los mejores promedios o los que no estan concursando ningun
estudio ese semestre. Ademas, a estos estudiantes les acompafian 2 abogadas y el director

de la clinica.

3. ¢La participacion de los estudiantes es voluntaria o es una asignatura del grado

de derecho o de algln postgrado?

Los estudiantes participan voluntariamente, pero pueden convalidar su estancia en la

Clinica como las précticas legales que han de realizar durante sus estudios.

4. ¢Como realizais el seguimiento de los estudiantes, tanto de su compromiso como

de su aprendizaje?

El seguimiento de los estudiantes es complicado. Uno de los indicadores es como los
estudiantes nos valoran a nosotros como clinica. Y otro de los indicadores es el
seguimiento que hacemos de los estudiantes una vez que abandonan el CIDE. Muchos
son litigantes de alto prestigio y otros, aunque se encuentren en grandes despachos sin
dedicarse a los litigios de derechos humanos, nos comentan que su paso por la clinica les
ha servido para proponer nuevas ideas, para leer todo en clave constitucional y para ser

altamente competitivos.

5. En cuanto al personal de la Clinica ¢Esta formada por profesores clinicos o por

profesores que colaboran de forma altruista con la Clinica?

El reglamento de la Clinica dispone que sus integrantes son el director, que es el
responsable de los casos; un profesor clinico que apoya a la clinica en casos
controvertidos y el supremo 6rgano del CIDE que interviene solamente en el caso de que

el asunto a tratar sea muy complicado.

6. ¢Tenéis proyectos activos en colaboracion con varias Clinicas Juridicas o habéis

colaborado con otras Clinicas? En caso afirmativo, ¢cémo es la experiencia?

Si. Hemos colaborado con otras Clinicas Juridicas y con ONGs, pero no es lo habitual.
Cuando colaboramos, el reglamento de la clinica nos obliga a firmar un convenio donde
determinadas clausulas las impone el CIDE. Por ejemplo, la Clinica del CIDE siempre se
va a responsabilizar de la estrategia juridica del caso. Las otras Clinicas o las ONGs
pueden colaborar en la estrategia juridica, pero la Gltima palabra la tendra siempre el

director de la Clinica y, subsidiariamente, el supremo érgano del CIDE.
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Nuestra Clinica ha colaborado en casos de libertad de expresion, como el caso de Daniel

Urrutia (Orellana, 2016), y en materia de género.

La experiencia suele ser siempre positiva y mas cuando colaboramos con ONGs, pues,
normalmente, estas organizaciones se encargan de la asistencia social de la persona o del
colectivo objeto del litigio. Hemos tenido casos no tan positivos, pero nunca han sido

catastroficos.

En las Clinicas espafiolas no esté institucionalizado el litigio estratégico como préctica
del derecho en defensa de los derechos humanos. Una corriente nueva de profesores de
diversas universidades influenciados por la practica latinoamericana, timidamente, han

abierto los primeros proyectos de este tipo.
7. ¢Tienen proyectos de Litigacion Estratégica en su Clinica Juridica?

Todos los casos que llevamos en la Clinica Juridica son de litigacion estratégica.
Seleccionamos los casos minuciosamente en base a unos criterios establecidos por el
CIDE. Los casos han de responder a una pregunta juridica novedosa o relevante sobre la
que no se haya pronunciado ningun tribunal, tienen poder apelarse ante la suprema corte,
tienen que tener un efecto docente para nuestros estudiantes y, ademas, no tratamos casos

que puedan ser contraproducentes para el cliente.

Tuvimos un caso donde a la mujer que solicitaba nuestra ayuda le quedaban cuatro meses
de céarcel y la apelacion de su caso nos iba a suponer, al menos, un afio. Este caso, por

ejemplo, decidimos no cogerlo porque era perjudicial para ella.

8. En el caso de que asi sea, ¢como se lleva a la practica la colaboracion entre los

estudiantes, la ONG y los abogados en estos proyectos?

En la oficina de la Clinica se encuentran los estudiantes acompafiados por los abogados
y el trabajo se realiza conjuntamente. Ademas, los estudiantes normalmente utilizan estos

casos para realizar sus tesis o sus investigaciones.

Ahora bien, todos los casos han de pasar por el director de la clinica que es el encargado
de realizar la supervision de los mismos. Este, a su vez, requerira de la ayuda del profesor

clinico y del supremo érgano del CIDE en aquellos casos realmente complicados.

9. Los proyectos de litigacion estratégica son a largo plazo, ¢cémo conseguis la

coordinacion de los estudiantes que, por diversas razones, no contintan en el
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proyecto el afo siguiente? ¢O, incluso, en aquellos meses fuera del curso

académico?

En México los plazos no son muy largos. Un amparo puede durar 1 afio o 2 afios. Si llega
a la corte, como mucho, 3 afios. Por eso hay alumnos que hacen su tesis con un mismo
caso que han llevado en la clinica. También, hay alumnos que no pueden ver terminar un
caso. Ademas, los supuestos de litigacidén que llevamos no solemos elevarlos a tribunales
internacionales, pues la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
dos drganos obstruidos por la cantidad de casos que los tribunales americanos elevan a

los mismos. Es un sistema en quiebra y no nos compensa.

Es por esto por lo que la litigacion estratégica que nosotros practicamos es en los
tribunales nacionales. Hay que tener en cuenta que la jurisprudencia mexicana es mas

abstracta y mas simple que la espafiola, por ejemplo.

En los diez afios que la clinica lleva en marcha casi no hemos llevado ninguin caso a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos porque son ellos mismos los que alargan los
procedimientos y no resulta eficaz. Actualmente estamos llevando el caso de Daniel
Urrutia (Orellana, 2016). Desde el 2008 llevamos litigando en Chile con este caso.
Conseguimos llegar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, pero nos
dijeron que hasta el 2018, aproximadamente, el caso no podria llegar a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Y, este es de los pocos casos que podemos
mantener durante diez afios, si no se alarga mas. Pues elevar un caso a este drgano supone
viajar a Washington constantemente, estar pendiente, emitir ‘amicus curiae’ y demas

tramites que una persona sin recursos, econémicos o temporales, no puede sostener.

El sistema esta en quiebra. En la Comision Interamericana sélo hay dos personas para
hacer los informes de fondo de los miles de casos que llegan anualmente. Y esto provoca

que sean sélo 17 casos los que llegan a la Corte Interamericana al afio.

10. ¢En los casos que llevan, disefian una estrategia juridica, comunicativa, social,

educativa y politica?

La cuestion responde, muchas veces, a la estrategia juridica. No hace falta disefiarla como
tal, pues si el caso tiene una pregunta juridica novedosa, el mismo dictamen que elaborara
la Clinica va a exponer las lineas de interpretacion que considera oportunas, con el

objetivo de que el Tribunal las tenga en cuenta.
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La estrategia de comunicacion depende de los alumnos, de los abogados y del director de
la clinica. Se emiten mensajes claros. Tratamos de explicar por qué consideramos que es
importante que ese caso llegue a la corte suprema de México, o por qué deberia fallar a
favor el tribunal. Los medios de comunicacion son los que acuden al CIDE para publicar
los casos que estamos llevando en la clinica, pero el director y los alumnos son los que
cuentan el caso y mantienen discrecion respecto de algunos asuntos, pues siempre

firmamos un convenio de privacidad.
11. ¢ Cuales son los logros que ha conseguido la Clinica Juridica del CIDE?

En los diez afios que llevamos activos, hemos conseguido 34 criterios publicados por la
Corte Suprema, y 24 criterios publicados por los Circuitos Juridicos Colegiados. Y
estamos a la espera de lo que determine la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en el caso de Daniel Urrutia que ha sido muy polémico a nivel internacional.
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