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RESUMEN

Cada vez mas en Argentina y en América Latina, distintos grupos comienzan a disefar
y ejecutar campanias de litigio estratégico con el fin de visibilizar sus demandas y reivin-
dicaciones, haciendo del poder judicial un espacio de disputas politicas y sociales. El
presente articulo tiene por finalidad evidenciar los origenes y desarrollo temprano de esta
nueva modalidad de intervencion politica en los Estados Unidos, con el fin de reflexionar
sobre sus potencialidades y posibles limitaciones que las mismas pueden tener.
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ABSTRACT

Increasingly, in Argentina and Latin America, different interest groups have started
to design and implement strategic litigation campaigns in order to bring attention to
their demands and the judiciary has crossed into the political and social arenas to set-
tle these disputes. This article outlines the origins and early development of strategic
litigation campaigns as a new form of political intervention in the United States, and
explores the strengths and possible limitations that these campaigns may have.
Keywords: judicialization, strategic litigation, litigation campaigns.
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INTRODUCCION

El 10 de noviembre del afio 2009,
una jueza de la ciudad de Buenos Aires
resolvia sobre la inconstitucionalidad
del Cédigo Civil en cuanto impedia
que los sefiores Alejandro Freyre y José
Maria Di Bello puedan contraer matri-
monio'. Esta sentencia puso en jaque la
institucion matrimonial, la que estab-
lecia que la misma podia ser celebrada
solo entre parejas heterosexuales, y que
desencadenaria en el dictado de la ley
26.618, conocida como “ley de matri-
monio igualitario”

Lo cierto es que esta victoria judi-
cial no se dio en el vacio, sino que fue
el resultado de una campana de litigio
estratégico minuciosamente planifica-
da, campana que fue lanzada en el afio
2007 por la recientemente creada Fede-
raciéon Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans (FALGBT) y que te-
nia por finalidad el reconocimiento le-
gal del matrimonio a parejas del mismo
sexo (Bimbi, 2010). Esta sentencia se
constituyo en la primera victoria poli-
tica y juridica importante por parte del
movimiento de la diversidad sexual en
Argentina, y fueron los tribunales ar-
gentinos quienes comenzaron a ocupar
un lugar central en las disputas por los
significados de familia, igualdad, sexua-
lidad y reproduccion, y el poder judicial
se consolidé como un campo para esta-

1 El fallo completo puede ser consultado en el siguien-
te link: http:/www.lgbt.org.ar/00-fallo.php (Gltimo
acceso: 22/12/2015).

blecer ademas demandas politicas.

Si bien el movimiento de la diversi-
dad sexual ha sido bastante efectivo en
el disefio y ejecucion de campanas de
litigio estratégico (puede mencionarse
también la campana por el reconoci-
miento de por la identidad de género
del colectivo trans), no ha sido el tnico.
Otros movimientos tales como el pro-
-vida (Campana, 2015), o aquellos que
luchan por el avance de los derechos
humanos, derechos colectivos y delitos
de lesa humanidad (CELS, 2008) tam-
bién han sido muy activos en la utiliza-
cion de este tipo de campanas de litigio
como manera de intervencion politica,
ya sea para el avance u obstruccion de
derechos. Ademas, este fendmenos no
se ha limitado al caso argentino, sino
que este tipo de campanas de litigio han
sido desarrolladas en distintos paises
de América Latina, siendo impulsadas
principalmente por financiadores in-
ternacionales tales como la Fundacién
Ford (Friihling, 2000).

Entiendo entonces como “cam-
panas de litigio estratégico” al conjunto
coordinado y sostenido de maniobras
juridico-politicas llevadas a cabo por
grupos y organizaciones nucleados en
torno a ciertas causas, que tienen por fi-
nalidad generar cambios que beneficien
al colectivo que representan. Lo que ca-
racteriza a estas maniobras es el hecho
que son desarrolladas en el seno poder
judicial, con la logica, las reglas y los
actores del campo juridico (es decir, a
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través de acciones judiciales). Los fines
perseguidos de estas campanas pueden
variar enormemente, y van desde dar
visibilidad a ciertas demandas especifi-
cas hasta modificar determinadas pau-
tas culturales de la sociedad. La idea se
vincula con que el derecho es un sis-
tema social que recepta principios ge-
nerales y normas especificas de ciertas
sociedades, y que es posible que deter-
minadas normas especificas contrarien
esos principios mas generales afectando
negativamente a determinados grupos
y favoreciendo desproporcionadamente
a otros. Con esta idea en mente, y por
medio de estas campaiias, se ponen en
consideracion del poder judicial estas
inconsistencias juridicas a fin de que se
proceda a restablecer la primacia de es-
tos principios mas generales (como son
las clausulas constitucionales vinculadas
a la igualdad ante la ley, el derecho a la
privacidad, a la no discriminacién o al
debido proceso) e igualar asi la posicion
de ciertos grupos con relacion a otros.
Estas campaias estan cada vez mas
presente en las agendas de grupos y or-
ganizaciones sociales, pues ven en ellas
una forma efectiva de visibilizar y de-
batir publicamente sus demandas y rei-
vindicaciones y obtener respuestas por
parte de algun 6rgano del Estado, pro-
duciendo efectos tantos directos (como
es el dictado de una sentencia favorab-
le, y el consiguiente disefio de politicas
publicas o reconocimiento de derechos)
como indirectos o simbdlicos (como es

el de generar cambios en las percepcio-
nes sociales y politicas con relacion al
colectivo que representan).

Ahora bien, todas estas campafas
han sido el resultado de un modelo de
litigio especifico, que surgié en un de-
terminado momento y lugar. El presen-
te articulo tiene por finalidad describir
los origenes de estas campaiias, el con-
texto donde surgio a fin de entender sus
potencialidades y deficiencias que su
implementacién puede tener en Amé-
rica Latina.

Las primeras campaifas de
litigio estratégico

Las primeras campanas de judiciali-
zacion de causas tendientes a persuadir
al poder judicial sobre cémo debia inter-
pretarse la Constitucion (y cémo debian
protegerse los derechos que la Constitu-
cién establecia) se dieron en Estados Uni-
dos a finales del siglo XIX. Que se dieran
en este pais se debio principalmente al
contexto (la importante industrializa-
cién que este pais venia sufriendo, junto
a cambios demograficos, territoriales y
sociales) y a la cultura juridica dominan-
te (caracterizada por un sistema basado
en el estricto seguimiento y aplicacion de
los precedentes judiciales).

Obtener decisiones judiciales que
determinaran como debian interpretar-
se y protegerse los derechos reconoci-
dos en la Constitucién se convirtié en
el principal objetivos de varios grupos
(econdémicos o politicos), y una vez ob-
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tenidas, estas decisiones eran leidas en
términos de victorias o derrotas politi-
cas. El poder judicial se comenzo a con-
figurar asi como el actor politico clave
cuando debian protegerse derechos que
habian sido vulnerados por parte de
los otros poderes constituidos, lo que
le significé reconocimientos y repudios
de diversos sectores, y lo colocé en un
lugar privilegiado de la politica nacio-
nal. Segun Epp (2013), antes de 1915
fueron las cuestiones administrativas
y comerciales las que dominaron el
campo del litigio constitucional, de-
bido a que eran las organizaciones de
negocios quienes poseian la capacidad
economica de afrontar dichos desafios.
Sin embargo, hubo importantes cam-
bios que modificaron sustancialmente
la cultura juridica y el campo judicial.
A continuaciéon examinaremos cémo
se pasé de un modelo de campaias
orientadas a la proteccion de intereses
econoémicos a otro orientado al reco-
nocimiento y proteccién de derechos
de grupos socialmente vulnerables.

Primeras campafas de litigio
estratégico: Los “Casos de Granger”

Como ha sido documentado, du-
rante el siglo XIX y los primeros afos
del siglo XX existieron verdaderas
campanas que pusieron su énfasis en
el litigio estratégico con la finalidad
de influir en ciertas regulaciones es-
tatales (Cortner, 1993; Epp, 2013).
Estas campafias se dieron en el mar-

co de lo que algunos historiadores
denominaron “la revolucién admi-
nistrativa del mundo de los negocios
estadounidenses”? (Sklar, 1988). Esta
revolucion administrativa que se dio
en el seno de las empresas estadou-
nidenses dio origen a las primeras
organizaciones con capacidad eco-
noémica y el tiempo necesario para
emprender batallas legales y hacer
frente asi a la cada vez mayor regu-
lacién estatal por parte de este go-
bierno norteamericano. La idea era
sencilla: era necesario conseguir an-
tecedentes jurisprudenciales a fin de
evitar que las nuevas regulaciones
afectaran sus ganancias. En este sen-
tido, la nueva estructura administra-
tiva daba a las empresas la capacidad
de planear estratégicamente y asig-
nar recursos a la instrumentacion de
proyectos estratégicos a largo plazo
(Epp, 2013: 85).

2 Segun refiere Epp (2013) en relacion con esta revolucion
Hasta 1870, la mayoria de las empresas eran organizaciones
operadas por pequenas familias con estructuras no buro-
craticas y con unos pocos gerentes profesionales. A partir
de 1870, durante lo que los historiadores econdmicos lla-
maron la “revolucién administrativa”, el sector comercial
estadounidense comenzd a convertirse a gran velocidad en
un conjunto de organizaciones estructuradas en forma bu-
rocratica y administradas por profesionales. En los Estados
Unidos la revolucién administrativa comenzé y florecid
primero en la industria del ferrocarril desde 1870; en la dé-
cada de 1880, se extendid a dreas de la economia relacio-
nadas con la produccién de bienes; a finales de la ultima
década del siglo, ya estaba operandose una revolucion de
fusiones en la que empresas burocraticas se unian para for-
mar organizaciones atin mayores. A mediados del segundo
decenio del siglo XX, la revolucion administrativa habia
terminado y el nuevo paisaje de las estructuras organiza-

cionales mostraba enormes transformaciones en muchos
sectores de la economia estadounidense (p. 84).
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De todas estas campafias, quizas
la mas interesante (y mejor docu-
mentada) fue la llevada a cabo por
las empresas de ferrocarril, quienes
utilizaron los nuevos disefios organi-
zacionales para emprender un con-
junto de acciones judiciales a fin de
influir en las regulaciones estatales
que lo afectaban. Asi, entre 1880 y
1900 una cantidad de organizaciones
de este nuevo tipo dedico recursos sig-
nificativos a campanas de litigacion
destinadas a influir en la orientacién
de las regulaciones gubernamentales
(Epp, 2013: 85).

Richard Cortner (1993) examina
las enormes campafias de litigio lle-
vadas a cabo por las empresas ferro-
viarias en contra de las leyes de Gran-
ger -las cuales eran normas estatales
que sometian a estas empresas a una
regulacidn de sus tasas por parte del
Estado-. Este autor, analizando el
periodo 1877-1913, pone su énfasis
en tres casos originados en el esta-
do de Minnesota y cuyas decisiones
de la Corte Suprema de los Estados
Unidos (en adelante CSEU) modifica-
ron sustancialmente el contenido de
la decimocuarta enmienda vinculada
a proteccion constitucional del debi-
do proceso judicial. Para ello, él par-
te de las sentencias de la CSEU que
fueron consecuencia de la judiciali-
zacion de las leyes de Granger (cono-
cidos como “los Casos de Granger”)
en donde las empresas ferroviarias

perdieron su primera batalla impor-
tante en 1877, cuando este tribunal
sentencid en el caso Munn v. Illinois
que la propiedad privada que afecta-
ba al interés publico podia estar su-
jeta alaregulacién del Estado.
Bastante decepcionadas con el re-
sultado de Munn las empresas de ferro-
carriles comenzaron a buscar una opor-
tunidad para revertir dicho precedente.
En consecuencia, ellas reaccionaron
agresivamente a una ley de Minnesota
de 1887 que daba a la Comisién de Fer-
rocarriles y Depositos una autonomia
regulatoria sin precedentes. Insistiendo
que la nueva normativa los privaba de
su derecho de propiedad afectando su
derecho al debido proceso, varias em-
presas primero, y sin €éxito, se presen-
taron ante juzgados estatales y luego,
con la cooperacién de Moses E. Clapp,
procurador general de Minnesota, ape-
laron dos de los casos ante la CSEU.
Por suerte para estas empresas, la
composicion de la Corte se habia mo-
dificado desde el caso Munn. El cambio
mas importante fue la incorporacion
del juez David J. Brewer, quien como
juez federal habia rechazado los Casos
de Granger reconociéndole el derecho a
las empresas ferroviarias al debido pro-
ceso en un caso contra Iowa. En conse-
cuencia, y por mayoria, la CSEU revir-
tio en 1890 el antecedente de Munn. Al
sentenciar en los dos casos testigos de
Minnesota —Chicago, Milwaukee ¢ St.
Paul Railroad v. Minnesota'y Minneapo-
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lis Eastern Railway Co. v. Minnesota- la
CSEU acept6 los argumentos de estas
empresas en que la determinaciéon de
las tarifas debia ser sometida a la revi-
sién judicial por violar la clausula cons-
titucional del debido proceso.

Si bien estas nuevos precedentes
tendrian importantes consecuencias en
contiendas judiciales posteriores, es in-
teresante remarcar que la campana de
litigio estratégico (de tipo comercial y
marcadamente conservadora) llevada a
cabo por las empresas de ferrocarriles
estadounidenses a finales del siglo XIX,
fue similar a campanas posteriores lle-
vadas a cabo por diversos grupos de in-
terés y que inspirarian diversas teorias
que intentaron abordar el fenomeno
del disefio de campanias de litigio estra-
tégico en ese pais.

Segun Epp (2013) el hecho de que
los principales litigantes constituciona-
les durante este periodo sean las grandes
corporaciones se debié fundamental-
mente a que eran casilas tinicas entidades
con suficiente capacidad de organizacion
y recursos necesarios para hacerlo (p. 86).
Sin embargo, también reconoce el im-
portante rol que cumplieron los aboga-
dos estadounidenses de la época, y cuya
practica profesional respondia a los in-
tereses de las grandes corporaciones. El
perfil de los abogados estadounidenses
del siglo XIX ya habia sido descripto por
Alexis de Tocqueville (1963) en su cla-
sica obra “La democracia en América”
de 1835, en donde los definia como con-

servadores y antidemocraticos, atraidos
por la propia ventaja e interés. Durante
la revolucién administrativa (que impli-
c6 también importantes cambios demo-
graficos, politicos y sociales en el pais)
surgieron las primeras “corporaciones o
bufetes de abogados” que comenzaron a
trabajar con la logica de las empresas co-
merciales, y a representar sus intereses
ante los tribunales. Estos nuevos aboga-
dos disfrutaron de importantes ventajas
econdmicas: sus clientes, importantes
empresas que necesitaban derogar nor-
mativas que restringian su capacidad
comercial vieron que estas nuevas ‘em-
presas de abogados” tenian la capacidad
de ofrecer eficientemente los servicios
que estaban necesitando, y a cambio de
dinero, ellos comprometieron sus ener-
gias profesionales “al servicio del capita-
lismo industrial” (Auerbach, 1976: 36)°.

Es importante destacar que con la
jurisprudencia sentada por la CSEU en
la campana de las grandes compaiias
ferroviarias, y en todo lo vinculado
al derecho de propiedad y del debido
proceso, este tribunal marcadamente
conservador ampliaria enormemen-

3 Por su parte, Abel (1989), entiende que este es un mo-
mento clave en el ejercicio de la abogacia estadounidense
ya que la profesion legal norteamericana no comenzé a
asumir su presente forma hasta finales del siglo XIX (p.
40) y coincide en que durante este primer periodo la prac-
tica profesional estaba fuertemente atada a los intereses
corporativos de las grandes empresas y a la fuerte vision
liberal y aristocratica del derecho. Ademds, por entonces,
los abogados de mayor prestigio trabajaban para las gran-
des corporaciones, y en general los que se encontraban
en un estrato inferior eran quienes defendian a clientes
individuales, o se encontraban debajo de la escala social.
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te la interpretacion de la clausula del
debido proceso en los Estados Unidos
y seria una fuente importante para las
campanas de litigio estratégico que ven-
drian: después de 1937 la CSEU aplica-
ria la doctrina del debido proceso en
temas vinculados al reconocimiento
de derechos civiles, en la lucha contra
la segregacion racial y finalmente, en el
caso Roe v. Wade* (de 1973) reconoce-
ria que el debido proceso involucra de-
rechos sustantivos mas alla de aquellos
especificados por la carta de Derechos
(Bill of Rights) (Cortner, 1993).

CAMPANAS DE LITIGIO ES-
TRATEGICO PARA EL RE-
CONOCIMIENTO Y LA AM-
PLIACION DE DERECHOS
CIUDADANOS EN ESTADOS
UNIDOS. El caso Brown

Los casos de Granger evidenciaron
la importancia que los precedentes ju-
diciales podian tener en la arena po-
litica y econémica del pais norteame-
ricano. A partir de entonces se habia
abierto un nuevo espacio de disputas
politicas y econdmicas, tan importante
como las legislaturas o los organismos
del poder ejecutivo: los tribunales. Al
poder judicial se le comenzd a reco-
nocer un lugar privilegiado en materia
politica, social y econémica y distintos
sectores comenzarian a utilizar este

4 Se trata del caso judicial por el cual se reconocié en 1973,
el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo en
Estados Unidos.

nuevo espacio como un lugar de luchas
y reivindicaciones politicas, econémi-
cas, ideoldgicas y sociales.

Si bien el contexto parecia indicar
que las cortes estadounidenses eran
particularmente permeables a las de-
mandas de los poderosos sectores
economicos, cambios en la manera de
ensefar en las facultades del derecho
generaron nuevos operadores juridicos
(y una nueva cultura juridica) que hi-
cieron posible que diversas campaiias
por el reconocimiento y la ampliaciéon
de derechos civiles y politicos tuvieran
éxito y marcaran la agenda politica del
pais durante todo el siglo XX. El litigio
comenzaba a ser entendido como una
herramienta que podria utilizarse para
el reconocimiento de derechos (y en ul-
tima instancia, para el cambio social).

La profesion legal en Estados Unidos
comenzo a sufrir importantes mutacio-
nes entre fines del siglo XIX y princi-
pios del siglo XX. Durante el cambio de
siglo, los abogados comenzaron a con-
templar “el impacto del cambio social
sobre su profesion” (Auerbach, 1976:
p. 40). Hasta entonces, este grupo era
exclusivamente masculino, anglosajon,
protestante, de familias tradicionales y
volcado fuertemente a la defensa de los
intereses de las grandes corporaciones
(Auerbach, 1976; Abel, 1989; Mack,
2012). Sin embargo, las masivas olea-
das de inmigrantes tuvieron un fuerte
impacto en el pais, trayendo nuevos
profesionales al campo juridico y ge-
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nerando una importante estratificacion
de la profesion: por un lado estaban
“respetables Wall Street Lawyers” (abo-
gados de corporaciones) y por el otro
los “repudiables Ambulance Chasers”
(correambulancias). Estos ultimos, mi-
grantes de origenes humildes, y en una
posicién claramente desventajada, eran
ademds constantemente hostigados
por los profesionales ya establecidos y
por la ABA (American Bar Asociation
o Asociaciéon de Abogados Estadouni-
denses) que decidi6 emitir canones de
ética profesional (The Cannons) que
les dificultaba enormemente ganarse la
vida como abogados (Auerbach, 1976)°.

Pero junto con las mutaciones de-
mograficas comenzaron a darse im-
portantes mutaciones en el drea de la
educacion juridica. El primer cambio
importante tuvo que ver con la forma-
lizacién de los estudios en el area del
derecho. Hasta 1880, la formacidn legal
se obtenia principalmente ocupando la
posicién de aprendiz junto a un aboga-
do ya establecido (Epp, 2013). A par-
tir de ese afo, las escuelas de derecho
empezaron a suplir el rol de formacion
juridica, y para el afio 1915 la mayoria
de los abogados estadounidenses se ha-

5 Asi, sobre los canones de ética, Auerbach refiere La
cruzada ética que produzco la divulgacion de los ca-
noénes evidencio la hostilidad étnica y de clase social. Los
nuevos abogados migrantes judios y catélicos de orige-
nes humildes fueron confinados a la practica individu-
al de las zonas urbanas y en la mayoria de los casos su
compartamiento carecia de ética profesional porque los
entonces establecidos abogados protestantes los habian
determinado de ese modo (1976: 50)

bian formado en las universidades del
pais (Abel, 1989). Segun Epp (2013, 98)

Este cambio tuvo efectos impor-
tantes en la profesion. Primero por-
que la desaparicion de la figura del
aprendiz y el ascenso de los estudios
universitarios desligaron la forma-
cion legal de los intereses conserva-
dores de la profesion legal ya asenta-
da y prepararon la base institucional
para el desarrollo del estudio tedrico
de la ley y para los esfuerzos politicos
orientados a las reformas.

En este periodo se produjo una im-
portante multiplicacién de las escuelas
de derecho: de 28 escuelas con 1600
estudiantes que habia en 1870, el nu-
mero se dispard a mas de 100 escuelas
con cerca de 13.000 estudiantes para
el cambio de siglo. Asimismo, aumen-
té en un 196% el nimero de abogados
formados en facultades de derecho
(Auerbach, 1976)°.

El segundo cambio relevante tuvo
que ver con la profesionalizacion do-
cente en las facultades de derecho.
Antes de 1870, los profesores eran al
mismo tiempo abogados que ejercian

6 Durante esos mismos anos, se daban los picos mas altos
de migracion a los Estados Unidos: Nuevos inmigran-
tes del sur y este de Europa entraron por millones en las
ciudades estadounidenses. Para muchos de ellos, espe-
cialmente para sus hijos, acceder a la profesion legal se
convirtié en un simbolo de acceso a la democracia nortea-
mericana. El nexo entre el derecho y la politica convirti6 a
la carrera de abogado personalmente atractiva y politica-
mente importante (Auerbach, 1976: 88).
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paralelamente la profesion, y el cami-
no a las aulas comenzaba en la prdctica
(Auerbach, 1976: 75). Para entonces,
enseflar era mas una vocacion que una
profesion, y el ejercicio profesional se
aprendia fuera de las facultades de de-
recho (Abel, 1989). Pero a comienzos
del siglo XX el Decano Christopher
Colombus Langdell introdujo y de-
sarrollé el método de casos en la Uni-
versidad de Harvard, haciendo que la
ensefianza del derecho evolucionara en
una nueva profesion (Auerbach, 1976:
75). Esta nueva forma de ensefar de-
recho, exigia una dedicacién exclusiva
que la mayoria de los abogados practi-
cantes no podian cumplir:

Pocos abogados practicantes
podian dedicar el tiempo requeri-
do por la innovacion de Langdell;
y reconocidos abogados con tiempo
de ocio carecian de la flexibilidad
intelectual para abordar con proce-
so analitico y deductivo que yacia
en el niicleo del método de casos
(Auerbach, 1976: 75)

Para Langdell el derecho era una
ciencia, la biblioteca su laboratorio y
los casos eran sus elementos naturales.
La nueva cientificidad que se le co-
menzd a reconocer al derecho inspird
a una generacion de profesores con de-
dicacién exclusiva, quienes comenza-
ron a analizarlo desde una perspectiva
mas flexible y progresista (Sutherland,

1967), y en una época de importantes
reformas y cambios, estos docentes
percibieron al derecho como un ins-
trumento de ingenieria social, con im-
portantes implicaciones en el espacio
publico que transcendia al cuidado del
cliente individual. Asi, durante las pri-
meras décadas del siglo XX un fuerte
sentido de responsabilidad publica e
identificacion con reformas politicas y
sociales generaron en los profesores de
derecho una identidad particular, y di-
ferenciada de los abogados practicantes
(Auerbach, 1976; Mack, 2012).

El tercer cambio de trascendencia
vendria recién después de la primera
guerra mundial, con lo que se deno-
mind el “realismo juridico™. Segun re-
lata Horowitz (1992: 169)

A principios del siglo XX, el pen-
samiento legal cldsico se encontraba
confrontado por una creciente y po-
derosa critica de sus premisas bdsicas.
En diversos campos del derecho, pen-
sadores progresistas desafiaban tanto

7 A grandes rasgos, por realismo juridico se conoce a la
corriente filosofica del derecho que critica la visién clasica
del pensamiento legal del siglo XIX en los EEUU. El re-
alismo juridico norteamericano es a menudo recordado
por desafiar aquellas perspectivas juridicas clasicas que
consideran que las instituciones legales proporcionan un
sistema auténomo y de aplicacién directa de los textos
juridicos, no contaminado por la politica. A diferencia de
pensamiento clasico, el realismo juridico norteamericano
intentd describir las instituciones juridicas incorporando
una imagen de agudo conflicto moral, politico y social que
estas poseen. El legado mas importante del realismo juri-
dico norteamericano es su desafio a la clasica afirmacion
juridica de que el razonamiento legal era independiente y
autonomo del discurso moral y politico.
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las presunciones politicas como mo-
rales del antiguo orden y estructuras
de la doctrina legal y el razonamiento
juridico que fueron disefiados para
representar esas presunciones como
neutrales, naturales, y necesarias.

Estos discursos de resistencia se
cristalizarian en el realismo juridico,
que sin embargo no era no un movi-
miento intelectual coherente ni una ju-
risprudencia consistente o sistemdtica y
en general se lo refiere como un corpus
de pensamiento legal producido por la
mayor parte de los profesores de derecho
en las escuelas de Derecho de Columbia
y Yale durante las décadas de 1920 y
1930 (Horowitz, 1992: 169). Sin embar-
go, estos profesores compartian apenas
su escepticismo a entender el derecho
como una estructura simétrica de las
proposiciones logicas, todas bien enca-
jadas (Auerbach, 1976: 150). Y este es-
cepticismo era suficiente para redirigir
la perspectiva del derecho como repro-
ductor de un orden y status quo hacia
otra entendida como un instrumento
de cambio social. De esta forma, bajo la
presion de generaciones mas jovenes de
profesores, los contenidos curriculares
se expandieron y comenzaron a incor-
porar disciplinas propias de las ciencias
sociales: estos cambios fueron bienve-
nidos -y a veces instigados- por jovenes
abogados para quienes la educacion legal
habia sido embrutecedora y parroquial”
(Auerbach, 1976: 150).

Estas mutaciones en la ensefianza
juridica comenzaron a crear un nuevo
perfil profesional, que cada vez se ale-
jaba mas del abogado de Wall Street, y
que adquiria una mayor conciencia so-
cial sobre las problematicas del entorno.
Esta mayor conciencia se profundizo
luego de la gran depresion estadouni-
dense y la crisis de 1929, cuando el rol
de la profesion juridica en la sociedad
norteamericana debid ser reexaminada
(Abel, 1989; Mack, 2012). Las mayores
criticas a los valores de la profesion vi-
nieron del seno del realismo juridico
en las universidades de Yale y Colum-
bia. Si bien su criticas contra la juris-
prudencia tradicional venian de antes
de la depresidn, fue durante esta época
que el movimiento atrajo a un mayor
nimero de seguidores y desenvolvi6
su mas interesantes ideas después de
1933, cuando el éxito de las reformas
politicas del New Deal® en los Estados
Unidos dependian de la flexibilidad
constitucional, la tolerancia judicial
para los experimentos legislativos y un
acercamiento instrumental hacia el de-
recho (Horowitz, 1992). Por su parte,
Jerold Auerbach (1976) ejemplifica di-
ciendo que en este contexto:

8 El New Deal fue la denominacién dada por el presiden-
te estadounidense Franklin D. Roosevelt a su politica in-
tervencionista puesta en marcha para luchar contra los
efectos de la Gran Depresion en Estados Unidos. Este pro-
grama se desarroll6 entre 1933 y 1938 con el objetivo de
sostener a las capas mas pobres de la poblacion, reformar
los mercados financieros y redinamizar una economia es-
tadounidense herida desde la Crisis del 29 por el desem-
pleo y las quiebras en cadena.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 18, n° 1, 2016. pp. 24-46 33



CAMPANA, Maximiliano N.

las ideas realistas se basaron en
tres proposiciones bdsicas: que el de-
recho y la sociedad estaban en cons-
tante flujo, que el derecho debe pro-
pender a finalidades sociales y que
los jueces hacen, mds que reconocen,
el derecho. Los realistas destrozaron
la ilusion de que la seguridad juridi-
ca se encotraba en manos de los abo-
gados tradicionales (p. 165).

Fue en la década del 30 que los rea-
listas gozaron de importante recono-
cimiento y puestos en las facultades de
derecho y en las nuevas agencias creadas
durante el New Deal. Asimismo, se crea-
ron nuevas facultades y aumentd consi-
derablemente el niumero de estudiantes,
transformando la clase media quien
comenzo a ver en la ascension social la
posibilidad de cumplir con el “sueno
americano” Y mientras los abogados
corporativos, tradicionales y estableci-
dos perdian terreno en el campo politico,
comenzaban en el seno de las facultades
los primeros experimentos de educacién
a través de clinicas juridicas, forjando
abogados con diferentes aproximaciones
a la compleja realidad sociopolitica que
se vivia (Tushnet, 1987; Epp, 2013).

Las nuevas ideas juridicas y el nue-
vo contexto econdmico y politico hizo
perder el interés que los abogados te-
nian por las grandes corporaciones, y
en cambio comenzaron a mostrar una
importante conciencia social y genera-
cional. La creciente presencia de abo-

gados judios, catolicos y negros en el
pais en esta época cred

una base cada vez mayor de repre-
sentacion legal para grupos que antes
no estaban representados en absoluto.
Los nuevos abogados defendian a ob-
jetores de conciencia, a sindicalistas
radicales, a acusados de crimenes, a
comunistas, a defensores de la liber-
tad de expresion y otras figuras de
causas impopulares (Epp, 2013: 99).

Para comienzos de la década del
30, los inmigrantes, y estadounidenses
descendientes de inmigrantes, princi-
palmente judios, comenzaron a incor-
porarse a las nuevas agencias estatales:
“los realistas se convirtieron fdcilmente
en new dealers porque (...) juzgaban las
instituciones legales por sus consecuen-
cias humanas mds que por sus esencias
platonicas” (Auerbach, 1976: 177). Por
su parte, Abel (1989) menciona que un
importante nimero de abogados del
New Deal fueron motivados por una
ética de tipo reformista combinada con
la posibilidad de oportunidades en po-
der poner en practica esa ética; que este
reforma ética fue mas prevaleciente en
la generacion de los abogados formados
en los 30 que en los 20, y que gran parte
de las actitudes de estos abogados ha-
bian sido moldeadas por experiencias
generacionales comunes vinculadas al
colapso econdémico y el surgimiento del
New Deal. Estas mutaciones fueron muy
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importantes por el apoyo que muchas
de estas agencias federales brindaron a
diversas campanas de judicializacion,
fundamentalmente la dirigida a termi-
nar con la segregacion racial en el pais.

Fue también durante la década del
30 que los abogados negros comenza-
ron a posicionarse como importantes
referentes en la lucha por los derechos
civiles (Auerbach, 1976; Abel, 1989;
Horowitz, 1992; Mack, 2012). En ge-
neral, los abogados negros sufrian las
consecuencias del racismo y la pobreza.
Tenian menos educaciéon, menor entre-
namiento practico, menos oportunida-
des y una menor autoestima profesio-
nal que sus colegas blancos. En 1919,
y tras las luchas raciales que se dieron
en Chicago y el Distrito de Columbia
abogados negros formaron comités de
defensa para proveer de asesoramiento
legal a los ciudadanos negros imputa-
dos de delitos penales. En esta misma
época, Raymond Pace Alexander, un
prestigioso abogado negro formado en
Harvard, decidié convertir la escuela de
derecho de la Universidad de Howard’
en un laboratorio para los derechos ci-
viles y una guarderia para abogados en
derechos civiles (Auerbach, 1976: 212)°,

9 La Universidad de Howard es una universidad localizada en
la ciudad de Washington y que se caracterizé por ser histori-
camente de negros, a tal punto que actualmente se la conoce
como la Harvard Negra por graduar més doctorandos afro-
americanos que cualquier otra universidad estadounidense.

10 Son varios los autores que analizaron a la Escuela de
Derecho de Howard como una facultad de ingenieria so-
cial para el avance en el reconocimiento de la igualdad y
no discriminacion de la poblacién afroestadounidense. Asi,

La idea era elevar el nivel de Howard,
transformandola de una facultad noc-
turna marginal a una institucién nacio-
nal atractiva para los estudiantes negros
que buscaran educacion juridica de ca-
lidad y que sea relevante para cumplir
con sus necesidades y las de la comuni-
dad negra (Mack, 2012). Asi, para la dé-
cada del 30, existia toda una generacién
de abogados negros por los derechos
civiles (a los que se le unirian aboga-
dos del norte del pais que defendian las
mismas causas), que forjaron su propia
identidad durante todo el proceso de
litigio contra la segregacion racial: a
partir de ahora, la practica profesional
cobraba una significaciéon personal y
social (Auerbach, 1976; Tushnet, 1987;
Wasby, 1995; Mack, 2005, 2012).
Asimismo, los cambios en la forma-
cion de los abogados y las nuevas ideas
juridicas tuvieron un importante im-
pacto en las concepciones y decisiones
de los jueces, quienes fueron modifi-
cando su vision estatica de los princi-
pios constitucionales y de la division
de poderes —decisiones que frecuente-
mente consistian en revocar legislacio-
nes en materia de politicas econdmicas

entre los trabajos mds recientes se pueden citar las obras
de David Wilkins (1997) y Charles Ogletree (2004). Sin
embargo, esta posicion no es unanime. Asi, Kenneth Mack
(2005; 2012) considera que Howard nunca tuvo ese papel
de “ingenieria social a través del litigio” que se le ha endil-
gado: “la revision de la curricula de la facultad de Derecho
no se enfoco en el entrenamiento para el litigio de derechos
civiles” (2005: p. 285) y de hecho la “Facultad de Derecho
de Howard no ofreceria su primer curso en derechos y li-
bertades civiles hasta el afo académico 1938-1939, cuando
James Nabrit comenzd a ensenar el curso” (p. 287).
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e impositivas, tal como se vio en los
“casos de Granger”- en una visiéon mas
dindmica y politizada, convirtiéndose
en importantes defensores de derechos
y libertades civiles. En este sentido
Samuel Walker (1999: 82), considera
que a a mediado del la década del 20
comenzaron a darse los primeros cam-
bios jurisprudenciales, y para fines de la
década el cambio estaba claramente en
la atmdsfera. La histeria antirradical se
estaba desvaneciendo y las cortes eran
mds receptivas al momento de proteger
la libertad de expresion y de reunion, y
asimismo la CSEU emergié como un ac-
tivo defensor de los derechos individuales
(Walker, 1999: 95). Mas interesante es
el trabajo de Howard Gillman (1993),
quien examina cdmo se dio este feno-
meno en la CSEU. Para ¢, el activismo
judicial de la Corte fue resultado de las
nuevas ideas juridicas y las politicas
intervencionistas del New Deal. Hasta
1937, el rol de la CSEU consistia en la
defensa de principios estaticos y tradi-
cionales de la Constitucion. Sin embar-
go, la revolucién industrial cre6 condi-
ciones sociales y demandas politicas que
tornaban cada vez mas dificil distinguir
entre el bienestar general y la legisla-
cion vinculada a un solo sector o clase.
Para Gillman, el punto de inflexion tuvo
que ver con leyes vinculadas al salario
minimo. Con estas leyes, el Estado se
convertia en un importante regulador
del mercado, leyes que gozaban de un
importante apoyo por parte de ciertos

sectores sociales, y de rechazo por em-
presas y sectores comerciales. Asi, ante
la judicializacién de estas nuevas regu-
laciones, la CSEU en West Coast Hotel
v. Parrish (1937) y en Carolene Products
v. United States (1938), cambio la juris-
prudencia que venia aplicando desde el
siglo XIX, basada en viejas asunciones
sobre la neutralidad del mercado y la
autonomia de los individuos, y en cam-
bio asumi6 un rol politico y de protec-
cién a ciertos grupos desventajados y
de legitimacion a las medidas tomadas
por el Estado Federal o los diversos go-
biernos estatales''. Esta postura se veria
profundizada en 1938, cuando la CSEU
resolvia Missouri ex rel. Gaines v. Cana-
da, que significaria la primera victoria
por parte del movimiento de derechos
civiles vinculada a un caso de discrimi-
nacion en las escuelas, y que proveeria
un antecedente legal clave para la cam-
pana de litigio estratégico de desegrega-
cion racial en las escuelas (Mack, 2005).

11 Sin embargo la decision de la CSEU se dio en un mo-
mento en el cual su legitimidad estaba siendo discutida.
Conforme Walker (1999), hasta 1937 la CSEU habia de-
fendido solo ocasionalmente ciertas libertades civiles. Du-
rante la década de 1930, con la llegada del New Deal debid
enfrentar una de sus mayores crisis politicas: la CSEU ha-
bia invalidado la mayor parte de las medidas econémicas
tomadas durante estos afios, siendo blanco de muchas cri-
ticas. La reeleccion de Roosevelt implicaria una “reorgani-
zacion de la Corte”, un plan que le permitiria designar seis
nuevos ministros y obtener asi una mayoria en el supremo
tribunal federal. Si bien el plan no conté con el apoyo es-
perado, las crecientes criticas ante el rol de la CSEU recién
se vieron aplacadas con las sentencias y ejecucion del caso
West Coast Hotel v. Parrish. A partir de este caso, la CSEU
empez6 a dar cada vez mas apoyo a los derechos y las liber-
tades civiles, afectando profundamente la politica estadou-
nidense durante los préximos 50 anos.

36 CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 18, n° 1, 2016. pp. 24-46



LAS CAMPANAS DE LITIGIO ESTRATEGICO COMO HERRAMIENTAS DE INTERVENCION POLITICA

Las nuevas tendencias doctrinarias y
jurisprudenciales de la CSEU estimula-
ron diversas campafas de litigio en di-
versas areas: la ACLU'* decidi¢ fortale-
cer su programa en litigio estratégico, la
NAACP?" reinvirti6 en su Legal Defense
Fund (Fondo para la defensa legal) con
el mismo fin de la ACLU, la ABA (Ame-
rican Bar Association) establecié su
Comité sobre la Carta de Derechos y el
Congreso Judeo-estadounidense (Ame-
rican Jewish Congress) creo su comision
en Derecho y Accién Social con varios
abogados de dedicacion exclusiva y un
ambicioso programa de cambio social a
través del litigio (Walker, 1999: 111).

La década del treinta, que también
implicé el surgimiento y la consolida-
cién de nuevas disciplinas, tales como
el derecho laboral y administrativo, se
caracterizd entonces por haber puesto
en escena a nuevos operadores juridi-
cos, jueces con una visién mas dina-
mica de la Constitucién y mayor acti-
vismo ante determinadas cuestiones,
funcionarios publicos con principios
éticos y politicos volcados a la trans-
formacidn social y abogados con fuer-
tes compromisos politicos y dispuestos
a movilizar estratégicamente al dere-
cho para la consecucién de fines espe-
cificos: conseguir el reconocimiento y

12 American Civil Liberties Union (Union estadounidense
por las libertades Civiles).

13 National Asociation for the Advancement of Coloured
People (Asociacion Nacional para el progreso de las per-
sonas de Color).

la ampliacidon de derechos civiles, po-
liticos, sociales y de alcance colectivo.
Todos estos cambios constituyeron los

primeros pasos de la podero-
sa tradicion de una prdctica legal a
favor de la causa progresista que al-
canzo su pico en la era de la Corte
Warren [...]. La creciente diversidad
de la profesion legal [...] proporcio-
noé una importante fuente de apoyo
para los casos que constituyeron la
agenda judicial de los derechos que
empez6 a emerger a partir de 1917
(Epp, 2013: 100).

Al mismo tiempo para finales de los
aftos 30, el lanzamiento de campanas
de litigio estratégico

se convirtio en una nueva fuerza
en la politica estadounidense. Gru-
pos minoritarios ahora tenian una
importante via para la reparacion y
para influenciar la politica publica.
Durante este proceso, las presentacio-
nes en calidad de amicus adquirieron
un nuevo e importante rol. Histérica-
mente siendo reconocidos como una
voz imparcial (literalmente como
‘amigos del tribunal”), ahora se con-
vertian en instrumentos de moviliza-
cion legal (Walker, 1999: 112).

Las importantes mutaciones que se
dieron en el campo juridico generaron
y estimularon un proceso consistente
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en redefinir politicas sociales en térmi-
nos juridicos. Un amplio rango de pro-
blemas sociales —derechos y libertades
civiles, el rol de la religion en el Estado,
el funcionamiento del sistema penal,
entre otros- comenzaron a ser repensa-
dos desde una perspectiva de derecho
constitucional. La Carta de Derechos
(Bill of Rights) se convirtié en un con-
junto de principios seculares que tenian
por fin gobernar la sociedad estadou-
nidense: el crecimiento de las libertades
civiles a fines de los afios 30 marcaron el
fin de una era en la historia norteameri-
cana (...). Principios que aparecian ais-
lados hacia 20 afios ahora estaban bien
establecidos en el credo estadounidense
(Walker, 1999: 114). En el marco de to-
das estas mutaciones, la campafa con-
tra el racismo y la segregacion racial se
convertirfa en una campana clave para
entender este nuevo tipo de litigio.

La NAACP y su campaiia de litigio
estratégico en contra de la segrega-
cion racial.

Segiin Owen Fiss (2006: xi) todas
las transformaciones sociales produci-
das como consecuencia del uso del po-
der judicial deben retrotraerse a mayo
de 1954 cuando la CSEU anunci6 su
decision en el caso Brown v. Board of
Education, ya que dicha decision tra-
jo una nueva manera de entender los
propositos del derecho. Conforme este
autor, la experiencia de Brown creo un
modelo de litigio que se extendid a lo

largo y ancho de los Estados Unidos en
la década de 1970, y durante los 25 afos
posteriores cambios ocurrieron en el
mundo creando nuevas posibilidades,
v algo extraordinario sucedio: Brown
se globalizo (“Brown went global”).
Paises en todo el mundo comenzaron
a ver en Brown una inspiracion (Fiss,
2003: xiii). Para este autor, entonces,
el emblematico caso contra la segrega-
cion racial inaugurd una nueva época
en materia de ideas y de como enfren-
tar desafios juridicos. En un plano mas
vinculado a las practicas profesionales,
Mark Tushnet considerd que este caso
resuelto por la CSEU vendria a ejem-
plificar globalmente la posibilidad que
abogados puedan estructurar y ejecu-
tar una estrategia de litigio diseriada
para producir cambios sustanciales en
el derecho (2004: 1693).

Tal como se puede apreciar, el caso
Brown se convirti6 en un paradigma,
un ejemplo de campaiias de litigio es-
tratégico para el avance de derechos de
ciertos grupos que se perciben como
desventajados. Y este caso (al igual que
el caso de “matrimonio igualitario” re-
suelto en Argentina y que se menciond
en la introduccion) fue el resultado de
una campafia de litigio planificada y
sostenida en el tiempo, campafia que
tenia por fin desafiar las leyes que le-
gitimaban la discriminacion racial en
los Estados Unidos. Esta campana fue
desarrollada por la National Associa-
tion for the Advancement of Colored
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People (Asociacion Nacional para el
progreso de las personas de color — en
adelante NAACP, seglin sus siglas en
inglés)'* y se centrd en obtener y forta-
lecer derechos civiles y politicos de las
comunidades negras, y a lo largo de su
existencia condujo una serie de casos
judiciales que tuvieron un importante
impacto en la politica del pais (Wasby,
1995; Tushnet, 1987; Jonas, 2005).

La NAACP condujo durante mas
de 30 afos la mayor y mas importante
campana de litigio estratégico que se dio
en la primera mitad del siglo XX, con-
sistente en atacar la segregacion racial
que se daba en las instituciones educati-
vas publicas, expandiendo los limites de
las concepciones que existian hasta en-
tonces sobre la utilizacién de los tribu-
nales como actores politicos claves no
solo en el reconocimiento y proteccion
de derechos, sino también en el disefio
e implementacion de politicas publicas.
La campafia de la NAACP inspiraria
la mayoria de las discusiones y los di-
sefios tedricos y conceptuales del litigio
estratégico durante la segunda mitad
del siglo, como también gran parte de
las campanas para el reconocimiento,
fortalecimiento y/o proteccion de dere-
chos de diversos grupos.

14 Esta es una organizacion afroestadounidense que vela
por el reconocimiento y proteccion de los derechos civiles
de las comunidades afroamericanas en los Estados Unidos.
La NAACP fue fundada en 1909 por un grupo de personas
blancas y negras que deseaban contrarrestar el avance de
la creciente violencia que experimentaba la comunidad ne-
gra en el pais, llevando a cabo diversas campanas (politicas,
publicitarias y legales) a fin de cumplir con sus objetivos.

Los origenes de la campafia deben
remontarse a la normas que legitimaban
el racismo en los Estados Unidos. Si
bien las practicas racistas eran parte de
la vida cotidiana estadounidense du-
rante fines del siglo XIX y comienzos
del XX, particulamente en los estados
del sur de Estados Unidos, las mismas
ademas tenian un importante respaldo
por normas estatales y federales. Asi,
entre una gran cantidad de normas vi-
gentes, en 1890 la legislatura del Estado
de Lousiana aprob6 un estatuto que re-
queria que todas las companias de fer-
rocarriles prevean iguales pero separa-
das comodidades para blancos y negros.
La comunidad negra de Nueva Orleans,
entendiendo que esta ley implicaba la
implementacién de politicas racistas,
decidié organizar un caso testigo en el
cual Homer Plessy abordara un vagon
destinado para blancos (Tushnet, 1987;
Klarman, 2007). La consecuencia fue
que el Estado de Lousiana comenzo a
perseguir penalmente a Plessy, un mu-
lato que se autodefinia como 80% blan-
co, por violar la ley estatal, y su condena
fue apelada hasta llegar a la Corte Su-
prema de los Estados Unidos (CSEU).
El 18 de mayo de 1896 la CSEU resolvio
en Plessy v. Ferguson por mayoria de 7 a
1 que el estatuto de Lousiana era cons-
titucional y las leyes segregacionistas
eran parte del poder de policia confe-
ridos a los Estados. A partir de enton-
ces quedd sentada la doctrina judicial
“separados pero iguales™ en la medida
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que se ofrezcan similares servicios y co-
modidades a distintos sectores raciales,
no se violaba el principio de proteccion
igualitaria proclamado en la decimo-
cuarta enmienda de la Constitucion
Federal Estadounidense. Tres aflos mas
tarde, la CSEU confirmaria su doctrina
judicial en materia de escuelas segrega-
das, en el caso Cumming v. Richmond
County Board of Education®.

Desafiar la doctrina de “separados
pero iguales” adoptada por la CSEU en
materia de educacidn se convirtié en el
eje de la campana de litigio estratégico
disefiado por la NAACP, ya que con-
sideraba que la discriminacién sufrida
por la comunidad negra en materia
educativa era la ayudaba a perpetuar
y legitimar el resto de las desigualda-
des. La campafa cont6 con un impor-
tante apoyo financiero concedido por
la Fundacién Garland, y entre 1925 y
1930 la NAACP comenz6 a desarrollar
un plan coordinado de litigio consis-
tente en revertir la doctrina sentada en
Plessy en tres supuestos: que escuelas
para blancos aceptasen alumnos ne-
gros; que se igualaran los salarios de
los profesores negros con relacion a
los de sus colegas blancos y por ultimo
que se igualara la infraestructura en las

15 El caso se vinculaba con la demanda en contra del con-
tando de Richmond en Georgia que habia dejado de finan-
ciar un secundario para negros, con el fin de poder con-
tinuar financiando el secundario para blancos. La CSEU
considerd que la decision no estaba motivada en cuestiones
raciales sino en problemas financieros, validando el prin-
cipio de “separados pero iguales” en materia educativa.
(Tushnet, 1987; Klarman, 2007).

escuelas. Para entonces, contaban con
un antecedente jurisprudencial im-
portante: en 1914 la CSEU establecio
en McCabe v. Atchinson que si a cual-
quier negro se le negaba la posibilidad
de acceder a los mismos servicios o
comodidades que a un blanco, la cons-
titucion era violada. A partir de las
investigaciones llevadas a cabo por la
NAACP, ellos poseian datos de que la
calidad e infraestructura ofrecida a los
negros era inferior a la de los blancos,
teniendo un importante argumento a
su favor's: de esta forma

la campana se enfocaria (...) en
probar facilmente tres hechos: que
las leyes estatales requerian escuelas
separadas; que los gastos eran clara-
mente desiguales y que los remedios
judiciales estatales eran de imposib-
le ejecucion o inexistentes (...). Con
estas ideas la campaiia buscaria (...)
declaraciones de inconstitucionali-
dad (Tushnet, 1987: 27).

16 Entre 1926 y 1928 la NAACP condujo una serie de re-
portes estadisticos vinculados a los gastos estatales y las dis-
paridades entre estudiantes negros y blancos. En Georgia,
el caso mas extremo, el gasto por estudiante blanco era de
36,29 dolares, mientras que por cada negro se desintaba
4,59 dolares. En relacion al pago de los docentes, el sala-
rio promedio de un profesor blanco era de 97,88 dolares
por mes, contra 49,41 délares. Estas diferencias también se
encontraron en Misisipi, Carolina del Norte y Carolina del
Sur (Tushnet, 1987). Ademas, se podria decir que conta-
ban con otro antecedente importante: era el caso Yick Wo
v. Hopkins de 1886, ya que implicaba que las inequidades
entre las escuelas para blancos y para negros podian ser in-
constitucionales incluso en el caso que no haya normativas
explicitas que establezcan gastos desiguales.
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En 1936 la Corte de Apelaciones
de Maryland confirmé la decision de
primera instancia que ordenaba que
Donald Murray sea admitido en la fa-
cultad de Derecho de la universidad de
Maryland. La Facultad de derecho era
una agencia publica, y en la medida
que no existieran otras oportunidades
iguales para el demandante en el Estado
de Maryland (debiéndose garantizarle
el acceso a la educacién), su admisiéon
era necesaria. De esta forma, la NAACP
consigio un precedente jurisprudencial
significativo en relacion a la admision
de estudiantes. Para 1938, se anuncia-
ban veinte nuevas peticiones judiciales
en Maryland, la mayoria con senten-
cias favorables a la NAACP, y en abril
de 1941 la legislatura del Estado estab-
lecio la equiparacion de los salarios do-
centes entre blancos y negros. La elec-
ciéon de Maryland como Estado para
largar la primera campafia coordinada
contra la segregacion no fue casual: se-
gun Tushnet (1987) era un estado fron-
terizo donde las actitudes en relacion a
la segregacién no contaban con tanto
apoyo de la poblacion, lo cual, sumado
a su cercania con Washington (donde
estaba la sede de la NAACP, que permi-
tia hacer un seguimiento mas persona-
lizado de los juicios) lo convertian en
un lugar ideal para poner en prueba la
campafia antisegregacionista.

Paralelamente, en 1938 la CSEU
resolvia el primer caso presentado por
la NAACP en el marco de la campana

contra las escuelas segregadas: se trata-
ba de una peticion realizada por Lloyd
Gaines para ser admitido en la facul-
tad de Derecho de la Universidad de
Misuri. La institucion universitaria se
nego6 a admitir el pedido, brinddandole
dos opciones: otorgarle una beca para
formarse en una instituciéon de otro
Estado, o bien solicitar la admision en
la Universidad de Lincoln, institucion
para negros en el Estado, quien crearia
una facultad de derecho. La propuesta
no fue satisfactoria, llegandose a ju-
dicializar el caso, y en “Missouri ex rel
Gaines v. Canada”, la CSEU sostuvo
que los Estados que provean de educa-
cién superior a los estudiantes blancos
deben también proveerla para los estu-
diantes negros dentro del mismo Esta-
do. La provision se debe hacer o bien
permitiendo que ambos concurran a la
misma institucion, o creando una se-
gunda institucion especificamente para
negros (Tushnet, 1987; Jonas, 2005).
De esta manera, la NAACP obtuvo su
antecedente jurisprudencial mas im-
portante en materia de admision de es-
tudiantes negros a instituciones educa-
tivas para blancos cuando los Estados
no poseian instituciones destinadas
para estos sectores.

En relacion a los salarios docentes
diferenciales, la victoria mds importan-
te en los tribunales federales se dio en
un caso de Norfolk, Virginia. En este
caso, Melvin Alston, presidente de la
Asociacion de Maestros de Norfolk,
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luego de ser despedido por solicitar
pago equitativo, iniciéd una demanda en
1940. La misma llegé ante la Corte de
Apelaciones Federal, la que considero
que de manera arbitraria y discrimina-
toria se pagaba menos a los negros que
los blancos por el mismo trabajo, vio-
lando la Constitucion (Caso Alston v.
Board School of Norfolk. 4th circuit). La
CSEU se negd a intervenir en el tema.
El caso se convirtié en un antecedente
importante, y con pocas excepciones”,
los abogados de la NAACP ganaron to-
dos los juicios vinculados a la discrimi-
nacion en el pago de salarios a docentes
(Tushnet, 1987: 162).

Durante la década del 40, no hubo
victorias importantes en materia de se-
gregacion en instituciones educativas.
En materia salarial, el mas importante
se dio en Little Rock, Arkansas, en 1944
donde una Camara de Apelaciones es-
tablecié que existia un modelo sala-
rial discriminatorio, lo que produjo la
equiparacion salarial en todo el Estado
en 1946 (Tushnet, 1987). Entre 1945 y
1950 comenzd a redisenarse la cam-
pana de litigio estratégico: a partir de
ahora la lucha politica no consistiria en
exigir iguales derechos en instituciones
separadas, sino en atacar directamente
el principio de “separados pero iguales”.
Con el ataque directo a la doctrina sen-
tada en Plessy se acabaria por fin con la
segregacion racial. Durante esos anos

17 Para 1947, de 31 casos sobre discriminacién salarial,
s6lo 4 habian sido perdido.

se desarrollaron ideas provenientes de
la escuela realista y el denominado “el
argumento sociolégico”. Se trat6 de un
argumento que surgio en las clases de
derecho de la Universidad de Howard,
donde se intento incorporar a las visio-
nes tipicamente juridicas aportes de la
sociologia y psicologia, afirmando los
efectos nocivos que tendria la segrega-
cion. Este argumento se basaba en que

Si uno miraba mds alld de la
infraestructura, centrandose en las
consecuencias sociales, las escuelas
segregadas eran inevitablemente de-
siguales. Los blancos tenian oportu-
nidades sociales que no estaban dis-
ponibles para los negros en escuelas
separadas, independientemente de
cudn nuevas o bien administradas
estén las escuelas para negros; las es-
cuelas segregadas inducian un senti-
miento de superioridad en blancos y
un sentimiento de inferioridad en los
negros (Tushnet, 1987: 119)

El argumento sociologico fue pues-
to a prueba en el caso Sipuel v. Board
of Regent of Univ. Of Okla. Se trataba
de un caso donde Ada Sipuel, una jo-
ven afroamericana, se postul6 para la
escuela de derecho de la Universidad
de Oklahoma, que era sélo para blan-
cos. El caso lleg6 hasta la CSEU quien
en 1948 determiné que el Estado debia
garantizarle la educacién legal, proban-
do asi que el argumento socioldgico era
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efectivo y la CSEU podria mostrarse
receptiva ante el mismo. El maximo tri-
bunal ratificé esta postura en los casos
Sweatt v. Painter (1950) y McLaurin v.
Oklahoma State Regent (1950). Ademas,
estos antecedentes comenzaron a suge-
rir cambios de actitudes en relacion a
la doctrina de “separados pero iguales”
A principios de la década de 1950 la
NAACP se habia convertido en una
enorme organizacién, que manejaba
una gran cantidad de recursos financie-
ros y contaba con un importante plantel
de abogados de derechos civiles (Mack,
2005), por lo que se decidié confrontar
los principios de Plessy con un caso vin-
culado a las diferencias en las infraes-
tructuras de las escuelas para negros.
En 1951, 13 padres presentaron una
accion de clase demandando al Consejo
de Educacion de la ciudad de Topeka en
representacion de 20 estudiantes. Des-
de 1879, la ciudad de Topeka aplicaba
la ley de Kansas de 1879 que establecia
escuelas primarias separadas segun la
raza. Oliver L. Brown era uno de es-
tos padres. El caso “Brown v. Board of
Education” lleg6 a la CSEU combinan-
do 4 casos mas patrocinado la NAA-
CP: “Briggs v. Elliott”; “Davis v. County
School Board of Prince Edward County”;
“Gebhart v. Belton” y “Bolling v. Sharpe”
(Klarman, 2007). Por unanimidad el 17
de mayo de 1954 la Corte decidié que
las leyes estatales que establecian escue-
las publicas separadas para estudian-
tes negros eran inconstitucionales, que

los establecimientos segregados eran
“inherentemente desiguales’, y que por
lo tanto estas leyes violaban la clausula
de proteccién igualitaria de la decimo-
cuarta enmienda de la Constitucién del
pais. Esta decision se convertiria en una
de las mas importantes en la historia
constitucional del pais y con ella culmi-
naria la campana legal de la NAACP*.

CONCLUSION

Tal como se desarroll6 en este ar-
tiulo, la experiencia estadounidense fue
la primera en poner de manifiesto que
los tribunales podian cumplir un papel
politico importante, no solo a través
de intepretaciones legales y sentencias,
sino incluso disefiando politicas publi-
cas y supliendo las omisiones o negati-
vas de otros poderes politicos. De esta
forma, el poder judicial comenzé a ser
percibido como un defensor y garante
del Estado de derecho democratico. La
experiencia estadounidense de litigio
para la defensa de causas colectivas, y
en especial a partir del caso Brown, no
solo se ampliaria y profundizaria en Es-
tados Unidos, sino que seria importada
con mayor o menor €xito a otros paises,
incluyendo Argentina.

En términos tedricos, el caso Brown
fue un punto de inflexién en materia de

18 En realidad, la controversia no se dio por finalizada con
este fallo, ya que el mismo no ofrecia remedios judiciales
para implementar la decision. Esto vendria con Brown II,
una nueva sentencia de la CSEU resuelta el 31 de mayo de
1955. La nueva sentencia se caracterizaba por ser vaga e
imponer soluciones graduales, generando nuevos inconve-
nientes. Sobre esto véase (Klarman, 2007: cap. 4)
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disefio de campanas de litigio estraté-
gico, y a partir de este caso se comen-
zaron a disefar otras importantes cam-
pafias de judicializacion en todo el pais.
Segtin Sarat & Scheigold (2006: 05):

Como ahora es ampliamente reco-
nocido, hasta 1954 el proyecto de una
constitucion estadounidense solida es-
taba radicalmente incompleta. Estaba
incompleta porque (...) el derecho sis-
temadticamente excluia a personas de
participar entera, libre y dignamente
en las principales instituciones politi-
cas y sociales del pais por razones ra-
ciales. Pero Brown cambié todo.

Esta opinion es compartida por
varios autores, entre ellos Wilkinson
(1979: 06) quien considera que este
caso de segregacion racial fue el even-
to politico, social y legal mds importan-
te del siglo XX en la historia estadou-
nidense, y Kluger (1975) para quien
la campaia de la NAACP es el mejor
ejemplo de una perfecta combinacién
entre la planificacion estratégica y una
implementacion exitosa.

A partir de Brown, la segunda mi-
tad del siglo 20 en Estados Unidos fue,
en parte, la historia del rol judicial de los
movimientos por el cambio social (Sarat
& Scheigold, 2006:1), sobre todo por-
que desde la década de 1950, el nimero
de organizaciones que comenzaron a
optar por desarrollo de campanas de li-
tigio estratégico en materia de derechos

politicos y sociales comenzé a incre-
mentarse (Wasby, 1995).

Esta experiencia estadounidense se-
ria exportada luego a distintos paises del
mundo, y probé ser efectiva en paises
con una cultura juridica similar a la de
los Estados Unidos (tal como muestra
Charles Epp en India, Canada y Reino
Unido). El modelo también llegaria a
paises latinoamericanos, como Argenti-
na, donde diversos grupos comenzaron
a disefiar y ejecutar campanas de litigio
estratégico como forma de accién poli-
tica (Smulovitz, 2008). Sin embargo, la
judicializacién estratégica no ha sido
particularmente exitosa en la region, y
quizas Argentina se presente como uno
de los pocos paises donde esta ha fun-
cionado con relativo éxito. De hecho,
David Landau (2012) considera que a
nivel de derecho constitucional com-
parado, hay pocos paises donde exis-
tan instrumentos legales que permitan
a los jueces ordenar a las instituciones
publicas que cumplan con la Constitu-
cién Nacional (“structural injuction-like
devices”) y que Argentina es uno de los
pocos paises que ha intentado implemen-
tar verdaderos remedios estructurales
(Landau. 2012: 246). En la actualidad,
gran parte de grupos y movimientos
sociales en Argentina (tales como los
de derechos humanos, de la diversidad
sexual, grupos pro-vida, ambientalistas,
feministas y de consumidores) ven al
poder judicial como un potencial aliado
de sus demandas, y sus reivindicaciones
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politicas con mayor frecuencia se trans-
forman en demandas judiciales. El len-
guaje juridico (y particularmente el de
derechos humanos) estd cada vez mas
presente en estos movimientos, produ-
ciéndose una “despolitizacion” de sus
luchas y reivindicaciones, las que se “ju-
ridifican” y comienzan a debatirse con
las reglas y logicas del campo juridico.
Las campanas de litigio estratégico pue-
den ser entonces un importante aliado
de diversos grupos que pretenden el re-
conocimiento, proteccion o ampliacion
de derechos, pero las reglas juridicas
tienen la capacidad de despolitizar sus
demandas. Y ahi yace el mayor desafio.
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