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Resumen

Este ensayo sostiene que los abogados tradicionalmente han hitigado
demandas colectivas, estructurales y de impacto de una manera que no
incluye la participacion del demandante en la causa. Se comparan dos
demandas relativamente recientes: la primera, una demanda colectiva exitosa
en Californta que impugnaba el confinamiento solitario prolongado e
mdeterminado en las prisiones de ese estado, y la segunda, una demanda
guatemalteca en la que dos ex militares fueron condenados por violencia
sexual contra la poblacion indigena maya en un pequeno pueblo
guatemalteco durante el apogeo de la guerra civil guatemalteca. Al hacer esta
comparacion, este ensayo demuestra que la participacion de los demandantes
es posible y, a menudo, necesaria para obtener impacto exitoso en un litigio.
El articulo también anima a abogados e nvestigadores a explorar las
posibilidades y dificultades de la participacion de los demandantes en este
tipo de juicios. La ultima seccion del articulo explora las raices
latinoamericanas del litigio participativo del tipo de casos representados por
los ejemplos de Guatemala y California discutidos en el ensayo. Ambos casos
pueden tener sus raices en la teoria del “acompanamiento” practicada por los
teologos de la liberacion latinoamericanos en las décadas de 1970 y 1980, que
fue adoptada por abogados a la litigacion.

Palabras clave: Accion de clase; Litigio estratégico; Litigios de impacto; Participacion; Toma de
decisiones de los demandantes.

Abstract

This essay argues that lawyers have traditionally litigated class-action,
structural and 1impact lawsuits in a manner that does not encompass plamtiff
participation in the lawsuit. By comparing two relatively recent lawsuits - one
a successful Califorma class action lawsuit challenging prolonged and
indeterminate solitary confinement in that state’s prisons, and the other a
Guatemalan lawsuit in which two former military members were convicted of
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sexual violence against the indigenous Mayan population m a small
Guatemalan town during the height of the Guatemalan civil war - this essay
demonstrates that plamtiff participation 1s both possible and often necessary
to successful mmpact htigation. The article also encourages lawyers and
researchers to explore the possibilities and difficulties of plaintiff participation
i these kinds of lawsuits. The last section of the article explores the Latin
American roots of participatory litigation of the type cases represented by the
Guatemalan and California cases discussed in the essay. Both of these cases
can trace their roots to the theory of “accompaniment” practiced by the Latin
American liberation theologians in the 1970s and 80s, which was transported
by lawyers into litigation.

Keywords: Class action; Strategic litigation; Impact htigation; Participation; Plamntfls decision-
making.

1. INTRODUCCION

El método principal que utilizan los abogados cuando litigan casos de reforma legal,
estratégicos o de demanda colectiva tanto en Estados Unidos como en América Latina es que los
abogados tomen practicamente todas las decisiones de litigio estratégicas o tiacticas y que las personas
que representan apenas participen en las decisiones del caso. Por ejemplo, hay juristas y otros que
critican los litigios de demanda colectiva en los Estados Unidos por considerarlos jerarquicos,
elitistas y antidemocraticos al promover al abogado como agente de cambio, al iempo que relegan
el activismo de masas a un papel subordinado." Si bien los litigios de impacto en los Estados Unidos
han resultado en muchos cambios legales e mstitucionales radicales, "rara vez estan disenados para
dar voz a las propias percepciones de los clientes sobre sus necesidades", y los abogados a menudo
hacen poco o ningin esfuerzo para involucrar o empoderar a los clientes en el proceso de litigio.”
En las demandas colectivas, los demandantes suelen ser excluidos de cualquier funcion, y los
tribunales incluso permiten que los abogados resuelvan las reclamaciones a pesar de la oposicion de
la mayoria de los demandantes o miembros del grupo.’

Los demandantes en casos de derechos humanos en América Latina también sufren de falta
de participacion en el proceso litigioso. Como ha senalado la profesora Judith KIMERLING,

“Las ONG que pretendian defender los derechos humanos y a sus asociados con demasiada
frecuencia... marginaban a las personas y comunidades en nombre de las cuales se supone
que estas ONG deben defender”.’

Sin embargo, casos recientes tanto en Estados Unidos como en América Latina ilustran las
posibilidades del litigio participativo. Este ensayo discutird varios casos importantes que involucran
litigios estratégicos de 1mpacto que se centraron en un modelo participativo. La primera es una
demanda colectiva en Estados Unidos en la que presos impugnaron con éxito su prolongado
régimen de aislamiento en California.” El segundo es un caso de Guatemala en el que los

' HILBINK (2006), p. 64.

*WHITE (1987-1988), pp. 535, 545, 541.

" ELLMAN (1992), p. 1120.

" KIMERLING (2013), pp. 241, 292.

’ Ashker v. Governor of California, No.09-cv-05796 (ND Cal.).
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sobrevivientes de violencia sexual y de género, con la ayuda de varias ONG, pudieron iniciar un
procesamiento exitoso de sus abusadores.” Finalmente, este ensayo sostiene que este modelo de
litigio participativo en desarrollo tiene raices clave en la historia y la teoria latinoamericanas, aunque
no en la teoria juridica. La teologia de la liberacion latinoamericana de la segunda mitad del siglo
XX se basé en gran parte en el concepto de acompanamiento, en el que el papel del sacerdote era
ayudar a empoderar a los pobres en su busqueda de justicia. Esta idea de acompanamiento fue
llevada al contexto legal de Estados Unidos por Staughton y Alice LYND en su litigio a favor de los
prisioneros, y fue un componente clave de la lucha de las mujeres guatemaltecas.” Asi también, la
metodologia del educador brasileio Paulo FREIRE articulada en Pedagogia del oprimido, que
postula al estudiante y a los profesores como socios iguales en una experiencia de aprendizaje
dial6gico, puede verse como una de las inspiraciones de lo que la profesora Lucy WHITE ha
denominado una “practica legal de tercera dimension”, en la que el abogado con habilidades
profesionales participa en una “practica de aprendizaje mutuo” con comunidades oprimidas.”

Escribo este articulo como académico y como abogado clave en uno de los casos de estudio
que se presenta: el de la demanda colectiva que 1Impugno con éxito el régimen de aislamiento
prolongado en California. Esa experiencia me proporciona ideas valiosas sobre la naturaleza
participativa del litigio, pero también posiblemente limita mi objetividad y alimenta un exceso de
optimismo sobre los logros y posibilidades del litigio participativo.

Un académico como yo, que escribe sobre un tema en el que es a la vez participante e
mvestigador, debe involucrarse en un proceso continuo de autorreflexion y cuestionamiento para
garantizar que el conocimiento académico no sea ni idealizacion ni optimismo excesivo. En este
articulo, ese proceso significa plantear y abordar preguntas criticas como las siguientes. ;Cudles
fueron algunos de los obstaculos que se enfrentaron al desarrollar un modo participativo de litigio?
¢Realmente los demandantes tuvieron capacidad de decision significativa en las distintas etapas de
la demanda? :Hubo areas en las que podrian haber participado mds, pero donde los abogados
usurparon el papel potencial de los demandantes? :Hasta qué punto los abogados no cuestionaron
adecuadamente los roles subordinados que desempenaron los demandantes? Eran los
demandantes prisioneros unicos, de modo que las lecciones extraidas de la demanda colectiva no
son aplicables en general? Finalmente, ;como se sitieron los propios demandantes acerca de la
experiencia del litigio?

> ¢

II. EL MODELO TRADICIONAL DE LITIGIO ESTRATEGICO

El modelo tradicional de litigio estratégico, de demanda colectiva y de impacto generalmente
evita el activismo y la participacion de los demandantes. En Estados Unidos, el ejemplo mas
destacado de litigio exitoso de impacto en el siglo XX fue la campana legal de la NAACP para poner
fin a la segregacion racial. Sin embargo, esa exitosa campana considero que los abogados, no los
clientes o los participantes en la lucha, desempeiniaban el papel principal.

Por ejemplo, Thurgood Marshall, el brillante abogado que argument6 Brown contra la Junta
de Educacion, veia a los tribunales, no al activismo de masas, como el lugar central para lograr la
igualdad racial.” Expreso su escepticismo sobre el boicot a los autobuses de Montgomery, en el que

* Ministerio Piblico v. Reyes & Valdés (2016), en 1, (en adelante “Sepur Zarco”).
"SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 53.

*WHITE (1988), pp. 761-62; FREIRE (1970).

* RUBINOWITZ, SHAW y CROWDER (2016), p. 528.
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la poblacion negra de Montgomery boicote6 el sistema de autobuses segregados de la ciudad y gan6
atencion nacional. Marshall afirmo que desmantelar Jim Crow “era trabajo de hombres y no deberia
confiarse a los ninos” y que “todo ese caminar para nada. También podrian haber esperado la
decision del Tribunal”." Derrick Bell, abogado de la NAACP y mas tarde un destacado profesor de
derecho, escribi6 una influyente critica de la defensa legal de la NAACP sobre la desegregacion
escolar, argumentando que los abogados estaban desconectados, desinteresados vy, a veces, incluso
opuestos a las opiniones de sus clientes.” Ella Baker, una influyente activista de derechos civiles,
critico la estrategia de la NAACP porque “la estrategia legal 'tenia que ser' dirigida por abogados y
otros profesionales, dejando a la mayor parte de la enorme base de masas (...) poco papel
significativo en el desarrollo de politicas y programas, excepto recaudar fondos y celebrar las victorias

» 13

a medida que se producian”.

De la misma manera, los litigios sobre derechos humanos que involucran a demandantes
latinoamericanos también se han visto afectados por la falta de participacion de los demandantes.
Un ¢jemplo destacado de litigio de derechos humanos impulsado por abogados es la demanda en
curso de 30 anos contra Texaco/Chevron por contaminar y danar las tierras de los pueblos indigenas
durante la extraccion de petroleo en la region amazonica de Ecuador. En 1993, abogados de
demandas colectivas radicados en Estados Unidos presentaron un caso contra Texaco en un tribunal
federal de Nueva York en nombre de unos 30.000 indigenas y colonos residentes en Ecuador." Si
bien la demanda colectiva de Nueva York fue desestimada por motivos de forum non-conveniens,”
los abogados finalmente ganaron una enorme sentencia en Ecuador, que ha sido atacada cuando se
ha buscado su ejecucion en tribunales estadounidenses o internacionales. "

Sin embargo, lo mds importante para este ensayo es que los pueblos indigenas cuyos
derechos estaban mvolucrados en esa demanda practicamente no desempenaron ningin papel en
la accion. Los abogados seleccionaron a los demandantes y definieron la clase sin consultar a los
grupos locales.” La denuncia no fue traducida al espanol ni distribuida a la comunidad. La profesora
Judith KIMERLING, cuya investigacion fue la base de las acusaciones de dainos ambientales en la
denuncia y que trabajé en estrecha colaboracion con la comunidad indigena, escribié mads tarde que
las “élites litigantes” no “permitieron una participacion significativa de las comunidades indigenas
afectadas en los procesos de toma de decisiones”." De hecho, con el tiempo “la demanda parecio
llevar la lucha del Amazonas a tribunales distantes”.” Peor atn, en 1999, informes de prensa
revelaron que se estaban llevando a cabo negociaciones secretas para llegar a un acuerdo entre los
abogados de los demandantes y Texaco. Cuando los grupos locales itentaron preguntar sobre el
estado de estas conversaciones, los abogados de los demandantes las negaron, aunque Texaco revelo
mas tarde que las negociaciones habian estado ocurriendo durante aproximadamente un mes.”

" BRANCH (1988), pp. 189-190.

" RUBINOWITZ et al. (2016), p. 528.

“BELL, Jr. (1976), p. 470.

" PAYNE (1995), p. 87; HILBINK (2006), p. 65.

" Aguinda v. Texaco 303 F.3d 470 (2d Cir. 2002).
" Aguinda v. Texaco 303 F.3d 470 (2d Cir. 2002).
“ BARZALLO (2021).

" KIMERLING (primavera de 2000).

"KIMERLING (2013), p. 286.

“ KIMERLING (2013).

* KIMERLING (2013).
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Después de que la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito confirmara la desestimacion
de la demanda colectiva en 2002 sobre la base de forum non-conveniens, muchos de los
demandantes originales de Aguinda presentaron una nueva demanda en Ecuador. Smn embargo,
entre los demandantes no habia representantes de varias comunidades indigenas importantes
afectadas.” Ademas, la demanda buscaba una orden que ordenara a ChevronTexaco proveer fondos
para remediar el dano tinicamente al Frente de Defensa del Amazonas, una organizacion de colonos
con estrechos vinculos con los abogados de los demandantes pero sin representacion de importantes
comunidades indigenas. Al parecer, la decision de conceder la reparacion solicitada a esta
organizacion fue tomada por los abogados sin consultar a los demandantes.”

La demanda ecuatoriana interpuesta tras el sobreseimiento de Aguinda por parte del
Segundo Circuito continué la problematica dinamica por la cual las ONG que afirmaban apoyar a
las comunidades afectadas basicamente dejaban la conduccion del litigio, incluida la propuesta de
un plan de reparacion, a los abogados.” Después de que los demandantes de Aguinda ganaran una
enorme sentencia en Ecuador, Chevron demandé al abogado principal de los demandantes, Steven
Donziger, v a otros cincuenta y cuatro abogados y organizaciones que trabajaron en el caso
ecuatoriano en la Corte Federal de Nueva York, y también impugné la validez de la sentencia en un
procedimiento de arbitraje contra Ecuador en La Haya.” Las comunidades indigenas se movilizaron
para intervenir en la accion ante el Tribunal Federal de Nueva York para defender la sentencia
ecuatoriana, alegando que los abogados demandantes y las ONG claves no los representaban
adecuadamente, alegando que las decisiones importantes se tomaron sin su participacion o consulta
y que fueron privadas de informacion significativa sobre cuestiones clave de reparacion.” Esa mocion
fue rechazada tanto por los demandantes como por Chevron, y fue denegada por el Tribunal.”

Judith KIMERLING, quien trabajo estrechamente con las comunidades indigenas, concluy6
que “la falla de los abogados de los demandantes y sus ONG que los apoyan en fomentar procesos
transparentes, participativos y responsables para la toma de decisiones por parte de los demandantes
(...) amenaza el potencial del caso (...)”.”

El litigio ecuatoriano tampoco es un incidente aislado. Un estudio reciente de veintisiete
casos climaticos basados en derechos humanos en América Latina concluyé que las organizaciones
con mds probabilidades de presentar demandas chimaticas “tienden a estar altamente
profesionalizadas y a defender un espiritu bastante tecnocratico”.” Ademas, de los veintisiete casos,
solo uno ha sido presentado por miembros de comunidades indigenas porque las organizaciones
que trabajan en hitigios climaticos “no quieren o no pueden incluir a las organizaciones indigenas
locales en su estrategia, que tiende a disenarse y desarrollarse en los centros de poder o dreas

* Demanda de los demandantes dirigida al Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Nueva Loja, Maria
Aguinda Salazar v. Chevron Texaco Corp. (presentada el 7 de mayo de 2003); KIMERLING (2006), pp. 413
y 631.

*KIMERLING (2006), pp. 631-33.

* KIMERLING (2006), pp. 649-50, 659-60.

* Véase en general, PLAINTIFFS’ AMENDED COMPLAINT (2011), Chevron Corp. v. Donziger, No. 11-CV-
0691 (LAK) (SDNY 20 de abril de 2011); KIMERLING (2013), p. 245.

* KIMERLING (2013), pp. 287-90.

* KIMERLING (2013), p. 289.

7 KIMERLING (2006), p. 659.

*AUZ (2022).
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urbanas”.” De manera similar, cuando un camién contratado por una mina para transportar
mercurio venenoso se volco y derramé mercurio cerca de la aldea indigena peruana de
Choropampa, los aldeanos y sus partidarios recurrieron a la protesta publica. Luego se presentaron
abogados estadounidenses y prometieron una demanda, pero nunca informaron a los pueblos
indigenas sobre lo que estaban haciendo excepto para conseguir que firmaran un poder,
permitiéndoles llegar a acuerdos individuales en su nombre. Por tanto, muchos se vieron privados

de una indemnizacion adecuada.”
111. DESARROLLO DE UN MODELO PARTICIPATIVO DE LITIGIO ESTRUCTURAL Y DE CLASE

Una demanda colectiva reciente en la que yo fui uno de los abogados marca una clara ruptura
con la practica tradicional de demanda colectiva en el sentido de que los abogados entablaron una
relacion dialogica equitativa con los clientes, y cada uno de ellos aporté habilidades y conocimientos
a su lucha mutua. En este caso, los abogados mvolucraron activamente a los clientes en todas las
fases del hitigio y centraron el litigio en torno a las voces de los clhientes. Este marco participativo
utilizo el litigio para empoderar a los clientes a través de su participacion activa y colectiva en la
demanda.

3.1. La lucha de los presos y la demanda contra el aislamiento

Este caso involucro a una clase de mas de 1.000 prisioneros encarcelados en régimen de
aislamiento prolongado en la Prision Estatal Pelican Bay de California. Fueron aislados en celdas
sin ventanas de 8 x 10 pies (2,44 x 3,05 metros) durante veintidés horas al dia. Estaban prohibidas
las llamadas telefonicas o las visitas de contacto con famihiares o amigos. Sélo salian de su celda
aproximadamente una hora y media al dia para “recrearse” solos en un drea vacia algo mas grande
que tenia paredes de cinco metros de alto y un techo parcial de rejilla que permitia poca luz solar
directa. Estos prisioneros no tenian programas educativos o vocacionales y no habian visto arboles,
pajaros o césped, ni tocado a ningun ser humano durante anos.”

En 2011, aproximadamente 500 de estos prisioneros habian estado en régimen de
aislamiento durante mas de diez anos, setenta y ocho durante mas de dos décadas.” No fueron
puestos en régimen de aislamiento por faltas graves de conducta en prision, ni por la gravedad del
delito por el que habian sido condenados, sino mas bien por una vaga supuesta asociacién con una
banda carcelaria. Bastaron tatuajes, obras de arte, escritos politicos y tarjetas de felicitacion. Solo una
vez cada seis anos se revisaba su régimen penitenciario y practicamente todos eran mantenidos en
¢l por argumentos superficiales. Las tnicas salidas eran terminar el periodo de prision, convertirse
en informante o morir.”

Sorprendentemente, dado su aislamiento, estos prisioneros organizaron dos huelgas de
hambre en 2011 que mvolucraron a miles de prisioneros, atrajeron la atencion de los medios
nacionales e internacionales” y finalmente atrajeron al Centro de Derechos Constitucionales (CCR
en inglés) para que los representara en una demanda colectiva ante un tribunal federal. La

" AUZ (2022).

* LI (2017), pp. 185 - 91.

“HULL et al. (2013); Ver también REITER (2016).

“HULL et al. (2013), parr. 33; SMALL (2011).

“ REITER (2012).

" Véase, por ejemplo, CNN WIRE STAFF (2011); LOVETT (8 de julio de 2011); LOPEZ (29 de septiembre de
2011).



Jules Lobel 257

representacioén de estos prisioneros por parte del CCR es un ejemplo de “abogado de movimientos
sociales” [movement lawyering], en el que los abogados representan movimientos politicos y sociales
utilizando una estrategia multifacética que considera los litigios de impacto como un aspecto de una
campana activista mas amplia.” Sin embargo, a diferencia de la mayoria de los litigios de impacto,
los abogados del CCR involucraron activamente a los demandantes de base en todos los aspectos
del litigio, incluidos los componentes indispensables como elegir a los representantes del grupo,
decidir sobre las reclamaciones a presentar, tomar importantes decisiones tacticas de litigio, negociar
y ratificar un acuerdo de conciliacion, y seguimiento del cumplimiento del mismo.”

Un aspecto clave del marco participativo es obtener la confianza y el respeto mutuo de los
demandantes. Un obsticulo y una tension importante que enfrentaron los abogados fue que la
abrumadora mayoria de los prisioneros eran negros o hispanos y los abogados clave del CCR no lo
eran. S1 bien las huelgas de hambre y la demanda colectiva se basaron en el mantenimiento de la
unidad racial y étnica, las tensiones raciales continuaron existiendo. Por ejemplo, un demandante
negro clave nos instdé en varias ocasiones a contratar a un abogado negro para el equipo legal.
Hicimos un esfuerzo para hacerlo, pero solo tuvimos un éxito parcial, ya que reclutamos a varios
abogados negros que permanecieron en el caso durante varios anos, pero que en ultimo término se
iban por otros trabajos. Durante los altimos cinco ainos, todos los abogados clave del caso han sido
blancos.

Otro desafio serio para superar la falta de confianza que estos demandantes habian
experimentado con los abogados fue el geografico. El CCR estaba ubicado en la ciudad de Nueva
York, yo vivia en Pittsburgh, Pensilvania, donde ensenaba en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Pittsburgh. Tanto Nueva York como Pittsburgh estaban a mas de 3000 millas (mas
de 4800 kilometros) de distancia de la prision de California. El litigio participativo requiere un alto
grado de contacto y comunicacion entre los demandantes y los abogados. Para empeorar las cosas,
el contacto telefonico con los demandantes parecia imposible, porque California generalmente
prohibia a estos prisioneros hacer o recibir llamadas telefonicas, incluso con abogados.”

Para ayudar a desarrollar la confianza necesaria para el litigio participativo, obtuvimos la
asistencia de abogados de California para litigar el caso con el CCR. Esos abogados podian reunirse
periddicamente con los demandantes, aunque incluso eso requeria un viaje de 7 horas desde San
Francisco a Pelican Bay, y estuvieron comprometidos a brindar apoyo politico y defensa que
vinculara la demanda con los propios esfuerzos politicos de los prisioneros en sus huelgas de
hambre.

Ademads, una de las primeras cosas que hicimos una vez que se inicio la demanda colectiva
fue presentar una mocion ante el tribunal para obtener llamadas telefonicas periddicas con todos los
demandantes nombrados. Lo logramos y el tribunal ordené a California que me permitiera llamar
a cada uno de los demandantes cada dos semanas. Las visitas continuas de los abogados de
California, mis llamadas telefénicas quincenales a ellos y mis visitas ocasionales en persona a
California ayudaron a crear la confianza esencial para el litigio participativo.

3.1.1 Eleccion de los representantes del grupo

“ GUINIER y TORRES (2014); CUMMINGS (2017); CARLE y CUMMINGS (2018); ARQUERO (2019).
* Para un analisis mds detallado y profundo de este caso y las estrategias de la abogacia, ver LOBEL (2022).
7 Véase, por ejemplo, Cal. Code Regs. Tit. 15 Sec. 3282(g) (6)(2021).
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Buscamos revertir el papel tradicional de los representantes de clase. A diferencia del chente
en una demanda tradicional, el representante del grupo en una demanda colectiva suele ser una
“figura decorativa” o “simbolica”.” Como concluy6 una encuesta empirica, “hay muy poco o ningtin
mtento activo por parte de los abogados de organizar a los miembros del grupo para que participen
en la demanda o se dediquen a otras actividades complementarias a la demanda”.” Nuestro equipo
legal rechazé ese modelo, basando la demanda colectiva de Pelican Bay en la colaboracion mutua

entre abogados y prisioneros.

Nuestro primer paso fue elegir conjuntamente a los demandantes/representantes del grupo
nombrados para decidir sobre cuestiones relacionadas con la demanda. La experiencia de los
prisioneros era que los abogados “seleccionaban” a los demandantes nombrados para elegir a los
representantes tradicionalmente mas comprensivos y eliminar a los demandantes que pudieran ser
problematicos.” Se opusieron a ese procedimiento.

Por lo tanto, los abogados no eligieron simplemente a los prisioneros que tenian los hechos
mas convincentes que provocarian la respuesta mas comprensiva de un juez. Tampoco elegimos
demandantes que probablemente serian pasivos. En cambio, los presos y los abogados
seleccionaron mutuamente a los demandantes basindose en tres criterios: lideres de la huelga de
hambre; aquellos que presentarian hechos muy convincentes; y representantes de cada grupo étnico
y racial. Finalmente seleccionamos a diez demandantes designados: tres de los cuatro lideres
principales de la huelga de hambre," dos blancos, cuatro afroamericanos, un hispano del norte y
tres hispanos del sur. Todos habian participado activamente en las huelgas de hambre y
representaban a todos los grupos étnicos y raciales perjudicados por la politica de California.

3.1.2 Toma de decisiones del demandante al presentar reclamaciones ante el tribunal

En los litigios estructurales, a los abogados se les otorga una amplia autoridad para tomar
decisiones bajo la teoria de que los clientes no estan preparados para tomar determinaciones legales
complicadas.” En el litigio de Pelican Bay, los abogados procedieron desde una perspectiva
radicalmente diferente de los roles abogado-cliente. Las decisiones mds importantes sobre el litigio
se tomaron en colaboracion. A menudo hubo diferencias de opiniéon sobre las tacticas y, en general,
tomamos decisiones de manera colaborativa y colectiva, respetando los abogados y demandantes las
opiniones, conocimientos y habilidades de cada uno.

Un ejemplo mimportante de como los abogados escucharon y respetaron los argumentos de
los demandantes se produjo en el contexto de nuestra respuesta a la mocion de desestimacion de
los demandados.” Justo antes de que los demandados presentaran su mocion de desestimacion,
recibimos un documento extenso, titulado “Memorando de puntos y autoridades presentado para
su consideracion por los abogados y representantes del grupo sobre castigos crueles e musuales y

" WEGMAN BURNS (1990), pp. 181-82; COFFEE ]Jr. (2000) pp. 384, 406; ELLMAN (1992), p. 1120; GOLD
(2017).

“ GARTH, NAGEL y PLAGER (1988), pp. 375-77, 380-81.

“ MACY y MILLER (1991), p. 41; COFFEE (2000), p. 406; WEGMAN BURNS (1990), p. 182.

" Todd Ashker, Ron Dewberry (Sitawa) y George Franco fueron nombrados demandantes, Arturo
Castellanos decidié que no queria convertirse en demandante designado. Ver HULL er al. (2013), pp. 14-23,
para obtener los demandantes nombrados en la demanda.

“ ELLMAN (1992), pp. 1118-19; BERGER (2016), pp. 1089, 1107-08.

" HARRIS et al. (2012).
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debido proceso”, de un prisionero, Edwardo DUMBRIQUE." DUMBRIQUE, que habia aprendido
derecho por su cuenta, habia mantenido correspondencia conmigo antes de presentar la denuncia.
El memorando fue su respuesta a mi carta solicitando sus “perspectivas juridicas y facticas, y puntos
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de vista estratégicos y tacticos”.

Los argumentos de DUMBRIQUE eran impresionantes, pero al principio me senti escéptico.
Sin embargo, planteé el punto de DUMBRIQUE a los abogados y a los demandantes nombrados, y
acordamos incluirlo con conviccién en nuestra oposicion a la mocion de desestimacién de los
demandados.” Por lo tanto, cambiamos significativamente nuestro argumento basandonos en las
1deas y la intervencion de DUMBRIQUE. Finalmente, el Estado acepto el punto de DUMBRIQUE y
acord6 que no pondrian a los prisioneros en aislamiento prolongado basandose en la participacion
en pandillas, sino s6lo después de una declaracion de culpabilidad por mala conducta en un proceso
disciplinario.

3.1.3 Amplificar las voces de los demandantes

La defensa legal participativa requiere que el abogado ayude al cliente a hablar y articular sus
reclamos con su propia voz. En las iniciativas de abogacia participativa mds impresionantes que
mvolucran a mdividuos, el abogado, el estudiante de derecho y/o la comunidad ayudan al
trabajador,” al inquilino o propietario de la vivienda" o al acusado penal” a presentar su propio caso
ante el tribunal. Sin embargo, los litigios de accion colectiva de 1mpacto limitan fuertemente las
oportunidades de que se escuchen las voces de los miembros de la clase. Lo mejor que puede hacer
una abogada es reflejar con precision las voces de las personas marginadas que representa, hablar
por ellas, defenderlas, algo parecido a lo que la profesora PITKIN denominé “actuar por” la
representacion.” Para ello, el abogado debe comprender lo que quieren los demandantes y lo que
dirfan s1 tuvieran la oportunidad. En el juicio, los demandantes normalmente tendrian la
oportunidad de testificar, pero en un contexto legal cuidadosamente circunscrito y coreografiado en
el que el abogado los guia de una manera que respalde el argumento que el abogado cree que ofrece
las mejores posibilidades de éxito.”

Buscamos trascender el modelo representativo y encontrar algin mecanismo para que las
voces de los presos fueran escuchadas a través del litigio. La tarea era intimidante porque el CDCR
prohibi6 las entrevistas con los medios de comunicacién a los prisioneros y cualquier grabacion
excepto las realizadas en antiguas grabadoras del CDCR, siendo las grabaciones resultantes
practicamente indescifrables.

Por lo tanto, nuestra demanda articulé con gran detalle las propias descripciones de los
demandantes de su opresion. También trabajamos con Gabriel Reyes, uno de los diez demandantes
designados en la demanda enmendada, en una columna de opinion que publicé en la que explicaba

" DUMBRIQUE (2011) en expediente con el autor.

“ Carta de LOBEL (2011).

“Véase HULL et al. (2013).

" GORDON (1995), pp. 143-44.

* HARTIGAN (2010), p. 191.

“ MOORE, SANDYS y JAYADEV (2015); DIOSSOE (2018).
" PITKIN (1967), pp. 112-143.

" WHITE (1990), pp. 19-32.
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los brutales hechos de su confinamiento solitario. CCR también publicé y publicité declaraciones™
personales de la mayoria de los diez demandantes designados y varios de sus familiares.”

También buscamos un mecanismo para humanizar a nuestros clientes haciéndoles hablar
por audio y video al publico. Las proscripciones del CDCR significaron que estos prisioneros habian
sido desarticulados y silenciados, y sus voces solo se escuchaban de segunda mano en articulos
periodisticos sobre las huelgas de hambre. Durante varios anos no pudimos lograr este objetivo,
hasta que nsistimos en que el CDCR grabara en video las declaraciones de los demandantes.

Después de recibir los videos de las declaraciones, CCR hizo un video corto compuesto de
clips de algunas de las declaraciones. Enviamos el video al New York Times, que public6 una
extensa historia sobre el caso e incluyd un enlace a los videos de los demandantes.” El poderoso
video, de cuatro minutos y medio, incluia a cuatro demandantes, Todd Ashker, George Franco,
Gabriel Reyes y Paul Redd, discutiendo los efectos del aislamiento. Quizdas el momento mas
dramatico fue cuando Paul Redd, un hombre de 57 anos de constitucion fuerte, dice: “a veces tengo
ganas de escribirle al juez y decirle: simplemente deme la pena de muerte”, y rompe a llorar.”

Un aspecto clave de la abogacia participativa es la participacién comunitaria y famihar, y
tuvimos la suerte de que las huelgas de hambre generaron un grupo unido de familiares de presos,
Familias de California contra el Confinamiento Solitario.” Trabajamos estrechamente con
familiares, un familiar hablé en muchas de nuestras conferencias de prensa y a menudo me reunia
con el grupo en Los Angeles. Sin embargo, reflexionando, mis reuniones con las familias utilizaron
el modelo jerarquico tradicional. Hacia una presentacion sobre el caso que todos pudieran entender,
seguida de una animada sesion de preguntas y respuestas. Fue solo recientemente cuando cambié
este formato y las reuniones comenzaron con presentaciones bastante extensas de familiares y ex
prisioneros sobre sus propias historias y actividades, lo que me permitié obtener informaciéon sobre
las vidas y perspectivas de los miembros de nuestra clase y sus familias.

3.1.4 Negociaciones para llegar a un acuerdo: empoderar al colectivo

Otro componente clave del litigio de accion colectiva participativa es el papel que
desempenan los demandantes en las negociaciones para llegar a un acuerdo. Por lo general, en las
demandas colectivas, las negociaciones para llegar a un acuerdo son manejadas exclusivamente por
los abogados sin mucha participacion o, como en el caso de Ecuador, ninguna participacion de los
demandantes. Nuestro objetivo, por el contrario, no era solo lograr las reformas necesarias del
régimen de aislamiento de California, sino también utilizar el proceso de htigio para empoderar
colectivamente a los demandantes. Por lo tanto, cualquier negociacion de conciliacion tenia que ser
un proceso colectivo, en el que los demandantes participaran activamente en el proceso de
negociacion y tuvieran la decision final sobre si llegarian a un acuerdo. De hecho, dado que los
demandantes suelen tener un mayor conocimiento de las condiciones y los problemas que
enfrentan, se encuentran en una posicion clave para encontrar posibles soluciones y remedios.

" REYES (31 de mayo de 2012)

" CENTER FOR CONSTITUTIONAL RIGHTS (2013). Véase también Truthout, Hunger Strike Profiles, julio de
2018.

" GOODE (4 de agosto de 2015).

"GOODE (4 de agosto de 2015).

“BRASIL (20 de agosto de 2020) (rastreando la historia del grupo y el papel de Dolores Canales).
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Decidimos que antes de imiciar cualquier negociacion de conciliacion, tenfamos que
reunirnos colectivamente con los representantes del grupo, para que pudieran decidir sobre sus
demandas para llegar a un acuerdo. Los funcionarios penitenciarios de California se opusieron
firmemente a cualquier reunién colectiva en persona con estos prisioneros en régimen de
aislamiento, alegando que crearia un riesgo de seguridad sin precedentes. Nosotros, sin embargo,
perseveramos y ganamos el derecho a tener una reunion colectiva.

Asi, en junio de 2013, la abogada Anne Wellls y yo tuvimos una reuniéon extraordinaria y sin
precedentes de tres horas con los diez representantes. Todos los prisioneros fueron colocados en
jaulas individuales con puertas de vidrio y malla de alambre que les permitian verse y oirse unos a
otros. Sigui6 una discusion animada y respetuosa, en la que los prisioneros discutieron sus demandas
clave que los abogados deberian presentar a los funcionarios de la prision. En una segunda reunion
de seguimiento, celebrada ese mismo ano, los prisioneros profundizaron en estas demandas y
elaboraron una serie de propuestas para resolver el caso.

Fue necesario mas de un ano de intenso de litigacion pre-juicio para convencer a los
demandados de entablar conversaciones serias para llegar a un acuerdo, y cuando lo hicieron,
msistimos en que los demandantes desempenaran un papel clave en las negociaciones. En ese
momento, muchos de los representantes habian sido trasladados de Pelican Bay a otras prisiones
de California, por lo que no pudimos reunirnos colectivamente en persona. Entonces, después de
cada ronda de negociaciones, los abogados tenian una conferencia telefonica con los representantes
para repasar las propuestas punto por punto, de modo que los demandantes tuvieran el papel
principal a la hora de aceptar o rechazar los términos del acuerdo y sugerir modificaciones.

Una pregunta preocupante sobre las negociaciones del acuerdo es por qué los abogados
negociaron realmente con los funcionarios penitenciarios de California y relegaron a los
demandantes a revisar y responder a los borradores. Desde un marco participativo, es preferible
que los representantes de los demandantes participen en la propia negociacion. El hecho de que los
abogados lo hicieran solos reproducia los roles subordinados de los prisioneros.

Esta pregunta plantea un problema estructural fundamental con el concepto de litigio
participativo: dependiamos de la aceptacion de la participacion por parte de otros actores: el tribunal
y los demandados. Por ejemplo, al principio del caso solicitamos que el juez del Tribunal de Distrito
permitiera que los representantes de los demandantes estuvieran presentes en las audiencias
Judiciales por videoconferencia (ya que era oneroso para ellos ser trasladados 7 horas desde Pelican
Bay a Oakland, California, donde se llevaban a cabo las audiencias). El juez denegd sumariamente
nuestra solicitud.

Cuando las negociaciones para llegar a un acuerdo se volvieron serias, los demandados
dejaron claro que no negociarian directamente con los demandantes. De hecho, ni siquiera
quisieron negociar directamente con ninguno de los abogados activistas de California. No pudimos
lograr que negociaran con los demandantes, pero insistimos en que yo y uno de los abogados
activistas de California que tenia una larga historia de apoyo a los prisioneros y en quien mas
confiaban constitufamos nuestro equipo negociador. Luego msistimos en que los demandantes
pudieran revisar cada borrador y presentar sus disconformidades, sugerencias y comentarios a través
de los abogados. No es lo 1deal, pero uno puede preguntarse si fue lo mejor que pudimos conseguir.
Quizds deberiamos haber presionado mas en favor de un papel mds protagénico de los
demandantes en las negociaciones.
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Finalmente, después de meses de negociacion, la etapa final fue que los demandantes
tuvieran una conferencia telefénica para discutir y decidir si aceptaban el acuerdo, el que
mcorporaba la mayoria de sus demandas. Luego de una intensa reunion en la que los demandantes
expresaron sus puntos de vista, se procedi6 a una votacion y los demandantes presentes en la reunién
acordaron por unanimidad ratificar el acuerdo.

Antes y durante la reunion surgieron algunas de las tensiones que habian estado latentes bajo
la superficie, particularmente entre algunos de los demandantes afroamericanos y el resto de los
demandantes y los abogados. Uno de los demandantes afroamericanos estuvo totalmente en
desacuerdo con el acuerdo y se nego a asistir a la reunion. Por respeto, no quiso votar en contra del
acuerdo, pero tampoco queria que su nombre se asociara con ¢él. Nuestro principal demandante
afroamericano estaba dividido entre la oposicion de varios prisioneros negros radicales alojados
cerca de ¢€l, sus propias reservas sobre el acuerdo y la necesidad de unidad entre los demandantes.
Al final concluy6 la reuniéon diciendo que votaria a favor del acuerdo en aras de la unidad. El proceso
de conciliacion habia puesto a prueba la confianza entre los demandantes y sus abogados, pero en
general la confianza se habia logrado mantener.

El acuerdo resultante recibi6 elogios generales en el pais y proporcioné lo que el New York
11mes denomino un “gran empujén” al movimiento para reformar y imitar el uso del aislamiento
prolongado.” Los demandantes publicaron su propia declaracion, redactada por ellos en la reunion,
ahirmando eso.

“Este acuerdo representa una victoria monumental para los presos y un paso importante
hacia nuestro objetivo de poner fin al confinamiento solitario en California y en todo el pais.
El acuerdo de California de abandonar el confinamiento indeterminado en SHU basado en
afiliacion a pandillas demuestra el poder de la unidad y la accién colectiva. Esta victoria se
logré gracias a los esfuerzos de las personas en prision, sus familias y seres queridos,
abogados y simpatizantes externos (...). Celebramos esta victoria y, al mismo tiempo,
reconocemos que lograr nuestro objetivo de transformar fundamentalmente el sistema de
Justicia penal y poner fin a la practica de mantener a personas en prision serd una lucha
prolongada. Estamos totalmente comprometidos con ese esfuerzo y los mvitamos a unirse a
nosotros”.”

3.1.9 Seguimuento y ejecucion del acuerdo

El pensamiento tradicional sobre litigios de impacto a menudo oscurece los obstaculos y
problemas del monitoreo y la aplicacion, centrandose en cambio en “ganar” el caso. La participacion
de los demandantes es particularmente importante en la implementacion de reformas estructurales,
ya que a menudo comprenden los problemas mvolucrados en la reforma del sistema mucho mejor
que los abogados.

El acuerdo de conciliaciéon tenia previsto que los demandantes desempenaran un papel
mmportante en el seguimiento. Se requirté6 una reunion semestral entre los cuatro principales
representantes penitenciarios que representaban a los varios grupos étnicos del sistema penitenciario
de California y los acusados para discutir la implementacion del acuerdo. El Acuerdo también
dispuso una reunion telefonica anual entre todos los demandantes y los abogados, y una reunién
entre los representantes de los demandantes y los expertos de los demandados para evaluar una
reforma importante establecida en el Acuerdo. El Acuerdo de Conciliacion casi fracasdé cuando los

7 THE NEW YORK TIMES EDITORIAL TEAM (2015).
* CENTER FOR CONSTITUTIONAL RIGHTS (2015)
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funcionarios de California aceptaron las reformas sustantivas, pero se negaron a aceptar cualquier
disposicion participativa. Dijeron que estaban dispuestos a aceptar el seguimiento por parte de los
abogados, pero no por parte de los propios demandantes. El juez Vadas resolvio la disputa
acordando que en el Acuerdo deberian figurar disposiciones participativas, pero reduciendo la
frecuencia de las reuniones.

El ejemplo mas destacado de aplicacion de la ley participativa fue cuando los demandantes
y los abogados descubrieron que muchas personas transferidas de prisiones de aislamiento a
prisiones de poblacion general estaban pasando menos tiempo fuera de la celda que en régimen de
aislamiento. Presentamos una mocion de ejecucién argumentando que esta practica violaba el
Acuerdo de Conciliacion. El juez Wilken estuvo de acuerdo con nosotros y ordend a las partes
reunirse y consultar ante el juez de primera instancia para determinar una solucion.

Los representantes de los demandantes y los abogados acordaron que los demandantes
tomarian la mniciativa en la conferencia en la sala del tribunal. Después de mi breve introduccion,
cada representante presenté un breve andlisis de un problema diferente que enfrentan los
demandantes en Poblaciéon General y una solucion propuesta: poca cantidad de tiempo fuera de la
celda, falta de trabajos en prision, pocas oportunidades educativas, ninguna programacién de
rehabilitacion. Los funcionarios de California no hicieron cambios significativos después de esta
reunion y, en general, las disposiciones de aplicacién participativa del Acuerdo no han dado
resultados importantes. Pero el logro de obligar a los demandados a negociar con los demandantes
fue importante.

En mis discusiones y mi solicitud de comentarios sobre el concepto de litigio participativo,
varios de los demandantes de Pelican Bay han enfatizado cudn diferente fue su experiencia en este
caso de litigios anteriores en los que estuvieron mvolucrados. Tanto ellos como yo sentimos que
tanto los abogados como los demandantes aprendieron mucho de nuestra interaccion, que se genero
conflanza mutua y que el éxito del caso fue en parte sustancial atribuible al marco de participacion
dentro del cual operamos.

3.2 Litigio Estratégico Participativo en Guatemala: El caso Sepur Zarco

Un caso historico de Guatemala en 2016 en el que dos exmilitares fueron condenados por
violencia sexual y esclavitud sexual cometidas contra mujeres maya Q'eqchi' en el pequeno pueblo
indigena de Sepur Zarco en la década de 1980, durante el apogeo de la guerra civil guatemalteca,
tiene paralelos participativos muy significativos con la lucha de los prisioneros de Pelican Bay.”
Tanto el caso de Guatemala como el de California mvolucraron una defensa multifacética
entrelazada con una lucha legal en la que las personas que buscaban justicia desempernaron un papel
central. Ambos mvolucraron lo que se conoce mternacionalmente y en América Latina como litigio
estratégico, referido en el lenguaje estadounidense principalmente como litigio de impacto, que se
define como “procesos presentados ante organos judiciales y cuasi judiciales que apuntan a tener un
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mmpacto duradero mas alla del de reparar el dano sufrido por las vicimas”.” El litigio estratégico en

* Ministerio Publico v. Reyes & Valdés (2016), en 1, (Sepur Zarco). Para un analisis mas completo del caso
Sepur Zarco, véase SiCouto, Ford Ouoba y Martin (2022); MARTIN y SACOUTO (2020); LEDUC (2018),
KRAVETZ (2016); CASAUS ARZU y RUIZ TREJO (2017).

* Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado (2021); LEDUC (2018), p. 178.
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América Latina “se refiere a una forma de litigar casos social o politicamente significativos que no
pueden avanzar mediante el litigio tradicional”.”

3.2.1 Abusos militares contra las muyeres de Sepur Zarco

En 1982, el ejéreito guatemalteco ataco la comunidad de Sepur Zarco, matando a muchos
lideres varones maya” Q'eqchi ' que habian buscado el reconocimiento de sus derechos territoriales.
Durante los siguientes seis anos, los soldados violaron repetidamente a mujeres y las obligaron a
lavar su ropa y cocinar para ellas en la base militar de la ciudad. Después de que terminoé la guerra
cwvil y se restableci6 el gobierno democritico, varias ONG trabajaron con las mujeres mayas para
miciar un largo proceso de busqueda de rendicion de cuentas y justicia por estos actos de violencia
sexual.

Finalmente, el 30 de septiembre de 2011, quince mujeres mayas sobrevivientes presentaron
una denuncia penal alegando crimenes de lesa humanidad debido a violencia sexual y esclavitud,
bajo un procedimiento guatemalteco que permite a los civiles presentar denuncias penales. Fueron
ayudados en este esfuerzo por la Allanza Rompiendo el Silencio y la Impunidad (Alianza), que habia
sido formada por tres ONG de la sociedad civil, el Equipo de Estudios Comunitarios y Accion
Psicosocial (ECAP), Unién Nacional de Mujeres Guatemaltecas (UNAMG) y las Mujeres
Transformando el Mundo (MTM), que habia brindado apoyo psicologico, politico y legal a las
mujeres. La Alilanza organizé un Tribunal de Conciencia simbolico en 2010, inspirado en tribunales
mternacionales anteriores, que logré dar a conocer e informar a la sociedad sobre los delitos sexuales
experimentados por las mujeres. El Tribunal allané el camino para que las mujeres presentaran su
denuncia penal.” En cierto sentido, el Tribunal desempeno un papel similar en el caso Sepur Zarco
a la huelga de hambre en Pelican Bay, rompiendo el silencio sobre los abusos contra los derechos
humanos que hasta entonces habian sido ignorados por el piblico. Ambas experiencias potenciaron
una respuesta colectiva de quienes sufrieron la injusticia.

Como en otras jurisdicciones de derecho civil, Guatemala permite a las vicimas y/o sus
representantes participar en casos penales como demandantes civiles, solicitando al tribunal que
micie un proceso penal. No solo las quince mujeres sobrevivientes (conocidas como Abuelas), sino
también dos organizaciones, la UNAMG y el MTM, se convirtieron en demandantes civiles desde
el principio y, por lo tanto, tenfan capacidad para trabajar estrechamente con el fiscal en el desarrollo
del caso penal. MTM era principalmente una organizacion legal y la UNAMG era un grupo de
defensa.

3.2.2 El papel participativo de las muyeres

Kl caso Sepur Zarco es un ejemplo de litigio participativo, en el que las Abuelas de Sepur
Zarco fueron los actores centrales del caso. Sus testimonios, “las voces de las victimas”, fueron vistos
como “el eje central del caso”.” Las organizaciones de la sociedad civii (MTM y UNAMG)
mvolucradas en presentar la denuncia y ayudar a su desarrollo, “involucraron ampliamente a las
mujeres en el proceso de toma de decisiones, al tiempo que les dieron amplia visibilidad durante
los procedimientos”.” Por ejemplo, las mujeres decidieron con la ayuda de MTM quiénes serian los

* IMPUNITY WATCH et al. (2017), p.12.

* Ministerio Publico v. Reyes & Valdés (2016).

* MARTIN y SACOUTO (2020).

“SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 69.
' SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 57.
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peticionarios de la denuncia y quiénes testificarfan ante el tribunal.” Las mujeres también
participaron en la toma de decisiones sobre estrategias legales. Garantizar que las Abuelas
participaran activamente requirié enfoques innovadores, ya que las mujeres sélo hablaban q'eqchi' y
no espanol y no tenian experiencia ni familiaridad con los procedimientos legales. Por ello, los
abogados de MTM celebraron una reunién en la que explicaron el proceso penal utilizando
animales como simbolos y utilizaron términos familiares para describir el proceso y el papel que
cada uno desempenaba en ¢l. Las organizaciones civiles aseguraron que en el proceso hubiera
intérpretes para que las mujeres entendieran lo que se decia y pudieran participar ellas mismas.”
Para los abogados, este proceso participativo significé6 que tuvieron presencia permanente en la
region y realizaron numerosos viajes a Sepur Zarco para consultar con las mujeres.”

3.2.8 Formar un colectivo

Quizds lo mas mmportante es que las propias Abuelas decidieron crear una nueva
organizacion, el Colectivo Jalok U, cuyos miembros eran las victimas sobrevivientes de Sepur
Zarco.” El nombre Jalok U significa “transformacion” o cambio en Q'eqchi.” La creacion de Jalok
U permiti6 a las mujeres convertirse colectivamente en co-demandantes civiles y asi participar en el
proceso penal junto con las otras dos ONG. Les dio a las mujeres la posibilidad de tener
representantes y presencia en las audiencias.” Formar esta organizacion y convertirse en demandante
civil les dio a las mujeres “su propia voz en el procedimiento” y fortaleciod su papel como “sujetos
de derecho” y no solo victimas.” Hacer valer su reclamo de justicia a través de su propia organizacion
ayudo a transformar a las Abuelas de “victimas” a “autoras” de sus propias historias, lo cual fue
importante para reclamar su dignidad.” Formar su propio grupo también les proporcionoé fortaleza
emocional. Como explicé una de las Abuelas, el grupo “nos fortalecio, yendo juntas a buscar
Justicia”.”

Como en la lucha de Pelican Bay, un elemento crucial fue que los peticionarios se
organizaran en un colectivo y tomaran decisiones conjuntamente. Para las mujeres,

“Lo que permiti6 este trabajo es la cosmovisiéon maya. Las mujeres creen firmemente en la
colectividad; no ven con lentes individuales como lo hacen nuestras victimas habituales (...).
Con estos espacios, estos circulos de didlogo que teniamos (...) el proceso fue largo y también
lo fue la toma de decisiones”.”

Las mujeres de Sepur Zarco y las organizaciones de la sociedad civil tuvieron éxito en el
procesamiento de dos comandantes clave del ejército por violencia sexual y esclavitud, cada uno de
los cuales fue declarado culpable por el tribunal y recibi6 sentencias de mas de 100 aros de prision.”

“ SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 58.
7 SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), P. 58.
“IMPUNITY WATCH et al. (2017), p. 20.

“ LEDUC (2018), p. 171; MARTIN y SACOUTO (2020), pp. 247-48; SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN
(2022), 57; IMPUNITY WATCH et al. (2017), p. 20.

" LEDUC (2018), p.71.

" IMPUNITY WATCH et al. (2017), p. 20.

” SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 58.

" SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 58.

" Declaracion de Demecia Yat, citada en SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 57.

" IMPUNITY WATCH et al. (2017), p. 20.
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Pero, a diferencia de los prisioneros de Pelican Bay que resolvieron su caso para poner fin a su
confinamiento solitario, la victoria de las mujeres en el tribunal resulté en 16 medidas de
reparaciones transformadoras, como la instalaciéon de una clinica de salud integral en Sepur Zarco,
la mejora de las escuelas y la provision de viviendas y algunos otros servicios basicos en la

comunidad.”Al igual que los demandantes de Pelican Bay, la Asociacion Jalok U participa en el
proceso de cumplimiento.”

IV. LLAS RAICES LATINOAMERICANAS DEL LITIGIO PARTICIPATIVO

Un taller reciente sobre litigios estratégicos para la violencia de género en América Latina
organizado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y otros
grupos senalé que la sociedad civil latinoamericana ha desempenado un papel pionero al darle
significado practico al principio general de “litigacion centrada en la victima”.” Esto no es
sorprendente, ya que algunos de los conceptos bésicos que subyacen al litigio participativo tienen
profundas raices en los movimientos y teorias latinoamericanas que se desarrollaron en la segunda
mitad del siglo XX. Esta seccién explorara algunas de esas raices.

El primer concepto importante en el que se baso en parte la lucha de Pelican Bay es el de
acompanamiento. El acompanamiento es una idea estrechamente asociada con la teologia de la
liberacion latinoamericana de las décadas de 1970 y 1980, defendida de manera mas destacada por
tedlogos como el peruano Gustavo Gutiérrez y el arzobispo Oscar Romero de El Salvador. Los
tedlogos de la liberacion plantean que la tarea espiritual basica es acompanar a los pobres en sus
luchas: “escucharlos, compartir aprendizajes y caminar con ellos”.” El te6logo Roberto GOIZUETA,
el mas destacado elaborador contemporaneo del acompanamiento, ha desarrollado una “Teologia
Hispano/Latina del Acompanamiento”.” Para GOIZUETA, “acompanar a otra persona es caminar
con ella”.” Es activo, no pasivo. “La forma paradigmatica de la accion humana no es simplemente
la de 'estar con' otro sino mas bien el acto de 'caminar' con el otro” (...) e “incorpora tanto la
dimension ético-politica como la estética de la praxis humana”.” El destacado tedlogo de la
liberacion Gustavo Gutiérrez habla de “acompanamiento que es reflexion”.” Por lo tanto, el
acompanamiento combina la accion de caminar y reflexionar sobre los aspectos espirituales,
practicos y politicos de su camino y lucha conjunta contra la opresion y el sufrimiento.

Por lo tanto, el acompanamiento requiere “una forma de companerismo a largo plazo
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promovido por la proximidad fisica”.” GOIZUETA critica a aquellos que
“(...) estan felices de ayudar y servir a los pobres, siempre y cuando no tengan que caminar
con ellos por donde ellos caminan, es decir, siempre que puedan ministrarles desde sus
recintos seguros. Los pobres pueden entonces seguir siendo objetos pasivos de nuestras

9 86

acciones, en lugar de amigos, compaiieros y comparieras con quienes interactuamos”.

7 Ministerio Publico v. Reyes & Valdés (2016), pp. 508-11.

" MARTIN y SACOUTO (2020), pp. 262.

" DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO (2021), p. 5.
" BLOCK y GRIFFIN (2013), pp. 1, 5-6.

* GOIZUETA (199)5).

* GOIZUETA (1995), p. 206.

" GOIZUETA (1995), p. 206.

" BLOCK y GRIFFIN (2013), p. 165.

¥ POPE (2019), pp. 123, 136 (citando a GOIZUETA).

" GOIZUETA (2009), p. 199.
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El antidoto para convertir a los pobres en “objetos pasivos” es el acompanamiento.

Los pronunciamientos teoldgicos mds recientes sobre el acompanamiento enfatizan su
naturaleza permanente o de largo plazo. El documento final de la reunion de 2007 de la conferencia
episcopal latinoamericana en Aparecida afirma que la solidaridad con los pobres “surge como una
actitud permanente de encuentro (...) y en el acompanamiento permanente de sus esfuerzos por ser

. . . N . . :
sujetos de cambio y transformacion de su situacion.” El Papa Francisco ha seguido enfatizando el
acompanamiento permanente como central para el trabajo de la Iglesia.”

Mi carrera juridica antes del caso Pelican Bay consistié en litigar casos importantes y de alto
mmpacto que generalmente eran decididos por los tribunales con bastante rapidez sobre la base de
argumentos principalmente legales.” Luego pasaria al siguiente caso. Cuando presentamos el caso
Pelican Bay, esperaba un compromiso similar a corto plazo. Pensé que podriamos solicitar una
orden judicial preliminar y obtener una decision rapida sobre la constitucionalidad del régimen de
aislamiento prolongado. El juez rechazo ese enfoque—afortunadamente. El caso Pelican Bay me ha
ensenado el valor del “acompanamiento permanente”, que si bien no es permanente, ha durado
casi doce anos durante los cuales he llegado a conocer a los demandantes, he compartido
pensamientos y crisis con ellos, he hablado con cada uno de ellos por teléfono cada dos semanas
durante los primeros dias del caso, y volé a través del pais en numerosas ocasiones para reunirme
con ellos. En resumen, caminé con ellos en su viaje por la justicia. De la misma manera, los abogados
de las Abuelas, los psicologos y las organizaciones de comunicacion reconocieron que la lucha de
las Abuelas era una lucha de largo plazo que requeria su presencia fisica y emocional en el terreno.
De hecho, la organizacion de apoyo psicoldgico comenzo a trabajar con las Abuelas casi veinte anos
antes de su victoria final en la corte, y su acompanamiento permitié a las Abuelas a hablar sobre el
abuso sexual que habian sufrido.

Oftra caracteristica esencial del concepto teologico de acompanamiento es la escucha mutua
que conduce a una transformacién mutua.” El Sinodo de la Amazonia, invocado por el Papa
Francisco en octubre de 2019, proclamo que la Iglesia debe “servir y acompanar a los pueblos de la
Amazonia” con una “espiritualidad de escucha”.” La escucha mutua y la transformacion es
precisamente el modo de operacion de los abogados y demandantes de Pelican Bay, asi como de
las ONG vy las Abuelas en Sepur Zarco.

Aunque el concepto teologico de acompainamiento esta bien establecido en América Latina,
uno puede preguntarse si esa teologia jugd algiin papel en las luchas seculares de los prisioneros de
Pelican Bay o de las Abuelas de Sepur Zarco. Sin embargo, a pesar de su desarrollo como concepto
teologico, el acompanamiento se ha utilizado en muchos entornos seculares donde personas con
ciertas habihdades, como abogados o médicos, buscan ayudar a los pobres necesitados.

Por ejemplo, en el ambito médico, el Dr. Paul FARMER, profesor de Medicina en Harvard
y cofundador de la organizacion Partners in Health, denominé “acompanamiento” al proceso

" CELAM (Conlferencia del Episcopado Latinoamericano y del Caribe) 2007. Documento Conclusivo de
Aparecida, parr. 394.

* DEANE-DRUMMOND y DENEULIN (2021).

¥ Ver LOBEL (20083).

" LYND (2013), p. 7.

o http://secretariat.synod.va/content/sinodoamazonico/en/documents/final-document-of-the-amazon-
synod.html en parr. 26 , 20.
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participativo de su trabajo médico en Haiti.” FARMER se baso en la opcion preferencial de la teologia
de la liberacion por los pobres y su doctrina de acompanamiento para respaldar el trabajo de su
organizacion de brindar la mejor atencion posible a los pacientes empobrecidos y marginados.” Una
de sus obras publicadas mas importantes es un didlogo con el tedlogo de la liberacién peruano
Gustavo Gutiérrez.” Para FARMER, “acompaniar a alguien es ir con ¢l o ella a algtin lugar, compartir
el pan juntos (...) hay un elemento de misterio o apertura en el acompanamiento (...). Cumplir con
una tarea hasta que la persona o personas acompanadas la consideren completa (...).”" Ademas, el
acompanamiento no privilegia “la experiencia técnica por encima de la solidaridad o la compasion
o la voluntad de afrontar lo que pueden parecer desafios msuperables. Requiere cooperacion,
apertura y trabajo en equipo (...).”" Otras organizaciones seculares de atencion médica alrededor
del mundo han utilizado el acompanamiento para enmarcar su trabajo brindando atencion médica
a los pobres.”

Asi también, mi trabajo en Pelican Bay se baso en gran medida en la teologia de la liberacion
y el acompanamiento. Conoci el concepto gracias a dos abogados, Staughton y Alice LYND, que
fueron mis asesores en un importante desafio legal al uso por parte de Ohio del confinamiento
solitario prolongado e mndeterminado en su recién naugurada prision de méaxima seguridad a
principios de la década de 2000.™ Ese caso presagio el litigio participativo utilizado posteriormente
en el caso Pelican Bay.

Staughton LYND escribi6 mas tarde un libro que describe su trabajo con prisioneros,
trabajadores y activistas de derechos civiles como “acomparnamiento”.” Su libro y su obra juridica
secular se basaron en gran medida en la teologia catolica de la liberacion desarrollada y practicada
en América Latina, dedicando un extenso capitulo a la obra y la teologia del arzobispo Oscar
Romero en El Salvador." Staughton y Alice LYND sostienen que el acompanamiento implica “dos
personas que exploran juntas el camino a seguir”."" Tanto los LYND como yo tuvimos experiencias
conmovedoras al interactuar con la teologia de la liberacion en Nicaragua en la década de 1980."
Para los LYND, Paul FARMER y yo, el acompanamiento presentaba una manera de superar el
dominio jerarquico de nuestras profesiones, de ver a las personas a las que asistiamos como iguales,
y cada una aportaba a su trabajo mutuo “una experiencia particular basada en la formacién
profesional o en experiencia de vida”.

También el movimiento feminista laico en América Latina que ayudo a las mujeres victimas
de Sepur Zarco se veia a si mismo como “acompanante de las Abuelas” y practicaba muchas de las
caracteristicas asociadas con ese término."™ El énfasis del movimiento feminista en la igualdad y la
ruptura de la jerarquia encaja con algunas de las ideas de la teologia de la liberacion. De manera
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FARMER (25 de mayo de 2011) (énfasis en el original).
“BLOCK y GRIFFIN (2013); NICHOLSON (2021); FARMER (2011).
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similar, el movimiento pro-elecciéon en América Latina ha hecho central en su trabajo la 1dea de
acompanar a las mujeres a través de su proceso de aborto.” De hecho, una escritora feminista ha
senalado que los movimientos feministas latinoamericanos “no eran simplemente una imitacion de
los estadounidenses”, y un importante contribuyente al crecimiento del feminismo en la region “fue
el resurgimiento del activismo catolico” asociado con la teologia de la liberacion." Si bien las
narrativas feministas latinoamericanas generalmente msisten en una lectura secular del activismo de
las mujeres, hay contribuciones significativas hechas por “asociaciones en la Iglesia o en su entorno
de mujeres feministas populares, mujeres de clase trabajadora que se organizaron contra las
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dictaduras”.

Finalmente, el gran educador popular brasileno Paulo FREIRE hizo importantes
contribuciones al desarrollo del litigio estratégico participativo."” Los métodos de educacion
participativa de FREIRE se han utilizado para promover la educacion de adultos, la alfabetizacion, el
desarrollo comunitario y €l cambio social. Naturalmente, la filosofia y la metodologia de la educacion
de Freire fueron retomadas por litigantes cuyo objetivo era promover la transformacion social.

FREIRE postulé que la liberacion a través de la educacion requiere un didlogo mutuamente
beneficioso entre el mentor y el aprendiz para convertirse en agentes activos, criticos y creativos en
la configuracién de sus propias vidas." Al hacerlo, FREIRE critica los métodos educativos
tradicionales por imponer ideas y transferir informacion a los estudiantes; en cambio, defiende la
educaciéon para crear personas cognitivas y auto determinadas. Los métodos tradicionales crean un
modelo jerarquico de profesor y alumno, reduciendo a los estudiantes a “objetos” o recipientes
vacios en los que el profesor deposita el conocimiento.” Por el contrario, los métodos educativos
democraticos se basan en el didlogo y la mteraccién mutua entre el profesor y el alumno, con el
objetivo de romper y eliminar la relacion jerarquica entre los dos, aportando cada uno sus propias
perspectivas unicas pero igualmente determinantes a la relacion.™ En la educacion participativa,
tanto el profesor como el estudiante se convierten en socios activos en el aprendizaje: ambos se
transforman en el proceso. Para FREIRE, un objetivo clave de la educacion liberadora es romper con
la “cultura del silencio” que impregna el proceso educativo y la sociedad en general."" Para ello, los
temas tratados deben estar cercanos a la vida cotidiana y a la realidad de los participantes.

Las 1deas de educacion popular fueron fundamentales tanto para la lucha de Pelican Bay
como para la de Sepur Zarco. En Pelican Bay, las reuniones que los abogados tuvieron con los
demandantes para discutir el acuerdo fueron un poderoso ejemplo de dos grupos de expertos que
aportan sus propios conocimientos a la reunion y aprenden unos de otros durante todo el proceso
litigioso. En Sepur Zarco, toda la lucha fue un proceso educativo de largo plazo, tanto para las
Abuelas como para los abogados, psicologos y organizadores. De hecho, los abogados de MTM
utilizaron un modelo educativo freirlano para explicar los procesos legales que las Abuelas
enfrentarian en el juicio, en el que los abogados describieron las fases de un juicio penal utilizando

" KRAUSS (2023)
" SCHILD (2015)
" SCHILD (2015)
""WHITE (1988), pp. 760-762.
“INSTITUTO FREIRE (2023).
FEATHERSTONE (2020); FREIRE (1970).
INSTITUTO FREIRE (2023).

INSTITUTO FREIRE (2023).
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animales como simbolos." De esta manera, el complejo proceso legal extranjero se hizo real para
las Abuelas, y pudieron participar en la discusion y aprender activamente de ella. Ademads, un
aspecto clave de ambos casos fue romper con una “cultura del silencio”, donde las voces e historias
de los prisioneros y las abuelas habian sido silenciadas por la sociedad.

V. CONCLUSION

Los dos casos discutidos en este ensayo demuestran que tanto en América Latina como en
Estados Unidos es posible utilizar un modelo participativo de litigio estratégico de impacto. Esos
esfuerzos son mtentos radicales de desafiar las practicas tradicionales de Iitigio y tienen sus raices,
en parte, en la teologia de la liberacion y la educacion popular latinoamericanas desarrolladas en la
segunda mitad del siglo XX.

Si bien estos dos casos respaldan firmemente la teoria de que el ltigio estratégico
participativo es posible y deseable, queda por ver si dicho litigio se establece en el futuro como un
modelo de uso frecuente. Una pregunta importante sobre el litigio de Pelican Bay es si los
prisioneros eran anomalos, en el sentido de que su extremo aislamiento en condiciones opresivas
los llevo a estudiar derecho y desarrollar una experiencia significativa. Es poco probable que se
encuentren demandantes similares en otras situaciones. Por ejemplo, no es probable que la
redaccion de un memorando legal por parte de DUMBRIQUE sea replicada por muchos otros
demandantes de demandas colectivas. Por lo tanto, se podria argumentar que es poco probable que
otros litigantes adopten ampliamente la experiencia de Pelican Bay.

Por lo tanto, la experiencia de los demandantes de Pelican Bay es algo atipica en dos
aspectos. La primera es que sus condiciones draconianas y aisladas mhibian la participacién. Por
ejemplo, ni siquiera fue posible reunirse con los demandantes nombrados como grupo sin obtener
una orden judicial para hacerlo. Pero, irénicamente, su aislamiento también llevé a muchos de ellos
a estudiar derecho, lo que les facilité participar en una demanda colectiva.

Si bien los demandantes de Pelican Bay pueden ser algo atipicos, es probable que el
liderazgo de una comunidad movilizada contenga demandantes potenciales y miembros del grupo
que estén dispuestos y sean capaces, y deseen desempenar un papel participativo. La lucha de Sepur
Zarco, de otro continente con circunstancias y demandantes muy diferentes ilustra que los
demandantes de Pelican Bay no son tinicos. Otros tipos de luchas que mvolucran la eliminacion de
la segregacion escolar, la reforma policial, los derechos de los trabajadores o las reclamaciones por
discriminacién laboral también han logrado al menos algunos de los elementos criticos del litigio
participativo que se encuentran en los casos de Pelican Bay y Sepur Zarco."

La leccion de ambas luchas es que el hitigio participativo se logra mejor en el contexto de un
electorado activista movilizado. Es en ese contexto donde es mas probable que los demandantes
exyjan participacion y tengan las habilidades y conocimientos necesarios para participar plenamente.
El hitigio participativo también requiere abogados activistas que vean el valor de la participacién para
promover los ideales democraticos y desarrollar la confianza con los demandantes que ayuda al
litigio.

Actualmente existe interés en el litigio participativo en varios ambitos. Un ambito importante
es el internacional. En los foros mternacionales se ha identificado un enfoque centrado en las

" SACOUTO, FORD OUOBA y MARTIN (2022), p. 58.
" Véase LOBEL (2022), fuentes citadas en notas al pie 290, 293.
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victimas que incluya la participacion de las mismas como un principio clave en la justicia de
transicion y otros procedimientos legales."" Los tribunales internacionales como la Corte Penal
Internacional y los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia han
incorporado la participacion formal de las victimas en sus estatutos.'” A pesar de estas disposiciones
para la participacién formal de las victimas, en la practica las victimas generalmente son
marginadas," limitadas en gran medida a su papel como testigos" e incluso entonces limitadas por
su incapacidad de contar sus historias de la manera que quisieran.” De hecho, algunos académicos
han argumentado que los esfuerzos recientes para garantizar formalmente la participacion de las
vicimas han reforzado el mismo enfoque mstitucional de arriba hacia abajo que existia
anteriormente.'”’

La brecha entre las aspiraciones centradas en las victimas y la falta de participacion
significativa en la mayoria de los procedimientos legales estratégicos o internacionales resalta la
necesidad de dar a conocer los ejemplos tanto en América Latina como en Estados Unidos donde
ha ocurrido una participacion real. Por lo tanto, tanto el liigio de Pelican Bay como el
procesamiento de Sepur Zarco presentan ejemplos importantes de las posibilidades de hacer que la
participacion del demandante o de la victima sea central en los procedimientos legales. in ambos
casos, hubo un grupo de “victimas” activistas que exigieron participacion y ONG que apoyaron
firmemente esa demanda. Las Abuelas de Sepur Zarco poco a poco resultaron fortalecidas por el
apoyo psicoldgico y emocional, asi como por esfuerzos politicos y educativos, de y por
organizaciones de la sociedad civil, hasta el punto en que quisieron y fueron capaces de formar una
organizacion y participar en el proceso legal. En la situacion de Pelican Bay, sus prolongadas estadias
en régimen de aislamiento les llevaron a darse cuenta de la necesidad de organizarse colectivamente.
Una pregunta clave para la mnvestigacion de seguimiento es si en el futuro existird una tendencia a
que los litigios mas estratégicos mvolucren una metodologia y un enfoque participativos, o si los
casos de Pelican Bayy Sepur Zarco resultan ser anomalias.

" ORENTLICHER (2022), p. 44; IMPUNITY WATCH ef al. (2017), p. 5; UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS,
OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER (2021), p. 5.

" ORENTLICHER (2020), p. 40.

" UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER (2021), p. 5
""MCGONIGLE LEYH (2012), p. 384.

" KILLEAN (2018), p. 24.

" EVRARD et al (2021), p. 433; FLETCHER (2015), p. 320.
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