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RESUMEN

El autor en esta investigacion trata de precisar cual la importancia del instituto
del amicus curiae en la historia y posterior jurisprudencia Boliviana, para luego
identificar el procedimiento que ha venido otorgando el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia sobre el instituto del amicus curiae, para que después
del analisis del derecho comparado a través del estudio de la legislacion o
jurisprudencia nacional con (México, Argentina, Ecuador, Estados Unidos de
Norteamérica, Corte Interamericana de Derechos Humanos), finalmente termine
proponiendo un procedimiento sobre la aplicacion de la figura del amicus curiae
que facilite la participacién de la sociedad en las sentencias del Tribunal

Constitucional Plurinacional de Bolivia.
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EL AMICUS CURIAE EN LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL

1 INTRODUCCION

A partir del estudio de las fuentes del derecho y siendo una de ellas la
jurisprudencia, esta fue ganando mayor participacion en el desarrollo del derecho
y mas en particular aquella jurisprudencia que fue emitida por el Tribunal
Constitucional, pues al ser el érgano encargado del control constitucional, fue
interpretando el sentido de la Constitucion Politica del Estado, ademas que el
art. 203 de la Constitucién Politica del Estado, establecio el caracter vinculante
y obligatorio de la jurisprudencia, por lo que todas las bolivianas y bolivianos

tenemos el deber de conocer las Sentencias Constitucionales.

Ahora bien, esta jurisprudencia es emitida por los magistrados del Tribunal
Constitucional, en el caso boliviano dicho Tribunal esta conformado por nueve
magistrados, quienes tienen la competencia de interpretar la Constitucion y emitir
Sentencias Constitucionales de caracter vinculante, que en el fondo resuelven
cuestiones que hacen al interés de la sociedad, entre ellos temas muy
controversiales como la legalizacion del aborto, el matrimonio igualitario, el
servicio militar obligatorio, la reeleccidn presidencial, las reformas
constitucionales entre otros, aspectos que son definidos unicamente por dichas
autoridades, sin embargo, muchas de las problematicas que resuelve el Tribunal
Constitucional, atingen al colectivo nacional, dado la trascendencia social que la

problematica implica, y los efectos que genera esa decision en la sociedad.

Ante esa realidad, es necesario que se creen canales que permitan la
participacion de la sociedad (a través de opiniones o analisis) en las decisiones
del Tribunal Constitucional, como un mecanismo democratico que garantice la
participacion de la ciudadania, sea a través de organizaciones defensoras de
derechos humanos, nacionales o internacionales (Human Rights Watch o
Amnistia Internacional), asociaciones de abogados, corporaciones sin fines de

lucro, expertos de la materia e incluso particulares.

En ese sentido, de la revisién de la normativa constitucional ((Reglamento de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1979)Constitucion Politica del



Estado, 2009) (Cdodigo Procesal Constitucional, 2012), no se establecié un
mecanismo especifico que permita esa participacion, empero este vacio no
puede considerarse un impedimento, puesto que una laguna juridica puede ser

regulada por otra fuente del derecho, como ser la jurisprudencia.

Ahora bien el Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion,
tiene la competencia para crear derecho en el caso concreto, ante un vacio
juridico (via jurisprudencia) de ahi que, la presente investigacién tiene como
finalidad analizar la jurisprudencia para descubrir cdmo se regulo la figura juridica
del amicus curiae, entendida esta como la participacion de un tercero ajeno al
proceso que proporciona informacion trascendental para la resolucidon de una
cuestion en la que se denota un interés publico mayor de lo habitual o en casos

en los que se tocan temas controvertidos.

Para analizar esta problematica, la presente investigacion en un primer capitulo
desarrollara un marco histérico para describir la génesis del amicus curiae, como
también los conceptos primordiales que involucra esta figura juridica, para luego
aterrizar en el analisis de la regulacién normativa o jurisprudencial del amicus
curiae; en un segundo capitulo se abordara, un diagndstico para determinar la
importancia de esta figura juridica a través de encuestas y entrevistas tomadas
a un grupo de ciudadanos y profesionales abogados, del mismo modo se
elaborara cuadros estadisticos que desarrollen su funcionalidad o utilidad para

el Tribunal Constitucional de esta figura juridica.
2 ANTECEDENTES

De la revision bibliografica, de libros, articulos, conferencias y seminarios
llevados a cabo en nuestro pais, poco se ha escrito sobre la figura juridica del
amicus curiae, motivo por el cual surgio la inquietud por investigar esta tematica,
tomando en cuenta la doctrina, el derecho comparado, la jurisprudencia

Constitucional y los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos.

Asi, por ejemplo, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, ha
desarrollado ampliamente la doctrina del amicus curiae, por lo que es un
referente de estudio para comenzar la presente investigacién puesto que este

instituto es muy utilizado por las Instituciones, Universidades y Sectores de la



sociedad Colombiana, quienes constantemente apelan al amicus curiae, para
ser escuchados y poder participar indirectamente de las decisiones que toman
las maximas instancias judiciales, democratizando de esta manera Ila

participacion de la ciudadania.

Por otro lado, las investigaciones realizadas por Jorge Mena Vazquez, titulado
“El amicus curiae como herramienta de la democracia deliberativa” forman parte
del contenido de estudio de esta investigacion, pues abarca un analisis historico
de la figura juridica del amicus curiae y su aplicacion en otros sistemas juridicos
como el argentino, brasilero, y norteamericano, mediante el cual analiza aquellos

argumentos, a favor y en contra de la implementacion de la citada figura juridica.

De esta forma, la presente investigacion tiene como finalidad buscar
mecanismos que son utilizados por diversos Tribunales en el mundo y que
podrian fortalecer la labor jurisdiccional del Tribunal Constitucional Plurinacional,
pues si bien los amicus curiae no son parte de un proceso, pero pueden participar

por un interés legitimo que tengan en la causa.

Del mismo modo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
desarrollado como mecanismo de participacién y mas que todo en las opiniones
consultivas, la figura del amicus curiae, a objeto de que todas las personas que
tengan un interés en la tematica del cual va emitir la opinidon consultiva puedan
remitir sus analisis, opiniones, reflexiones y exposiciones referentes a la
consulta, logrando de esta manera captar la participacién de un conjunto de

profesionales y activistas defensores de los Derechos Humanos en las Américas.
3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El “amicus curiae” es un instituto juridico de uso comun en otras legislaciones y
en el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en el que
sustenta su aplicacion a partir de los articulos 62.3 y 44.3 del Reglamento de la
Corte (Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1979);
sin embargo, dentro de la jurisprudencia constitucional boliviana, no obstante
que ni la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (Ley 027 Tribunal
Constitucional de Bolivia de 6 de Julio, 2010) ni el Cédigo Procesal Constitucional

(Ley 254 de 5 de julio de 2012) prevén la figura juridica del “amicus curiae” y no



podria legalmente ser utilizada en los fallos constitucionales, ésta ha sido
incorporada desde la gestiéon 2012 en adelante en varios fallos con algunas
diferencias en su abordaje y tratamiento, por cuanto su tramitacion y enfoque se

presenta de un modo relativamente arbitrario.

En razon a esta falta de precision existe una incertidumbre general acerca de la
forma habilitada o reglas para que las personas naturales y juridicas se
presenten bajo la figura de “amicus curiae”, en vista del poco conciso desarrollo
en la jurisprudencia constitucional, lo que a su vez crea un obstaculo para las
personas e instituciones de orden nacional e incluso internacional interesadas
en la resolucién de casos complejos o importantes, no sélo a los individuos
participantes, sino también a la comunidad en general, intervenciones que bien
podrian colaborar u otorgar luces al Tribunal para emitir un fallo con mayor
relevancia; por el contrario, incluso resulta sumamente arbitrario e inadecuado
que las participaciones de terceros en algunos casos sea tomada de manera
diferenciada, porque en algunos casos se estimo pertinente el “amicus” y en
otros se rechazo por la simple formalidad, es decir, bajo el pretexto de que los
“amicus” no eran parte en el proceso, como verificaremos en el analisis mismo
de la jurisprudencia constitucional nacional. Por todo esto, es necesario dilucidar
lo que la jurisprudencia constitucional de Bolivia ha establecido en cuanto al

amicus curiae.
4 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Coémo garantizar la participacion de la sociedad en las sentencias que emite el
Tribunal Constitucional Plurinacional, si actualmente no se establece un

procedimiento_sobre la aplicacidon de la figura del amicus curiae?
5 JUSTIFICACION

El estudio de la jurisprudencia constitucional es altamente recomendable a quien
pretenda iniciar su formacion en el derecho constitucional, no sélo por las
caracteristicas de vinculatoriedad de los fallos o su peso dentro del ambito
normativo y judicial nacional, sino por la exposicion de motivos que en cada
resolucion se presentan, de modo que el aprendizaje de algo nuevo Yy fructifero

siempre estara presente.



A esto se debe puntualizar que la jurisprudencia constitucional se fue
construyendo poco a poco a través de innovaciones introducidas en sus mismas
decisiones, los propios conceptos de subsidiariedad e inmediatez o caducidad,
que no se encontraban regulados en la Ley 1836 de 1 de abril de 1998 (Ley
1836 Tribunal Constitucional del 1 de abril, 1998), fueron alguna vez introducidos
en dicha jurisprudencia a través del estudio detenido de casos, la doctrina, el
derecho comparado y sus circunstancias con relacion a la aplicacion y verdadero
alcance del texto constitucional vigente y el bloque de constitucionalidad. Ahora
se constituyen en mecanismos propios para la tramitacién de las acciones de
defensa, expresamente previstos por la norma de desarrollo constitucional
(Codigo Procesal Constitucional,arts.54 y 55); asimismo, la creacion y desarrollo
de sub reglas, precedentes e incluso un aproximamiento a un verdadero
procedimiento -via jurisprudencia- en casos en que la Ley no regulaba de manera
especifica o en absoluto algun instituto o etapa, fueron llenando poco a poco los
vacios dentro del derecho constitucional y procesal constitucional vigente; entre
estos podemos sefalar algunos como la subsidiariedad excepcional del habeas
corpus, ahora accion de libertad, el procedimiento de excusa para Jueces o
Tribunales de garantias, el procedimiento de queja por demora o incumplimiento
o el desarrollo de la misma fase de ejecucion de fallos, que actualmente son

ampliamente aceptados e invocados en la practica comun.

Estos criterios no fueron aceptados de inmediato por la totalidad del Foro
Nacional de Abogados; en un principio surgieron en su contra severas criticas
acerca del rol del Tribunal Constitucional, algunas que aun contindan hasta el
presente y que definen al Organo de Control Constitucional como un simple
aplicador del derecho o un legislador negativo que no podria regular nada mas
alla de lo establecido en la normativa vigente, minimizando en demasia su rol y
el nuevo Estado Constitucional de Derecho en el que nos encontramos desde la
creacion del Tribunal Constitucional con las reformas constitucionales de 1994
hasta la promulgacion de la nueva Constitucion Politica del Estado de 2009 y de
ahi en adelante. No obstante, este debate no sera abordado en el presente
trabajo y solo nos corresponde senalar que aquellas conceptualizaciones

severamente minimizadas por las criticas, superaron las barreras del tiempo y el



rechazo, para convertirse en complementos ciertos e indiscutibles inherentes al

tramite de los mecanismos constitucionales vigentes.

Continuando con el estudio, el analisis de la jurisprudencia constitucional es una
tarea interminable sobre la que debe seguirse un estudio minucioso, sesudo y
consciente, dadas las modulaciones en muchos casos evolutiva y en algunos
regresiva de las concepciones y los fundamentos para la resolucion de casos
concretos; y no obstante que en muchas resoluciones se utiliza jurisprudencia
reiterada, cada situacién que se presenta ante la justicia constitucional contiene
sus propios matices y dependiendo de los hechos que se expongan, la utilizacién
de un fundamento principal, otros accesorios 0 una nueva concepcion sobre
algun instituto juridico, concepto o tematica antes no establecida en la

jurisprudencia siempre es viable.

De este modo, se eligio centrar la presente investigacion en un instituto que no
tuvo mucho desarrollo dentro de la jurisprudencia constitucional nacional, dado
que recién aparecio en septiembre de la gestion 2012, pese a que continuamente
es invocada en Tribunales y Cortes Internacionales, asi como tiene un uso
definido en otros paises; y aunque en el nuestro su divulgacion no sea extensa,
en nuestro criterio, se puede constituir facilmente en una herramienta
sumamente util para la resolucion de casos emblematicos de la labor
constitucional, principalmente debido al caracter de apoyo especialisimo que
tiene, ademas de reforzar conceptos como la democracia participativa, el debate
informado, proporcionando la posibilidad de contar con sentencias
constitucionales con base solida, siempre en pos de una mejor administracion

de justicia.

Su utilizacion en los altos Tribunales de otros paises y mas aun en la labor de
Tribunales y Cortes Internacionales, ciertamente ha rendido positivamente en la
calidad de sus fallos, porque abrié muchas posibilidades para el estudio, analisis
y resolucion de cuestiones dificiles; y asi como otros conceptos e ideas
introducidos en la jurisprudencia, esperamos que con el tiempo, éste también se
vuelva parte esencial de las herramientas con que se abastece la justicia

constitucional. Este en el “amicus curiae”.



6 OBJETO DE ESTUDIO

La figura juridica del amicus curiae en las sentencias del Tribunal Constitucional

Plurinacional
7 CAMPO DE ACCION

Procedimiento sobre la aplicacion de la figura del amicus curiae en el Tribunal

Constitucional Plurinacional.
8 OBJETIVOS
8.1 OBJETIVO GENERAL

Proponer un procedimiento sobre la aplicacion de la figura del amicus curiae que
facilite la participacion de la sociedad en las sentencias del Tribunal

Constitucional Plurinacional.

8.2 OBJETIVO ESPECIFICO

Caracterizar la figura del amicus curiae a través de la revision de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

¢ |dentificar la regulacién del Amicus Curiae a través del estudio comparado
de la legislacion o jurisprudencia nacional (México, Argentina, Ecuador,
Estados Unidos de Norteamérica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos )

e Analizar la linea jurisprudencial emitida por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, respecto a la figura del Amicus Curiae en las gestiones 2012
a 2018.

¢ |dentificar la necesidad de la utilidad de la figura juridica del amicus curiae

a través de la consulta a expertos constitucionalistas.
9 HIPOTESIS

e Una propuesta de procedimiento para la aplicacion de la figura del amicus
curiae, contribuira a facilitar la participacion de la sociedad en las

sentencias que emita el Tribunal Constitucional Plurinacional.



10 VARIABLE INDEPENDIENTE

e Una propuesta de procedimiento para la aplicacion de la figura del amicus

curiae.

Regulacién.- Regulacion es la accion y efecto de regular (ajustar o poner en
orden algo, reglar el funcionamiento de un sistema, determinar normas). El
término suele utilizarse como sin6bnimo de normativa, consiste en el
establecimiento de normas, reglas o leyes dentro de un determinado ambito. El
objetivo de este procedimiento es mantener un orden, llevar un control y
garantizar los derechos de todos los integrantes de una comunidad. (Porto
Perez, 2010)

Jurisprudencia.- La ciencia del Derecho. | El Derecho cientifico. | La ciencia de
lo justo y de lo injusto, segun parte de la definicion justinianea, que luego se
considerara. | La interpretacion de la ley hecha por los jueces. | Conjunto de
sentencias que determinan un criterio acerca de un problema juridico omitido u
obscuro en los textos positivos o en otras fuentes del Derecho. | La interpretacion
reiterada que el Tribunal Supremo de una nacién establece en los asuntos de
que conoce. | La practica judicial constante. | Arte o habito de interpretar y aplicar
las leyes. | La Academia agrega una acepcion pedagogica: "Ensefanza doctrinal
que dimana de las decisiones o fallos de autoridades gubernativas o judiciales".
| 'Y otra de jurisprudencia analdgica: "Norma de juicio que suple omisiones de la
ley, y que se funda en las practicas seguidas en casos iguales o analogos" (

Mena Vasquez & Hurtado Marquez, 2003)
11 VARIABLE DEPENDIENTE
Facilitar la participacion de la sociedad en las sentencias

Amicus Curiae.- Literalmente amicus curiae (plural amici curiae) es una
expresion que significa “amigo de la Corte” (Black’s Law Dictionary 1991, 82). El
significado ha cambiado en virtud de su uso, para Krislov (1963) ha pasado de

ser de amigo a abogado de una de las partes.



11.1 Operacionalizacion de variables

Variables

Definicion

Conceptual

Dimensiones

Indicadores

Propuesta de

Procedimiento

A través de

normas juridicas

Regulacion
normativa del
procedimiento de

amicus curiae

en las
sentencias del
Tribunal
Constitucional

Plurinacional

trascendental para
la resolucion de

una cuestién en la
que se denota un

interés publico

El interés publico

procedimiento regulatorio Regulacion
A traves de o .
o . jurisprudencial del
jurisprudencia o
procedimiento del
amicus curiae
La participacion
Facilitar la
L de un tercero
participacion ]
. ajeno al proceso. Partes del
de la sociedad -
Informacion proceso

Participacion

democratica

12 DISENO METODOLOGICO

El presente trabajo constituye un tipo de investigacion descriptiva porque

desarrolla todo el instituto del amicus curiae que es una figura que no esta

regulada en la legislacién Boliviana.

12.1 METODOS TEORICOS

Permiten descubrir en el objeto de investigacidn las relaciones esenciales y las

cualidades fundamentales, no detectables de manera sensoperceptual. Por ello

se apoya basicamente en los procesos de abstraccion, analisis, sintesis,

induccién y deduccion.
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12.2 METODO HISTORICO LOGICO

Consiste en el estudio cronolégico de un tema, asunto o institucién, a través del
analisis de hechos y fendmenos que se dieron en el tiempo. Lo légico reproduce,
en el plano tedrico, en la subjetividad del pensamiento del hombre, lo mas
importante del fendmeno hecho o proceso de lo histérico, lo que constituye en

esencia su explicacion.
12.3 METODO BIBLIOGRAFICO

Es el estudio de los hechos y fendmenos en las fuentes bibliograficas, entiéndase
por fuente bibliogréafica a toda clase de material escrito y grafico. Aplicando en el
presente trabajo a través de la indagacién de documentos relacionados con la
tematica del control de constitucionalidad de las reformas constitucionales, lo
cual nos proporcionara el marco referencial para lograr la implementacion y

utilizacién adecuada del material seleccionado.
12.4 METODO COMPARADO

Es aquel mediante el cual se cotejan o contrastan dos o mas instituciones
juridicas o realidades como es el caso de la figura del amicus curiae en la
legislacién del pais de Colombia, Argentina, Brasil y Norte América, a fin de
descubrir sus relaciones, estimar sus diferencias y resaltar sus semejanzas, lo
cual posibilitara percibir los rasgos esenciales, hallar explicaciones y llegar a la

esencia de las variables que se han determinado.
12.5 METODO EMPIRICO

A través de este método me aproximaré al conocimiento del objeto mediante el
conocimiento directo y el uso de la experiencia, utilizando la técnica de la
entrevista que me permitiran revelar las caracteristicas esenciales del
procedimiento que aplica el Tribunal Constitucional Plurinacional en la figura del

amicus curiae.
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13 TECNICAS DE INVESTIGACION
13.1 ENTREVISTA

Recoge informacion mediante la conversacion profesional con la que ademas de

adquirirse informacion acerca de lo que se investiga.

Puede ser estructurada a partir de un cuestionario denominado guia de

entrevista.
13.2 POBLACION Y MUESTRA
13.2.1 POBLACION

Poblacion N° 1.- Abogados litigantes expertos en el Area Constitucional de la

ciudad de Sucre.
Poblacién N° 2.- Servidores Publicos del Tribunal Constitucional Plurinacional.
13.2.2 MUESTRA

Muestras N° 1.- Abogados que se encuentren registrados en el Colegio de

Abogados de Chuquisaca en Materia Constitucional.

Muestras N° 2.- Magistrados, letrados y asistentes del Tribunal Constitucional

Plurinacional.
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CAPITULO |
14 MARCO TEORICO
14.1 MARCO HISTORICO

Antecedentes en el Derecho romano, ambito en el que los abogados eran
consultados por los jueces para recibir de ellos una ayuda o consejo en la
solucion de un caso. A comienzos del siglo 1X, esta institucion se incorporé a la
practica judicial en paises de tradicion anglosajona (common law), como
colaborador interesado en apoyar al tribunal al momento de decidir un caso,
fuese aclarando dudas sobre temas juridicos o advirtiendo algun error en el que
pudiese estar incurriendo. Esta intervencion se justifico en aquellos casos de
interés publico, pero que presentaban cuestiones polémicas o controvertidas.
Durante los siglos XVIl 'y XVIII, el uso del amicus curiae se extendio en Inglaterra
con el propdsito de instruir, advertir, informar o hacer alguna peticién al tribunal
sobre precedentes similares que deberian tener en cuenta, o aclarar el sentido
interpretativo de la norma aplicable al caso concreto. En el Ecuador el Art. 12 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional vigente
desde octubre del 2009, incorpora en los procesos litigiosos sometidos a
resolucion de la jurisdiccion constitucional, la figura juridica del “amicus curiae”,
asi, cualquier persona o grupo de personas que tenga interés en la causa podra
presentar un escrito de amicus curiae que sera admitido al expediente para mejor
resolver hasta antes de la sentencia. En otras palabras, esto significa que un
tercero que no es parte en un litigio de caracter constitucional, puede
involucrarse en el mismo cuando tenga interés en la causa; se asemeja a la

terceria del procedimiento civil.

El origen de la institucidon no esta claro en la historia del derecho, existen autores
que afirman que sus origenes se remontan al derecho romano, otros autores,
con base en una amplia documentacion, sustentan que la figura viene del

derecho inglés.

La tesis de quienes vinculan al amicus curiae con el derecho romano se centra
en decir que el antecedente es el consilium, para esto no es correcto ya que

aquél era:
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Un grupo de expertos consejeros convocados para asistir a un magistrado, quien
era regularmente laico... la calidad de miembros era totalmente no oficial al
principio y su consejo no era vinculatorio... [posteriormente] formaron parte del
sistema judicial... como subordinados de los magistrados. ( Mena Vasquez &
Hurtado Marquez, 2003)

En ese mismo sentido, argumenta que quienes le atribuyen el origen al derecho
romano lo hacen “sin proporcionar ningun dato o referencia especifica ni aportar

prueba alguna”.

Los primeros registros en que aparece codificado son de 1403, en el Reino Unido
con un uso frecuente desde el siglo XVII, de donde gradualmente se consolidé
en el derecho estadounidense, el primer caso lo encontramos en 1821 en los
Estados Unidos, la doctrina concluye que la de este pais es la mas completa y
desarrollada sobre la figura actualmente, la institucidon se ha desarrollado vy
puede encontrarse en muchos ordenamientos, por ejemplo: la regla 18 de la
Suprema Corte de Justicia de Canada; la orden IV, § |, de las Reglas de la
Suprema Corte de India; la regla 81 de la Suprema Corte de Nueva Zelanda.
(UMBRICHT, 2004)

El amicus curiae en el derecho comparado en primera instancia se estudia en
Estados Unidos de América, por ser el pais en el que la doctrina tiene mayor
evolucion; luego Argentina, por tratarse de un sistema juridico con un contexto
similar al mexicano, boliviano; y finalmente, a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, porque Bolivia es parte de ese sistema regional de

proteccion de los derechos fundamentales.

Estados Unidos de América Tanto en la Suprema Corte de Justicia como en los
tribunales de apelacion de los Estados Unidos de América se encuentra regulado

el amicus curiae.

Aquélla decidié reglamentar esta figura en las Reglas de la Corte en 1937 las

que en su numeral 37, sehalan:

Un amicus curiae brief que trae a la atencién de la Corte una cuestion relevante

que todavia no ha sido contemplada por las partes y que posiblemente sea de
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ayuda para la Corte. Un amicus curiae Brief no sirve a este propésito es una

carga para la Corte, y su presentacion no es tomada en cuenta.

En el caso de los tribunales de apelacion, las Reglas del Procedimiento de

Apelacion, en su numeral 29, establecen lo siguiente:

El Brief puede ser condicionado por una solicitud de permiso. Dicha mocién de
permiso debe identificar el interés del aplicante y debe incluir las razones de

porqué el Brief de un amicus curiae es conveniente.

Salvo que todas las partes no otorgaran su consentimiento, cualquier amicus
curiae debe presentar su Brief dentro del tiempo permitido para la parte cuya
posicidn sea apoyada la confirmacion o revocacion en el Brief Amicus, a menos
de que el Tribunal mostrara su autorizacion para un momento posterior, dicho
evento debe ser especificado dentro de un periodo en el cual la parte contraria
pueda responder. La solicitud para participar en el periodo de argumentos orales

debe ser concedida solo por razones extraordinarias. (Vazquez Mena)

Durante las primeras décadas del siglo XX, los Briefs fueron presentados sélo
en un 10% de los casos de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos
de América, este patron tiene una tendencia totalmente inversa. Desde hace 20
afnos los amicus briefs son solicitados en 85% de los casos discutidos en la Corte.
Al cerrar el siglo pasado, los casos sin un amicus brief han sido casos raros, tan
raros como fueron los amicus briefs al inicio del siglo XX. Mi punto de vista es
que eso se debe a su jerarquia y la importancia de los asuntos que decide
resolver. Este criterio es exclusivamente numérico, pero implica su uso como

practica cotidiana en los Estados Unidos.

Es importante sefialar que los tribunales de apelacion estan divididos por
circuitos al igual que en México y Bolivia éstos tienen libertad para adoptar
variaciones a las reglas (Fitezgerald, 2009) Ante el creciente uso de la institucion,
algunos circuitos han optado por limitar aspectos para su procedencia, el caso
mas relevante es el de la Corte de Apelacién Noveno Circuito, al que pertenece
el Juez Richard Posner, quien establece una serie de restricciones con base en

las resoluciones de los siguientes casos (Fitezgerald, 2009)
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Para Garcia (Vazquez Mena) Dichas restricciones tuvieron como finalidad no
repetir los argumentos hechos por las partes, por ello, se cred la regla de
desechar multiples briefs con el mismo argumento en apoyo a una de las partes;
otra regla fue que antes de admitir el brief se exige a las partes un documento
breve en el que se inicie su acuerdo o desacuerdo con las afirmaciones de hecho

o de derecho que realizan las demas partes.
14.1.1 Argentina

Para Bazan (Vazquez Mena) no podria dejar de mencionarse un antecedente
fundamental. Se trata de un documento histérico, ya que por primera vez se
admitié en los tribunales argentinos un amicus curiae, por medio de la resolucion
emitida —por mayoria— el 18 de mayo de 1995, la causa num. 761. Hechos
denunciados como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la
Armada (ESMA), de la Camara Federal en lo Criminal y Correccional de la

Capital Federal (resolucion conjunta de ambas salas de dicha camara).

La Corte Suprema de Justicia de Argentina emitié la acordada num. 28, del 14
de julio de 2004, que es similar a los acuerdos generales emitidos por la sala
plena por el tribunal supremos de justicia de Bolivia resume el contenido en los

siguientes términos:

e Pueden intervenir en calidad de “Amigos del Tribunal”, tanto las personas
fisicas como las juridicas que, no siendo parte del pleito (articulo 1, parrafo
10), ostenten reconocida competencia sobre la cuestién debatida en el
mismo (articulo 2, parrafo 10).

e La presentacion, que no debera superar las veinte cuartillas de extension
(articulo 2 in fine), podra realizarse dentro de los quince dias habiles del
llamado de autos para la sentencia (articulo 1° parrafo 20).

e En ella, el presentante debera fundamentar su interés para participar de
la causa, informar sobre la existencia de algun tipo de relacién con las
partes del proceso (articulo 2 parrafo 10) y constituir domicilio en los
términos del articulo 40 del Cédigo Procesal Civil y comercial de la Nacion

(articulo 1 in fine).
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e Si el tribunal considerara pertinente la presentacién, ordenara su
incorporacion al expediente (articulo 3).

e La presentacion que puede concretarse en todos los procesos judiciales
correspondientes a la “competencia originaria” o apelada de la corte en
los que se debatan cuestiones de trascendencia colectiva o de interés
general (articulo 1, parrafo 10.), habra de ser realizada con la unica
finalidad de expresar una opinidbn o una sugerencia fundada sobre el
objeto del litigio (articulo 1, parrafo 20) en defensa de un interés publico o
de una cuestion institucional relevante (articulo 20, parrafo 20).

¢ Dicha opinién o sugerencia se realizara para ilustrar a la Corte Suprema,
la que, aun cuando no quede vinculada por ella, podra tomarla en cuenta
en el procedimiento que dicte (articulo 5).

e El “Amigo del Tribunal® no reviste caracter de parte ni puede asumir
ninguno de los derechos procesales que corresponden a éstas; al tiempo

que su actuacion no devengara costas ni honorarios judiciales (articulo 4).
14.1.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a) en su
articulo 2, inciso 3, define que la expresion amicus curiae significa la persona
ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte razonamientos en torno a los
hechos contenidos en la demanda o formula consideraciones juridicas sobre la

materia del proceso, a través de un documento o de un alegato en audiencia.

Por su parte, el articulo 41 sefala la forma en como deben hacerse los

planteamientos del amicus curiae.

El escrito de quien desee actuar como amicus curiae podra ser presentado al
Tribunal, junto con sus anexos, en cualquier momento del proceso contencioso
pero dentro de los 15 dias posteriores a la celebracion de la audiencia publica.
En los casos en que no se celebra audiencia publica, deberan ser remitidos
dentro de los 15 dias posteriores a la Resolucion correspondiente en la que se
otorga plazo para la remision de alegatos finales y prueba documental. El escrito

del amicus curiae, junto con sus anexos, se pondra de inmediato en
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conocimiento de las partes para su informacion, previa consulta con la

presidencia.

Este articulo permite que muchas organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales presenten amicus curiae ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, algunos ejemplos son Amnistia Internacional, en el caso
Este articulo permite que muchas organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales presenten amicus curiae ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, algunos ejemplos son Amnistia Internacional, en el caso
Ronald Ernesto Raxcacé (Amnistia Internacional 2005); y el Centro de Asesoria
Legal del Peru (CEDAL), la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
(CNDDHH) y el Instituto de Defensa Legal (IDL), los cuales presentaron en forma
conjunta un amicus curiae en la solicitud de opinion consultiva presentada ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Estado de la
Republica Argentina, el 14 de agosto de 2008 (CIDH 2009b).

En Bolivia el sistema legal que se adscribe es el Civil Law; sin embargo, es
importante conocer el origen consolidacién y propagacion hacia los demas
sistemas sobre la evolucion de amicus curiae y su evolucién del empleo de este

instituto.

No es nuestra intencion abundar en consideraciones acerca de la génesis de la
institucion, sobria y claramente expuesta por Cueto Rua (Cueto Rua). Sélo
recordaremos que los primeros antecedentes de aquélla pueden ubicarse en el
derecho romano y luego en el derecho inglés; la figura fue posteriormente
receptada y desarrollada en el escenario juridico norteamericano y en otros
paises de habla (o influencia) inglesa. Por ejemplo, y en referencia a estos
ultimos, pueden compulsarse la rule 18 de la Suprema Corte de Canada; la orden
IV, § |, de las Reglas de la Suprema Corte de India; la rule 81 de la High Court
de Nueva Zelanda y, en Australia, el precedente Lange v. ABC (S 108/116).
(UMBRICHT, 2004)

En tren de brindar algun ejemplo de su empleo reciente en el Reino Unido, entre
numerosos casos podria computarse el de ‘Jodie and Mary’, fallado el 22 de

septiembre de 2000 por una Corte de Apelaciones en Gran Bretafia7 aplicando
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—segun refiere Hooft— la metodologia de la «ponderaciéon», que en cada
situacion particular y concreta, sopesa valores, derechos y deberes en conflicto.
(Anencefalia e interrupcion del embarazo , 2003)Como recuerda el citado autor,
se trataba de un caso especialmente complejo con multiples interrogantes éticos
en el que dos gemelas «siamesas», que compartian érganos vitales, carecian
virtualmente de posibilidades de vida aceptables, salvo que se intentase,
mediante una intervencion médica, la separacion; intervencion que, al tiempo de
ofrecer expectativas razonables de vida a una de ellas (Jodie), tendria como
consecuencia cuasi necesaria la muerte de su gemela (Mary). En definitiva, el
tribunal —reconociendo que se trataba de uno de los casos mas dificiles de los
que les tocara resolver— basandose en el reconocimiento del valor intrinseco de
toda vida humana —en el caso, de ambas gemelas— y en razén de todas las
connotaciones médicas del mismo (imposibilidad de que ambas continuaran
viviendo, expectativa razonable de vida para Jodie en caso de efectuarse la
intervencion médica, situacion desventajosa en que se encontraba Mary, el
estado de necesidad implicito en toda la problematica, la invocacion del principio
de doble efecto, y la debida ponderacion del unico valor y derecho con posibilidad
de ser salvado, en el caso, la vida de sélo una de ellas), decidié conceder la
autorizacion al equipo médico para llevar adelante la mencionada intervencion
quirurgica de separacion, no obstante la opinion contraria expresada por los

padres. (Anencefalia e interrupcion del embarazo, 2003)

Por su parte, en Estados Unidos los amici curiae también han tenido
protagonismo (Sony Corporation of America) en sonados casos de la Corte
Suprema de aquel pais, como los relativos a materia antidiscriminatoria (v.gr.,
‘Regents of the University of California v. Bakke’ —438 U.S. 265 [1978]—); la
disputa aborto antiaborto (‘Webster v. Reproductive Health Services’ —492 U.S.
490 [1989]—); y la eutanasia —mercy killing— (por ejemplo, en oportunidad de
la discusion sobre la constitucionalidad de las leyes de los Estados de
Washington y Nueva York que prohibian a los médicos ayudar a morir a los

pacientes que asi lo solicitaban. (Dworkin, y otros)

Vinculado con ello, Bohmer precisa que los casos que la Corte Suprema

norteamericana selecciona para decidir son paradigmaticos de alguna situacion
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determinada y sientan jurisprudencia sobre el tema para el futuro, agregando
que la importancia de tales causas se hace evidente a partir de la gran cantidad
de capital social acumulado previamente a la decision del Tribunal (Bohmer,
1997)

Ciertamente, se trata de una practica muy extendida en el derecho
norteamericano. De hecho, en las Reglas (Rules) del Alto Tribunal, se hace
referencia a los amici curiae en diversos pasajes: Reglas 21.2.'b’, 21.4, 28.7,
29.6, 44.4 y, fundamental y especificamente, en la N° 37, que con claridad deja
al descubierto cual es el criterio imperante a la hora de meritar la calidad de las
presentaciones que en tal caracter se le formulen, al disponer (en su pto. 1) que
un memorial de un amicus curiae que destaca a la Corte una cuestion relevante
que las partes aun no le han senalado, puede brindarle una ayuda considerable
(énfasis propio), mientras que uno que no persiga dicho propésito dificulta la

tarea de la Corte y su presentacion es vista con disfavor.

En linea con lo anterior, y siempre en el contexto juridico norteamericano, Sola
ha precisado que dentro del modelo dialégico de creacién de precedentes, el
amicus curiae permite la ampliacién de participantes en el debate. Asi, mientras
mayor sea la participacion de ideas en el debate constitucional, mayor sera la
legitimidad del precedente que se establezca y, al mismo tiempo, se cumplira
con el fundamento democratico de que las normas son autoimpuestas y, de alli,
obligatorias y legitimas. (Sola, 2003) Para finalizar esta breve referencia,
colacionamos una reflexion del autor citado en ultimo término, quien a lo
expuesto agrega que tales memoriales se presentan tanto en el momento en que
se analiza la apertura del recurso (writ of certiorari) como en el de considerar los
méritos de la causa, sefialando —ademas— que se ha verificado una relacion
positiva entre la cantidad de memoriales articulados en apoyo de la apertura del

recurso y la concesion por la Corte Suprema. (Sola, 2003)
14.1.3 Utilizacion del amicus curiae en las instancias iusinternacionales

Analogamente, ha recibido importante acogida y utilizacion en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos y otras instancias

internacionales.
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Por ejemplo:

a) La Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos Ante ambos
organos de supervision del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos ha sido importante la labor de presentacion de amici por parte
de organizaciones civiles, tales como el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), Amnistia Internacional y el Centro por la Justicia y el Derecho

Internacional.

Al simple efecto ejemplificativo, valga evocar que ante la Comision se presento
el CELS en el caso N° 12.254: ‘Saldafio c/ Estados Unidos’, con el objeto de
someter a consideracion de tal 6rgano algunos argumentos de derecho
internacional de los derechos humanos relevantes para dirimir el fondo del
asunto; en particular, vinculados con la prohibicion de dictar una condena

teniendo en cuenta pruebas basadas en prejuicios raciales.

El memorial fue admitido el dia 18 de abril de 2002. Ya respecto de la Corte, la
figura ha sido empleada en diversos casos contenciosos y opiniones consultivas

discurridas en su seno.

Asi, es de subrayar que en asuntos contenciosos ha admitido incluso
presentaciones de particulares, por ejemplo, el memorial articulado por el sefior
Sergio Garcia Valdez en el caso ‘Olmedo Bustos y otros ¢/ Chile’ (mas conocido
como el de ‘La Ultima Tentacion de Cristo’), que fuera aceptado por el Tribunal
el 18 de septiembre de 2000. (CELS, s.f.)

Respecto de las opiniones consultivas, y por sefalar sélo algunas de las mas
recientes, en la N° 17, de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la condicion juridica y
derechos humanos del nifio, se presentaron seis amici; mientras que en la N°
18, de 17 de septiembre de 2003, peticionada por los Estados Unidos Mexicanos
acerca de la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, se

articularon alrededor de trece memoriales en dicho caracter.

Para finalizar esta breve resefa, corresponde recordar que el sustento normativo
de las presentaciones de amici radica en la interaccidon de los arts. 62.3 y 44.3

del Reglamento del Tribunal.
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14.1.4 ESBOZO DE LOS LINEAMIENTOS BASICOS QUE CARACTERIZAN
AMICUS CURIAE

Como punto de partida para los comentarios e interrogantes que se desarrollaran
en tramos mas avanzados de este trabajo, en el presente sector nos limitaremos
a suministrar algunas sucintas referencias conceptuales y pautas basicas para
delinear someramente los perfiles del instituto y adelantar la identificacion de
ciertos ambitos en los que su empleo podria deparar margenes considerables de

utilidad. Veamos:
14.1.5 EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Cabe fundamentalmente tener en consideracion el art. 36 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de acuerdo con lo establecido por el art. 1 del Protocolo N° 11
(Protocolo, 1998 Noviembre), relativo a la reestructuracién del mecanismo de
control establecido por el Convenio. Dicha norma pauta la «intervencion de
terceros » ante el Tribunal, y especificamente en el ap. 2, establece que, en
interés de la buena administracion de justicia, su presidente podra invitar a
cualquier Alta Parte Contratante que no sea parte en el asunto o a cualquier
persona interesada distinta del demandante, a que formule observaciones por

escrito o a participar en la vista.
14.1.6 EL AMICUS CURIAE EN EL DERECHO ARGENTINO

A) En Argentina no existe una ley genérica en el orden federal que institucionalice
la figura. So6lo se observan ciertas normas que sectorialmente habilitan su
actuacion en determinadas circunstancias. Nos referimos al art. 7 de la ley
24 488 y al art. 18, inc. ‘e’, de la ley 25.875

Fuera del contexto federal, es importante destacar que en el marco propio de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la actuacion de los amici ha sido prescripta
expresamente por el Art. 2226 de la ley 402 de Procedimientos ante el Tribunal
Superior de Justicia de esa Ciudad, en el ambito del ejercicio de la accidn

declarativa de inconstitucionalidad con sus particularidades.
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En el pais de Argentina, la ausencia de dispositivo legal general en el orden
nacional trae consigo la duda acerca de si los 6rganos judiciales pueden
igualmente recibir amici, en los procesos que sustancien, fuera de las hipotesis
especialmente disefiadas por las mencionadas normativas que pautan la figura
para casos particulares, haciendo uso de una interpretacién extensiva de éstas.
En otros términos, se instala la polémica acerca de si es o0 no imprescindible la

interpositio legislatoris al efecto.

En efecto, al tomar parte de la ‘1I? Cumbre Iberoamericana de Presidentes de
Cortes y Tribunales Supremos de Justicia’ (marzo de 1999), concretamente al
presentar el tema de «Participacion ciudadana en los procesos judiciales’,
precisd contundentemente que si bien no existian en la Republica Argentina
normas procesales que contemplaran la figura del amicus curiae, una
intervencion de esta naturaleza ante la Corte Suprema no deberia ser
dogmaticamente desestimada ante la ausencia de texto legal, pues aquélla
podria estar justificada en la naturaleza y las implicancias del fallo por pronunciar
y, ya desde una vision procesal, su admisibilidad contaria con el apoyo que da
la integracion analdgica del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que le confiere la facultad de oir a cualquier persona u organizacién
que puedan aportar elementos de juicio que se consideren de utilidad para la

decision por adoptar.

El debate recobré vigencia a raiz de algunas causas importantes y con perfiles
ciertamente polémicos instaladas en la Corte y de la articulacion ante ésta de un
informe de amicus curiae en uno de los casos referidos a la validez constitucional
de las leyes 23.492, de ‘Punto final’ (de 1986), y 23.521, de ‘Obediencia debida’
(de 1987) —ambas asociadas a distintas cuestiones referidas a la persecucion
penal de las violaciones de derechos humanos cometidas por la represion militar
durante el ultimo gobierno de facto en el pais (1976/1983)—,para cuestionar los
argumentos del entonces Procurador General de la Nacidn, doctor Nicolas
Becerra, quien en su dictamen se habia expedido claramente a favor de que el

Maximo Tribunal confirmara la inconstitucionalidad de tales dispositivos legales.
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Por nuestra parte, oportunamente mantuvimos (Bazan, 2003) (Konrad, 2004)

que seria interesante que el Tribunal acogiera la postulacion que se formulé en

calidad de amicus, abriéndose a otras que en el futuro pudieran articularse.

Asimismo, dejabamos aclarado que nos interesaba la sustancia de la institucion,

con plena independencia de que, en el particular, no compartiéramos la posicién

de fondo que el amicus asumid en su informe ni la solucién que propiciaba.

En el pais de Argentina ante falta de normativa se ha procedido a dictar la

Acordada N° 28, de 14 de julio de 2004, en la que adoptd un temperamento

laudable, al autorizar —por mayoria— la intervencion de «amigos del Tribunal»,

con arreglo al reglamento que dice.

Pueden intervenir en calidad de «amigos del Tribunal» tanto las personas
fisicas como las juridicas que, no siendo parte en el pleito (art. 1, parr. 1°),
ostenten reconocida competencia sobre la cuestion debatida en el mismo
(art. 2, parr. 1°);

La presentacién, que no debera superar las veinte carillas de extension
(art. 2, in fine), podra realizarse dentro de los quince dias habiles del
llamado de autos para sentencia (art. 1, parr. 2°);

En ella, el presentante debera fundamentar su interés en participar de la
causa, informar sobre la existencia de algun tipo de relacion con las partes
del proceso (art. 2, parr. 1°) y constituir domicilio en los términos del art.
40 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion —en adelante:
C.P.C.C.N.— (art. 1, in fine);

Si el Tribunal estimara pertinente la presentacion, ordenara su
incorporacion al expediente (art. 3);

La presentacion, que puede concretarse en todos los procesos judiciales
correspondientes a la competencia originaria o apelada de la Corte en los
que se debatan asuntos de trascendencia colectiva o interés general (art.
1, parr. 1°), habra de ser realizada con la unica finalidad de expresar una
opinidon o una sugerencia fundadas sobre el objeto del litigio (art. 1, parr.
2°), en defensa de un interés publico o de una cuestidn institucional

relevante (art. 2, parr. 2°);
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e La opinidén o la sugerencia tendran por objeto ilustrar a la Corte Suprema,
la que, aun cuando no quede vinculada por ellas, podra tomarlas en
cuenta en el pronunciamiento que dicte (art. 5); y

e El «amigo del Tribunal» no reviste caracter de parte ni puede asumir
ninguno de los derechos procesales que corresponden a éstas; al tiempo

que su actuacion no devengara costas ni honorarios judiciales (art. 4).

Es del caso recordar, ademas, que en orden a reivindicar sus potestades
reglamentarias puestas en ejercicio para la habilitacion de los «amigos del
Tribunal», en el Acuerdo indicado la Corte sostuvo (especificamente en el
considerando 3°) que desde su constitucion en 1863, durante todo su ulterior
funcionamiento y hasta la mas reciente legislacion sancionada por el Congreso
de la Nacion, le han sido reconocidas atribuciones necesarias para dictar
reglamentos como el que comentamos. En ese sentido, citd los siguientes

dispositivos normativos:

e Ley 48, de 14 de septiembre de 1863, que previo que «[lJa Corte Suprema
podra establecer los reglamentos necesarios para la ordenada tramitacion
de los pleitos, con tal que no sean repugnantes a las prescripciones de la
ley de procedimientos» (art. 18);

e Ley 4.055, de 11 de enero de 1902, que reiteré que «[lJa Suprema Corte
ejercera superintendencia (...) debiendo dictar los reglamentos
convenientes para procurar la mejor administracion de justicia» (art. 10);

o Ley 25.488 de reformas al C.P.C.C.N., de 19 de noviembre de 2001, que
expresamente dispuso que «[l]Ja Corte Suprema de Justicia de la Nacion
queda facultada para dictar las medidas reglamentarias y todas las que
considere adecuadas para el mejor cumplimiento de las normas y fines de

esta reforma» (art. 4, 2° parr.).

Pero también tenemos la percepcidén negatoria de la minoria disidente del pais
de Argentina donde los magistrados que votaron en disidencia plantearon como
punto inicial de discusion que la participacién en el proceso de personas distintas
de las partes y los terceros en los términos de los arts. 90 y ccds. del C.P.C.C.N.,

no se encuentra prevista de manera general en el derecho federal, por lo que
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juzgaron que debia desentranarse si la Corte posee facultades para dictar una
reglamentacion que admita y regule la intervencion de «amigos del Tribunal»,

«amicus curiae» o «asistentes oficiosos» (considerando 1°).

Al respecto, respondieron negativamente a dicha cuestién, al concluir que el
Tribunal carece de tales atribuciones pues ellas corresponden al legislador. Para
sustentar su percepcion, se basaron centralmente en varios argumentos.
(Bazan, el amicus curiae en el derecho comparado y su instrumentacion
reglamentaria por la Corte Suprema de Justicia Argentina, Madrid, Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, 2006)
14.1.7 EL AMICUS CURIAE EN EL DERECHO MEXICANO

El Estado mexicano ha interpuesto varios amicus curiae ante las cortes de
Estados Unidos de América en los casos Humberto Alvarez Machain ( Mena
Vasquez & Hurtado Marquez, 2003) Osvaldo Torres Aguilera, quien estaba
sentenciado a muerte en el estado de Oklahoma y finalmente el gobernador Brad
Henry conmuté la sentencia de muerte por prisiéon. ( Mena Vasquez & Hurtado
Marquez, 2003)

En el caso de Alvarez Machain el gobierno mexicano incluso solicité la opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia de la Haya (ClJ) via la Asamblea
General de las Naciones Unidas, a fin de evitar violaciones al procedimiento en

materia de extradicion y secuestro transfronterizo.

En la Suprema Corte de Justicia de la Nacion La accion numero 22 en el capitulo

de conclusiones del Libro blanco de la Reforma Judicial es la siguiente:

Las funciones de un tribunal constitucional trascienden el interés de las partes
en conflicto. Por ello, para lograr un mayor acceso a la justicia y promover una
mejor y mas amplia participacion social en la defensa de los derechos
fundamentales y las controversias politicas, se debe introducir la figura del
amicus curiae en algunos mecanismos procesales existentes (e.g. controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad, contradicciones de tesis e,
incluso en ciertas hipotesis, el propio amparo). Existen diversas maneras de
lograr este objetivo, discutidas en la seccidén correspondiente de este Libro

Blanco, y que incluyen desde una reforma constitucional hasta modificaciones
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legislativas. Sin embargo, su implementacién también puede lograrse en el corto
plazo mediante una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
esta direccion. En cualquier hipétesis es necesario subrayar que este mecanismo
supone el ejercicio de una facultad discrecional del tribunal quien debe
determinar en cada caso la manera en que el amicus curiae contribuye a informar

su decisién. (Caballero , Antonio, Lopez, & Onate, 2006)

Por medio del Acuerdo 10/2007 del 3 de mayo de 2007 del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se establecen los lineamientos para la
comparecencia de especialistas ante el Tribunal Pleno. Aunque no se especifica
asi en dicho acuerdo, se puede decir que con éste se introduce la figura del
amicus curiae en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La base legal fueron
diversos articulos constitucionales y en especial el articulo 79 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles (“para conocer la verdad, puede el juzgador valerse
de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya
sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitaciones que las de
que las pruebas estén reconocidas por la ley y tengan relacion inmediata con los
hechos controvertidos”), en el entendido de que los tribunales no tienen limites
de tiempo para ordenar la aportacion de las pruebas que juzguen indispensables

para formar su conviccion.

La resolucién sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del aborto fue el
caso mas representativo en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; en él, en
seis sesiones denominadas audiencias publicas, participaron 80 expositores, 40
de ellos a favor del aborto y 40 en contra (Ortiz, 2009).Fue un proceso abierto,
de cara a la sociedad, en el cual se escucharon incluso a las partes del mismo;
asistieron los titulares de la Procuraduria General de la Republica y de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, ambos a favor de la
inconstitucionalidad de la reforma que despenalizaba el aborto en las primeras

dos semanas.
14.1.8 PERFIL PRIMIGENIO Y MUTACION CONTEMPORANEA

Si bien en un principio la participacion del amigo del tribunal estaba enderezada

principalmente a ayudarlo neutralmente y proporcionarle informacién en torno de
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cuestiones esencialmente juridicas respecto de las que aquél pudiere albergar
dudas o estar equivocado en el criterio asumido hasta entonces sobre el
particular, acercandole fallos jurisprudenciales o antecedentes doctrinarios utiles
para dirimir casos con cierto grado de complejidad, actualmente ha abandonado
su caracter otrora imparcial, para convertirse en una suerte de interviniente
interesado y comprometido, que argumenta juridicamente para obtener un

pronunciamiento favorable a la posicion que auspicia.

Como con realismo afirma Cueto Rua, en la actualidad no se le pide neutralidad;
si se espera, en cambio, una inteligente contribucion sobre los problemas
planteados por el caso y su repercusion respecto de terceros y demas
integrantes de la comunidad, aun a sabiendas que el amicus es el amicus del

actor o el demandado.

Avanzando en nuestra reflexion, cabe destacar que el asistente oficioso no
reviste calidad de parte ni mediatiza, desplaza o reemplaza a éstas; debe
ostentar un interés justificado en la decisidon que pondra fin al pleito en el que se
presenta, interés que debe exceder el de los directamente afectados por la
resolucion concreta; su actuacion no devenga honorarios ni tiene efectos
vinculantes para el tribunal; el informe no constituye una pericia; se trata de un
interviniente interesado y comprometido, es decir que, mas que amigo del

tribunal es amigo de la causa.

En suma, es un tercero ajeno a la disputa judicial pero que ostenta un justificado

interés en el modo como el litigio se resolvera en definitiva.

Desde otro angulo, y como lo evidencia la incipiente praxis jurisprudencial
vernacula, los escritos pueden ser presentados no solamente por particulares
(personas individuales, grupos de individuos, ONG, etcétera), sino también por
organos del Estado, en el caso argentino, por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, de acuerdo con el articulo 7 de la ley 24.488; el procurador
penitenciario, por ejemplo, como lo hizo ante la Camara Nacional Electoral en la

causa Mignone, dirimida en definitiva por la CSJN el 9 de abril de 2002.
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14.1.9 PARTICULAR RELEVANCIA EN LA RESOLUCION DE CUESTIONES
DILEMATICAS

Como pudimos apreciar en la resena anterior sobre determinados casos de los
derechos inglés y norteamericano, argentino y mexicano (Bazan, el amicus
curiae en el derecho comparado y su instrumentacion reglamentaria por la Corte
Suprema de Justicia Argentina, Madrid, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, 2006), los amicus curiae pueden constituir herramientas validas
para funcionar en la resolucién de cuestiones controversiales y que presenten
significativos dilemas éticos o de otra indole —por ejemplo, de analisis
constitucional de una normativa de importancia o sensibilidad publicas—, en las
que la decision a recaer sea susceptible de marcar una guia jurisprudencial para
otros casos pendientes. Es decir, asuntos en los que esté en juego un interés
publico relevante cuya dilucidacion judicial ostente una fuerte proyeccion o
trascendencia colectivas; en otras palabras, tematicas que excedan el mero
interés de las partes: los “desaparecidos” en la ultima dictadura militar argentina
y las flagrantes violaciones a los derechos humanos cometidas en aquella época;
virtualidad juridico-constitucional de las leyes de Obediencia Debida y Punto
Final; autorizacion para proceder a la interrupcion del embarazo por anencefalia;

aborto; eutanasia.

Precisamente, los amici constituyen el instrumento por el cual los otros
interesados (esto es, aquellos que no son parte o no firman los escritos

principales) acceden a la justicia para hacer oir su voz y sus argumentos.

Empleando analégica y figurativamente la categorizacion dworkiniana, podrian
resultar utiles recursos para operar en los casos dificiles, es decir, aquellos en
los que —inter alia— exista incerteza, sea porque converjan varias normas que
determinan sentencias distintas (en tanto tales previsiones normativas son

contradictorias), sea porque no exista norma exactamente aplicable.
14.2 MARCO CONCEPTUAL
14.2.1 AMICUS CURIAE

El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos define a la

expresion “amicus curiae” como la persona o institucion ajena al litigio y al
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proceso que presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos contenidos
en el sometimiento del caso o formula consideraciones juridicas sobre la materia

del proceso, a través de un documento o de un alegato en audiencia.

Literalmente amicus curiae (plural amici curiae) es una expresion que significa
“amigo de la Corte” (Brailet). El significado ha cambiado en virtud de su uso, ha
pasado de ser de amigo de la corte a abogado de una de las partes en el

Common Law particularmente en Estados Unidos.

Como ejemplo de los diversos usos, Loux (Loux, 2000)sefala que el término
amicus curiae es utilizado en Estados Unidos de América para describir lo que
en el Reino Unido se conoce como ”la intervencion de un tercero”, incluso en
este pais al inicio era una figura asimilable a la de un perito actual (Bianchi,
1995)Por ultimo, en Canada en algunos casos recientes se intercambian ambos

términos como sindnimos.

Al referirnos al amicus curiae implica que la actuacidon de quien lo realiza no
devenga honorarios ni tenga efectos vinculantes para el tribunal, se trata de un
interesado o comprometido, de ahi que se diga amigo de la causa. (Bazan,

Amicus curiae, transparencia del debate judicial y debido proceso, 2004)
14.2.2 PROCEDIMIENTO

En contra de la creencia generalizada de que procedimiento y proceso serian
sinbnimos, cabe aclarar que solo comparten su raiz etimolégica (del verbo latino
procederé). Asi, el procedimiento se refiere al aspecto puramente externo de la
actividad procesal o pautas preestablecidas que deben seguir las partes para el

correcto desarrollo de los actos y obtener la resolucion buscada.

Tal como recuerda (Gimeno Sendra, 2017) el procedimiento comprende un
"conjunto de actos procesales del juez y de las partes que han de realizarse a fin
de que el objeto procesal reciba del érgano jurisdiccional plena satisfaccion".
Este autor grafica "que el procedimiento es al proceso lo que las vias del tren
son a su locomotora y convoy; el procedimiento es el camino que ha de seguir la
pretensidn y su resistencia hasta llegar a la sentencia definitiva y cuyo resultado
suele quedar plasmado por escrito, en lo que, en la practica forense, se

denominan los autos o resoluciones".
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Los procedimientos obligan al Estado a resolver los conflictos juridico-penales
en esa forma (que se encuentra preestablecida en el Cédigo procesal) y no otra,
hecho éste que evita arbitrariedades, pues le impone actuar del modo
preestablecido para cada situacidon, de manera que no puede prescribir
conductas formales para las partes distintas de las sefaladas en la norma, ni

sancionar a quienes han actuado conforme a ella.
14.2.3 DEMOCRATIZACION

Accion y efecto de democratizar. En sociologia y politica, el conjunto de medida
que tienden a liberalizar la institucion politica, institucion social y institucién
econdmica de un pais. La democratizacion es la conversion de una cosa, de una
institucion o de una persona a la idea de la democracia. La democratizacion es
un proceso el cual una actividad social se vuelve mas accesible y popular para
distintos segmentos de la sociedad y en grupo de diferente edad, sexo, razo y

clase social. (Mullenger, 2005)

Un pensar democratico, entonces, no seria solamente aquel que se preocupa
por plantear las condiciones en que es posible la igualdad de derechos politicos
y civiles del conjunto de todos los ciudadanos, sino también aquel que tiene clara

conciencia de que existen desigualdades”.

Democratizacion. La democratizacion es un proceso de desarrollo de las
instituciones sociales liberales que conducen al fortalecimiento de la sociedad
civil, resguardo de los derechos humanos basicos y la disminucién de las

desigualdades socio-econdémicas. (O'Donell, 2000)
14.2.4 AMIGOS DE LA CORTE

Persona fisica o juridica que sin estar legitimada como parte o como tercero en
un litigio interviene voluntariamente ante un tribunal para colaborar con este
aportando informacién objetiva. Procedente del derecho anglosajon, la figura
esta reconocida en varios mecanismos internacionales de control del respeto de
los derechos humanos y en el mecanismo de solucién de diferencias de la

organizacion mundial.
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El amicus curiae (amigo de la corte o0 amigo del tribunal) es una expresion latina
utilizada para referirse a presentaciones realizadas por terceros ajenos a un
litigio, que ofrecen voluntariamente su opinion frente a algun punto de derecho u
otro aspecto relacionado, para colaborar con el tribunal en la resolucion de la

materia objeto del proceso.

La informacién proporcionada puede consistir en un escrito con una opinion
legal, un testimonio no solicitado por parte alguna o un informe en derecho sobre
la materia del caso. La decision sobre la admisibilidad de un amicus curiae
queda, generalmente, entregada al arbitrio del respectivo tribunal. (Gomez
Orozco, 2016)

El amicus curiae (amigo de la Corte) permite que terceros ajenos a un proceso
ofrezcan opiniones de trascendencia para la solucion de un caso sometido a

conocimiento judicial, justificando su interés en su resolucion final.

Cabe resaltar que este tipo de intervencion ayuda a mejorar el nivel de
transparencia en los procesos judiciales, eleva el nivel de discusion y abre el
debate de la tematica en litigio, especialmente en aquellos casos donde se
encuentre comprometido el interés publico o exista una trascendencia social que

supere las particularidades del caso concreto.

“Exposicién de motivos para la legislacion de la figura del Amicus Curiae en la

Jurisdiccion Federal/Nacional en la Republica Argentina”.(Fernando, 2009)

De similar parecer es Faundez Ledesma, quien sefhala que el amicus curiae es
‘la intervencién de un tercero que es autorizado para participar en el
procedimiento, con el propdsito de ofrecer informaciéon, o de argumentar en
defensa del interés general a fin de que, mas alla de los intereses de las partes,
éste también pueda ser considerado por la Corte, o para desarrollar los

argumentos juridicos de una de las partes” (Faundez, 2004)

“La figura del amicus curiae es empleada en diversos tribunales con el objeto de
permitir que quienes no se encuentran legitimados procesalmente para intervenir
en los procesos, pero que tienen interés en el tema controvertido, puedan
expresar sus puntos de vista ante el tribunal”. (...)(Caballero , Antonio, Lopez, &
Onate, 2006)
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14.2.5 TERCERO INTERESADO

Se da el caracter de tercer interesado a la persona que sin ser parte de un juicio
interviene en él para deducir un derecho propio, para coadyuvar con alguna de
las partes si es llamada ello, o cuando tenga conocimiento de que cualquiera que
sea la resolucion que se dicte por la autoridad judicial competente pueda
causarle algun perijuicio irreparable. Un ciudadano que ha adquirido derechos de

un cierto recurso. (Jimenez, 2019)

‘la persona que participa en el proceso en forma espontanea o cuando es
llamada al mismo o en los casos en que es provocada su intervencion”. Para él,
el derivado tercerista impide confundir al tercero-litigante con los demas terceros,
0 sea personas ajenas a la relacion juridico procesal que en el proceso participen
(testigos, auxiliares, encargados, peritos e incluso meros poseedores de medios

u objetos de prueba). (Zamora, s.f.)

El tercero interesado es en resumen, un ser litigante que se encuentra obligado
en todo tiempo, a prestar auxilio a los tribunales en la averiguacion de la verdad;
por esta razén no solamente las partes sino los propios tribunales tienen el deber
y la facultad de compeler a terceros, mediante los apremios mas eficaces, para
que cumplan con esta obligacion; y en caso de oposicion atenderan las razones
en que la funden, para resolver sin ulterior recurso; salvo claro esta, la exigencia
de responsabilidad en que incurran si cometiesen alguna falta grave o fuese
dolosa su intervencién. Para efectos del amparo la Suprema Corte de Justicia ha
preferido usar la locucion persona extrafia al juicio cuando demuestre que puede
afectarse o se hayan afectado sus derechos o intereses por determinaciones
judiciales dictadas en procedimientos a los que sean ajenos, habiéndoles
concedido inclusive el beneficio de no encontrarse obligados a agotar recursos
ordinarios o medios legales de defensa, antes de ocurrir al amparo de la justicia.
(Jimenez, 2019)

14.2.6 JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia en cuanto que suponia una interpretacion de la ley de caracter
creativo durante el antiguo régimen, fue absolutamente descartada por las

primeras constituciones revolucionarias francesas.
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Rosbespierre dijo sobre la jurisprudencia: la palabra jurisprudencia debe ser
borrada de nuestra lengua, en un estado que tiene constitucion y legislacion, la
jurisprudencia de los tribunales no es otra que la ley. Posterior a esta época
reconocen a la jurispridencia cono fuente secundaria del derecho. Quedando
como una Doctrina que emana de las resoluciones judiciales y constitucionales

como intérprete supremo de la constitucién. (Castro, 2019)

Doctrina que se desprende de las resoluciones dictadas por los drganos
judiciales sobre determinada materia. En sentido estricto, la que deriva de las
resoluciones dictadas por el supremo 6rgano judicial, que constituyen fuente del

derecho, junto con la ley y la costumbre. (Vega, 2009)

Significado de Jurisprudencia en la esfera juridica y econdmica, aplicable
también en el derecho internacional: (Del latin iuris prudentia). Ciencia del
derecho. Conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina que contienen.
Criterio sobre un problema juridico establecido por una pluralidad de sentencias

concordes. (Vega, 2009)
14.2.7 EL BRIEF

Es un documento legal escrito en varios sistemas legales de confrontacién que
se presenta ante un tribunal argumentando por qué una parte de un caso en

particular debe prevalecer.

El escrito o memorandum establece el argumento legal para la parte, explicando
por qué el tribunal revisor debe afirmar o revertir la sentencia del tribunal inferior
basandose en el precedente legal y las citas a los casos de control o la ley
estatutaria. Para lograr estos fines, el informe debe apelar a las fuerzas
aceptadas, tales como la ley estatutaria o precedente, pero también puede incluir
argumentos politicos y estadisticas sociales cuando sea apropiado. Por ejemplo,
si la ley es lo suficientemente vaga o lo suficientemente amplia como para
permitirle al juez de apelacion cierta discrecién en su toma de decisiones, una
exploracion de las consecuencias de la posible decisién fuera del formalismo
legal puede brindar orientacion. Tales argumentos también pueden apoyar un

argumento legal cuando el propdsito de la ley en cuestion puede ser claro, pero
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la aplicacién particular de esa ley al servicio de ese propdsito esta en disputa.
(Tams, 2019)

14.2.8 ARGUMENTAR

Segun la Real Academia Espaiola Argumentar es alegar, dar argumentos; sin
embargo, para esta investigacibn no solo debemos definir qué es la

argumentacion, si no es mas importante qué es la argumentacion juridica.

Es necesario argumentar, en materia juridica, porque una importante cantidad
de disposiciones normativas contenidas en los textos legales tienen una textura
abierta (producto de la ambigliedad, vaguedad, lagunas, contradicciones del
lenguaije juridico o por las diversas lecturas ideoldgicas permitidas por los propios

textos) que pueden producir diferencias legitimas, y en consecuencia disputas.

Si se fraccionan cada una de las afirmaciones anteriores, las razones que
responden a la pregunta por qué es necesario argumentar son las siguientes: la

textura abierta de los textos legales y las diferencias legitimas y disputas.
PARA QUE SE ARGUMENTA

Tenemos desacuerdos importantes, pero no por ello todo es desacuerdo.
Tenemos algunos puntos de contacto que sirven, a manera de plataforma
comun, para expresar nuestras diferencias. Como explica Ronald Dworkin, “en
el mundo del boxeo la gente esta de acuerdo en el concepto de ganar un asalto,

aun cuando a menudo discutan sobre quién ha ganado un concreto asalto”.

La argumentacion es precisamente una plataforma comun de acuerdo para una
importante parte de la humanidad. Estariamos de acuerdo que resolver nuestras
diferencias a través de un proceso de argumentacién es legitimo a diferencia de
resolverlas, por ejemplo, a través de escupitajos. O la mayor parte de las
personas podran estar de acuerdo que lo que hizo el lider soviético Nikita
Jrushchov — se dice—, durante la sesién plenaria de la ONU, al golpear con uno
de sus zapatos su propio estrado, no era una forma legitima de resolver sus
diferencias. Por ello, a la interrogante de para qué se argumenta, se responderia
de esta forma, se argumenta para resolver de forma legitima nuestras

diferencias.
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Ciertamente, de forma similar a lo que pasa en la argumentacién practica
general, en la argumentacion juridica se genera legitimidad por el mismo proceso

dialéctico de argumentar y contra-argumentar.

Esto se podra entender mejor si se tienen en cuenta las razones que se pueden
ofrecer a favor de la argumentacién juridica, el rechazo al autoritarismo, la
apertura a la diferencia, la publicidad, sirve como medio de investigacion, vy,
finalmente, la satisfaccion de obtener un resultado comun bajo el ejercicio de

ciertas reglas.
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA.

Pero como bien expone José F. Tezanos, «la democracia no es un absoluto que
pueda determinarse a priori en todos sus detalles, ni puede tampoco formularse
al margen de las sociedades completas en las que se aplica» (Tezanos, 2002),
por lo que siempre estaremos debatiendo sobre grados de democracia, en un
campo donde la heterogeneidad, y no la homogeneidad, sera un valor

permanente.

Es en esta linea de perfeccionamiento de la democracia liberal donde aparece
la teoria de la democracia participativa (Sartori, 1988) como un intento de
combinar adecuadamente el principio de representacion con el incremento de la
participacion politica de los ciudadanos. Podemos considerar que la teoria de la
democracia participativa es un modelo normativo puro y dentro del amplio
espectro de enfoques que pueden ser identificados como tal, en este trabajo nos
referimos a tres que, a nuestro juicio, han desempefiado un papel preponderante
dentro esta teoria. En este sentido, hay que destacar las formulaciones de la
teoria de la democracia fuerte de la teoria de la democracia discursiva,
(Habermas, 1992) y de la teoria de la poliarquia deliberativa-directa. (Cohen &
Sabel, 1997) El punto de partida de los tres enfoques estd, como hemos
senalado con anterioridad, en la critica a la democracia liberal, una critica
normativa con énfasis en la dimensién de la practica democratica. El nucleo
sobre el que gira la teoria de la democracia participativa contiene una intensa
critica sobre la naturaleza del comportamiento politico que se manifiesta en la

democracia liberal: la primacia del individualismo.
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Segun Habermas, la integracion politica y social de las sociedades modernas no
puede estar basada solamente en mecanismos institucionales y procedimentales
enfocados a la negociacion de intereses particulares, por lo que el filésofo
aleman senala la necesidad de complementar la democracia sobre una base
comunicativa. Por su parte, Barber entiende que el modelo participativo debe
basarse en la idea de autogobierno de la comunidad de ciudadanos que estan
ligados por una educacion civica mas que por intereses homogéneos, lo que
permite llevar a cabo acciones compartidas y alcanzar objetivos comunes. Esto
nos recuerda la tesis del republicanismo civico de Arendt, que considera que la
politica democratica debe estar basada en la discusion libre e indeterminada, es
decir, en el compromiso activo del ciudadano con el bienestar comun. Pero aqui
surgen interrogantes poderosos: ¢ quién determina qué es el bienestar comun?
¢, Qué mecanismos aseguran una discusion libre e indeterminada? No existen
respuestas concluyentes, pues las diversas propuestas forman parte de un

debate axioldgico permanente.

Lo que si se puede resaltar son las caracteristicas basicas que subyacen en la

teoria de la democracia participativa, esto es, la_participacion directa de los

ciudadanos en el gobierno vy la deliberacién en la formacién de la opinidn politica.

Otra caracteristica comun es el intento de adaptar el modelo a las caracteristicas

de las sociedades complejas de las ultimas tres décadas.

La deliberacion forma parte inseparable de la teoria de la democracia
participativa. Se entiende por deliberacién la toma colectiva de decisiones con la
participacion bien de todos los que han de ser afectados por la decision, bien de
sus representantes. La primera justificacion a la hora de abogar por el uso de
mecanismos de deliberacién es de caracter normativo, es decir, al tener como
referencia la experiencia de las polis se propone que, para mejorar la democracia
liberal representativa, es necesario que la toma de decisiones politicas se realice

mediante un proceso de deliberacién inclusivo.

En este sentido, se entiende la deliberacion como un mecanismo que puede
transformar la heterogeneidad de los intereses individuales en un espacio comun

de debate y de toma de decisiones colectivas convirtiéndose asi en una via para
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la democratizacion de la democracia liberal. Este analisis coincide con la
perspectiva de Cohén, que concibe la democracia como una asociacién donde
los asuntos publicos son gobernados mediante deliberacion publica de todos sus

miembros.

Por otra parte, Habermas contrapone la deliberacién a la negociacién, entendida
esta ultima como un mecanismo para alcanzar compromisos entre intereses
particulares, donde el criterio de imparcialidad legitima democraticamente a la
primera. La institucionalizacion de la opinion discursiva y la formacion de la
voluntad son elementos esenciales en el esquema de este autor. Por ultimo,
Cohén y Sabel también enfatizan el papel de la toma de decisiones colectivas
mediante la deliberacion como una de las caracteristicas basicas de su teoria de

la poliarquia directa y deliberativa.

Por tanto, pensar en términos de democracia participativa nos permite concebir
la ciudadania democratica como una ciudadania comprometida con la mejora
continua del bienestar colectivo mas alla de sus preocupaciones e intereses
individuales. En este sentido, Rafael del Aguila considera que la democracia

participativa permite incentivar

«la participacion y a través suyo desarrollar el juicio politico ciudadano [...]
cuantos mas ciudadanos estén implicados en ese proceso, mayor sera la
fortaleza de la democracia, Globalizaddén, gobernanza local, y democracia
participativa mejor funcionara el sistema, mayor sera su legitimidad e;
igualmente, mayor sera su capacidad para controlar al gobierno e impedir sus
abusos». (Rafael del Aguila, 2000)

Todo lo antedicho significa entender a la ciudadania en términos de participacion
y no solo como titular de derechos; concebir una ciudadania exigente pero
también responsable, comprometida con el bienestar comun y con los destinos
de la sociedad. Si se quiere alcanzar la cohesién social y construir sociedades
solidarias y participativas, no basta con establecer las reglas del juego
adecuadas, sino que hay que implementar canales activos de participacion

ciudadana en la toma de decisiones colectivas para que, de esta manera, se
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formen ciudadanos co-decisores, co-responsables y co-evaluadores de las

politicas publicas.

Ahora bien, la tesis que sostengo es que los ciudadanos deben ser libres para
transitar entre un estado de privatizacion y uno de politizacion o de elegir una
posicion de equilibrio entre ambos; pero para que sea una decision libre de cada
ciudadano se deben crear las instituciones, los mecanismos y las condiciones
para que se inicie el camino deseado en igualdad de oportunidades y en libertad.
Y no que las condiciones latentes en el sistema politico obliguen a la ciudadania

a permanecer obligatoriamente en un estado o en otro.

Y si hay un ambito de gobierno donde la democracia participativa puede
convertirse en realidad ese es sin duda el nivel local. A este respecto coincidimos
con Carlos Alba en que «la idea de participacion constituye la misma esencia del
principio de autonomia local, participacidn como una meta y también como un
medio para construir y reforzar la democracia, para educar politicamente a los
ciudadanos en el conocimiento de la esfera publica y de las reglas del juego
democratico». (Alba & Vanaclocha, 1997) El nivel local permite la repolkizaadn,
ya que es el ambito de gobierno donde los ciudadanos pueden convertir en

realidad la filosofia de la democracia participativa. (Brugue & Goma, 1998)

Seguimos a José Manuel Canales cuando expone las variables explicativas que
demandan una mayor participacion ciudadana, mas plural y flexible, en el ambito
local. A saber: (Canales, 2005)

La proximidad.
2. La complementariedad de lo local con lo global.
La diversidad, la complejidad y la pluralidad de redes politicas y sociales
existentes en el nivel local.
La preeminencia de lo urbano.
La aparicion de nuevos problemas y conflictos sociales,
medioambientales.
La lucha contra la inseguridad ciudadana.

El debate publico mayor y mas intenso sobre el presupuesto local.
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8. La necesidad de fortalecimiento de la pertenencia e integracion del
ciudadano en una determinada comunidad humana y politica.
9. La generalizacion de la heterogeneidad social y politica.

10.La aparicion de grandes aglomeraciones urbanas.
I.- La accesibilidad de la ciudadania a las instituciones y politicos locales, etc.

En este sentido, la politica publica local participativa deberia incluir un amplio
abanico de iniciativas, procedimientos e instituciones que fomenten la
participacion ciudadana y que contenga un proceso inclusivo en el proceso de
toma de decisiones colectivas. No obstante, hay que reconocer que hoy mas que
nunca sigue vigente el circulo vicioso propuesto por MacPherson sobre la
imposibilidad de alcanzar un grado elevado de democracia participativa: para
lograr una mayor participacion social es necesario reducir las desigualdades
sociales, aunque para lograr la reduccion de las desigualdades sociales se haga
igualmente indispensable incrementar la participacién social. Si no se
disminuyen las desigualdades politicas, econdmicas y sociales, la idea de una

ciudadania activa y comprometida puede quedar en papel mojado.
14.2.9 CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Constitucionalismo democratico (desde 1945). Como lo expresa Rafael Diaz
Roca, en este concepto la Constitucion “es, y unicamente puede ser, el
instrumento juridico supremo en el Estado, que no solo resume o establece su
estructura esencial, sino que lo hace de una manera dada”. Esta forma tiene,
segun este autor, las siguientes determinaciones basicas: a) reconocimiento de
libertades de los ciudadanos que son previas y superiores al Estado que surge
para garantizarlas; b) el poder politico se concibe y construye como una
emanacion del pueblo al que pertenece de modo indelegable la soberania; c) de
lo anterior se deriva la necesidad del caracter normativo de la Constitucion, su
superioridad sobre todo el ordenamiento y la necesidad de que el derecho sea
aplicado e interpretado conforme a la norma suprema, que puede ser invocada
directamente por todos los ciudadanos. De lo dicho se deduce que no hay
preceptos constitucionales carentes de eficacia juridica. Las normas organicas

procedimentales, las normas sustantivas, las normas relativas a los derechos
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fundamentales, las normas que suponen garantias institucionales y las normas
que suponen auténticos mandatos al legislador son auténticas fuentes de
derecho objetivo e imponen obligaciones. Hay que agregar que, si bien todos los
preceptos constitucionales son normas juridicas, tienen distinto grado de

eficacia. Algunas son normas de aplicacion directa y otras de aplicacion diferida.

¢.Es el constitucionalismo democratico una teoria sobre la interpretacion
constitucional o constituye una concepcién mas amplia acerca de qué debe en-
tenderse por constitucion? Consideramos que dicho interrogante admite al me-
nos tres tipos de respuesta. Una primera respuesta, implicaria sostener que el
constitucionalismo democratico constituye en puridad de concepto una teoria
constitucional relativa a como y quiénes deben interpretar la norma fundamental
de una nacién. De este modo, el constitucionalismo democratico no defiende
valores politicos especificos, sino que brinda un esquema normativo
interpretativo adaptable a distintas concepciones constitucionales sustantivas.
Quienes adhieran a esta primera postura, sefalarian que lo relevante para el
constitucionalismo democratico es determinar en materia interpretativa el
quiénes y no tanto el como. Ello implica sostener que dicha teoria incluso puede
resignificar las distintas y habituales concepciones constitucionales
interpretativas. La resignificacion refiere a que siempre el intérprete
constitucional es el pueblo en tanto soberano democratico. Razén por la cual el
constitucionalismo democratico podria asumir una ténica textualista, originalista,
moralista, etc. Una segunda respuesta, conllevaria afirmar que en realidad el
constitucionalismo democratico debe ser definido como una teoria constitucional
no meramente interpretativa sino también sustantiva. Existen dos maneras de
expresar dicha segunda postura. En primer lugar, puede decirse que el
constitucionalismo democratico podria ser definido como aquella teoria
constitucional interpretativa que a su vez defiende ciertos valores politicos
especificos y que por ello brinda un esquema normativo interpretativo excluyente
de ciertas concepciones constitucionales sustantivas. Una segunda formulacion,
de dicha tercera postura, senalaria que toda teoria constitucional interpretativa
incluye ciertos valores politicos sustantivos mas o menos definidos. Ello equivale

a afirmar que la interpretacién constitucional no existe como mecanismo juridico
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asceético o neutral en términos normativos y que siempre parte de un determinado
concepto de democracia. Una tercera respuesta, podria sefalar que el
constitucionalismo democratico constituye una teoria sustantiva no
interpretativa, la cual defiende exclusivamente valores politicos especificos y que
brinda un esquema sustantivo adaptable a distintas concepciones
constitucionales interpretativas. Esta tercera postura sostiene que la
interpretacion constitucional es meramente una cuestion de técnica o que se
insufla de determinado contenido normativo dependiendo de cual teoria

constitucional sustantiva se parta. (Olivares)
14.2.10 DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Desde un enfoque general, el concepto de democracia deliberativa puede ser
definido como aquel ideal regulativo conforme el cual la legitimidad democratica
de las normas, instituciones y medidas politicas depende de la existencia de un
proceso intersubjetivo de justificacion politica, en el cual intervienen todos los
potencialmente afectados por la misma. Sin embargo, desde un enfoque
restringido, el concepto de democracia deliberativa puede asumir distintas
concepciones, las cuales pueden ser clasificadas como: liberales, republicanas,
y criticas. Entre quienes defienden una concepcion deliberativa liberal destacan
las teorizaciones de J. Rawls (1996), C. S. Nino (1997), A. Gutmann y D.
Thompson (1996, 2004), J. Parkinson, y J. Mans-bridge (2012). Al interior de la
concepcion deliberativa republicana cabe resaltar la postura republicana clasica
asumidas por F. Ovejero (2008) y la republicana civica defendida por J. L. Marti
(2006). Finalmente, entre las teorias deliberativas criticas deben mencionarse a
los siguientes autores: J. Habermas (1998), J. Dry-zek (2000), y C. Rostball
(2008). Estas tres concepciones deliberativas (liberal, republicana y critica),
coinciden en tres tesis normativas generales: 1) el principio politico de toma de
decisiones mas adecuado no es el de voto o negociacion, sino el de
argumentacion; 2) la democracia no se sustenta unicamente en el principio
mayoritario, sino también en el principio de justificacion politica; y 3) la
democracia no debe justificarse solo en argumentos procedimentales o
sustantivos, sino en ambos tipos de argumentos. (Olivares) Nicolas Emanuel

Olivares dice a la vez que esta definicion estandar del concepto de democracia
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deliberativa, esta respaldada por las teorizaciones efectuadas en los siguientes
trabajos: Marti, 2006; Gargarella, 1995; Gutmann y Thomp-son, 1996; Gutmann
y Thompson, 2004; Mansbridge, 2009; y Mansbridge et al., 2010; J. Rawls, 1996;
C. S. Nino, 1997; J. Parkinson, J. Mansbridge, 2012; J. Habermas, 2005; J.
Dryzek, 2000; y C. Rostboll, 2008; entre otros.

14.3 MARCO CONTEXTUAL

En Bolivia, a partir de las reformas constitucionales de 1994, con la creacion del
Tribunal Constitucional se establecié en el pais un Sistema de Control de
Constitucionalidad Concentrado, siguiendo la linea de otros paises de la region;
sin embargo, este sistema contenia también elementos que correspondian
esencialmente al control constitucional de tipo difuso, porque se establecioé una
participacion bastante activa a los Juzgadores de la jurisdiccidn ordinaria. Esto
llevé a algunos autores a establecer el sistema como “Mixto”; no obstante, dado
que este tipo de participacién en el control se reducia al control tutelar de
derechos y particularmente respecto de la facultad de autoridades judiciales o
administrativas de promover un recurso incidental de constitucionalidad en
control normativo contra una disposicion que consideren inconstitucional; toda
vez que la decision final en todos estos casos correspondia a las Magistradas y
Magistrados del Tribunal Constitucional, es que resulta con mayor peso la idea
de un control concentrado que si bien es compartido en algunos aspectos con
otras autoridades, es exclusivo en la cuestién final al 6rgano constitucional. Por
lo que en Bolivia se instituyé un Sistema de Control de Constitucionalidad

preponderantemente Concentrado.

En la actualidad, practicamente, la reforma constitucional de 2009, si bien incluyo
elementos como la pluralidad, modificé la composicién del Organo contralor de
constitucionalidad y adopto6 rasgos de mayor envergadura en la materia en virtud
de concepciones y postulados desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional durante sus afos de vigencia, replicé en gran medida la estructura
en el sistema vigente, con lo que aun se mantiene un sistema concentrado con
tintes de sistema difuso, dependiendo del area del control de constitucionalidad

que se trate.
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El Art. 196 paragrafo | de la Constitucion Politica del Estado, sefala: “El Tribunal
Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la Constitucién, ejerce el
control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los
derechos y las garantias constitucionales”; de lo que se extrae que los ambitos
del control plural de constitucionalidad son los siguientes: 1) Control Tutelar de
Derechos Fundamentales; 2) Control Normativo de Constitucionalidad; y, 3)

Control Competencial de Constitucionalidad.

Ahora bien, con relacién al amicus curiae, la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Plurinacional empezd hablar de esta figura de manera incipiente

a partir de la gestion 2012 hasta el presente, asi:

1) La SCP 1472/2012 de 24 de septiembre, fue dictada dentro de una Accidn
Popular y fue interpuesta por Berdnica Valdez Segovia, Maria Cecilia Valdez
Ugarte, Gonzalo Armando Pacheco Shingler, Pedro Valdez Sanchez y Dario
Alfonso Ugarte Alarcon contra Roberto Carlos Ramos, Alcalde Municipal de “El

Puente” del departamento de Tarija.

En este caso, se interpuso la demanda por un interés comunal respecto de la
localidad “La Parroquia”, porque el Alcalde Municipal pretendia construir un
tinglado frente al templo de San Francisco de Asis, quitandole visibilidad, aspecto
que implicaria contaminacion visual y una severa afectacion al patrimonio, por lo

que algunas personas se opusieron a traves de la accion de defensa sefalada.

Esta es la primera Sentencia del Tribunal Constitucional en que se hizo
referencia al “amicus curiae” y en vista de que la problematica implicaba una
vinculacion a derechos colectivos, los Fundamentos Juridicos del fallo hicieron
énfasis en esta tematica; particularmente respecto a la participacion de terceros
que se apersonaron al proceso como el Monsefior de la Didcesis del
departamento de Tarija y la Gobernacion del mismo departamento, se origind un
cambio de entendimiento respecto de la participacion de terceros interesados en
demandas de Accién Popular, en mérito a las especiales caracteristicas de esta
accion de defensa -informalismo-, entonces se definid que la participacion de

otras personas no podria realizarse como terceros interesados propiamente, sino
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bajo la figura del “amicus curiae”; y en tal sentido sus intervenciones fueron

consideradas para resolver la causa.

2) La SCP 0139/2013-L de 2 de abiril, fue dictada dentro de una Accién Popular
interpuesta por Elisa Laime Velasco, Roman Velasco Cueto y Cosme Soliz
Velasco por si y en representaciéon legal de Juan Carlos Laime Salguero, Wili
Chileno Laime, Gonzalo Catalan Laime y otros, comunarios del Ex Fundo “La
Tamborada” Fraccién Forestal Organizacion Territorial de Base (OTB) “Pampas
San Miguel” Tiquirani contra Jaime Copa Jorge, Director Departamental del

Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA) de Cochabamba.

En este caso, los accionantes reclamaron los derechos de los integrantes de la
comunidad, a la propiedad, a la posesion, al trabajo y a la peticidén, por cuanto
dentro del proceso de saneamiento simple de oficio tramitado ante el INRA de
Cochabamba, siendo la comunidad parte en dicho proceso, en reiteradas
oportunidades se denunciaron asentamientos ilegale