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RESUMEN: El autor revisa, en primer lugar, diversas propuestas, como teorias normativas,
que pretenden dar respuesta a algunos aspectos problematicos derivados de la objecion o di-
ficultad contramayoritaria. En segundo lugar, el autor explica como es que algunos tribunales
constitucionales han dado pasos en el sentido de desarrollar estrategias y mecanismos de le-
gitimacion, abriendo espacios de participacion ciudadana en el ejercicio de sus funciones. En
tercer lugar, se examina con detalle uno de esos mecanismos, como lo es la figura denominada
amicus curiae. En cuarto lugar, se analiza como esta figura no esta regulada en México y se
examina su regulacion en Argentina y en los Estados Unidos. Finalmente, el autor desarrolla
unas breves reflexiones, a manera de conclusion.
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ABSTRACT: The author reviews several normative theories that to respond to some problem-
atic aspects derived from the counter-majoritarian objection. Secondly, the author explains
how some constitutional courts have taken steps in the direction of developing legitimation
strategies and mechanisms, opening spaces for citizen participation in the exercise of their
functions. Thirdly, one of these mechanisms is examined in detail, such as the institutiona
called amicus curiae. Fourthly, the essay examines how the amicus curiae is not regulated in
Mexico, examines its regulation in Argentina and in the USA. Finally, the author develops
some brief reflections, as a conclusion.
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I. INTRODUCCION!

La justificacion tedrica de la participacion ciudadana en los procedimientos
que se siguen ante los tribunales constitucionales se ha venido construyen-
do en los debates en torno a la denominada objecion o dificultad contrama-
yoritaria. En este articulo abordamos brevemente este debate, examinando
los postulados principales de tres enfoques tedricos distintos que, no obstante
las diferencias existentes entre ellos, apuntan en la misma direccion: la con-
veniencia de abrir puntos de acceso de la sociedad civil en los procesos de-
cisionales de la justicia constitucional.

Recordemos que la denominada objecion o dificultad contramayoritaria
consiste en cuestionar el hecho de que leyes aprobadas por representantes
democraticamente elegidos por el pueblo y que por ello son expresion de la
soberania popular, puedan ser invalidadas por jueces que no han sido elec-
tos. Busch y Szmulewicz (2020, pp. 131-132) identifican tres posturas frente
a esta objecion: algunos la niegan, sosteniendo un concepto de democracia
“sustantiva” o “enriquecida”, que no ofrece razones para criticar el control
de constitucionalidad de la ley, puesto que cuando los jueces anulan leyes
que son lesivas de los derechos fundamentales estan, en realidad, preser-
vando la democracia.? Otros afirman el déficit democratico del control judi-
cial de constitucionalidad y sostienen que éste no se justifica.? Finalmente,
otros reconocen la dificultad contramayoritaria, pero sostienen que el control
jurisdiccional de constitucionalidad se justifica dado que mejora la calidad
del proceso democratico.*

I El presente articulo forma parte de una investigacion mas amplia, que tiene que ver
con el estudio de diversos mecanismos de participacion de la sociedad civil en los procesos
decisionales del Estado.

2 Esta postura se identifica con lo que Lopera Mesa (2001, p. 242) ha denominado la
“Linea argumental Hamilton-Marshall”.

3 En esta linea estan Jeremy Waldron (2006) y Mark Tushnet (1999).

+ Asi lo sostiene John Ely (1980), quien piensa que la judicial review se justifica en cuan-
to garantiza el acceso de las minorias al proceso democratico.
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En el presente ensayo nos proponemos, en primer lugar, revisar diversas
propuestas, como teorias normativas, que pretenden dar respuesta a algunos
aspectos problematicos derivados de la objecion o dificultad contramayorita-
ria. Tal es el caso del constitucionalismo dialogico, el constitucionalismo po-
pular y la nocion de la “sociedad abierta de intérpretes constitucionales” (II).
En segundo lugar, explicaremos como es que en razén de lo anterior, algunos
tribunales constitucionales han dado pasos en el sentido de desarrollar estra-
tegias y mecanismos de legitimacion, abriendo espacios de participacion ciu-
dadana en el ejercicio de sus funciones (III). En tercer lugar, examinaremos
con detalle uno de esos mecanismos, como lo es la figura denominada ami-
cus curiae 0 Amigo del Tribunal (IV). En cuarto lugar, analizaremos como
esta figura esta deficientemente regulada en México (V). Finalmente, desa-
rrollaremos unas breves reflexiones finales, a manera de conclusion (VI).

La hipotesis central de nuestro trabajo consistiria en afirmar que ante
la llamada crisis de la democracia representativa, recuperar la funcionalidad
comunicativa y de legitimacion del Estado constitucional y democratico re-
quiere de reformas institucionales que permitan la participacion ciudadana
y el acceso de las demandas sociales en sus procesos de decision, en sede
parlamentaria, administrativa y judicial, con capacidad de afectar el con-
tenido de las decisiones publicas. En especifico, la participacion ciudada-
na en algunas areas o aspectos de la funcion judicial puede darse a través
de diversos mecanismos regulados por el derecho constitucional, asi como
por leyes y acuerdos relativos al funcionamiento de los tribunales. Enfocados
en la justicia constitucional, sostenemos que son dos los mecanismos por los
que puede darse dicha participacion: la figura del amicus curiae y las audien-
cias publicas ante los tribunales constitucionales. El presente ensayo explo-
ra el significado y la normativa sobre la primera de estas dos instituciones.

I1. TEORIA CONSTITUCIONAL Y PARTICIPACION CIUDADANA
EN LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Como ya mencionamos, en la teoria constitucional contemporanea pueden
encontrarse tres propuestas que pretenden dar una respuesta a la objecion
contramayoritaria: el constitucionalismo dialégico, el constitucionalismo po-
pular y la “sociedad abierta de intérpretes constitucionales”. A continuacioén
examinaremos los elementos principales de cada una de estas propuestas.
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1. El constitucionalismo dialogico

El constitucionalismo dialdgico es una propuesta tedrica y de disefio institu-
cional que quiere dar respuesta a las tensiones que existen entre el constitu-
cionalismo y la democracia, buscando solucionar tres preguntas relacionadas
con una institucion emblematica de las democracias actuales: la revision ju-
dicial de constitucionalidad de las leyes. Estas cuestiones son: 1) ;por qué es
que los jueces, y no los legisladores, quedan a cargo de la tarea principal,
en materia de interpretacion constitucional? ;Por qué se da por sentado
que los legisladores, en cuanto representantes del pueblo-de todos nosotros-
van a conocer menos, 0 van a tratar peor que los jueces, los fundamentales
valores constitucionales? (estas preguntas se refieren al modo en que se lle-
va adelante la revision judicial); 2) ;es aceptable que, en el marco de una
comunidad democratica, los jueces asuman el derecho a pronunciar la “ul-
tima palabra”, respecto de cdmo resolver los problemas constitucionales
mas basicos? (esta pregunta se refiere a la cuestion democrdtica), y 3) ;por
qué hemos adoptado un sistema institucional tan rigido, en que las relacio-
nes entre los poderes aparecen marcadas por formas tan toscas como las hoy
todavia dominantes (esto es, jueces que validan o invalidan una ley, como
si los problemas constitucionales fueran del tipo “todo o nada”)? ;Por qué no
es posible pensar en un disefo institucional diferente, en que los jueces-
desde sus especiales conocimientos-ayuden a los legisladores en la creacion
de normas juridicamente mas s6lidas o menos cuestionables; o el Poder Eje-
cutivo (en lugar de simplemente “vetar” o no una ley) comience a cooperar
con los legisladores para que estos mejoren lo que han hecho? (estas pregun-
tas se refieren al diserio institucional).’

La respuesta basica que a estas preguntas da la postura, identificada
con la expresion del denominado “giro dialogico” del constitucionalismo,’
consiste en sostener que los asuntos constitucionales fundamentales deben
ser resueltos mediante una conversacion extendida, persistente en el tiempo,
y que debe involucrar a las distintas ramas del poder, tanto como a la propia
ciudadania.

En esencia, el constitucionalismo dialégico propone que la interpreta-
cion constitucional no debe ser exclusiva de los jueces constitucionales, sino

5 Preguntas planteadas en Gargarella y Bergallo (2014, pp. 9-10).

6 La nocion del giro dialdgico en el constitucionalismo es empleada por Arolina Ovares
Séanchez (2021, pp. 215-240).
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que los otros poderes del Estado y la ciudadania, también deben ser vistos
como intérpretes validos y legitimos de los significados constitucionales.
Asimismo, propone este enfoque tedrico que las cuestiones constitucionales
fundamentales no sean zanjadas por uno solo de estos intérpretes validos,
sino a través del dialogo entre ellos. Por ultimo, convoca a disefar institu-
ciones para que ese dialogo se pueda dar.’

Ahora bien, en este marco general, se ha desarrollado el concepto de jus-
ticia dialogica, el cual se caracteriza por decisiones que buscan propiciar es-
cenarios de dialogo entre distintos actores implicados en un caso para buscar
soluciones factibles a problemas complejos,? entendiendo por estos ultimos
los llamados casos de “litigio estructural” o “casos estructurales”, caracteri-
zados por: 1) afectar un nimero amplio de personas que alegan la violacién
de sus derechos, ya sea directamente o a través de organizaciones que litigan
su causa; 2) involucrar varias entidades estatales como demandadas por ser
responsables de fallas sistematicas de politicas publicas, e 3) implicar 6rde-
nes de ejecucion compleja, mediante las cuales el juez de la causa instruye
a varias entidades publicas a emprender acciones coordinadas para prote-
ger a toda la poblacion afectada (no solamente los demandantes del caso
concreto).?

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en la Corte Constitucional co-
lombiana (bajo un esquema de control de constitucionalidad “fuerte”),!

7 En esta linea, Cordova (2016, p. 254) ha sostenido que: “El constitucionalismo dialo-
gico es una alternativa institucional que complementa el modelo de democracia deliberativa,
donde los 6rganos del poder publico promueven distintos mecanismos para la busqueda de
decisiones con la participacion de la sociedad e implementan procedimientos dialogicos e
incluyentes para el ejercicio de sus atribuciones constitucionales”. Para este autor, uno de los
grandes legados para el mundo constitucional de jurisdicciones como la de Colombia, India,
Sudafrica y Canada, es la busqueda de decisiones deliberativas que contribuyan a redefinir su
rol para superar los procesos monologicos.

8 La Corte Constitucional de Colombia ha resuelto este tipo de casos, con este enfoque
dialogico, en casos que han tenido que ver con el desplazamiento forzado de miles de per-
sonas, la situacion de la poblacion carcelaria, el acceso al sistema de salud, la regulacion del
uso del suelo para el ejercicio del trabajo sexual y en la posibilidad de usar glifosato en la fu-
migacion aérea de los cultivos ilicitos, entre otros. Véase Cano Blandén (2021, pp. 133-135).

9 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2010, p. 16).

10 En los sistemas de control de constitucionalidad “fuerte”: A. Los tribunales tienen
el poder de inaplicar una ley en un caso particular o de modificar el efecto de la ley para
hacer que su aplicacion sea conforme con derechos fundamentales (en formas que la ley en
si misma no prevé); y B. Los tribunales tienen el poder de establecer que una ley no ha de
ser aplicada, de forma tal que dicha ley se convierte en letra muerta. Una forma todavia mas
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la cual ha implementado “novedades dialdgicas”, tanto en la fase previa a la
emision de la sentencia, por ejemplo, a través de la celebracion de audiencias
publicas en las que participan terceros que no son partes procesales dentro
del litigio en cuestion, como en la etapa de ejecucion de la sentencia (a través
de “6rdenes dialogicas” que buscan, a través de la instauracion de espacios
como mesas de trabajo, reuniones y comités, formular medidas que redun-
den en la proteccion de los derechos fundamentales amenazados o vulnera-
dos en casos concretos, en particular cuando tal violacion alude a la faceta
prestacional y programatica de tales derechos en casos estructurales).!!
En palabras de Cordova:

Lo que pretenderia la justicia dialdgica es que las cuestiones resolutivas sobre
los derechos y sus interpretaciones requieren siempre de discusiones inclusi-
vas y plurales que garanticen respuestas democraticas y, que los jueces sean
los encargados de promover, mediar y preparar esas discusiones para que las
decisiones jurisdiccionales no se conviertan en 6rdenes supremas o superiores
fulminantes, sino en construcciones dialdgicas que surgen de la voluntad con-
versacional de los juzgadores con los oprimidos o los excluidos en sus dere-
chos. Siendo asi, la argumentacion deja de ser un didlogo entre élites que realiza
el juez con otras voces que no son los directamente involucrados o los posibles
perjudicados por la forma de interpretacion jurisdiccional de los derechos, sino
que se extiende con otros protagonistas para buscar las mayores argumentacio-
nes con distintos participantes en la provision de las normas constitucionales
y convencionales interamericanas. (Cordova, 2017, pp. 3-4)

2. El constitucionalismo popular
Otra respuesta teorica vinculada con la objecion contramayoritaria puede

encontrarse en el denominado constitucionalismo popular, enfoque surgi-
do en los Estados Unidos como una reaccion de parte de la academia y del

fuerte de control de constitucionalidad es la que da facultades a los tribunales de expulsar una
norma legislativa del sistema juridico (como sucede en algunos sistemas de paises europeos).
Waldron sefiala que parece que los tribunales estadounidenses no tienen este poder, pero
aclara que el efecto real de sus facultades no queda muy alejado de ese tipo de poder. Véase
Waldron (2006, pp. 1354-1355).

11 Véase Cano (2021, pp. 134-135).
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foro en contra del sesgo conservador de la “Corte Renquist”.!2 Como explica
Niembro, en términos generales el constitucionalismo popular:

[...] se caracteriza por enfrentarse a la supremacia judicial y a la vision eli-
tista segun la cual los jueces son mejores intérpretes constitucionales, aunque
no todos los populares necesariamente son ‘anti-Corte’ o ‘anti-control judicial’.
El punto clave es la limitacion de la supremacia judicial y la elaboracion de la
doctrina constitucional como una agencia colectiva, cuyo protagonista es el
pueblo. (Niembro, 2013, pp. 194-196)!3

Por su parte, Jaime Cardenas (2019, pp. 20-21) observa que las notas
distintivas del constitucionalismo popular son: 1) flexibilizar la Constitucion
y excederla; 2) desafiar la supremacia judicial y en ciertos casos impugnar
cualquier forma de control judicial de constitucionalidad; 3) proponer la in-
terpretacion extrajudicial de la Constitucion; 4) sostener la democratizacion
de todas las instituciones politicas y econdmicas, y 5) recuperar la relacion
entre derecho y politica. Para este autor, entre las finalidades destacadas
de esta corriente tedrica, estan el cuestionar el papel del juez constitucional
como monopolico maximo intérprete de la Constitucion y del ordenamien-
to y promover al maximo la participacion ciudadana en las decisiones co-

12 Véase Larry Kramer 2004, p. 960). En el mismo sentido se pronuncia, Niembro (2013,
p- 193) para quien: “El constitucionalismo popular es una propuesta norteamericana que sur-
gi6 a raiz del activismo conservador del Tribunal Rehnquist que, segun los populares, vino a
romper con el acomodo que existia entre el activismo constitucional del pueblo y la revision
judicial a partir del New Deal.”

13 En su explicacion sobre la vision del constitucionalismo popular, Niembro cita a Mark
Tushnet, para quien el adjetivo de “popular” significa que distribuye ampliamente la respon-
sabilidad sobre la Constitucion y refuerza el papel de la gente en su interpretacion. Asimismo,
Niembro cita a otro de los “Founding Fathers” del constitucionalismo popular estadouniden-
se, Larry Kramer para quien: “El papel del pueblo no esta limitado a actos ocasionales de
creacion constitucional, sino a un control activo y continuo sobre la interpretacion e imple-
mentacion de la Constitucion, sin que el Tribunal Supremo pueda monopolizar la interpreta-
cion de la misma”. Por ultimo, nos recuerda Niembro que el problema principal que Kramer
encuentra a la supremacia judicial es el desincentivo que provoca en los ciudadanos para argu-
mentar sobre cuestiones constitucionales. Las citas son de: Tushnet (1999); Kramer (2004); y
Kramer (2005). Cabe mencionar que Niembro reconoce que aun cuando el constitucionalismo
popular es una respuesta a una manifestacion concreta del ejercicio jurisdiccional en Estados
Unidos, considera este autor que algunos de sus planteamientos son utiles en el contexto
mexicano en tanto pone en cuestion el papel de los jueces como principales intérpretes de la
Constitucion y reivindica el rol del “pueblo” en dicho caracter.
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lectivas, pues la legitimidad democratica de las mismas depende del grado
de participacion de las personas en ellas.

Larry Kramer (2004, p. 959), uno de los principales impulsores de la
perspectiva tedrica del constitucionalismo popular, sefiala que el derecho
constitucional en los Estados Unidos ha consistido, practicamente desde
el principio, en una lucha entre dos principios, que denomina constituciona-
lismo popular y constitucionalismo legal. En el primero, el papel del pueblo
no esta limitado a actos ocasionales en la produccion de derecho constitucio-
nal (constitution making), sino que implica un control activo y permanente
sobre la interpretacion y la aplicacion del derecho constitucional. En contras-
te, el segundo de dichos principios, implica colocar la autoridad final para
interpretar y aplicar la Constitucion en el Poder Judicial. Segun este autor,
el primero de estos principios no s6lo antecedioé al segundo, sino que fue
dominante durante la mayor parte de la historia estadounidense, si bien
de manera relativamente reciente fue desplazado por el segundo principio.
Después de describir como es que esto sucedid, Kramer propone revertir este
proceso y regresar a los origenes, es decir, al constitucionalismo popular.

Lo afirmado por Kramer y Niembro se conecta con lo que Gargarella
(2021, p. 16) describe como los debates que surgieron sobre todo en la déca-
da de los noventa del siglo XX, “relacionados con el papel que la ciudadania
tenia, habia tenido, y en todo caso merecia tener, en el tratamiento y deci-
sion efectiva de los problemas ptiblicos mas importantes; y que contrastaban
con estudios criticos sobre el papel que tenian, habian tenido y en todo caso
merecian tener los tribunales, en dicha materia”. Asi como con los estudios
que ayudaron a entender el modo en que movimientos sociales como el de
los derechos civiles o el feminismo, habian jugado, podian jugar, y merecian
jugar un papel protagoénico a la hora de moldear los contenidos y sentidos
del derecho.

3. La sociedad abierta de intérpretes constitucionales

Otra perspectiva tedrica que apunta hacia lo que algunos han calificado
como una democratizacion de la interpretacion constitucional, la encontra-
mos en el trabajo de Peter Haberle (2008, pp. 29-31), quien nos dice que has-
ta ahora, la teoria de la interpretacion se ha planteado fundamentalmente
dos cuestiones: una, la cuestion de las funciones y objetivos de la interpre-
tacion constitucional, y otra, la cuestion de los métodos (procedimientos)
de la interpretacion constitucional (reglas interpretativas). Sin embargo,

José Ma. Serna de la Garza * Participacion ciudadana y funcion judicial: hacia la regulacion del amicus curiae en México



observa el referido autor, se ha descuidado el problema de la relacion sis-
tematica con la tercera (nueva) cuestion de los “participantes” de la interpre-
tacion constitucional, una cuestion que la practica suscita: de un inventario
se desprende precisamente un grupo muy amplio, pluralista, a menudo di-
fuso de participantes, y éste es motivo suficiente para que la teoria tematice
explicita y centralmente la cuestion de los participantes, en especial en una
perspectiva de teoria cientifica y democratica. Para Hiberle, la teoria de la
interpretacion estaba demasiado centrada en la “sociedad cerrada” de los in-
térpretes juridicos de la Constitucion, que atribuia la exclusividad de la in-
terpretacion a la orbita del juez constitucional.
Hiéberle explica asi su tesis principal:

[...] en los procesos de la interpretacion constitucional se insertan potencial-
mente todos los 6rganos estatales, todas las potencias publicas, todos los ciuda-
danos y grupos. jNo hay numerus clausus de los intérpretes constitucionales!
La interpretacion constitucional es un proceso consciente, aunque no tanto
en la realidad, hasta ahora ha sido demasiadas veces una cuestion de una “so-
ciedad cerrada”: de los intérpretes juridicos “agremiados” de la Constitucion
y de los participantes formales en el proceso constitucional. En realidad, es mas
una cuestion de la sociedad abierta, es decir, de todas las potencias publicas —
en la medida en que son participantes materiales—, porque la interpretacion
constitucional contribuye a la Constitucion recurrente de esta sociedad abierta
y es constituida por ella. Sus criterios son tan abiertos como la sociedad plura-
lista. (Haberle, 2008, pp. 29-31)

En esencia, Héberle (2008, pp. 31-32) propone un concepto mas amplio
de interpretacion, entendida como un proceso en el que, ademas del juez
constitucional (intérprete “en ltima instancia”), participan otros drganos
del Estado, asi como ciudadanos y grupos diversos a los que ve como “fuer-
zas de produccion interpretativa”: intérpretes constitucionales en sentido am-
plio. A su vez, dichas “fuerzas” actian por lo menos como “preintérpretes”,
en lo que el autor califica como una suerte de democratizacion de la inter-
pretacion constitucional.

Aparte de los intérpretes estatales de la Constitucion (6rganos de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial), Haberle (2008, p. 37) habla de los
“participantes” (no necesariamente estatales), tales como las partes en un
litigio constitucional (por ejemplo, los demandantes y demandados en las
acciones de amparo), quienes fundamentan sus alegaciones y obligan al juez
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a una toma de posicion (a un “dialogo juridico”); peritos, representantes
de intereses en hearings, asociaciones, partidos politicos, cabilderos, entre
muchos otros.

II1. ESTRATEGIAS Y MECANISMOS DE LEGITIMACION
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Con sus matices, los enfoques teéricos del constitucionalismo dialdgico,
el constitucionalismo popular y el de la sociedad abierta de intérpretes cons-
titucionales tienen como comin denominador su critica a modelos “fuertes”
de control de constitucionalidad, en los cuales los tribunales constitucionales
tienen la “Gltima palabra” al ser “organos de cierre” en materia de interpre-
tacion constitucional. Asimismo, un elemento central de esa critica lo con-
forma lo que esta perspectiva considera como la insuficiente legitimidad
democratica de los tribunales constitucionales. !4

Esta inquietud y preocupacion relativas a la legitimidad democratica
de los tribunales constitucionales se ve aumentada por la percepcion de que
la funcion y el poder de los tribunales constitucionales no corresponde ya a la
concepcion hamiltoniana que los veia como “la rama menos peligrosa”
del gobierno, al no tener control sobre la espada ni sobre la bolsa para eje-
cutar sus decisiones, ! sino que en muchos casos dichos 6rganos intervienen
de manera decisiva en el curso y vigencia de las leyes y del disefio ¢ im-
plementacion de las politicas publicas, ademas de que suelen actuar como
arbitro de los poderes democraticos, y todo esto, sustraido del control verti-
cal que ejerce la ciudadania con su voto, al mismo tiempo que tienen la “0l-
tima palabra” en términos de control de constitucionalidad.

Refiriéndose a la experiencia de Argentina, Nosetto (2018, pp. 8-10)
ha articulado este fenomeno en términos de la judicializacion de la poli-
tica, la cual tiene cuatro manifestaciones, a saber: a) los tribunales cada
vez mas funcionan como mecanismo de canalizacion de las demandas so-
ciales, atendiendo a practicas de activismo y movilizacion legal promovidas
por organizaciones de la sociedad civil; b) el debate publico se ha tornado
crecientemente judicial; ¢) la creciente y novedosa judicializacion del pro-

14 Véase Sosa (2019, pp. 439-440).
15 Esta es la famosa expresion empleada por Alexander Hamilton en E/ Federalista (No.
78).
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ceso legislativo, y d) la expansion de los llamados “litigios estructurales”,
mediante los cuales se procura que los tribunales intervengan en la redefini-
cion de las politicas publicas. Para este autor, estas manifestaciones signifi-
can que los jueces han asumido roles decididamente politicos, lo cual excede
las previsiones del sistema tradicional de frenos y contrapesos, desequili-
brando la balanza en favor del elemento contramayoritario.

Abonando a lo anterior, Sosa (2019, pp. 442-443) observa que la labor
de los jueces constitucionales como actores politicos y sociales es consecuen-
cia inevitable de que la Constitucion tiene un contenido axiologico y politi-
co: su interpretacion y uso implica ejercer cierto margen de discrecionalidad
o creatividad por parte de los jueces. Y no solo esto, sino que ademas el con-
tenido especial de las Constituciones “rematerializadas'6 favorece a que,
finalmente, termine llegando a las manos de los tribunales constitucionales
todas las «papas calientes» que existen en una comunidad politica.

Todo lo anterior no ha hecho sino reabrir la pregunta y estimular
los debates sobre la legitimidad de los tribunales constitucionales. A su vez,
y frente a esto, algunos tribunales constitucionales han empezado a emplear
medios o estrategias de legitimacion democratica, basados en una concep-
cion dialdgica de la justicia constitucional conforme a la cual, nos dice Sosa
(2019, pp. 440-441): “[...] los tribunales o cortes constitucionales promueven
un debate colectivo de las cuestiones de interés publico, de manera abierta,
plural e incluyente”, lo cual representa su intencion de compensar la obje-
cion democratica.

En este marco, jueces y académicos han propuesto subsanar el déficit
de legitimidad democratica del Poder Judicial recurriendo a instancias
dialogicas, inspiradas en modelos deliberativos o comunicativos de democra-
cia. Segun estos ideales o modelos, una decision legitima, observa Nosetto
(2018, pp. 2-3), es aquella en la que intervienen en condiciones de igualdad
todos los potenciales afectados. Esto corresponde con lo que algunos han de-
nominado activismo judicial dialogico," el cual se diferencia del “activismo
judicial clasico” de caracter mas bien “monoldgico”, que es impermeable

16 La “rematerializacion” de las constituciones se refiere a que muchas de estas se en-
cuentran cargadas de una pluralidad de valores y principios morales sustantivos que condi-
cionan la validez de las normas infraconstitucionales. Véase Prieto Sanchis (2007, pp. 213 y
ss); Cardenas Gracia (2017, p. 76).

17 Ver Vargas (2020, pp. 1-22).
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a las voces de los actores sociales y politicos e institucionales relevantes,
y que plantea respuestas verticales o puramente impositivas para los casos. !

Como han observado Busch y Szmulewicz (2020, p. 135), tanto a nivel
doctrinario como a nivel institucional, en la tltima década ha existido un cre-
ciente reconocimiento a la importancia de una justicia constitucional abier-
ta a la ciudadania y la opinidon publica. Se ha entendido que la legitimidad
del derecho constitucional se vincula, entre otros factores, al modo de crea-
cion interactiva de éste, que permita a los diversos sectores de la sociedad
contar con instancias en que sus interpretaciones de la Constitucion tengan
la posibilidad de expresarse. De ahi la tendencia a implementar instituciones
disefiadas para generar vinculos entre la judicatura constitucional y la socie-
dad civil en sistemas de justicia constitucional de Latinoamérica.

Entre las diversas estrategias de legitimacion de los tribunales constitu-
cionales ¢ instituciones para propiciar el didlogo con la sociedad civil, desta-
can dos figuras: el amicus curiae y las audiencias publicas las cuales, al decir
de Sosa, repercuten, cuando menos:

(1) en una mayor aceptabilidad de las decisiones judiciales (pues se habria es-
cuchado a las voces relevantes y su participacion en cierta medida legitima
el proceso decisorio), (2) en una mayor eficacia de las decisiones judiciales (pues
se han resuelto considerando la opinion de los involucrados e incluso podria
comprometerse a las partes con el cumplimiento de lo que se va a decidir), y
(3) en una mayor correccion epistémica de las decisiones judiciales (pues contar
con un mayor niimero de participantes en la deliberacion, mas todavia si inter-

18- Sobre el activismo judicial, conviene citar la siguiente advertencia de Sosa (2019,
pp. 443-446): “Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente precisar que mu-
chas de las criticas o reparos que se realizan respecto al activismo judicial, comprensibles
en cierta medida en relacion con los jueces del Norte Global (Europa y Estados Unidos, por
ejemplo) atendiendo a sus tradiciones ideoldgicas y juridicas y al rol de sus actores politicos,
no pueden ser extrapoladas mecénicamente para el caso de los jueces del Sur Global (América
Latina, por ejemplo). Esto es asi, porque en los paises latinoamericanos la judicatura no solo
hace las veces de freno o contrapeso efectivo para los poderes politicos y sus eventuales exce-
s0s; en nuestros contextos las cortes constitucionales se encargan, ademas, de hacer cumplir la
constitucion frente a las omisiones, la indolencia y la desidia del Estado, empezando, muchas
veces, por lo mas elemental en materia de tutela de derechos y satisfaccion de necesidades
humanas basicas”. Ademas, Sosa sostiene que ante la posibilidad de errores o excesos de una
judicatura activista, las instancias dialdgicas pueden servir como “mecanismos de correccion”
para la legitimacion democratica de la funcion judicial. Otros mecanismos de correccion son
las teorias de la interpretacion y la argumentacion juridica.
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vienen quienes mejor conocen la materia que se discute, ayuda a evitar sesgos
y errores de todo tipo). (Sosa, p. 445)

La siguiente seccion del presente ensayo se dedicara al andlisis de la fi-
gura conocida como amicus curiae o “Amigo del Tribunal”.

IV. EL AMICUS CURIAE O “AMIGO DEL TRIBUNAL”

Monia Hennig (2020, p. 284) introduce la discusion sobre el amicus cu-
riae en el derecho brasilefio teniendo como referente tedrico las nociones
de Constitucion cultural y abierta —y la de sociedad abierta de intérpretes
de la Constitucion— de Peter Haberle, como fundamento que permite y de-
manda la participacion efectiva de los ciudadanos en la esfera hermenéutica
y de aplicacion de los contenidos constitucionales. En este marco, el ami-
cus curiae €s un mecanismo procesal apto para viabilizar institucionalmen-
te la participacion a efecto de tornar mas amplio el debate constitucional y,
en consecuencia, la legitimidad de las decisiones y sentencias de la jurisdic-
cion constitucional.

Como ya vimos en la primera seccidon del presente ensayo, Hennig
nos recuerda que en la vision de Haberle la Constitucion es un proceso li-
bre y abierto, es una res publica, vinculada a la nocién de “sociedad abierta
de intérpretes de la Constitucion”, lo que implica que el &mbito constitucio-
nal es un espacio de actuacién de los ciudadanos como sujetos activos y no
solo sujetos pasivos o espectadores del orden juridico-constitucional, por lo
que pueden participar en la construccion de los sentidos y significados de la
Constitucion para la vida en comun.

Cabe sefialar que hacer realidad lo anterior requiere disefiar formas coo-
perativas y comunicativas de accidon y nuevos mecanismos de participacion,
a fin de organizar un proceso publico amplio y participativo para el estableci-
miento de los contenidos y significados de la Constitucion. La idea es posibi-
litar la cooperacion entre el Estado y la sociedad teniendo como presupuesto
el derecho a la participacion en los asuntos publicos, incluido el &mbito de la
jurisdiccion (llegando con ello a la nocién de “Jurisdiccion constitucional
abierta”). 19

19 Lo que Héberle denomina status activus processualis. Ademas, esta idea corresponde
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Para Hennig (2020, pp. 286-290), esta conceptualizacion incluye la ac-
tividad hermenéutica en una esfera abierta y pluralista lo cual lleva a la ne-
cesidad de analizar un aspecto hasta ahora relegado a segundo plano por la
teoria de la interpretacion: la cuestion de quiénes interpretan, quiénes son los
sujetos, los participantes en el proceso de interpretacion, asi como su respec-
tiva praxis.2° Por ello es que la referida autora sostiene que

En la medida que son muchos los intérpretes constitucionales, se extiende la no-
cion de participacion en el proceso constitucional, lo que acaba por influir la in-
terpretacion juridica del propio Tribunal, que esta ampliada en sus perspectivas
y abordajes, ampliandose asi, igualmente, sus potencialidades de fundamenta-
cion y de legitimacion democratica, una vez que la decision tenga incorporados
mas elementos de la realidad y, consecuentemente, sera mas permeable a los
argumentos plurales aducidos en el proceso de participacion, asi como también
mas “situada” en el tiempo y en el espacio comprension del problema en cuanto
problema social y cultural. (Hennig, 2020, p. 292)

Asimismo, y siguiendo a Héberle, la autora (Hennig, 2020, p. 292) dis-
tingue entre interpretacion técnica o juridica e interpretacion democratizada.
La primera corresponde a la jurisdiccion constitucional (la cual se basa en el
lenguaje, las técnicas propias del universo juridico). La segunda, es generada
por la sociedad abierta de intérpretes, como nuevos “hechores de sentido”.
En este esquema, esta Glltima potencializa a la primera, con elementos extrai-
dos de la realidad y de la sociedad abierta y pluralista. La primera absorbe
a la segunda.

Dicho lo anterior, sostenemos, como sugiere Hennig, que el amicus cu-
riae es un instrumento de comunicacion entre la sociedad civil y los jue-
ces constitucionales, que abre posibilidades de participacion ciudadana en el
proceso constitucional.

Ahora bien, Victor Bazan (2009, p. 135) define a la figura del amicus
curiae como un mecanismo de participacion procesal que supone la presen-
tacion en un proceso de un tercero que interviene aportando una opinion fun-

con lo que Hennig denomina la pluralizaciéon y democratizacion de los contenidos constitu-
cionales. /bid., pp. 286-288.

20 La democratizacion de la tarea interpretativa, la ampliacion del circulo interpretativo
a la ciudadania, supone que la norma no se caracteriza por ser una decision previa, lista y
predeterminada, sino que necesita ser desarrollada (pero no exclusivamente por el juez cons-
titucional).
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dada que puede resultar relevante para la resolucion de un litigio en el que se
debatan cuestiones socialmente sensibles. Esto ultimo hay que enfatizarlo,
puesto que parece haber consenso en la doctrina en el sentido de que la figura
aqui examinada (al igual que las audiencias publicas que analizaremos en la
seccion siguiente), no procede en todo tipo de asuntos, sino solamente en

9% ¢ EE AT

relacion con “cuestiones socialmente sensibles”, “casos dificiles”, “casos
complejos”,?! “causas de trascendencia general”,?? o bien “litigios de inte-
rés publico”.2 Es decir, se trata de casos en los cuales las sentencias de los
tribunales constitucionales tienen impacto mas alla de las partes en la con-
troversia o litigio.

El amicus curiae permite que terceros ajenos a un proceso ofrezcan opi-
niones de trascendencia para la solucion de un caso sometido a conocimiento
judicial, justificando su interés en su resolucion final. Este tipo de interven-
cion 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, especial-
mente en aquellos casos donde se encuentre comprometido el interés publi-
co o exista una trascendencia social que supere las particularidades del caso
concreto.?

Segtin Collins, la participacion de amici permite la introduccion de argu-
mentos juridicos nuevos o alternativos dentro de un litigio; permite también
la presentacion de evidencia cientifica ante los tribunales porque, a diferen-
cia de las partes en el litigio, los amici pueden ser especialistas en politicas
publicas, con conocimiento cercano a un area de politica en particular. Final-
mente, los amici informan a los tribunales sobre las implicaciones de politica
publica mas amplias que podria tener una decision proporcionando infor-
macion sobre las consecuencias econdmica, sociales y de politicas publicas

21 Benedetti y Saenz (2018, pp. 103-104) nos recuerdan que: “Las audiencias aparecen
en esta literatura como una de las herramientas clave para promover intervenciones judiciales
dialégicas que pongan en contacto a los diferentes actores involucrados en casos complejos;
hagan publica o generen informacion relevante para la decision; y mantengan una dindmica
de cooperacion no confrontativa entre las partes y los jueces que los aleje de los problemas
que acarrea el modelo de ordenes unilaterales donde aquéllos se arrogan la ultima palabra”.

22 Defensoria del Pueblo (2009, pp. 39-40).

23 Ucin (2022, p. 80) ve en el amicus curiae una forma de incorporar una mayor repre-
sentacion de los intereses involucrados en la litis, lo cual cobra mayor relevancia cuando
el asunto tiene trascendencia publica o el caracter de interés publico estd involucrado en la
cuestion debatida.

24 Defensoria del Pueblo (2009, p. 18).
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de las decisiones. Al hacer esto, dice Collins (2008, pp. 26-27), los amici
desempefian una funcion similar a la de los cabilderos ante la legislatura.2
Por su parte, Abregi y Courtis justifican asi la figura del amicus curiae:

Esta vinculacion entre la discusion judicial de cuestiones de interés publico y la
posibilidad de que personas, grupos o instituciones presenten sus respectivas
opiniones sobre el tema ante el tribunal, no hace mas que reforzar el aspecto
participativo del caracter republicano de gobierno. Ello es asi, toda vez que,
proporcionada la posibilidad de que los grupos interesados presenten sus pun-
tos de vista ante la inminencia de una decision judicial trascendente, el debate
de las cuestiones examinadas judicialmente que, de otro modo, quedan rele-
gadas al relativo hermetismo de la funcion jurisdiccional, adquiere el caracter
de una discusion publica. (Abregti y Courtis, 1997, p. 388)

Por otra parte, debemos sefialar que entre los beneficios que esta figu-
ra puede aportar a los litigios, se ha sefialado que ella otorga transparencia
a las decisiones jurisdiccionales, democratiza la discusion jurisdiccional y,
por extension, fortalece la garantia del debido proceso que involucra, en-
tre otras cosas, la emision de sentencias razonadas, justas y juridicamente
sustentables, lo cual es mision principal de los tribunales constitucionales,
“...cuya legitimidad en buena medida se asienta en la razonabilidad de sus
pronunciamientos”,26

Parte del debate sobre el amicus curiae se dedica a explicar lo que esta
institucion no es. Por ejemplo, se afirma que el amicus curiae no constitu-
ye una interferencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional ni un agra-
vio a la independencia de los jueces, pues los criterios que aporta no tienen
caracter vinculante para los tribunales (al acoger el tribunal los argumentos
de un tercero ajeno al proceso, no se distrae de su marco de conocimiento
propio y competencial). 2’ Por otro lado, tampoco representa una limitacion
del derecho de defensa de alguna de las partes porque las opiniones del ami-

% Collins Paul M. Jr., Friends of the Supreme Court, Interest Groups and Judicial Deci-
sion Making, Oxford University Press, 2008, pp. 26-27.

26 Véase Busch y Szmulewicz (2020, p. 141).

27 “En efecto, también se debe considerar que, al acoger el tribunal los argumentos de un
tercero ajeno al proceso, no se distrae de su marco de conocimiento propio y competencial,
porque su ambito de decision se mantiene incélume y, por ende, se encuentra en la capacidad
de emitir una determinacion arreglada al Derecho, conforme a su propio criterio” (Defensoria
del Pueblo, 2009, pp. 39-40).
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cus curiae no son vinculantes y su finalidad mas bien es “robustecer deba-
tes judiciales que afectan a la comunidad, al interés publico, o a la situacion
de determinados grupos”.? Por tltimo, nos recuerda Bazan (2009, p. 135),
el amicus curiae no reviste calidad de parte ni mediatiza, desplaza o reem-
plaza a éstas; su informe no constituye un dictamen pericial, y la actuacion
que despliega no devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tri-
bunal ante el que comparece.

Pero la doctrina también alude a una serie de preocupaciones en rela-
cion con la figura aqui examinada. Por ejemplo, que sea instrumentado dis-
funcionalmente, convirtiéndose en un mecanismo refinado de presion sobre
los jueces; o bien, aun cuando ejercitado sin ese animo, sus condiciones
de ejercicio lo vuelvan disfuncional, ante el riesgo de que la presentacion
desmesurada por amici, de informes y/o de argumentos que so6lo reiteran
lo ya aportado por las partes, pudieran representar una pérdida de tiempo
para los tribunales.?

Para contrarrestar lo anterior es que se ha propuesto que no cualquiera
pueda presentarse como amicus curiae, sino que se debe acreditar un inte-
rés concreto relacionado con el litigio en el que se pretende intervenir. Y no
cualquier interés, sino un interés supraindividual; o bien que se demuestre
tener un interés razonable en relacion con su condicion, a su especialidad
0 a su solvencia intelectual sobre el tema en cuestion. O, finalmente, en el
caso de las organizaciones (asociaciones u ONG), que la intervencion de és-
tas en calidad de amicus curiae se encuentre respaldada en la demostracion
de que el objeto de su agrupacion coincide con el objeto a determinar en el
proceso. Con este tipo de condicionamientos, y con el poder del juez o tribu-
nal de rechazar “amigos” que no cumplan con ellos, se buscaria garantizar
de cierta forma “el bloqueo de opiniones impertinentes que pudiesen, en lu-
gar de esclarecer, entorpecer o empaiiar la dilucidacion del conflicto™.0

Otro aspecto polémico que ha provocado discusion en la doctrina, se en-
cuentra en la opinion sostenida por algunos,! segtn la cual el amicus curiae
ha evolucionado de ser una asistencia neutral a los tribunales, a convertirse
en una formidable herramienta para abogar a favor de alguna de las partes
(partisan advocacy). Es decir, segin esta vision, quien actiia como amicus

1o

3 Véase Defensoria del Pueblo (2009, pp. 39-40).

9 Véase Borda (2011, pp. 177-178).

30 Véase Baquerizo (2006, pp. 9-10y 19).

31 Por ejemplo Samuel Krislov (1963, pp. 694-721).

IS}
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curiae en la actualidad, es un actor con interés de apoyar a alguna de las par-
tes para defender sus intereses.?? Sin embargo, y frente a esta observacion,
Geraldina Gonzalez de la Vega ha sostenido que la critica se basa en un pre-
supuesto que es inexacto cuando lo que examinan los tribunales constitu-
cionales son intereses generales, articulando su argumento de la siguiente
manera:

Cuando se analiza, por ejemplo, la reforma para permitir el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo, y se presentan amicus para apoyar la reforma,
es decir, apoyar a la Asamblea y al Gobierno del D.F., no se estd apoyando “a
una de las partes”, se esta apoyando un principio general de no discriminacion
por orientacion sexual que tendra efectos erga omnes y que acabara benefician-
do por un lado, a los grupos discriminados; y por otro, a la generalidad, pues
prevalece la normatividad constitucional. (Gonzalez de la Vega, 2017, p. 51)

Visto lo anterior, debemos preguntarnos si la figura del amicus curiae
se encuentra debidamente regulada en México. Si este no fuera el caso,
nos proponemos buscar en el derecho comparado algunos puntos de referen-
cia para sugerir una normativa adecuada para nuestro pais en esta materia.
A esto dedicamos el siguiente apartado del presente ensayo.

V. EL AMICUS CURIAE EN MEXICO

La figura del amicus curiae no esta prevista ni regulada en México.* Geral-
dina Gonzalez de la Vega (2017, p. 65) reporta que en relacion con el litigio

32 Ucin (2022, p. 81), también advierte del riesgo de que los amici curiae se conviertan en
una figura no neutral, sino en una figura interesada, interviniendo en los litigios no como ami-
gos del tribunal sino como abogados de ciertos intereses. Por ello es que en Argentina, se obli-
ga a dar informacion sobre quién da financiamiento a quienes se presentan como “Amigos del
Tribunal”, para evitar que bajo la apariencia de neutralidad se oculten lobbies determinados.

33 El “Acuerdo General mimero 10/2007 de tres de mayo de dos mil siete, del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por el que se establecen los lineamientos para la
comparecencia de especialistas ante el Tribunal Pleno” no regula el amicus curiae, sino que
tiene por objeto “establecer los lineamientos generales que deberan observarse para la compa-
recencia de especialistas para el esclarecimiento de conceptos técnicos ante el Tribunal Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén”, en el entendido de que esas comparecencias
son convocadas por el propio Pleno, a instancia de una ministra o ministro instructor o ponen-
te en un asunto de conocimiento de dicho 6rgano.

José Ma. Serna de la Garza * Participacion ciudadana y funcion judicial: hacia la regulacion del amicus curiae en México



relativo al matrimonio igualitario del cual conoci6 la SCIN en 2010, los dis-
tintos grupos ¢ individuos que decidieron participar como amicus curiae
tuvieron que buscar el fundamento legal de su pretension en diversas dispo-
siciones que no se refieren explicitamente a dicha figura, como por ejemplo
el articulo 68, primer parrafo, de la Ley Reglamentaria de las fracciones [ y
11 del articulo 105 de la CPEUM segun el cual:

“Hasta antes de dictarse sentencia, el ministro instructor podra solicitar
a las partes o a quien juzgue conveniente, todos aquellos elementos que a
su juicio resulten necesarios para la mejor solucion del asunto”.

Igualmente, reporta la referida autora, se busc6 apoyar normativamente
la participacion como amicus curiae invocando el articulo 1 de la Declaracion
sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones
de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les universalmente reconocidos (Resolucion de la Asamblea General de la
ONU, A/RES/53/144 aprobada el 8 de marzo de 1999) el cual dispone que:
“Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover y pro-
curar la proteccion y realizacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en los planos nacional e internacional”.

También narra Gonzalez de la Vega (2017, pp. 51-52) como es que ac-
tores de la sociedad civil acudieron el 28 de junio de 2010 a la ponencia
del ministro Sergio Valls, quien fuera ponente en el asunto relativo a las re-
formas a los articulos 146 y 391 del Codigo Civil del Distrito Federal para
hacer posible el matrimonio entre personas del mismo sexo, presentandole
un informe en calidad de amicus curiae y solicitandole circular el informe
con los otros diez ministros del Pleno. Sin embargo:

Precisamente porque no esta regulada la presentacion de dichos informes,
una vez presentados, se desconocia el tramite interno que la Corte debia dar a
este tipo de actuaciones, pues las partes que lo presentamos no formamos parte
del litigio, en este caso, de la accion de inconstitucionalidad. De tal forma que,
no se tenia certeza de que nuestro informe seria efectivamente circulado entre
las demas ponencias de la Corte. (Gonzalez de la Vega, 2017, pp. 51-52)

Frente a lo anterior, consideramos que seria conveniente regular el ami-
cus curiae, siguiendo la pauta que desde 2006 establecio el Libro Blanco de
la Reforma Judicial, elaborado en el seno de la propia SCJN, cuya Accion
22 definio lo siguiente:
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Las funciones de un tribunal constitucional trascienden el interés de las par-
tes 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 fun-
damentales y las controversias politicas, se debe introducir la figura del amicus
curiae en algunos mecanismos procesales existentes (e.g. controversias consti-
tucionales, acciones de inconstitucionalidad, contradicciones de tesis e, inclu-
so en ciertas hipotesis, el propio amparo). Existen diversas maneras de lograr
este objetivo, discutidas en la seccion correspondiente de este Libro Blanco,
y que incluyen desde una reforma constitucional hasta modificaciones legisla-
tivas. Sin embargo, su implementacion también puede lograrse en el corto pla-
zo mediante una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en esta
direccion. En cualquier hipotesis es necesario subrayar que este mecanismo su-
pone el gjercicio de una facultad discrecional del tribunal quien debe determinar
en cada caso la manera en que el amicus curiae contribuye a informar su deci-
sion. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006)

Conviene observar que la ausencia de una base constitucional relativa

a esta figura no es obice para que ésta se pueda regular a través de una ley o
de un acuerdo de la SCIN. En otros paises se ha discutido este tema, en rela-
cion con el cual nos adherimos a lo sostenido por Baquerizo:

Por el contrario, al significar una colaboracion espontanea para la Justicia, dicha
figura no puede sino cobijarse en la libertad que tiene toda persona para actuar
dentro de los perimetros de todo aquello que no esté prohibido. Aparte, de la
revision integra del texto constitucional, no se advierte ninguna clausula o prin-
cipio constitucional comprometido o lesionado con la introduccion del amicus
curiae en el proceso, aun sin consagracion legal expresa. (Baquerizo, 2006,
p. 12)3

Finalmente, en relacion con el amicus curae en nuestro pais, no pode-

mos dejar de mencionar la siguiente tesis del Décimo Tribunal Colegiado
en materia Administrativa del Primer, en la que se hacer referencia a esta fi-
gura en los siguientes términos:

AMICUS CURIAE. SUSTENTO NORMATIVO DEL ANALISIS Y CONSIDERACION
DE LAS MANIFESTACIONES RELATIVAS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

3¢ En el mismo sentido se expresa Bazan (2005, p. 49).
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La figura del amicus curiae o amigos de la corte o del tribunal, por su traduc-
cion del latin, constituye una institucion juridica utilizada, principalmente, en el
ambito del derecho internacional, mediante la cual se abre la posibilidad a ter-
ceros, que no tienen legitimacion procesal en un litigio, de promover volun-
tariamente una opinion técnica del caso o de aportar elementos juridicamente
trascendentes al juzgador para el momento de dictar una resolucion involucrada
con aspectos de trascendencia social. Asi, aunque dicha institucion no esta ex-
presamente regulada en el sistema juridico mexicano, el analisis y la considera-
cion de las manifestaciones relativas por los 6rganos jurisdiccionales se sustenta
en los articulos 1o. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion con el diverso 23, numeral 1, inciso a), de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, asi como en el Acuerdo General Nu-
mero 2/2008, de diez de marzo de dos mil ocho, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en el que se establecen los lineamientos para la cele-
bracion de audiencias relacionadas con asuntos cuyo tema se estime relevante,
de interés juridico o de importancia nacional.33

Ahora bien, para efectos de contraste y con el objetivo de tener puntos
de referencia, nos referiremos a continuacion a algunos aspectos relativos
a la regulacion de la figura del amicus curiae en Argentina y en los Estados
Unidos de América.

1. El amicus curiae en Argentina

A través de la Acordada niim. 28/04, dictada el 14 de julio de 2004 por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, se ha reglamenta-
do el amicus curiae ante dicha instancia. En dicha Acordada, se considerd
que esta figura es “un provechoso instrumento destinado, entre otros objeti-
vos, a permitir la participacion ciudadana en la administracion de justicia”,
por lo que dicha Corte considerd apropiado

% Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 54, Mayo de 2018, Tomo 111, p. 2412. Tesis aislada: 1.100.A.8 K
(10a.). (Décimo Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Primer Circuito). Amparo
en revision 37/2017. Documenta, Analisis y Accion para la Justicia Social, A.C. 22 de marzo
de 2018. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Arturo Camero Ocampo. Secretario: Angel
Garcia Cotonieto.
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que, en las causas en tramite ante sus estrados y en que se ventilen asuntos
de trascendencia institucional o que resulten de interés publico, se autorice
a tomar intervencion como Amigos del Tribunal a terceros ajenos a las partes,
que cuenten con una reconocida competencia sobre la cuestion debatida y que
demuestren un interés inequivoco en la resolucion final del caso, a fin de que
ofrezcan argumentos de trascendencia para la decision del asunto.

Asimismo, el més alto tribunal argentino considerd que

en el marco de las controversias cuya resolucion por esta Corte genere un in-
terés que trascienda al de las partes y se proyecte sobre la comunidad o ciertos
sectores o grupos de ella, a fin de resguardar el mas amplio debate como garan-
tia esencial del sistema republicano democratico, debe imperar un principio her-
menéutico amplio y de apertura frente a instituciones, figuras o metodologias
que, por su naturaleza, responden al objetivo de afianzar la justicia entronizado
por el Preambulo de la Constitucion Nacional, entendido como valor no sélo
individual sino también colectivo.

Con base en estas razones, la Corte Suprema de Argentina aprobd el Re-

glamento sobre Intervencion de Amigos del Tribunal, mismo que dispone
lo siguiente:

Las personas fisicas o juridicas que no fueran parte en el pleito, pueden pre-
sentarse ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en calidad de Amigo
del Tribunal, en todos los procesos judiciales correspondientes a la competencia
originaria o apelada en los que se debatan cuestiones de trascendencia colecti-
va o interés general. La presentacion debera ser realizada con la tnica finalidad
de expresar una opinion fundada sobre el objeto del litigio, dentro de los quin-
ce dias habiles del llamado de autos para sentencia. En la presentacion debe-
ra constituirse domicilio en los términos del art. 40 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion (articulo 1).

El Amigo del Tribunal debera ser una persona fisica o juridica con reconoci-
da competencia sobre la cuestion debatida en el pleito; fundamentara su in-
terés para participar en la causa e informara sobre la existencia de algin tipo
de relacion con las partes del proceso. Su actuacion debera limitarse a expresar
una opinion fundada en defensa de un interés publico o de una cuestion institu-
cional relevante. Dicha presentacién no podra superar las veinte carillas de ex-
tension (articulo 2).

José Ma. Serna de la Garza * Participacion ciudadana y funcion judicial: hacia la regulacion del amicus curiae en México



Si la Corte Suprema considerara pertinente la presentacion, ordenara su incor-
poracion al expediente (articulo 3).

El Amigo del Tribunal no reviste caracter de parte ni puede asumir ninguno
de los derechos procesales que Acordada 28/2004 Exp. 2439 /2004 -Adm.
Gral.- Corte Suprema de Justicia de la Nacion corresponden a éstas. Su actua-
cién no devengara costas ni honorarios judiciales (articulo 4).

Las opiniones o sugerencias del Amigo del Tribunal tienen por objeto ilustrar
a la Corte Suprema. No vinculan a ésta pero pueden ser tenidas en cuenta en el
pronunciamiento del Tribunal (articulo 5).%6

2. El amicus curiae en los Estados Unidos

La

numero 37 de las “Reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos”

(Rules of the Supreme Court of the United States)*" establece la normativa re-
lativa a la presentacion de amicus curiae ente dicho tribunal. Nos limitamos
aqui a mencionar solamente algunas de las principales reglas:

a)

Un escrito de amicus curiae que ponga a consideracion de la Corte
una cuestion relevante que no haya sido nunca puesta en su conocimien-
to, y presentada por las partes puede ser de gran ayuda para la Cor-
te. Un escrito de amicus curiae que no sirva a ese prop6osito aumenta
las cargas de la Corte, y su presentacion no se encuentra favorecida.

b) Cualquier persona o grupo de personas puede presentar un amicus cu-

riae si tiene un interés demostrable en el caso (pero deben hacerlo a tra-
vés de un abogado admitido a ejercer como tal ante la propia Corte).
Antes de la reforma del 1 de enero de 2023 a las Reglas de la Suprema
Corte, solo con el consentimiento de todas las partes se podia presentar
un amicus curiae en un caso concreto o bien si se contaba con el permi-
so de la Corte. No obstante lo anterior, se permitian los "consentimiento
en blanco" por parte de demandantes y demandados, lo que flexibilizaba
la aceptacion de amici curiae ante la Corte. Sin embargo, a partir del 1
de enero de 2023 ya no es necesario contar con dicho consentimiento.

3 Tres magistrados de la Corte Suprema de Argentina de la CSJN (Augusto C. Belluscio,

Carlos S. Fayt y Adolfo R. Vazquez) emitieron voto disidente en contra del referido Regla-
mento, al considerar que el amicus curiae no esta previsto en el ordenamiento argentino y que
no correspondia a la Corte establecerlo a través de un acordada, sino al Congreso federal, a
través de una ley.

37 Adoptadas el 18 de abril de 2019 y en vigor a partir del 1 de julio de 2019.
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d) En la Regla 37 se enuncian normas relativas a la forma (en papel y en
version electronica) y los tiempos para presentar amici curiae. Por ejem-
plo, sobre el nimero maximo de palabras que deben contener (lo cual
varia segun la etapa del procedimiento en el que se presentan); sobre
la manera de presentar los “cuadernillos” que contienen los amici cu-
riae (el color de los mismos varia seglin la etapa del procedimiento en el
que se presentan); la manera de expresar quienes presentan el documen-
to respectivo; la manera de notificar a todas las partes sobre la presenta-
cion de un amici curiae, entre muchas otras reglas.

e) El documento correspondiente debe contener las siguientes secciones:
a) la seccion en la que se expresa cuales con los intereses en el caso
de quien presenta el amicus curiae; b) seccion con el resumen del argu-
mento; ¢) seccion que contiene el argumento, y d) seccion de conclusiones.

Cabe sefialar que a pesar de que, como sostienen Caldeira y Wright,
los amici curiae en los Estados Unidos tienden a hablar con un acento co-
rrespondiente a las “clases altas”, en realidad la Corte Suprema de dicho pais
se encuentra muy abierta para recibir opiniones provenientes de la sociedad
civil a través de este tipo de figura.

3. El amicus curiae ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CrIDH)

Los articulos 2.3 y 44 del Reglamento de la CrIDH regulan al amicus curiae
ante dicha instancia en los siguientes términos:

2.3 La expresion “amicus curiae” significa la persona o institucion ajena al li-
tigio y al proceso que presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos
contenidos en el sometimiento del caso o formula consideraciones juridicas
sobre la materia del proceso, a través de un documento o de un alegato
en audiencia.

38 “To be sure, the chorus of the Court’s friends sings with a “distinctly upper- class
accent”; it is not a random sample of the population. Yet, the failure of large institutions to
play a more dominant role, in our view, testifies to the surprising openness of the Court to
the articulation of interests from a broad array of membership organizations.” Ver Caldeira,
Gregory A. y Wright, John R., “Amici Curiae before the Supreme Court: Who Participates,
When, and How Much?”, The Journal of Politics, vol. 53, no. 3, 1990, p. 797.
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Articulo 44. Planteamientos de amicus curiae

1. El escrito de quien desee actuar como amicus curiae podra ser presentado
al Tribunal, junto con sus anexos, a través de cualquiera de los medios esta-
blecidos en el articulo 28.1 del presente Reglamento,? en el idioma de trabajo
del caso, y con el nombre del autor o autores y la firma de todos ellos.

2. En caso de presentacion del escrito del amicus curiae por medios electronicos
que no contengan la firma de quien los suscribe, o en caso de escritos cuyos
anexos no fueron acompaiiados, los originales y la documentacion respecti-
va deberan ser recibidos en el Tribunal en un plazo de 7 dias contados a par-
tir de dicha presentacion. Si el escrito es presentado fuera de ese plazo o sin
la documentacion indicada, sera archivado sin mas tramitacion.

3. En los casos contenciosos se podra presentar un escrito en calidad de ami-
cus curiae en cualquier momento del proceso pero no mas alla de los 15 dias
posteriores a la celebracion de la audiencia ptblica. En los casos en que no se
celebra audiencia publica, deberan ser remitidos dentro de los 15 dias posterio-
res a la resolucion correspondiente en la que se otorga plazo para la remision
de alegatos finales. El escrito del amicus curiae, junto con sus anexos, se pondra
de inmediato en conocimiento de las partes para su informacion, previa consulta
con la Presidencia.

4. En los procedimientos de supervision de cumplimiento de sentencias y de
medidas provisionales, podran presentarse escritos del amicus curiae.

La normativa que regula al amicus curiae vigente en Argentina y en
los Estados Unidos, asi como la correspondiente a la Corte IDH pudiera ser-
vir de ejemplo o modelo para disefiar la regulacion mas adecuada y pertinente
a las condiciones y las caracteristicas de la justicia constitucional en México.

VI. BREVES REFLEXIONES FINALES

Regular de manera adecuada la figura del amicus curiae puede dar lugar
a una democratizacion del acceso a la justicia, si bien debemos reconocer

3 Articulo 28.1 del Reglamento de la Corte IDH: “1. Todos los escritos dirigidos a la
Corte podran presentarse personalmente, via courier, facsimile, o correo postal o electronico.
Para garantizar la autenticidad de los documentos, éstos deben estar firmados. En el caso de la
presentacion de escritos por medios electronicos que no contengan la firma de quien los sus-
cribe, 0 en caso de escritos cuyos anexos no fueron acompaiados, los originales o la totalidad
de los anexos deberan ser recibidos en el Tribunal a mas tardar en el plazo improrrogable de
21 dias, contado a partir del dia en que venci6 el plazo para la remision del escrito”.

Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, vol. 25, nim. 51, 2024, e19086

ISSN (version electronica): 2448-4881

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484881¢.2024.51.19086

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, I1J-UNAM

25 de 30



26 de 30

que esto implicaria poner en entredicho las tradicionales reglas de la jurisdic-
cion y del proceso.* Como ha afirmado Ucin (2022, pp. 78 y 81), se trataria
de prever la construccion de una estructura subjetiva del proceso de indole
multiforme y no limitada a las formas tradicionales de tipo diadico. En par-
ticular en los casos de litigio de interés publico o estructural, “resulta funda-
mental aceptar la posibilidad de intervencion en el proceso de tantas “partes”
como intereses aparezcan contrapuestos en el litigio que subyace al proce-
s0”. No hacerlo asi puede significar un recorte injustificado del problema:
“Esta manera de componer los términos del litigio conduce a una adecuada
comprension del conflicto y a una superacion de una mirada fragmentada
de litigios que al ser policéntricos imponen un analisis sistémico”.

Terminamos este ensayo con una cita de Geraldina Gonzalez de la Vega,
que nos parece sumamente adecuada para resumir el argumento que en estas
paginas hemos desarrollado:

Pensar en un plano de control jurisdiccional dialogico lleva a involucrar a distin-
tos actores por distintos medios en la arena judicial, haciendo posible un ideal de
democracia deliberativa. Mucho se ha criticado el papel contramayoritario de las
cortes capaces de invalidar normas contrarias a la Constitucion, sobre todo
con respecto al mito de la “Gltima palabra”. Cuando esa “ultima palabra” se pro-
nuncia después de una deliberacion plural, esto es, cuando varios actores se invo-
lucran en la deliberacion, el resultado- o para hablar claro- la sentencia poseera
mayor legitimidad, pues la resolucion fue parte de una conversacion y no, como
se ha criticado por los defensores de la posicion contramayoritaria, una impo-
sicion de parte de una élite no electa. (Gonzalez de la Vega, 2017, pp. 63-64)
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