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RESUMEN

La institucion juridica del amicus curiae no presenta reconocimiento legal ni
constitucional, en muchos paises. Consecuentemente, su desarrollo y su
utilizacién no son los esperados. En el presente trabajo se aborda dicha tematica,
para fijar el alcance y los fines de esa figura juridica. Ello, en razén a su capital
influencia en la participacion ciudadana en el poder judicial, asi como en la
legitimidad que le otorga a la judicatura. Por otro lado, abordamos la relacion
existente entre el amici y los derechos fundamentales, asi como, la determinacion
de los irrestrictos derechos fundamentales involucrados.
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ABSTRACT

The legal institution of the amicus curiae does not present legal or constitutional
recognition, in many countries. Consequently, its development and use are not as
expected.This topic is addressed in the present work, to establish the scope and
purposes of this legal figure. This, due to its capital influence on citizen
participation in the judiciary, as well as the legitimacy it grants to the judiciary.
On the other hand, we address the relationship between amici and fundamental
rights, as well as the determination of the unrestricted fundamental rights
involved.
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I. PROLEGOMENO.

Desde hace méas de una década se discute en torno a los problemas de imagen y legitimidad
gue afectan a gran parte de los poderes judiciales de América Latina. En muchos paises de
la region -y esto no resulta novedoso- las encuestas indican, de manera sostenida, que los
niveles de confianza de la ciudadania en el Sistema de justicia son preocupantemente bajos.
Las causas detras de este diagndstico son multiples: falta de independencia de los jueces,
obstaculos para el acceso a la justicia, ineficacia del poder judicial para hacer frente a la
inseguridad ciudadana y casos de corrupcion judicial, entre otras. (Herrero, 2008).

El Estado democratico de derecho tiene como principal fundamento la participacion
popular en la toma de decisiones del poder publico. A través del dialogo con los distintos
grupos sociales, el Estado puede adecuar sus medidas y tornarlas mas préximas a sus
necesidades y aspiraciones reales. De esta forma, instituir mecanismos que fomenten dicha
comunicacién y que funcionen como un puente de didlogo entre la sociedad civil y el
Estado es indispensable para el pleno funcionamiento democratico. (Bauer, 2016).

Es debido a lo sefialado, que en la presente entrega analizamos la importante institucion
juridica como es el amicus curiae. Ello, en razén a su capital influencia en la participacion
ciudadana en el poder judicial, como en la legitimidad que le otorga a la judicatura.

Por otro lado, abordamos la relacion existente entre el amici y los derechos fundamentales,
asi como, la determinacion de los irrestrictos derechos fundamentales involucrados.

Finalmente, desarrollamos los puntos que consideramos pendientes de resolucién, a efectos
de viabilizar su efectiva como saludable participacion.

I1. ACERCA DEL AMICI CURIAE.

En principio, es de sefialar que resulta innegable la saludable presencia del amici curiae,
conocido también como: amicus curiae, amigo del tribunal, amigo de la corte, asistente
oficioso; y que denominaremos: tercero coadyuvante. Ello es de corroborar igualmente en
sede interna estatal, como en la jurisdiccion internacional, [lamese Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos, por ejemplo.

El término amicus curiae, reminiscencia del derecho romano clésico, es traducido en la
actualidad como amigo de la corte y refiere minimamente a participaciones orales o escritas
de personas o instituciones que no son parte formal de un juicio, ni demandantes ni
demandados. El canon dicta que la justicia debe ser independiente si se atiende a su misma
representacion latina con los ojos vendados, en cada caso ha de ponderar solamente las
pruebas y argumentos aportados por las partes del juicio. (Gonzélez y Sotelo, 2019).
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De hecho, dada su naturaleza peculiar, es diferente de las otras especies, puesto que su
funcion es ayudar en cuestiones técnicas y juridicas, proporcionando al juez con elementos
para la aplicacion de la ley sea eficaz y eficiente. No hay que confundir la figura del "amicus
curiae" con el experto, puesto que ese actla en asistencia al magistrado en cuestion de
pruebas periciales. El "amicus curiae" trabaja sobre la cuestion de la interpretacion en el
mundo hermenéutico. (Costa de Santana, 2014).

Las presentaciones del amicus curiae, no requieren necesariamente ser de caracter legal,
pudiendo ofrecer otras perspectivas (histérica, econdmica, sociolégica, etc.), no obstante,
de tener alguna incidencia juridica, ayudando en la investigacion y aportando datos y
presunciones; todo lo cual denota la amplitud en que se desenvuelve la actividad propia a
esta figura. Por otra parte, la interposicion de amicus curiae publicita los argumentos
empleados frente a una cuestién de interés general decidida por el Poder Judicial,
identificando claramente la posicion de los grupos interesados y sometiendo a la
consideracion general las razones que el Tribunal tendra presente al adoptar y fundar su
decision; por todo lo cual, esta figura posibilita ampliar la argumentacion de una posicion,
convirtiéndose en un mecanismo de novedosa participacion ciudadana. (Baquerizo, 2006).

Estados Unidos de Norteamérica, por ejemplo, es uno de los paises con mayor utilizacion
de esta figura, especialmente a nivel de los tribunales federales en el control constitucional
difuso propio de esta jurisdiccion. Su dimensién es tal que han asumido roles protagénicos
ante la propia Corte Suprema de ese pais en numerosas ocasiones. (Baquerizo, 2006).

Cabe sefalar, que tanto las personas naturales, las morales, asi como, las instituciones
estatales, podran intervenir como amici curiae. Ello le otorga una naturaleza de
completitud, esto es, que posibilita intervencion de la totalidad de miembros de la
ciudadania. Asi concuerda con la calidad que abraza, es decir, de interés puablico.

La sujecion a la neutralidad por parte del amicus curiae, otrora exigida, ha sido invertida
en la época actual; lo Unico que se espera de aquél es una inteligente contribucion sobre la
problematica inmersa en la causa, sabiendo de antemano que el 'amicus' es mas amigo de
aquella que del propio Tribunal. (Baquerizo, 2006).

El amicus curiae se muestra como un claro mecanismo que permite no solo la ampliacion
de participantes en el debate procesal sino también la mayor legitimidad funcional de la
potestad jurisdiccional ejercitada por el juzgador. Consecuentemente, mientras en mayor
grado se aprecie la participacion de ideas en la controversia sometida a la decision racional
del juez, creemos que mayor sera la legitimidad del fallo (o incluso del prece-dente) que se
emane, cumpliendo méas que suficientemente el funda-mento democratico del Poder
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Judicial. Las piezas del Derecho que el juez tendra a su disposicidn para fundar su decision,
no serdn monotematicas sino variadas, no estaran ancladas en el pasado sino al corriente de
las Gltimas corrientes juridicas y, en adicion, dotaran a su labor de una legitimacion
adicional, justamente por haber permitido que el radio del proceso se haya extendido hacia
otros sectores interesados y comprometidos de la comunidad. (Baquerizo, 2006).

Se hace presente que el tercero (amicus curiae) presenta voluntariamente el escrito, esto es,
no es compelido por nadie ni nadie tiene el poder de compelerlo. El escrito se presenta
porgue el tercero asi quiere hacerlo, porque quiere defender un interés legitimo en un juicio
donde se discute un asunto de interés colectivo o publico. De todas formas, es posible
admitir que el tribunal puede hacer un llamado a presentar escritos por parte de amici curiae,
pero dicha facultad no representa el surgimiento de una obligacion o carga procesal sobre
el tercero, quien mas bien ha sido invitado a ejercer dicho papel. (Hidalgo, 2017).

Por otro lado de verse, que el Art. 13-A.-, del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional peruano, establece como facultad especial que: “El Pleno o las Salas pueden
solicitar los informes que estimen necesarios a los drganos de Gobierno y de la
Administracion y requerir respuesta oportuna de ellos, de acuerdo al articulo 119 del
Codigo Procesal Constitucional; asi como solicitar informacién del (los) amicus curiae
(amici curiarum), si fuera el caso, que permita esclarecer aspectos especializados que
puedan surgir del estudio de los actuados”.

A su turno, tenemos que el Inc. 20., del Art. 2.- de la Constitucion Politica peruana, acerca
de los derechos fundamentales de la persona, preconiza: “Toda persona tiene derecho: A
formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente,
la que esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo
legal, bajo responsabilidad”.

Luego, el Art. 44., de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sobre la
competencia, establece: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacidn de esta Convencion por un Estado parte”.

Seguidamente, el Inc. 1., del Art. 48., de la referida Convencién, en relacion al
procedimiento, registra: “La Comision, al recibir una peticién o comunicacion en la que se
alegue la violacion de cualquiera de los derechos que consagra esta Convencion,
procedera en los siguientes términos: a) Si reconoce la admisibilidad de la peticion o
comunicacion solicitara informaciones del Gobierno del Estado al cual pertenezca la
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autoridad sefialada como responsable de la violacion alegada, transcribiendo las partes
pertinentes de la peticion o comunicacion. Dichas informaciones deben ser enviadas
dentro de un plazo razonable, fijado por la Comision al considerar las circunstancias de
cada caso”.

La intervencion del amicus curiae posee dos justificaciones tedricas principales, ademas de
aquellas ya expuestas a titulo introductorio. En primer lugar, es necesario admitir que los
pocos magistrados del TC, aunque sean especialistas en las ciencias juridicas, no pueden
conocer plenamente todas las cuestiones debatidas en el &mbito de la justicia constitucional.
De esa forma, nada méas razonable que permitir que terceros, capaces de contribuir técnica
o cientificamente para solucionar la cuestidn puesta en debate, puedan solicitar su ingreso.
De esta manera, las decisiones tendran unos mejores fundamentos y se contribuira mas
satisfactoriamente al principio de la motivacion y a la legitimacion de estas. Ademas de
esta cuestién, que por si sola podria respaldar y justificar la participacién procesal de la
figura aqui estudiada, hay otra especificamente relacionada con la teoria de los intérpretes
de la Constitucidn, largamente difundida por el constitucionalista Peter Haberle. (Bauer,
2016).

El amicus curiae, es un instrumento que permite a la sociedad civil organizada participar
activamente en el proceso de resolucion de juicios que conocen los impartidores de justicia,
a través de la presentacion de una opinidn técnica en cualquier etapa procesal previa a la
emision de la sentencia. Es un medio de naturaleza juridica que permite al tercero ajeno a
juicio ocurrir ante el tribunal que resolvera algun litigio, exhibiendo una opinidn técnica
debidamente sustentada que resulte relevante para la resolucion de dicho juicio, dada la
trascendencia que este tendra en la esfera social, politica, juridica o econdmica del pais. El
documento deberéa ser elaborado y presentado por una persona que no tenga interés en la
resolucion del juicio. (Mendoza, 2019).

Al respecto cabe plantear: ;Como podrian los jueces, pero sobre todo la sociedad en su
conjunto a través de ellos, resolver los asuntos de una manera en que la democracia y los
derechos humanos sean respetados y valorizados? Es innegable la ayuda que en dicho
sentido puede ofrecer el disefio de instituciones o herramientas que actten en el marco de
la administracién de justiciar. ¢No resultaria Gtil para la sociedad civil un instrumento
procesal que permita ampliar el, debate judicial, y donde la misma pueda actuar de manera
que enriquezca juridicamente la discusion en su propio beneficio? Consideramos que la
institucién del amicus curiae podria contribuir al cumplimiento de dichos objetivos.
(Martin, 2015).

El uso de esta institucion tiene las siguientes virtudes: i) Genera una préctica de imparticion
de justicia mas democratica y deliberativa, ii) Incentiva a los juzgadores a revisar los
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proyectos de sentencia con mayor ahinco, pues la opinion publica sera mas estricta al tener
un documento como punto de comparacion frente a las sentencias que emitan, iii) Aporta
posiblemente elementos que no habian sido considerados por el juzgador, y iv) Legitima a
los tribunales en la toma de decisiones. (Mendoza, 2019).

Asi también, como ventajas de la presentacién de un amicus curiae, tenemos: i) Asegura
que el Poder Judicial esté en conocimiento de las implicancias del caso en el &mbito
comunitario, ii) Asiste a las partes, iii) Beneficia el desarrollo jurisprudencial en ese campo,
iv) Segln algunos estudios, existe una relacion positiva entre el nmero de amicus curiae
y la decisién del Poder Judicial al fallar, v) Aporta argumentos legales a la causa,
describiendo la forma en que puede afectar a personas que no son partes, vi) Brinda caracter
publico a los argumentos empleados frente a una cuestion de interés general decidida por
el Poder Judicial, identificando claramente la posicion de los grupos interesados, y
sometiendo a la consideracion general las razones que el tribunal tendré presentes al adoptar
y fundar su decision. (Cesario, s/a).

Es por esta significativa utilidad que el uso de esta figura procesal (originada en el Derecho
Romano y, modernamente, en la tradicién juridica anglosajona del siglo XIX) se ha
extendido a la mayoria de sistemas juridicos nacionales como el nuestro, y esta siendo
utilizado también, de modo sostenido, ante los 6rganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos (comisiones, cortes y tribunales internacionales), por lo que hoy en dia
no se pone en duda su importancia como un eficaz mecanismo para configurar un sistema
judicial accesible, independiente y eficiente. (Castafieda, 2010).

El amicus curiae, como forma de intervencion de la Defensoria del Pueblo, tiene
fundamento normativo en el articulo 162 de la Constitucién de 1993 y en el articulo 17 de
la Ley N° 26520, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo. Su objetivo es aportar, como
“amigo del tribunal”, criterios técnico-juridicos no vinculantes, Gtiles para una adecuada
interpretacién de los derechos fundamentales, con la finalidad de contribuir con la
supremacia de la Constitucién Politica. (Adjuntia (e) en Asuntos Constitucionales de la
Defensoria del Pueblo, 2009).

Los principios que dan sustento constitucional al amicus curiae son los siguientes: i)
Participacion ciudadana, principio democrético y transparencia del debate judicial, ii)
Garantia del debido proceso, y iii) Garantia de la plena vigencia de los derechos humanos.
(Adjuntia (e) en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo, 2009).

Esta forma de intervencion es reconocida y aceptada por los érganos jurisdiccionales
nacionales como el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, asi como por instancias
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supranacionales como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) vy la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues se tiene en claro que no supone una
injerencia indebida en la funcién jurisdiccional, sino que, por el contrario, constituye una
muestra de como nuestro Sistema juridico exige la colaboracion interinstitucional de
entidades como la Defensoria del Pueblo y los 6rganos jurisdiccionales, en la tarea comun
de garantizar la efectiva vigencia de los derechos fundamentales de todos los integrantes
de la ciudadania. (Adjuntia (e) en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo,
2009).

Sobre la oportunidad de la intervencion, el documento del amicus curiae puede ser aportado
una vez que se inicie el proceso judicial y antes de que se emita la sentencia definitiva.
(Adjuntia (e) en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo, 2009).

La decision sobre la admisibilidad de la intervencion en calidad de amicus curiae le
corresponde al tribunal que conoce el proceso en el cual se pretende intervenir. Dicha
decision no se sujeta al consentimiento o aquiescencia de las partes o terceros legitimados,
como consecuencia del caréacter ilustrativo y no vinculante de este tipo de intervencion que,
finalmente, no se opone a las pretensiones de los litigantes. Por consiguiente, su admision
“no requiere del consentimiento de las partes, dependiendo enteramente de que el Tribunal
la considere conveniente”. (Adjuntia (e) en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del
Pueblo, 2009).

Dentro de las particularidades del amici curiae, tenemos: i) estan facultadas para
comparecer como amici curiae las personas fisicas o de existencia real y las personas
juridicas, morales o de existencia ideal (segun las distintas nomenclaturas que puedan
emplearse), siempre que acrediten reconocida competencia en la tematica en examen en el
proceso, ii) el amicus curiae no reviste caracter de parte ni mediatiza, desplaza o reemplaza
a estas, iii) su intervencion no debe confundirse con la de un perito o de un consultor
técnico, iv) su actividad se cifie a expresar una opinion fundada en defensa de un interés
publico o de una cuestién institucional relevante, por lo que, precisamente, debe ostentar
un afan justificado en la decision que pondra fin al pleito en el que se presenta, debiendo
aquel exceder el de los directamente afectados por la resolucion concreta; y, por Gltimo, v)
su comparendo no vincula al tribunal actuante ni genera costas u honorarios. (Bazén, 2014).
El amicus curiae es un instrumento plausible y digno de ser explorado para tonificar el
debate jurisdiccional constitucional -ampliando los margenes de deliberacion en cuestiones
de trascendencia social por medio de argumentos publicamente analizados-, aportar a la
defensay la realizacion de los derechos humanos y contribuir a la elaboracion de sentencias
razonables y generadoras de un grado sustentable de consenso en la comunidad. (Bazan,
2014).
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Es de apostrofar, que el tercero coadyuvante no se encuentra legislado en sede legal, ni en
la constitucional, lo que limita su accionar en beneficio de una mejor resolucién de los
procesos.

En ese sentido, la adopcién de una disposicién especifica en torno a la referida figura —
que explicite los requisitos de legitimidad y los poderes procesales correspondientes— no
solo reduciria la inseguridad juridica de los postulantes en torno a su admision en el
proceso, sino que también contribuiria con su apertura -todavia restringido a un pequefio
rol de legitimados- a distintos sectores de la sociedad, lo que tornaria mas legitimas y
democréticas las decisiones de un tribunal tan fundamental para un Estado de derecho.
(Bauer, 2016).

Dentro de las funciones y fines de los amigos del tribunal, tenemos: i) EI amicus racional
y argumentativo y la decision judicial correcta, y ii) La representacién de intereses y el
acceso a la justiciar. (Hidalgo, 2017).

Resulta de capital importancia traer a colacion, que los amicus curiae pueden utilizarse bajo
cinco roles (Sandoval, 2018):

i) Para ampliar o complementar los principales argumentos facticos y juridicos
presentados brevemente en el escrito de una de las partes, proporcionando claridad
al juzgador de manera a como lo hace la prueba testimonial. También puede
presentar datos que no consten en el expediente los cuales ayudaran al juzgador a
resolver el asunto de manera mas informada. En este tipo de escrito es incluso
deseable presentar los hechos de manera diferente a como lo hagan las partes, asi
como presentar circunstancias que éstas no hayan presentado.

ii)Puede estar enfocado en un argumento legal alternativo al provisto por las partes.
Esto es particularmente importante si una de las partes, a consideracion del amicus,
“no esta poniendo su mejor esfuerzo en su defensa legal”, o bien cuando las partes
no han invocado de manera correcta precedentes relevantes. Ademas, este estilo de
escrito es apropiado para discutir puntos considerados demasiado particulares o
extensos por las partes.

iii) Puede ser utilizado para hacer de conocimiento al juzgador sobre la amplia base de
implicaciones legales, sociales y econémicas que derivaran de determinado punto de
laresolucion, o bien sobre las consecuencias que la misma resolucion podria acarrear
para un determinado grupo que no comparece ante el juzgador. Esta es un rol
importante, ya que provee de voz a aquellas personas que no son partes, pero podrian
ser afectadas por la resolucion. Generalmente, este tipo de escritos provee
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informacidn que no consta en el expediente, usualmente en la forma de informacién
cientifica especializada, para reforzar posturas.

iv) Puede proporcionar informacién que permita al juzgador basar su decision en un
marco legal mas amplio, comprensible y preciso. Una forma de hacer esto es usar el
escrito para informar al juzgador de otros litigios pendientes que seran influenciados
por el resultado del asunto que él resuelve, e informarlo de las diferencias entre estos
litigios, lo que puede requerir el refinamiento del analisis juridico. Este estilo de
escrito también sirve para instar a la Corte a regular sus decisiones, y proporcionar
un andlisis juridico demostrando por qué se tomaria una mala decisién, y por
consecuencia seria un mal precedente para futuros casos en situacion similar. En
segundo lugar, este tipo de escrito puede ofrecer una coleccion de referencias que
merezcan una compilacion judicial.

v) Finalmente, es apropiado el uso de estos escritos para describir las complejidades de
un campo especializado, como puede ser el relativo a la proteccion de los menores,
ante el juzgador. A menudo, quien redacta un escrito amicus suele estar méas
familiarizado con el tema que las partes, y es importante para el juzgador tener acceso
a esta experiencia. También hay casos en que el amicus curiae puede estar mas en
una mejor posicién que cualquiera de las partes para defender el punto de vista de
éstas.

Por otro lado, es de precisar que el amicus curiae puede ser utilizado en cinco grandes
momentos o fines: i) como argumentos necesarios para completar una aproximacion de los
magistrados a los hechos que se pretender analizar y evaluar en un caso concreto; ii) Como
criterios legales a través de argumentaciones juridicas que puedan servir de base para la
resolucion de conflictos; iii) Como eventuales especulaciones de eventuales resoluciones
por parte de los magistrados, que puedan vulnerar los derechos de la colectividad; iv) Como
marco legal amplio, compatible y preciso, a través de opiniones de expertos para la
resolucion de controversias que necesiten de informacion especializada; y, v) Finalmente,
para otorgar especialidad a un campo poco estudiado y abierto de las ciencias juridicas que
necesite ser evaluado. (Sandoval, 2018).

I11. SOBRE LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA.

La participacion de los ciudadanos es una parte fundamental de la democracia v,
generalmente, la consideramos en su vertiente politica del voto o la consulta ciudadana. Sin
embargo, estas no son las Unicas formas. Las instituciones del Estado o, desde la
perspectiva de la division del poder publico, cada uno de los poderes del Estado y los
6rganos constitucionales autbnomos, también involucran en sus actividades a la ciudadania.
(Reyes, 2019).
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Seguidamente, consideramos imprescindible desarrollar los fundamentos por los cuales la
ciudadania se encuentra legitimada de ser participe en asuntos del Estado, en el presente
caso, de la administracion de justicia.

Para ello, tenemos que empezar resefiando grosso modo el origen del Estado. Y es que
a la luz de lo sefialado por Jean-Jacques Rousseau, en su capital obra: “El Contrato
Social”. Es asi, que en antiguo los ciudadanos se empezaron a organizar para designar
responsables que se encargasen de los asuntos basicos de interés de todos. Por ejemplo:
seguridad, salud, educacion, entre otros.

Sin embargo, en vista del crecimiento que iba experimentando las poblaciones, es que
decidieron crear a un ente abstracto, de alcance nacional. EI mismo se encargaria de
velar por las necesidades basicas de la poblacién. Esto es, sumados a los sefialados,
estan los servicios puablicos, por citar alguno. El cual recibié por denominacion:
Estado.

Entonces, en vista que el Estado fue exclusivamente creado para favorecer a la
poblacidn, resulta ser una obligacién el asumir una postura responsable y muy correcta
cuando nos encontramos laborando (realizando una gestién publica) en alguna entidad
del Estado.

Seguidamente, desarrollar un tema al que consideramos de primerisimo orden, el cual se
encuentra indisolublemente ligado al manejo publico, a la responsabilidad social
empresarial, a la gerencia social, asi como, a la vida politica, democrética justas, saludables
y edificantes que se merece toda persona: es decir, nos estamos refiriendo al valor publico
(tema pilar, como propio de la quintaesencia de la administracion publica).

¢Constituye una obligacion para quienes estan a cargo de gestion publica, porque los
mismos laboran con fondos publicos, los cuales le pertenecen a la poblacion y por ende
deben estar orientados hacia ella en general y especificamente a los sectores mas
deprimidos y no a otros fines, menos aun, cuando los referidos?, otros fines?, postergan y
desnaturalizan la finalidad que abraza la funcién publica (sea derivada generada via
eleccion popular o no). Asi, el valor publico, busca de forma comprometida, un sistema
que promueva un desarrollo eficaz, eficiente, equitativo y sostenible. Bajo esta perspectiva,
se busca la creacion de valor publico por medio de una gestion estatal, la que tiene que
contribuir significativamente a cuatro fines o principios fundamentales: i) Reduccién de la
desigualdad, ii) Reduccidn de la pobreza, iii) Fortalecimiento de estados democréticos, iv)
Fortalecimiento de la ciudadania.
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El valor pablico no es un producto ni un resultado, sino, mas bien un proceso complejo,
cuyas etapas posteriores de desarrollo solo pueden acometerse en la medida en que se han
cumplido con éxito aquellas de caracter preliminar. Ergo, el valor de marras genera una
mejor reputacion colectiva, que deriva en la colaboracion mutua entre la empresa, los
agentes de mercado y el Estado, que permite un beneficio y un respeto reciprocos sobre la
base de comprender, y distinguir, los objetivos y roles que cada uno cumple: confluyendo
en un beneficio y superacion colectiva.

Luego tenemos que, en vista que no solamente la ciudadania crea al Estado, sino que,
ademas, solventa su funcionamiento basilarmente con los impuestos que abona, la misma
se encuentra legitimada para poder hacer valer sus derechos a la transparencia y acceso a
la informacion publica, en tanto que precisa saber como se gasta y se invierte los mismos.
En ese sentido, la participacién de la ciudadania en la administracion de justiciar se
encuentra plenamente legitimada. Asi, el amis curiae, resulta ser correspondiente a ello.

La intervencién en calidad de amicus curiae no es exclusiva de los particulares, sino
también pueden ser incluidas como amicus curiae las entidades del Estado, siempre y
cuando puedan brindar elementos técnicos para para resolucion de conflictos: Sin embargo,
como ya hemos analizado en la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional, los
informes y solicitudes para ser considerados como amicus curiae son presentados por
particulares y en menor grupo por entidades pablicas. (Sandoval, 2018).

Empero, resulta imprescindible reflexionar acerca de: ;Coémo puede acreditarse el interés
publico en una determinada causa? O en su defecto ;Qué podemos entender por interés
publico?, debemos analizar adecuadamente las sentencias del Tribunal Constitucional
peruano, puesto que el interés pablico variara conforme la realidad social siga siendo tan
cambiante o la necesidad peruana varie drasticamente como hasta la fecha. (Sandoval,
2018).

Seguidamente corresponde ocuparse de la importancia, aceptacion y consideracion que la
judicatura le otorga al amicus curiae.

En ese sentido, tenemos una ficcion de participacion ciudadana. Permitimos participar, pero
para que se saquen las ganas, no vamos a tomar en cuenta lo que digan jqué quede claro!
Si bien como digo tiene cara de ficcion, es positivo, es necesario y el desafio es seguir
trabajando en esta linea; porque en definitiva ¢donde tiene que producirse el debate
publico? Dirén, en el Congreso. Bueno no hay mecanismos. Entonces, se insta a el debate
democratico se de en otro escenario, el poder judicial. Mientras tanto, es super interesante
la forma de suplir la deliberacion publica a través de opiniones escritas. Opiniones que
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representan argumentaciones juridicas relevantes para un caso, pero bien fundamentos que
guedan silenciados. (S/a., 2015).

Por otro lado, respecto de la oportunidad o momento de presentacion del amicus curiae, es
de verse que el Fund. 16., de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel
vs. Argentina, sefiala:

“En lo referente a la supuesta extemporaneidad del escrito de la Asociacién por los
Derechos Civiles, el Tribunal observa que los amici curiae son presentaciones de terceros
ajenos a la disputa que aportan a la Corte argumentos u opiniones que pueden servir como
elementos de juicio relativos a aspectos de derecho que se ventilan ante la misma. En este
sentido, pueden ser presentados en cualquier momento antes de la deliberacion de la
sentencia correspondiente. Ademas, conforme a la practica de esta Corte, los amici curiae
pueden incluso referirse a cuestiones relacionadas con el cumplimiento mismo de la
sentencia. Por otra parte, la Corte resalta que los asuntos que son de su conocimiento
poseen una trascendencia o interés general que justifica la mayor deliberacién posible de
argumentos publicamente ponderados, razon por la cual los amici curiae tienen un
importante valor para el fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, a través de reflexiones aportadas por miembros de la sociedad, que contribuyen
al debate y amplian los elementos de juicio con que cuenta la Corte. En consecuencia, el
Tribunal rechaza la objecion de extemporaneidad presentada por el Estado (...)”.

Por su parte, es de verse que una tematica importante resulta ser el gobierno abierto. Asi,
debemos entender por gobierno abierto es un modelo, un paradigma de gestién
gubernamental, un modo de organizar el sistema de gobierno que permite realizar y
consolidar el sistema republicano y la democracia participativa en la practica, mediante la
redefinicion de la interaccion entre el Estado y la ciudadania, donde priman la
transparencia, la rendicion de cuentas, la colaboracion y la participacion de la sociedad, de
modo de reequilibrar la ecuacién del poder, objetivo buscado, al menos, desde la
consolidacion del constitucionalismo moderno. Una ecuacion de poder que se sostiene
sobre una premisa bésica: el centro de toda construccion de lo pablico debe ser la persona
humana, titular, duefio y responsable de la construccion colectiva a la que llamamos Estado.
(S4, 2018).

En ese sentido, respecto de la relacion entre el gobierno y el amicus curiae, amerita traer a
colacion que (Sanchez, 2017):

i) En primer lugar, que los elementos de un gobierno abierto son: i) Transparencia,
ii) Participacion, iii) Colaboracion, y iv) Datos abiertos.
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ii) Ensegundo término, que la transparencia en el poder judicial, en el marco de una
justicia abierta, comporta basilarmente: i) Transparencia y acceso a la informacion
judicial, ii) Participacion en el sistema de justiciar, iii) Colaboracién entre los
poderes judiciales y la sociedad civil, y iv) Datos abiertos.

iif) Finalmente, en tercer lugar, dejar constancia que la participacion en el sistema de
justicia: el concepto de partipatory justicie, un modelo de solucién a las
problematicas donde las partes participan activamente en la busqueda de
soluciones. Este modelo incluye métodos dirigidos a reforzar la participacion, el
consenso Yy la prevencion de conflictos. Se considera menos costoso, mas rapido e
igual de eficaz que el modelo tradicional. Dentro de este grupo, se incluyen
instituciones del derecho civil, como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje.
También la herramienta del amicus curiae, a través de la cual el poder judicial
solicita a personas e instituciones con trayectoria en un tema su opinion frente a un
caso en particular.

Huelga sefialar, que aumentan las probabilidades de una decisién judicial correcta cuando
los amicus curiae presentan argumentaciones juridicas o cientificas, o puntos de vista que
el juez no ha tenido en cuenta. Asi, ahora el tribunal deberd hacerse cargo de esos
argumentos, aumentando la calidad del debate y el control de las aseveraciones vertidas en
juicio. (Hidalgo, 2017).

IV. UNA MIRADA DESDE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El "amicus curiae" tiene rol de suma importancia a la consumacion del debido proceso legal
en lo aspecto que concierne al derecho de influencia el juzgador, ya que es el sujeto del
proceso. Y tal derecho de influenciar por supuesto llevara el juzgador a mejor desempefiar
su rol jurisdiccional, fundamentando con correccion los juzgados, llevandose en cuenta el
refuerzo recibido del amigo de la Corte con reconocida capacidad de fornecer elementos al
magistrado. (Costa de Santana, 2014).

El amicus curiae garantiza el acceso a la justicia, pues este instrumento es una via
subsidiaria de la legitimacion activa para ejercer una accion, de modo que quien no cumpla
con los requisitos de admisibilidad de la accion, pueda participar como amicus. Esto
demuestra que el amicus curiae es un instrumento legal moderno que se ajusta e integra en
un sistema juridico basado en la concepcion de un Estado Constitucional Democrético de
Derecho. (Hidalgo, 2017).

En la Comision y la Corte Interamericana de Derecho Humanos el amicus se ha empleado
en importantes casos litigiosos (v.g. Caso Consuelo Benavides Cevallos, Ecuador) y en la
totalidad de las opiniones consultivas (OC-7/86 sobre derecho de rectificacion o respuesta;
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0OC-16/99 sobre derecho a la informacion sobre asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso, entre otras). (Borda, s/a).

El amicus estd llamado a cumplir un papel relevante en la medida en que puede
proporcionar a los magistrados actualizadas pautas atinentes a la interpretacion y la
aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos, por parte de —v. g.—
los aludidos 6rganos del sistema protectorio interamericano, espectro en el que no cabe
soslayar que los documentos internacionales recipiendarios de jerarquia constitucional por
conducto de la reforma de 1994 (y los que se afiadan en el futuro) valen tanto como la
propia Carta Magna y representan (al igual que el texto y el espiritu de la Constitucion
formal) parametros para el contralor de constitucionalidad de la normativa legal e infra
legal. (Borda, s/a).

Queda pues, de manera contundentemente acreditada la relacién existente entre el amici
curiae y los derechos fundamentales, ya sea en el proceso, en la jurisdiccion interna estatal,
asi como, en la jurisdiccion internacional. Y lo propio, respecto de la no vulneracion de
derecho fundamental alguno por parte del mismo.

No obstante, resulta de menester determinar los irrestrictos derechos fundamentales
invocados en iter de la participacion del amicus. Asi, sostenemos que los mismos son: i) El
derecho fundamental a influir en el juicio, ii) Debido proceso, iii) Legitimidad funcional de
la judicatura, iv) Principio de legalidad de las actuaciones de los poderes publicos, vi)
Tutela jurisdiccional, vii) Independencia judicial, viii) Ponderaciéon judicial, ix)
Razonabilidad, x) lgualdad, xi) Democratizacién del proceso y debate, xii) Participacion
ciudadana, entre otros.

V. Puntos pendientes del AMICI CURIAE.

5.1. Proscripcion del mero protagonismo. Asumir en serio la participacion de la
ciudadana en la administracién de justicia, pasa por el compromiso de participar en los
casos mas relevantes, pero, se entiende que es desde la mas acuciosa y especializada
exposicion. Ello comporta dejar de lado todo tipo de sensualidad del mero figuretismo
como acaparamiento de la atencidn, incluso de la prensa.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que esta posibilidad debe ser ejercida de manera
inteligente, es decir, la opinién debe ser trascedente para la resolucién del conflicto juridico.
Lo ideal es que los amici curiae expongan argumentos que las partes no han querido traer
al proceso por decisiones de estrategia procesal o que hagan notar al juez o tribunal que
hay elementos de juicio que no estan teniendo en consideracion. De otra forma, no seria
posible sustentar la existencia del amicus curiae, quien solo dilataria el proceso e
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intervendria ilegitimamente en una disputa judicial respecto de la cual no se encuentra
legitimado para ejercer una accion apta para obtener tutela judicial. (Hidalgo, 2017).

5.2. Compromiso del tribunal. Para que la apertura efectivamente se manifieste (como
parte del gobierno abierto en sede judicial), es preciso que el tribunal (ora individual, ora
colegiado), no solamente autorice la participacion de los amici curiae, sino que, ademas,
asuma el compromiso de acoger los argumentos que en su caso requieran ser atendidos, por
la contundencia de argumentacion especializada.

Si bien es cierto, que lo sustentado por el amigo del tribunal no vincula al mismo, no
significa el mismo deba hacer oidos sordos a su alocucién y aporte, méas ain laminarmente.

5.3. Fomento para su mayor participacién. Basilarmente se aprecia la presencia del amici
curiae en sede judicial como del Tribunal Constitucional y en los casos emblematicos. En
ese sentido, corresponde fomentar y hacer mas atractiva la participacion del amicus, debido
a que las correspondientes decisiones judiciales afectaran en mayor o menor medida a los
derechos fundamentales de la poblacion.

Ademas, resulta muy positivo para efectos que las minorias puedan verse no solamente
representadas, sino, ademas, salvaguardadas en contrapeso de las mayorias, via la
presentacién del amicus. Ello genera y fortalece a su vez la legitimidad de la judicatura
muchas veces esquiva. Entonces, la necesidad de regulacion normativa especializada como
detallada, deviene en imprescindible, urgente, insoslayable.

5.4. En sede administrativa. A pesar que el amicus curiae se encuentra presente en sede
judicial y arbitral, aun no es percibirle en predios administrativos, en donde la materia
comporte el interés pablico. Y es que, consideramos que resulta perfectamente viable que,
en los casos de tribunales administrativos, el irrestricto derecho fundamental a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas, puede tener en la figura del amicus
curiae, un gran aliado.

5.5. Regulacion legal y constitucional. Su participacién deberd estar debida como
especificamente establecida, tanto en sede legal, como constitucional.

En ese sentido, ademas, tomando como premisa que los derechos fundamentales
ambientales, corresponden a todos en general y a nadie en particular, reviste de alta
importancia y urgencia la regulacién normativa para la intervencion normativa del amicus
en materia ambiental.
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Un sistema juridico que ostenta un pleno reconocimiento normativa del amicus curiae es
Chile, por ejemplo. Hablamos de reconocimiento normativo porque, como veremos luego,
el amicus curiae se encuentra reconocido en fuentes formales de distinta jerarquia. Asi, es
posible hablar de un reconocimiento constitucional, supra legal, legal y reglamentario.
(Hidalgo, 2017).

Respecto de la regulacion normativa pendiente del amicus curiae, es de considerar
NuUmMerosos asuntos por estudiar, analizar, desarrollar. Verbi gratia (Bazéan, s/a):

i) Discernir si su intervencion solo podré ser solicitada por los amicus curiae, las
partes o si también el tribunal recibira atribucion para requerir motu proprio dicha
participacion.

ii) Si las partes pueden o no oponerse a que los asistentes oficiosos actlen en el
proceso.

iii) Si cabe corre traslado del pedido de éstos para intervenir en la causa y si, ante la
oposicion de los litigantes podria igualmente el tribunal concede a los amici
habilitacion para ingresar al proceso.

iv) Si, no obstante, la conformidad expresa o tacita de las partes, podria de todos
modos el tribunal rechazar la presentacion de los asistentes oficiosos.

v) Si, admitida la participacion de éstos, les estara vedada siempre y en todos los casos
la posibilidad de plantear recursos; o si, no aceptada su actuacion, podran recurrir
esa desestimacion inicial.

vi) Dilucidar si la actuacion de los amici puede darse en cualquier proceso y en
cualquier instancia o si, por el contrario, estara reservada a determinadas causas
y/o ante ciertas instancias especificas, v. g., la CSIN, la Camara Nacional de
Casacién Penal y las Camaras Nacionales y Federales de Apelacion; o sélo ante
alguno de tales érganos jurisdiccionales.

vii) Si la presentacion de amicus curiae deberia quedar limitada sélo a personas u
organismos de reconocida especializacién y/o experiencia con relacion al asunto
en debate o si la participacion deberia ser, al menos a priori, amplia o
indiscriminada.

viii) Si los escritos s6lo deberian versar sobre cuestiones juridicas o también
podrian introducirse en aspectos facticos de la causa.

ixX) Explicitar si el memorial deberd cumplimentar ciertos requisitos formales; en su
caso, cuales y en qué instrumento normativo estaran contenidas tales pautas a
observar.

X) Esclarecer si un amicus s6lo puede presentarse en una de las instancias judiciales
del proceso y no repetir en las superiores o si, por el contrario, estaria habilitado
para hacerlo y, asimismo, establecer si el mismo presentante podria incorporar —
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en casos excepcionales y por hechos o circunstancias sobrevinientes que lo
justificaren— mas de un memorial por instancia; y

xi) Determinar si le seran oponibles los efectos de la cosa juzgada de la sentencia que
resuelve la causa en la que comparece.

5.6. Capacitacién y especializacién. La temdtica de la debida capacitacion vy
especializacion de la totalidad de los actores de la administracion de justicia, deviene en
imprescindible como insoslayable (se constituye en un lugar comun para los sistemas
juridicos). Empero, la misma debe entenderse de manera vertical de arriba hacia abajo y no
desde abajo hasta antes de los gerentes y directores.

Al respecto, no se debe perder de vista que la misma no solo debe estar encabezada por
verdaderos especialistas en la correspondiente materia en sede juridica, sino ademas, que
se tiene que considerar también, la administracion. Esto es, una capacitacion mas alla del
Derecho, interdisciplinaria.

Asi también, el propdsito de la capacitacién no puede agotarse en el mero hecho de ser tal,
sino mas bien, en la asimilacion, concientizacion y efectiva como eficaz puesta en practica.
De otro modo, no tendria razon de tal si es que es asumida Unicamente para considerarla
per se, como logro de un objetivo de gestion y la certificacion correspondiente.

5.7. Proscripcion de la egolatria y mesianismo. Resulta sumamente preocupante la
eventual consabida ligereza con que resultan ser asumidas las modificaciones o propuestas
legislativas, a la luz de las correspondientes comisiones de reforma.

Ello ocurre cuando en principio, no necesariamente son convocados para ello a los
verdaderos especialistas. Luego, que las propuestas y modificaciones terminan siendo
producto de una coyuntura y no de una real necesidad legislativa. Lo referido aterriza en
que antes de la creacién de una comision de reforma, increiblemente ocurre que las
respectivas modificaciones y propuestas, simplemente no existian.

Mencion aparte, merece referir a lo que el jurista peruano Mario Castillo Freyre sefiala
como “Tentaciones Académicas”. Esto es, que entre no pocos miembros de las comisiones
de reforma observan el principio (“yo no opongo a tus propuestas de articulos para la ley y
tu no te opones a las mias”). Luego, acuerdan que finalmente que vaya el paquete completo
sin mayor debate y analisis, en atencion a que en el Congreso de la Republica el legislador
hard las observaciones y enmiendas correspondientes. Lo que ciertamente no siempre
ocurre. Como consecuencia, es que puede apreciar leyes aprobadas en las que su articulado
no presenta la obligada sistematizacion interna y externa, y donde existen algunos en los
que el texto presenta contenido repetido, incompleto, contradictorio.
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Ademas, no se puede dejar de apostrofar el que no pocos dadores de una norma legal,
resultan mas preocupados por la permanencia de vigencia de una ley nociva o errada por
contener una propuesta de su persona, en vista que no pueden concebir que su nombre deje
de estar presente en la dacion o propuesta de la misma. Entonces, se oponen por todos los
medios posibles a la eventual modificacion de la supuesta iluminada ley, que ellos fueron
autores, gestores o promotores. Es el tipico caso de aquellos que se consideran
predestinados a trascender sin mayor o ningun mérito o fundamentacion suficiente.

5.8. Sintonia con el Estado de Justicia. Dejamos expresa constancia, que ciertamente el
Derecho actual no puede lograr satisfactoriamente sus fines, en tanto que el mismo se ajusta
a unimismancia de sistema juridico imperante, esto es, el Estado Constitucional de
Derecho, el mismo que no ser equiparable ni sinénimo de justicia. Esto es, que su filosofia
resulta constitucional, pero injusta. (Torres, 2018). Fundamentamos de referido en los
siguientes términos:

En primer término, a la Justicia Legal se le suele denominar de dicha manera, en razon a
su abrace de conformidad a lo estipulado en la norma legal respectiva, esto es, cuando en
sede judicial o administrativa se decide ajustandose a lo contemplado exclusivamente en la
ley de la materia, para el caso concreto. O que también se invoque el otorgamiento de un
derecho establecido en el texto expreso de la ley.

Seguidamente, se tiene en la Justicia Constitucional una definiciobn que observa
estrictamente los postulados de la Constitucién Politica. Entonces, queda claro que este tipo
de justicia no es equiparable a la justicia legal.

A continuacién, la Justicia Convencional es a la que se arriba tomando como premisa lo
juridizado en la Convencion Americana de Derechos Humanos: Su alcance o cercania a la
justeza es superior a la que ofrecen la justicia legal y la constitucional.

Luego, es de verse el significado de la Justicia Restaurativa se encuentra relacionado al
espiritu que la restauracion contempla para los sujetos ofendidos o agraviados. Si bien
restaura a la totalidad de ofendidos o perjudicados, no necesariamente se le otorga lo que
le corresponde a la victima, sino, lo que subjetivamente considere la misma para quedar o
saberse restaurada. No pocas veces el alto contenido emocional, hace que lo que precise el
ofendido, sea basilarmente el otorgamiento de las sinceras como sentidas disculpas y
satisfacciones del ofensor, con cargo de no volver a incurrir en la correspondiente ofensa u
agravio. Con ello, la victima se veria en cierta forma, por satisfecha. Entonces, la justicia
restaurativa arriba a un peldafio mas arriba que la justicia legal, constitucional y
convencional.

51

_ REVISTA | Mario Alario
Vol. 12 - No. 23: 34-55, 2020 JURIDICA | D'Filippo



AGENDA PENDIENTE SOBRE LOS AMICI CURIAE. ANALISIS A LA LUZ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Jorge Isaac Torres Manrique

Finalmente, tenemos a la Justicia, a la justicia propiamente dicha, la Unica equiparable a la
legitimidad, a la justeza. Este tipo de justicia, es a la que se refiere con el dar a cada quien
lo que le corresponde. Justiniano sefial6 al respecto: “La Justicia es la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno su derecho”. Asi, la justicia no puede ser equiparable a la justicia
restaurativa, ya que, a diferencia de esta ultima, la carga o necesidad emocional no se
plasma, debido a que, si el ofensor la robd al ofendido diez cabezas de ganado, pues, sera
justo o de justicia, que el ofendido reciba del ofensor el nUmero completo y calidad
(caracteristicas) de lo robado y en extremo alguno, unas disculpas que puedan hacer las
veces de balsamo reductor del ndmero y naturaleza de lo robado. Que no se nos
malentienda, ya que no estamos en contra, demonizamos, rebajamos o desmerecemos a la
justicia restaurativa, solo la comparamos con la justicia. Entonces, queda demostrado que
la justicia, no es igual y es a la vez muy superior a la justicia legal, constitucional,
convencional y restaurativa.

No obstante, es preciso dejar constancia que en strictu sensu, la Unica justicia validamente
existente, es la justicia propiamente dicha o justicia verdadera. Y es que, no se trata de
erradamente pretender otorgar mayor significancia o supremacia utilizando nombres
rimbombantes para “crear” diversos tipos de justicia, cuando la justicia es una sola, dicho
de otro modo, la tltima de las analizadas.

A proposito, cabe hacer mencion a la marcada gradualidad ascendente entre: legalidad,
constitucionalidad, convencionalidad, restauratividad y justicia.

Para concluir y en mérito a lo desarrollado, colegimos que a lo que debemos aspirar como
Gnico norte inquebrantable e innegociable; es a la mencion, defensa y plasmacion de la
justicia propiamente dicha, esto es, a la legitimidad, a la justeza, es decir, a la justicia
verdadera.

No obstante, lo desarrollado, sostenemos que no necesariamente tenemos que esperar a que
algin dia se encuentre el ansiado Estado de Justicia, puesto que desde ya podriamos
abrazarlo premuniéndonos del principio de legitimidad.

V1. A MODO DE COLOFON.

Los puntos desarrollados como agenda pendiente, obstaculizan la efectiva como plena
participacion del amicus curiae en gran parte de los sistemas juridicos del orbe. En ese
sentido, sugerimos se considere atender de manera urgente los diversos puntos expuestos.
La capacitacion y concientizacion en la tematica de efectiva aplicacion del amicus y de los
puntos de agenda mencionados, constituyen en sefiero importante para lograr abrazar los
mencionados puntos pendientes de atencion y convertirlos en logros cumplidos.
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El principal desafio del amicus curiae, es lograr su plena aplicabilidad a la vez de observar
estrictamente los derechos fundamentales de los diversos actores del mismo, asi como, lo
propio de los principios y derechos que comporta el sistema juridico imperante y la
interdisciplinariedad. Esta Ultima, en sede de especializacion. Esto es, aterrizar en la
naturaleza de su quintaesencia y dacion como tercero coadyuvante.
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