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Resumen

Ante la evidencia de una clara ineficacia de los derechos del acusado y de la
victima en los procesos penales en el pais, el articulo cuestiona el quehacer
de la Suprema Corte y los Tribunales Colegiados de Circuito para modificar
las practicas autoritarias que han caracterizado la labor de ministerios
publicos y jueces penales por muchos afos. Para encontrar alguna respuesta,
se analiza la construccion jurisprudencial del derecho constitucional del
inculpado a contar con una “adecuada defensa” (articulo 20 fracciones IX y X
de la Consitutién). Ello se lleva a cabo de dos maneras. En primer término, se
analiza, con los datos estadisticos disponibles, el nivel de eficacia del derecho
a la defensa en las agencias del ministerio publico y los juzgados penales,
para concluir que dicho derecho es sistematicamente ineficaz. En la
segunda parte, se lleva a cabo un estudio de caracter cuantitativo y
cualitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales de la Novena Epoca en
esta materia. Dicho estudio nos permite concluir que la jurisprudencia
constitucional en torno al derecho a una defensa adecuada tiene tres
problemas centrales: 1) la ausencia de razonamientos sustantivos que se
hagan cargo de los valores constitucionales que subyacen al derecho a la
defensa, 2) la inexistencia de un razonamiento concatenado entre las
distintas jurisprudencias, y 3) la ausencia de costos o consecuencias legales
en el proceso producto de la mala calidad de la defensa. Todo ello explica
por qué el derecho a la defensa es sistematicamente ineficaz.

Estos tres problemas de la jurisprudencia constitucional nos indican que,
a pesar de los cambios politicos en el pais, continGan prevaleciendo, en la
mentalidad de los jueces federales, concepciones propias de jueces que
operaron en un sistema autoritario. Las nuevas coordenadas democraticas
del pais no han impactado de forma cabal la manera como estos jueces
conciben su papel y su funcién. Este es el mayor desafio que tiene enfrente
el Poder Judicial federal. No hay nada mas dificil de lograr, en términos de
una reforma judicial, que modificar la mentalidad de los jueces y el método
para argumentar sus decisiones. Esta es una de las grandes asignaturas
pendientes de la democracia mexicana.

Abstract

As a response to the evidence of inefficiency of the constitutional rights of
the defendant and the victim in the criminal process in the country, this
article questions the task of the Supreme Court and the Federal Circuit
Courts to modify the authoritarian practices that have characterized the
labors of the public prosecutor and criminal judges for several years. In



order to find an answer, it is analyzed the constitutional precedents of the
constitutional right to a “due defense” (article 20 fractions IX and X of the
Constitution). These are carried out in two ways. In fist term, it is analyzed,
with the available statistics data, the level of efficiency of the right to a
defense in the agency of the public prosecutor and in the criminal courts, in
order to conclude that this right is systematically ineffective. In the second
part, it is carried out a quantitative and qualitative study of precedents and
jurisprudence. This study allows us to conclude that precedents of the
Supreme Court and the Federal Circuit Courts about this right have three
central problems: 1) the absence of substantive reasoning in charge of the
constitutional values of the defense right, 2) the nonexistence of a
reasoning that joins the different precedents and 3) the absence of costs or
legal consequences in the process as a product of a poor quality of the
defense. All these explain why the right to the defense is systematically
ineffective.

These three problems of the jurisprudence indicate that, despite of the
political changes in the country, it still prevails in the mind of the federal
judges the conceptions of judges who operated in an authoritarian system.
The new democratic coordinates in the country have not impacted the way
these judges conceive their paper and function. This is the greatest
challenge of the Federal Judicial Power. There is nothing more difficult to
obtain, in terms of a judicial reform, than to modify the mentality of the
judges and the method to argue their decisions. This is one of the grand
pending subjects of the Mexican democracy.
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Introduccion

Este articulo pretende relacionar dos mundos que en el debate publico y
académico generalmente se analizan en forma separada. Por un lado, las
practicas autoritarias que prevalecen en la procuracion e imparticion de
justicia penal en México y, por el otro, la funciéon de la Suprema Corte de
Justicia y los Tribunales Colegiados de Circuito como intérpretes ultimos de la
Constitucion. Resulta llamativo, por decir lo menos, que en el debate publico
se discuta la sistematica ineficacia de los derechos constitucionales del
acusado y de la victima en los procesos penales del pais y que, al mismo
tiempo, pase completamente desapercibido que una de las funciones
principales de la Suprema Corte y los Tribunales Colegiados es interpretar y
garantizar la eficacia de tales derechos. Nuestro argumento central es que los
niveles de arbitrariedad que prevalecen en la justicia penal del pais se
explican, en parte, por la inadecuada configuracion jurisprudencial de los
derechos constitucionales del acusado por parte de la Corte y los Tribunales
Colegiados. Dicho de otra manera, la jurisprudencia constitucional en relacién
con el debido proceso no ha dotado de contenido sustantivo a los derechos del
acusado, ni tampoco ha colocado los incentivos adecuados para que los jueces
y ministerios publicos modifiquen sus conductas autoritarias.

Para demostrar lo anterior, vamos a analizar la manera como la Suprema
Corte y los Tribunales Colegiados de Circutio han interpretado el derecho
constitucional a la defensa, establecido en el articulo 20, fracciones IX y X de
la Constitucion. Para ello analizaremos, en primer término, algunas de las
caracteristicas que definen a la jurisprudencia constitucional en Europa y
Estados Unidos y como esas caracteristicas estan ausentes en el caso de la
jurisprudencia mexicana. En segundo término, vamos a estudiar, a partir de
los datos disponibles, cuél es el nivel de eficacia del derecho a la defensa en
la practica cotidiana de los ministerios publicos y juzgados penales. Como se
vera, la evidencia empirica demuestra que el derecho a la defensa es
altamente ineficaz. En la tercera parte, analizaremos y sistematizaremos
todas las tesis aisladas y jurisprudenciales de la Novena Epoca que han
buscado dotar de contenido al derecho a la defensa. Lo que intentaremos
demostrar es que dichas tesis y criterios tienen tres problemas centrales: 1) la
ausencia de razonamientos sustantivos que se hagan cargo de los valores
constitucionales que subyacen en el derecho a la defensa, 2) la inexistencia
de un razonamiento concatenado entre las distintas jurisprudencias y 3) la
ausencia de costos o consecuencias legales en el proceso producto de la mala
calidad de la defensa. Todo ello explica por qué en México, a pesar del
cambio politico, los ministerios publicos y los jueces penales no han
modificado sus practicas autoritarias en esta materia.
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Estamos conscientes de los limites de nuestro andlisis. Es imposible
establecer conclusiones generales sobre la calidad de la jurisprudencia
constitucional a partir del estudio de un solo derecho. Sin embargo, creemos
gue nuestro estudio tiene al menos tres aportaciones relevantes: 1) establece
un marco tedrico para comenzar a analizar las caracteristicas de la
jurisprudencia constitucional y la manera como ésta deberia operar en la
practica judicial, 2) define y aplica un método para sistematizar y estudiar el
contenido y el impacto de la jurisprudencia constitucional en México y, 3)
propone una serie de argumentos para que futuros trabajos de investigacion
continlen explorando y buscando respuestas a la pregunta de por qué la
configuracion jurisprudencial de los derechos fundamentales en México no ha
sido lo suficientemente robusta como para asegurar su plena eficacia.

El valor normativo de la jurisprudencia constitucional

En todos los paises en donde existe un sistema de jurisdiccidon constitucional,
determinados Organos jurisdiccionales tienen la facultad de establecer los
criterios de interpretacion constitucional que vinculan al resto de los
tribunales. En el modelo de control constitucional concentrado es un dnico
organo, el Tribunal Constitucional, mientras que en el modelo de control
difuso son los tribunales con jurisdiccion de apelacion (Tribunal Supremo y
tribunales intermedios). Este ultimo es el caso de México.

En efecto, como todos sabemos, en México, la Suprema Corte de Justicia
(en Pleno y en Salas) y los Tribunales Colegiados de Circuito estan facultados
para establecer jurisprudencia vinculante para el resto de los tribunales,
federales y estatales, tanto en materia constitucional como legal.! La Corte es
el organo vértice del Poder Judicial federal y, como tal, puede unificar los
criterios de interpretacion constitucional. Todos los tribunales del pais estan
vinculados a su jurisprudencia. Los Tribunales Colegiados, en cambio, sélo
generan jurisprudencia obligatoria hacia los tribunales, federales y estatales,
gue se encuentran dentro de su jurisdiccion territorial.

En cuanto a las formas de creacion de la jurisprudencia constitucional, las
leyes en la materia distinguen tres tipos en funcion del tipo de asuntos que les
dan origen. En primer término, la jurisprudencia que genera el Pleno de la
Corte a partir de la resolucion de acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales. En estos casos, las razones contenidas en los
considerandos que funden los resolutivos de las sentencias seran

I El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion también puede establecer jurisprudencia. Sin embargo no
es objeto de nuestro estudio analizar las funciones de este tribunal federal, cuya jurisprudencia se circunscribe al
ambito electoral.
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jurisprudencia obligatoria para todos los tribunales del pais, siempre que
hayan estado de acuerdo con ellas ocho de los once ministros.?

En segundo término, la jurisprudencia que se genera a través de los juicios
de amparo. En este caso, el caracter vinculante de los criterios de
interpretacion constitucional se genera por el denominado “sistema de
reiteracion”, es decir, a través de cinco sentencias ininterrumpidas por otra
en contrario. Ademas, se necesita un numero especifico de votos a favor en
dichas resoluciones: en el caso del Pleno, se necesitan ocho de los once
ministros, en el caso de las Salas, cuatro de los cinco ministros y, finalmente,
tratdndose de los Tribunales Colegiados se necesita que exista unanimidad
entre los tres magistrados que integran el tribunal.

En tercer término, la jurisprudencia constitucional también se puede
generar a través de las resoluciones de contradiccién de tesis. En estos casos,
no se requiere reiteracién ni numero especifico de votos. El Pleno resuelve las
contradicciones de tesis de las Salas y las Salas resuelven las de los Tribunales
Colegiados. Basta con la decision para que se establezca un criterio de
interpretacion constitucional vinculante para todos los tribunales inferiores,
federales y estatales.?

Ahora bien, mas alla de estas distintas formas en que se genera la
jurisprudencia constitucional en México, lo mas relevante, en términos de su
capacidad para dotar de contenido y garantizar la eficacia de la Constitucion,
esta en la forma en que opera en la practica judicial el caracter vinculante de
la misma. ;Qué significa que una decision judicial que resuelve una
controversia de caracter constitucional sirva de parametro normativo en la
resolucion de otros litigios?

La respuesta a esta interrogante es distinta en Estados Unidos, en Europa y
en México. En este trabajo sOlo destacaremos, grosso modo, cuales son
algunas de las diferencias mas importantes entre México y el equivalente a la
jurisprudencia constitucional en Estados Unidos y Europa.’

2 Esta forma de establecer jurisprudencia es similar a la que existe en los tribunales constitucionales europeos. Sin
embargo, en el caso de México, las practicas judiciales han inhibido la operatividad de este sistema. La jurisprudencia
del Pleno, producto de controversias y acciones, funciona, en la practica, como el resto de la jurisprudencia en
México.

3 Es importante destacar que la legislacion en la materia no atiende el problema de las denominadas decisiones
plurales, es decir, las decisiones en donde la mayoria de los ministros esta de acuerdo con el fallo, pero no asi con
los razonamientos de la sentencia. Tal es el caso, por ejemplo, de una decisién del Pleno en donde tres ministros
estén de acuerdo con el proyecto original, otros tres emiten votos concurrentes y cinco emiten votos disidentes.
Parece ser que, en este caso, sera jurisprudencia vinculante aquello que sélo avalan tres de los once ministros, lo
cual es claramente una aberraciéon. En Estados Unidos es ampliamente discutido cual debe ser el valor de
precedente de las decisiones plurales. La mayoria de los autores coinciden que una decision plural lo Gnico que
refleja son las distintas posiciones juridicas al interior del Tribunal y que, como tales, su valor de precedente para
futuros litigios es muy débil e incierto. Véase al respecto, ].DAVIS y W. REYNOLDS, “Judicial Cripples: Plurality
Opinions in the Supreme Courte, Duke Law Review, vol. 59, 1974, pp. 57 y ss; L. NOVAK, “The Precedential Value
of Supreme Court Plurality Decisions”, Columbia Law Review, vol. 80, 1989, pp. 757 y ss; NOTE, “Plurality Decisions
and Judicial Decisionmaking”, Harvard Law Review, vol. 94, 1981, pp. 1128 y ss.

4 En Estados Unidos, el equivalente a la jurisprudencia constitucional son los precedentes constitucionales o el case
law constitucional, y en Europa el equivalente es la doctrina constitucional.
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Una de las caracteristicas centrales de la jurisprudencia constitucional en
Europa y en Estados Unidos, que contrasta con el caso de México, es que, en
esos paises, ninguna sentencia permanece aislada. Toda decisidon
constitucional con valor de precedente forma parte de un cuerpo concatenado
de reglas de creacién judicial. Ello es particularmente cierto en materia de
derechos fundamentales. Los jueces constitucionales, caso por caso, van
urdiendo gradualmente la trama del sentido y alcance de cada uno de los
derechos establecidos en la Constitucion. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia
constitucional del derecho de libre expresién se ha ido configurando, tanto en
Estados Unidos como en Europa, a partir de un conjunto de asuntos que
plantean distintas aristas o problemas constitucionales en torno a ese
derecho: la proteccion constitucional al discurso politico, a la propaganda
comercial, a la pornografia, al discurso subversivo, etcétera. El éxito de este
proceso radica en la consistencia del Tribunal, es decir, en la forma en que
éste logra entrelazar las distintas decisiones judiciales, de tal manera que
todas ellas, en conjunto, definen el alcance y sentido del derecho en
cuestion.®

Este proceso concatenado y gradual que sigue la generacion de la
jurisprudencia constitucional en Estados Unidos y en Europa no existe en
México. Como todos sabemos, en México las tesis aisladas y jurisprudenciales
se publican en forma separada a las sentencias que les dieron origen. La
jurisprudencia constitucional se convierte, por tanto, en un conjunto de
criterios juridicos autonomos e independientes de las sentencias. Ello genera
al menos dos problemas importantes: 1) la interpretacion constitucional se
convierte en una fragmentacion de sentidos normativos dados por un namero
amplio de érganos jurisdiccionales (Pleno, Salas y Colegiados) y, 2) no existen
principios comunes que entrelacen las decisiones constitucionales en una
misma materia.

Esto altimo nos lleva al aspecto mas distintivo y atipico de la
jurisprudencia constitucional en México. Mientras que en Estados Unidos y en
Europa la fuerza vinculante de las decisiones constitucionales previas lleva
implicita la obligaciéon del juez posterior de darle autoridad a los
razonamientos que justifican la decisién, en México no. Dichos razonamientos,
en Estados Unidos y Europa, tienen generalmente como telén de fondo los
fines que persigue la Constitucion, los valores y principios que protege la
democracia, la proteccion del interés publico, etcétera. Este tipo de

5 La mejor manera de entender este proceso es analizando una secuencia de decisiones judiciales en especifico. Para
el caso de la Corte Suprema norteamericana, se puede ver el trabajo ANA LAURA MAGALONI, El precedente
constitucional en el sistema judicial norteamericano, McGraw Hill, Madrid, 2001. En dicho trabajo, analiza distintas lineas
jurisprudenciales de la Corte Suprema en materia de derechos fundamentales. Véase, sobre todo, pp. | 18-137. Para
el caso del Tribunal Constitucional espanol es particularmente ilustrativo el libro coordinado por FRANCISO
RUBIO LLORENTE, Derechos fundamentales y principios constitucionales, Ariel, Barcelona, 1995. En este trabajo,
distintos autores, ordenan y sistematizan los pronunciamientos del Tribunal Constitucional espafiol que precisan el
contenido de los derechos fundamentales y los principios constitucionales.
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interpretacion sustancialista o axiolégica de la Constitucién requiere de la
fuerza vinculante de la doctrina o el case law constitucionales por dos
razones. En primer término, porque de esa manera se logra una interpretacion
coherente e integral de la Constitucion; los valores y los principios
constitucionales son el eje rector subyacente del entramado normativo de la
Constitucion; gracias a ellos la Constitucién es una norma integral y
coherente. Se puede decir que el conjunto de sus preceptos buscan proteger,
de distintas maneras, los valores y principios que caracterizan a una
democracia constitucional. EI hecho de que los jueces constitucionales estén
vinculados a los razonamientos de sus decisiones previas y que, a su vez, estos
razonamientos tengan que ver con los valores y principios que subyacen en el
entramado normativo, es lo que permite que la Constitucion pueda ser leida
como lo que es: un cuerpo coherente y articulado de normas.

En segundo término, la interpretacion constitucional que se hace cargo de
los razonamientos previos, limita el grado de discrecionalidad que tienen los
jueces para interpretar los principios y valores que definen a las
constituciones democraticas. Ello es fundamental para la confianza y
aceptacion de los tribunales constitucionales, pues hace que, a pesar del
caracter axioldgico de tales decisiones, éstas no parezcan producto de la
subjetividad o el capricho de los jueces. En este sentido, el razonamiento
concatenado y consistente con las decisiones constitucionales hace que la
tendencia “axiologizante” de la jurisdiccion constitucional en Europa y en
Estados Unidos sea compatible con los presupuestos del Estado de Derecho.

En el caso mexicano, la jurisprudencia constitucional, dado que se
independiza de la sentencia que le dio origen y que, por tanto, el
razonamiento de dicha decision no lo conoce ni vincula al juez posterior, no
puede articular de forma concatenada y consistente el contenido de los
principios y valores constitucionales. Una caracteristica que define a nuestra
jurisprudencia es que pocas veces se pueden desprender de la misma
interpretaciones constitucionales que se hagan cargo de los valores y
principios que protege la Constitucion. Tenemos una jurisprudencia
constitucional poco sustantiva o axiologica, lo cual resulta un contrasentido:
la norma constitucional es esencialmente una norma que protege los valores
que definen a una democracia y, paraddjicamente, las tesis aisladas y
jurisprudenciales prestan poca atencién a dichos valores. Donde mas se puede
apreciar esta deficiencia de la jurisprudencia mexicana es en la interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales, los cuales, como todos
sabemos, tienen una carga valorativa particularmente fuerte en comparacion
con otros preceptos constitucionales.

Sin duda existen muchas explicaciones a este fenomeno. Sin embargo, lo
gue queremos destacar solo es una de ellas: la manera en que en México se
establece y publica la jurisprudencia constitucional hace que lo que exista
como parametro normativo para los jueces sea un conjunto de criterios
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judiciales dispersos y una desvinculacion con los razonamientos que justifican
tales criterios. Mientras que ello sea asi, los jueces constitucionales
enfrentaran grandes problemas para dotar de contenido a los preceptos
abiertos y sustanciales de la Constitucion. Particularmente, la configuracion
jurisprudencial de los derechos fundamentales serd siempre escueta y poco
eficaz para garantizarlos. Para demostrarlo, vamos a analizar, en las
siguientes secciones, la eficacia del derecho constitucional a la defensa y su
relacion con el desarrollo jurisprudencial.

El nivel de eficiencia del derecho constitucional a una “defensa
adecuada” en las agencias del ministerio publico y los juzgados
penales

El derecho del acusado a contar con una defensa adecuada, tanto en la fase
de detencién como en la del juicio penal, es un derecho instrumental para
garantizar que la sancidon mas severa que puede imponer el Estado, que es la
pérdida de la libertad, sea a través de un proceso justo. El derecho a contar
con un abogado en la fase de detencion es un mecanismo para garantizar al
detenido el ejercicio de sus deméas derechos constitucionales: el derecho a
guardar silencio, el derecho a no ser incomunicado ni torturado, el derecho a
no ser sometido a una detencion arbitraria, el derecho a ser informado de las
razones de la detencidn, entre otros. El abogado defensor es quien, en ultimo
término, puede impedir, a través del ejercicio de los recursos legales
conducentes, que estos derechos constitucionales del detenido se violen por
la policia y por el ministerio publico, o bien, que sus violaciones tengan
consecuencias juridicas en el proceso.

Asimismo, en la fase del juicio penal, el abogado de la defensa es quien
asegura la efectiva realizacién de los principios de igualdad y contradiccion
entre las partes, los cuales son principios esenciales para que el juez pueda
dictar una sentencia justa. En este sentido, se puede sostener que, cuando el
derecho a la defensa no esta plenamente garantizado en la fase de detencién
y en el juicio, el proceso a través del cual el juez llega a su veredicto es un
proceso viciado de origen.®

En el caso de México, el derecho a la defensa esté estipulado en el articulo
20, inciso A, fracciones IX y X de la Constitucion. Basicamente, dicho articulo
sefiala que el inculpado tiene “derecho a una defensa adecuada, por si, por
abogado o por persona de su confianza. Si no puede o no quiere nombrar a un
defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara
uno de oficio”. Segun el udltimo parrafo del inciso A del articulo 20
constitucional, este derecho también debe ser observado durante la
averiguacion previa.

6Al respecto, véanse las sentencias del Tribunal Constitucional espanol 47/1987, 139/1987 y 135/1991.

s |
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La eficacia del derecho constitucional del acusado a contar con una
“defensa adecuada”, tanto la etapa de detencién como en el juicio penal, se
puede medir de formas distintas. En el caso de las dos Encuestas a Poblacion
en Reclusién del CIDE,” lo intentamos hacer de dos formas distintas. Por un
lado, a través de la percepcion de los propios sentenciados: como evalGan
ellos la calidad de la defensa que recibieron a lo largo de todo el proceso,
desde la averiguacion previa hasta la sentencia. Esta medicion puede tener
sesgos dado que el acusado fue sentenciado. Por ello, también intentamos
medir la calidad de la defensa a través del nivel de eficacia de otros los
derechos constitucionales de acusado, asumiendo que una “defensa
adecuada” debe por lo menos garantizar que tales derechos no sean violados y
que si lo son, ello tenga consecuencias juridicas en el proceso. Los datos de
ambas encuestas revelan la ineficacia del derecho a la defensa en las dos
formas de medirlo. A continuacién analizaremos los datos mas significativos.

La eficacia del derecho a la defensa en las agencias del
ministerio publico

Lo primero que hay que destacar es que 93% de los internos fueron detenidos
en flagrancia o flagrancia equiparada, lo que indica que ese mismo porcentaje
paso 48 horas en una agencia del MP antes de que su asunto fuera consignado
ante el juez.

Uno de los datos mas relevantes de la encuesta es la baja eficacia del
derecho a la defensa en esta fase el proceso: 70% de los encuestados sefialan
gue no contaron con la asistencia de un abogado. La practica recurrente en
las agencias es que el acusado, en el mejor de los casos, cuenta con el apoyo
de un familiar y que, al momento de integrar la averiguacién previa, el agente
del ministerio publico le hace firmar como si hubiese ejercido algin tipo de
defensa en su caracter de “persona de confianza”. Esta practica recurrente
explica, en parte, los altos niveles de arbitrariedad y la ineficacia de los
derechos del detenido que prevalece en las agencias del ministerio publico.
Algunos datos reveladores son los siguientes:

7 El levantamiento de las encuestas a poblacion en reclusion en el Distrito Federal y el Estado de México, en el 2002
y 2005, ha generado diferentes productos académicos. Todos los datos que se citan en el articulo corresponden a
los datos publicados en MARCELO BERGMAN, ELENA AZAOLA, ANA LAURA MAGALONI, Delincuencia,
Marginalidad y Desempefio Institucional, Division de Estudios Juridicos, CIDE, 2006.
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TABLA 1

INFORMACION A LOS DETENIDOS

No le explicaron la diferencia entre la fase de

P o 91% 92%
acusacion y la de juicio

No le informaron de su derecho a no declarar 80% 72%

No estuvo presente su abogado, o la persona
Vo p | abog pe 70% 70%
de confianza, cuando rindi6é su declaracion

Se declaré culpable ante el ministerio publico 34% 28%

No le mformeilrc_)n de su derecho a hacer una 7904 70%
llamada telefénica

Como se puede observar en la tabla 1, las respuestas de los internos
apuntan mayoritariamente hacia la arbitrariedad. En las agencias del
ministerio publico los derechos constitucionales del detenido son
frecuentemente violados y, lo mas delicado, ello no tiene consecuencias
legales en el proceso. Cabe destacar que, segun las normas procesales en
materia penal, todas las pruebas que el ministerio publico recaba en esta fase
del proceso tienen valor probatorio en juicio, a pesar de que el juez no
verificé que dichas pruebas fuesen recabadas de acuerdo con la ley. En este
sentido, la violacion frecuente a los derechos del detenido en la agencia del
ministerio publico tiene graves consecuencias en el proceso e inhibe de forma
significativa la posibilidad del procesado de tener un juicio justo.

La eficiencia de la defensa en el juicio penal

En el juicio penal, la practica comun es que el juez designe a un defensor de
oficio, cuando el acusado no puede contratar a un abogado privado. Ello,
segun los datos de la encuesta, sucede a 73% de los acusados. Sin embargo,
45% de ellos decide reemplazar al abogado de oficio por uno privado a la
mitad del juicio; la razén principal del cambio es que, en su opinién, no hizo
nada para defenderle.® Ello nos habla de lo que todo el mundo sabe: la
defensoria publica en el ambito de la justicia penal local es una de las
instituciones mas abandonadas del pais. Nosotros creemos que ello se debe,
en parte, a que los jueces constitucionales no han dotado de un contenido
sustantivo al derecho a una defensa adecuada. Es decir, la ausencia de
verdaderos defensores publicos no tiene ningun costo para nadie: los
ministerios publicos contindan ganando juicios y las sentencias de los jueces
no son revocadas por ese motivo. ;Por qué mejorar la calidad de la defensa
publica?

8 Segun datos de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Distrito Federal, se cuenta con sélo 318
defensores de oficio, y en el 2006 atendieron 46 mil 816 casos en las materias penal, familiar y civil.
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Ahora bien, el hecho de que el juez se asegure de que el acusado cuenta
con un defensor, sea publico o privado, no significa que el defensor lleve a
cabo una “defensa adecuada” como lo estipula la Constitucion. Por ejemplo,
32% de los encuestados afirman que el defensor no estuvo presente al
momento de rendir su declaracion. Por lo que conocemos de las practicas en
los juzgados penales, el defensor publico muchas veces esta atendiendo varias
audiencias en forma simultanea. Por lo tanto, es posible que no esté presente
al momento en que el acusado rinda su declaracion, pero que firme las
constancias de autos como si hubiese estado presente. Nuevamente, la Unica
manera en que estas practicas terminen es dotando de contenido sustantivo al
derecho a una “defensa adecuada”. Si se supone que estuvo presente el
defensor, pero no hizo nada para defender al acusado, el derecho a la defensa
deberia estimarse violado.

Otra practica recurrente en los juzgados penales es que el defensor,
principalmente el pablico, no se entrevista con el acusado en privado antes de
rendir su declaracién, ni previamente a las audiencias. Los datos de la
Segunda Encuesta a Poblacién en Reclusion constatan esta practica: 64% de
los internos no se entrevistd con su abogado antes de rendir su declaracion
preparatoria.

En cuanto a la calidad de la defensa, entendida como las actuaciones de
los defensores, los datos de la encuesta revelan que 60% de los internos no fue
asesorado por su abogado antes de las audiencias y que 48% ni siquiera le
explicaba su abogado lo que estaba sucediendo en las mismas. Esta baja
calidad de la defensa muy posiblemente estd correlacionada con los
defensores publicos.

Ello lo sugieren algunos datos de la encuesta del 2005. Cuando se les
pregunta a los internos sobre su percepcion respecto de la actuacion de su
abogado, 57% responde que se sintio poco o nada defendido. Sin embargo,
cuando se diferencia esta percepcion entre abogados publicos y privados, los
publicos son mucho peor calificados. Ello se observa en la siguiente grafica:

GRAFICA 1
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En suma, los datos revelan una grave ineficacia del derecho constitucional
a una “defensa adecuada”. En la fase de detencién en las agencias del
ministerio publico la defensa legal es practicamente inexistente. Los
detenidos, en su inmensa mayoria, son incomunicados, no se les informa
cuéles son sus derechos, ni mucho menos se les permite ejercerlos. La figura
de “persona de confianza” se ha convertido en un simulacro del derecho a la
defensa. Por lo que toca a la fase de juicio, los jueces penales se aseguran
que exista, nominalmente, un defensor, sin embargo, en la practica, este
defensor hace poco por efectivamente defender al procesado. La sola
presencia del defensor, la cual también puede ser simulada en el expediente,
no asegura en absoluto que el acusado tenga una “defensa adecuada” como lo
establece la Constitucion.

La pregunta central a resolver es ;por qué ello puede suceder sin que
tenga ninguna consecuencia juridica en el proceso? La respuesta a esta
interrogante se encuentra en la configuracion jurisprudencial del derecho a
una “defensa adecuada” que han llevado a cabo la Corte y los Tribunales
Colegiados de Circuito. En el siguiente apartado analizaremos este tema.

El desarrollo jurisprudencial del derecho a una defensa
adecuada

Para analizar la forma en que la Suprema Corte y los Tribunales Colegiados
han interpretado y desarrollado el derecho constitucional del inculpado a
contar con una defensa adecuada, vamos a analizar las tesis aisladas y
jurisprudenciales de la Novena Epoca. El hecho de centrar nuestro estudio
s6lo en la Novena Epoca tiene una clara justificacion. La Novena Epoca
comienza con la reforma constitucional de 1994. Como todos sabemos, dicha
reforma pretende configurar una jurisdiccion constitucional acorde con las
nuevas coordenadas democraticas del pais. Para ello se reconfigura la
Suprema Corte de Justicia, se nombran nuevos ministros y se amplia el ambito
jurisdiccional de la Corte. Asimismo, con dicha reforma se buscé garantizar la
independencia de los jueces federales instaurando el sistema de carrera
judicial a cargo de un 6rgano distinto de la Corte: el Consejo de la Judicatura
Federal. Nosotros creemos que esta reforma es una especie de acto
“refundacional” de la jurisdiccion constitucional mexicana, que pretende
marcar la diferencia entre dos sistemas politicos distintos. Uno esperaria, por
tanto, que los criterios de interpretacion constitucional de la Novena Epoca se
diferenciaran sustantivamente de los viejos criterios generados en un
contexto politico autoritario. En este sentido, estudiar la Novena Epoca
significa analizar hasta qué punto los jueces constitucionales han
transformado su funcion y su papel en concordancia con los cambios politicos
del pais.
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El analisis de las tesis aisladas y jurisprudenciales con respecto al derecho
a una defensa adecuada lo vamos a llevar a cabo de dos maneras. En primer
término, vamos a clasificar las tesis por los distintos temas o problemas que
abordan y vamos a hacer un andlisis cuantitativo de las mismas, es decir,
presentaremos el porcentaje de tesis que abordan cada tema y el porcentaje
de éstas que fueron emitidas por el Pleno, las Salas y los Tribunales
Colegiados. En segundo término, vamos a realizar un andlisis cualitativo de las
tesis de referencia, analizando los contenidos especificos de cada uno de los
temas o problemas en los que clasificamos las tesis de referencia.

Andlisis cuantitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales del
derecho constitucional a una defensa adecuada

Para poder seleccionar las tesis objeto de nuestro estudio, llevamos a cabo
una busqueda en el 1US con la palabra “defensor” tanto en el rubro como el
texto. Como resultado de esta busqueda se encontraron 286 tesis (aisladas y
jurisprudenciales), de las cuales solo 91 (32%) hacen referencia al derecho
constitucional a la defensa adecuada del articulo 20 fracciones IX y X. De ahi
que, nuestro estudio se concentre en el analisis y sistematizacion de esas 91
tesis.® La tabla siguiente muestra la clasificacién por temas y justificacion de
esas tesis, asi como el nimero y porcentaje correspondientes a tesis aisladas o
jurisprudenciales.

9 Los 286 criterios resultantes de la busqueda se clasificaron como sigue. En primer lugar, se seleccionaron aquellas
tesis en los que aparece el término de defensor, pero no se hace referencia al derecho constitucional establecido
por el articulo 20 fraccion IX y X (153 tesis aisladas y 30 jurisprudenciales). En el Anexo |, se puede consultar el
agregado de jurisprudencias que se dejaron fuera del analisis por no tener relevancia con el derecho constitucional a
una defensa adecuada. Dentro de ese grupo tesis, encontramos que 108, de los cuales so6lo 21 jurisprudenciales)
que se refieren a aquella diversidad de actos procesales en el que el defensor actia en nombre del inculpado (i.e. el
inculpado o su defensor pueden interponer el recurso de apelacion), o bien, aquellos actos en donde el defensor no
puede actuar a nombre del inculpado. Dado que ello no tiene que ver propiamente con el derecho a una defensa
adecuada, eliminamos esas tesis de nuestro analisis.
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TABLA 2. TESIS AISLADAS Y JURISPRUDENCIALES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL A UNA DEFENSA ADECUADA

- TESIS TESIS
JUSTIFICACION

i AISLADAS JURISPRUDENCIALES

El defensor debe esFar . 35 29 57
PRESENCIA presente en las audiencias
en las diferentes etapas 60% 67% 63%
procesales.
CUANDO PR,OCEDE LA Cuando puede o debe ser 15 4 19
DESIGNACION DEL -
DEFENSOR DE OFICIO designado el defensor de
oficio. 26% 12% 21%
Se refiere a las
. 3 6 9
QUIEN PUEDE SER caracteristicas que debe
DEFENSOR reunir el de_fensor para 50 18% 9%
poder fungir como tal.
. 2 (0] 2
NEGLIGENCIA DEL Cuando se configura la
DEFENSOR negligencia del defensor. 3.4% 0% 1.9%
Se viola la garantia del 20
- . . 2 0] 2
CAMBIO DE DEFENSORES fraccion IX si se cambia
de defensor 3.4% 0% 2%
continuamente.
Cuando existe un conflicto 1 (0} 1
CONFLICTO DE INTERESES | de interés para el
abogado. 1.7% 0% 1%
Explica el derecho
EL DERECHO o
constitucional del
CONSTITUCIONAL DEL . 0 1 1
i i inculpado a contar con
INCULPADO VA MAS ALLA | yefensor mas alla del
DE LA PRESENCIA DEL 0% 3% 1%
derecho a tener un
DEFENSOR
defensor.
58 33 91
TOTAL
100%0 100% 100%

Como se puede observar, los tres primeros rubros de nuestra clasificacion
se refieren a aspectos formales de la defensa: cuando procede la designacion,
en dénde debe estar presente el defensor, quién puede fungir como tal,
etcétera. 93% de las tesis se agrupan en estos tres rubros y, particularmente,
se concentran en el rubro de presencia del defensor (63%). Ello es un primer
indicador de que, para los tribunales federales, el sentido constitucional de
una defensa adecuada se limita, practicamente, a asegurar la presencia del
defensor, pero no la calidad de la defensa.

Los otros rubros de nuestra clasificacion, donde sélo existen 6 tesis, de las
cuales solamente una es jurisprudencial, parecerian, por su denominacion,
tesis mas sustantivas. Sin embargo, como se vera mas adelante, ello no es el
caso.
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Por lo que toca los Organos jurisdiccionales que establecieron las tesis
objeto de nuestro estudio, la siguiente tabla presenta un desagregado sobre
qué 6rgano jurisdiccional (Suprema Corte o Tribunal Colegiado) estableci6 las
tesis aisladas y jurisprudenciales en los diferentes temas en que las hemos
clasificado.

TABLA 3. ORGANO JURISDICCIONAL QUE ESTABLECIO LA TESIS

TOTAL DE TESIS

TESIS JURISPRUDENCIALES

(AISLADAS Y JURI SPRUDENCIALES)

PRIMERA

TEMA SALA OTROS TCC PRIMERA SALA PLENO TCC

PRESENCIA 10 47 7 15
UIEN PUEDE SER PLENO
Q 0 3 1 3
DEFENSOR 2
CUANDO PROCEDE LA SEGUNDA
DESIGNACION DEL SALA: 17 0 4
DEFESNOR DE OFICIO 1
CAMBIO DE
0 2 0 0]
DEFENSORES
NFLICTO DE

CONFLICTO 0 1 0 0
INTERESES
LA ADECUADA DEFENSA
NO SOLO ES TENER 1 0 1 (6]
DEFENSOR
TOTAL 13 1 53 9 2 21

Como se puede observar, la inmensa mayoria de las tesis fueron emitidas
por los Tribunales Colegiados. Ello es asi pues, como todos sabemos, son los
Tribunales Colegiados los que resuelven los amparos directos en materia penal
y es en la jurisdiccién penal local en donde se concentra el grueso de la
actividad jurisdiccional en esa materia. Segun los datos de la Secretaria de
Seguridad Publica Federal, 95% de los delitos que se denuncian en el pais son
locales. Sin embargo, ello no justifica que la Suprema Corte no desarrolle a
través de su jurisprudencia el contenido de los derechos del inculpado. Su
amplia facultad de atraccién se lo permitiria sin problemas. S6lo 11 tesis
jurisprudenciales (31.6% del total) las emiti6 la Primera Sala, de las cuales dos
fueron resueltas por amparo en revision y el resto por contradiccion de tesis
entre Tribunales Colegiados.

En suma, el andlisis cuantitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales
del derecho constitucional a una defensa adecuada indican, por un lado, que
la mayor parte de dichas tesis se centra en aspectos formales y no sustantivos
del derecho en cuestidén, como son la presencia del defensor en las diferentes
fases procesales, cuando procede la designacion del defensor publico, quién
puede ser defensor, etcétera. Por otro lado, el desarrollo jurisprudencial del
derecho a la defensa esta principalmente a cargo de los Tribunales
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Colegiados; la intervencion de la Corte tiene que ver, principalmente, con
resoluciones de la Primera Sala que resuelven contradicciones de tesis entre
Colegiados. En el siguiente apartado analizaremos de forma cualitativa las
tesis asiladas y jurisprudenciales en cuestion.

Andlisis cualitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales del
derecho constitucional a una defensa adecuada

En este apartado se detallara en forma cualitativa el contenido més relevante
de las tesis a partir de la clasificacion con la que las hemos organizado.

Presencia del defensor en las distintas fases procesales

La presencia del defensor en las diferentes etapas del proceso es un asunto
sumamente reiterativo en la jurisprudencia constitucional mexicana.'® Como
seflalamos en el apartado anterior, 67% de las tesis aisladas vy
jurisprudenciales hacen referencia a este tema. Estas tesis se pueden
clasificar en los siguientes tres momentos procesales: ministerio publico,
juzgado penal y segunda instancia. La siguiente tabla muestra el niumero y
porcentaje en funcion del momento procesal al que se refieren.

TABLA 4. PRESENCIA DEL DEFENSOR

INSTANCIA AISLADAS JURISPRUDENCIALES

MINISTERIO PUBLICO L7 ’
48.6% 31.8%
Juicio 10 1
28.6% 4.5%
SEGUNDA INSTANCIA © 14
17.1% 63.6%0
2 (0)
PRESENCIA EN PROCEDIMIENTOS ESPECIALES | o o 0%
TOTAL 35 22
100%0 100%0

i) El defensor en la averiguacién previa

Resulta llamativo que casi la mitad de las tesis aisladas y poco méas de una
tercera parte de las tesis jurisprudenciales se centren en la presencia del
defensor en el ministerio publico, ya que, como analizamos con anterioridad,
los datos de las Encuestas a Poblacidén en Reclusion del CIDE demuestran que
es precisamente en esta fase cuando mas ausente esta el defensor. Ello se
puede explicar, en parte, a que las tesis aisladas y jurisprudenciales que

10 Los Tribunales Colegiados mas activos en la produccion de criterios respecto a la presencia del defensor son el
primer circuito donde se establecieron 6 criterios, el segundo circuito con 5 criterios en el tema, y el tercero y el
quinto con 4 cada uno.
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abordan este tema hacen indistinta la asistencia del abogado o de la persona
de confianza, basta con que uno de los dos esté presente para que se estime
que el derecho a la defensa ha sido garantizado.

Sin lugar a dudas, el texto constitucional no es muy afortunado al permitir
que el inculpado pueda ser defendido por persona de confianza y no por un
abogado. Sin embargo, los jueces constitucionales podrian resolver los
problemas que se derivan de ello a través de la interpretacion sustantiva del
concepto de “defensa adecuada™ a la que se refiere la fraccion IX del articulo
20 Constitucional. Si la persona de confianza, como sucede en la practica, no
ejerce una “defensa adecuada”, entonces se deberia estimar que el derecho
constitucional a la defensa ha sido violentado. Una interpretacion
constitucional en este sentido evitaria que, en la agencia del MP, el detenido
sblo sea “defendido” por un pariente o un amigo cercano.

Sin embargo, la propia Suprema Corte, en los escasos dos asuntos que ha
resuelto el Pleno en esta materia, ha reforzado la equivocada equiparacion de
la persona de confianza y el abogado defensor. En palabras del méaximo
tribunal: “una defensa adecuada no sélo la pueden ejercitar los profesionales
del derecho, sino también diversos ciudadanos, que sin tener la calidad de
abogados, debido a sus nexos de amistad o de parentesco con el inculpado,
poseen mayor interés personal para ayudarlo y protegerlo”. De ahi que la
Corte concluya que, la interpretacion del articulo 20, fracciéon IX de la
Constitucion, al permitir la defensa a una persona de confianza lo que esta
garantizandole al inculpado es “una facultad amplisima para designar a la
persona o personas que se encarguen de los actos de defensa”.'' De esta
manera, queda vacio de contenido la verdadera garantia constitucional:
contar con una defensa adecuada. ;Como va a llevar a cabo una defensa
adecuada una persona que no es abogado?

Contrariamente a lo que ha estimado el Pleno, resulta de especial interés
la reciente tesis jurisprudencial de la Primera Sala, en donde los ministros
comienzan a insertar algunos elementos novedosos. En la tesis jurisprudencial
la./J. 23/2006, determind que, la asistencia del defensor, al momento en
que el acusado declara ante el ministerio publico, “no sélo debe estar
relacionada con la presencia fisica del defensor ante o en la actuacién de la
autoridad ministerial, sino que la misma debe interpretarse en el sentido de
qgue la persona que es puesta a disposicion de la autoridad ministerial cuente
con la ayuda efectiva del asesor legal.”*?

El problema que tiene esta tesis es que no dice nada respecto de las otras
tesis jurisprudenciales, inclusive el propio Pleno, en donde se dispone que la
persona de confianza puede fungir como defensor y no se requiere, ademas,

I Tesis jurisprudencial, P. LI/2000, 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XI, Abril de 2000, Pag. 70. Esta jurisprudencia
puede consultarse en el anexo 2 como tesis |.

12 Tesis jurisprudencial, la./). 23/2006, 9a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXIIl, Mayo de 2006, Pag. 133. Puede
consultarse en el anexo 2 como tesis 2.
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gue exista un abogado, por tanto, no va a tener impacto para modificar las
practicas autoritarias que prevalecen en las agencias del ministerio publico en
esta materia.

ii) El defensor en el juicio de primera instancia

El nimero de tesis que se refieren al derecho a la defensa en el juicio de
primera instancia es comparativamente mucho menor que en las otras dos
fases del proceso (averiguacion previa y segunda instancia). Ello es curioso
pues es en la primera instancia en donde el defensor tiene el papel mas
importante y la mayor carga de trabajo para defender al acusado. Por tanto,
uno esperaria ver en este ambito el mayor desarrollo jurisprudencial en la
materia.

En efecto, como todos sabemos, el juicio se instruye en primera instancia.
Es en la etapa de instruccion cuando el abogado de la defensa puede ofrecer y
desahogar las pruebas que favorecen a su defendido. Asimismo, es donde
tiene la oportunidad procesal para contrainterrogar a los testigos de cargo. Si
el acusado no tiene una defensa adecuada en esta etapa del proceso, las
principales pruebas en el expediente seran las que el Ministerio Publico
integra, sin la supervision del juez, durante la averiguacion previa.

En este sentido, sin una defensa adecuada en el juicio de primera
instancia, los principios procesales de igualdad y contradiccién seran
completamente inoperativos y, por tanto, la posibilidad de que el juez dicte
una sentencia justa serd también altamente improbable.

Las tesis aisladas y jurisprudenciales que se refieren al defensor durante el
juicio de primera instancia son 11, de las cuales s6lo una es jurisprudencial.
Este escaso desarrollo jurisprudencial del derecho a la defensa indica que los
amparos directos que llegan a los Tribunales Colegiados no estan planteando
la vulneracion a este derecho, a pesar de que, como ya sefialamos, la
evidencia empirica demuestra que el derecho a la defensa es frecuentemente
vulnerado durante el juicio.

Todo parece indicar que estamos ante un problema circular: como el
acusado no tiene un buen abogado que lo defienda, tampoco tiene la
posibilidad de demandar, a través del amparo, la violacién a ese derecho. La
forma de resolver este circulo vicioso es que los Tribunales Colegiados
estuviesen dispuestos a hacer uso de la amplia suplencia de la queja que
existe en el amparo penal y la Corte ejerciera su amplia facultad de atraccién
para asi analizar de oficio los problemas relativos a la calidad de la defensa en
el juicio. De esta manera, dichos tribunales podrian establecer una serie de
criterios jurisprudenciales que generaran incentivos para que el juez de
primera instancia no se conformase, como hasta ahora, con que el defensor
esté presente sin hacer nada, o bien, que simplemente simule su presencia
firmando las constancias de autos.

Sin embargo, las pocas tesis que existen en esta materia indican que la
Corte y los Tribunales Colegiados no han ni siquiera detectado el problema,
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¢,cémo entonces podrian idear alguna solucion? Nuevamente en esta fase del
proceso nos encontramos ante un conjunto de tesis formalistas y repetitivas,
que lo Unico que vienen a intentar garantizar es que el abogado de la defensa
esté presente en las distintas diligencias procesales.

En efecto, de las 11 tesis relativas a la defensa en el juicio de primera
instancia todas, salvo una de ellas, circunscriben el derecho a la defensa a lo
que literalmente establece la fraccion IX del articulo 20: el inculpado “tendréa
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso”. Estas
tesis entienden que ‘“comparecer” es el equivalente a “estar presente
fisicamente”. Su contenido se limita a definir los distintos actos procesales en
donde se requiere su presencia: declaracion preparatoria, careos, audiencias
de ofrecimiento y de desahogo de pruebas, audiencia de vista, etcétera. De
no estar presente el abogado de la defensa en alguna de esas diligencias, las
tesis estipulan que se requeriré su reposicion.*

La Unica tesis, que ademas es jurisprudencial, que busca alejarse de esta
interpretacion formalista y literal de la Constitucién, es la tesis Xl.20. J/11
del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito. En esta tesis, el
tribunal acertadamente distingue entre la presencia fisica del defensor y los
actos procesales de defensa. Ademas establece que estos ultimos son los que
garantizan el derecho del inculpado a contar con una defensa adecuada. Dicho
de otra manera, no basta con la presencia del defensor en las distintas
diligencias procesales. Para que se considere garantizado el articulo 20,
fraccion IX de la Constitucion, la comparecencia del defensor debe
“traducirse en actos procesales que revelen una asistencia técnica profesional
hacia el inculpado”.*®

¢Coémo podrian evaluar los jueces vinculados a esta jurisprudencia hasta
qué punto los actos procesales de la defensa revelan una “asistencia técnica

I3 Las siguientes son las tesis encontradas ordenadas por tipo de diligencia. En careos se encontraron las tesis:
XXIIl.10.28 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIIl, Mayo de 2006; y la 1ll.20.P.71 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XlII, Abril de 2001; la primera de las cuales establece que los careos deben ser desahogados
con la presencia del defensor, y la segunda estipula lo contrario, que la inasistencia del defensor no se traduce en
una violacién que amerite su reposicion. En la declaracion preparatoria se encontraron las tesis IX. 2°. 34 P, 9a.
Epoca; T.C.C.; SJ.F. y su Gaceta; XX, Julio de 2004, Pig. 1711; la tesis I1l.20.P.80 P, 9a. Epoca; T.C.C.; SJ.F. y su
Gaceta; XVI, Octubre de 2002, Pag. 1357; y la tesis Il.1o.P.143 P, 9a. Epoca; T.C.C,; S).F. y su Gaceta; XXIll, Enero
de 2006; Pag. 2353, las cuales de manera genérica estipulan que el defensor debe estar presente al momento en que
el inculpado hace la declaracion. Por ultimo, en cuanto otras diligencias se deduce del contenido de las tesis que el
defensor debe estar presente, por ejemplo en la tesis Xll.20.13 P, 9a. Epoca; T.C.C; SJ.F. y su Gaceta; VI,
Diciembre de 1997, Pag. 657, se establece que es necesaria, entre otras firmas, la firma del defensor, ya que de no
reunir esas formalidades la diligencia en cuestion carecera de valor probatorio.

14 Tesis Xl.20. J/11 del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta VI, Febrero de 1998, Pagina 46. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis 3.

IS De manera textual la tesis jurisprudencial distingue entre la presencia fisica y los actos de defensa de la siguiente
manera: “Debiéndose aclarar que en lo que corresponde al defensor, la comparecencia a que se contrae la ley no se
refiere propiamente a su presencia fisica en el tribunal el dia de la audiencia, sino que aquélla debe traducirse en
actos procesales que revelen una asistencia técnica profesional hacia el inculpado, que bien puede ser de manera
verbal o por escrito, con tal de que sus alegaciones queden plasmadas al momento de celebrarse dicha audiencia y
deban ser tomadas en cuenta al dictarse el fallo respectivo”.
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profesional hacia el inculpado”? Para ir dotando de contenido a este estandar
que estableci6 el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito, se
requeriria de un proceso casuistico, concatenado y consistente de decisiones
posteriores. Ello permitiria que, a partir de las circunstancias de facticas de
cada caso, el tribunal fuese definiendo qué caracteristicas tienen los actos
procesales que son propios de una “asistencia técnica profesional” y cuando y
en qué circunstancias se estima que no satisfacen dicho estandar de asistencia
legal .*®

Sin embargo, el hecho de que en el caso mexicano la jurisprudencia
constitucional no se desarrolle en forma concatenada como sucede en Estados
Unidos y en Europa, hace que, en la practica, un criterio jurisprudencial
sustancialista y prometedor como el de este Tribunal Colegiado sea dificil de
aplicar y operar en términos jurisdiccionales. La fragmentacion de sentidos
normativos que provoca la manera en que se establece y utiliza la
jurisprudencia constitucional en México tiene, entre otras consecuencias
negativas, la imposibilidad de configurar lineas jurisprudenciales que
concreticen o expliciten la manera como los preceptos materiales de la
Constitucion pueden tener impacto real en la forma como los jueces en
general interpretan el derecho y resuelven casos concretos. En franco
contraste, las tesis textualistas y formalistas, que por su propio contenido no
necesitan de un desarrollo jurisprudencial casuistico y concatenado, son
facilmente operables y aplicables por los jueces inferiores.'” En este sentido,
es mas probable que un criterio jurisprudencial formalista tenga mayor
impacto en las decisiones judiciales posteriores que uno sustancialista o
axiolégico.

Mas alla de esta problematica, lo cierto es que el primer problema que hay
que atender con relacion al desarrollo jurisprudencial de la Constitucion es la

16 En Estados Unidos ha existido un prolijo debate académico en torno a la distinta manera que se va desarrollando
la jurisprudencia constitucional en funcion de si el Tribunal Supremo establece un precedente en forma de estandar
o en forma de regla. El viejo debate entre Holmes y Cardozo a este respecto es muy conocido. Este debate surge
en torno a cémo determinar la responsabilidad civil de las compaiias ferroviarias en caso de accidentes en donde el
conductor del coche se encontraba en un cruce por donde pasaba el tren. Holmes proponia una regla: el conductor
debe parar el auto y ver, mientras que Cardozo proponia un estandar: el conductor debe actuar con razonable
precaucion. La diferencia central entre ambos tipos de holdings radica en la manera en que se concretiza cada uno
de ellos en la resolucion de controversias analogas o similares. Una regla busca limitar los juicios de valor y el
ambito de discrecionalidad de los jueces posteriores. En cambio, en el caso de los estandares, el tribunal que
establece el precedente busca conferir un amplio margen de libertad para que el tribunal posterior, a la luz de las
circunstancias facticas del nuevo caso que resuelve, decida cémo ajustar su decision al precedente que le vincula. El
proceso concatenado de decisiones judiciales que desarrollan una linea jurisprudencial opera de distinta manera
tratandose de reglas o estandares. Esta claro que la tesis jurisprudencial que estamos comentando requeriria de un
desarrollo propio de las lineas jurisprudenciales que caracterizan a los estandares.

Sobre este tema, véase, entre otros, A.L. Magaloni, “El precedente constitucional...” op. cit, pp. 138-148; P.

Schlag, Rules and Standard, University of California, Los Angeles Law Review, vol. 33, 1985, pp. 379 y ss; K. Sullivan,
“The Justices of Rules and Standard”, Harvard Law Review, vol. 106, 1992, pp. 50 y ss”
17 De ahi que, mientras no se modifiquen de fondo los procesos y la forma en que se genera y publica la
jurisprudencia en México, va a ser muy dificil para los pocos jueces constitucionales que si entienden cual es su
funcion al momento de interpretar la Constitucion que sus tesis tengan impacto en la vida ordinaria de los
ciudadanos.
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pobre calidad de las tesis jurisprudenciales. De las 11 tesis que existen con
relacion a la defensa durante el juicio, 10 de ellas lo Unico que vienen a
garantizar es que el defensor esté presente en las distintas diligencias
procesales. Ello de por si lo establece de forma literal la Constitucion. Los
jueces constitucionales sirven para dotar de sentido normativo lo que no es
obvio ni se desprende de forma literal del texto constitucional. Tal es el caso
de la interpretacion de lo que significa el texto constitucional de “defensa
adecuada” a la que se refiere el articulo 20 fraccion IX de la Constitucion.
Mientras no se desarrolle el sentido normativo de ese atributo especifico del
derecho a la defensa, la mayoria de los procesados, sobre todo los que son
“defendidos” por el defensor publico, seguiran siendo acusados y juzgados en
absoluto estado de indefension.

iii) El defensor en la segunda instancia

Resulta llamativo que la mayoria de las jurisprudencias en cuanto a la
presencia del defensor se concentren en esta etapa: 64% del total de tesis
aisladas y jurisprudenciales para ser exactas. Es llamativo porque,
contrariamente a lo que sucede en el juicio de primera instancia, en la
segunda instancia el papel principal del defensor no tiene que ver con su
presencia fisica, sino con la elaboracion y presentacion del escrito de
apelacion. Es en ese recurso escrito en donde el abogado de la defensa
desarrolla los argumentos por los que estima que la decision del juez de
primera instancia no es juridicamente correcta. Su presencia fisica en la
audiencia de vista, por tanto, no es lo mas determinante para que el
inculpado sea efectivamente defendido en esta fase del proceso.

Sin embargo, la jurisprudencia en la materia parece establecer todo lo
contrario: todas las tesis analizadas se refieren exclusivamente a la presencia
del defensor en la audiencia de vista. Si no asiste el defensor a esa audiencia
y ésta se lleva a cabo, se debe reponer el procedimiento de segunda
instancia.'®

Las razones que da la propia Primera Sala para que ello sea asi son las
siguientes: “el objetivo de la audiencia de vista, tanto en Primera como en
Segunda Instancia, consiste en que una vez iniciado el debate, realice
oralmente la defensa correspondiente. (...) la inobservancia de lo anterior se
traduce en una omision grave de la defensa en perjuicio del sentenciado”.?
De ahi que la Primera Sala concluya que, si no asiste el abogado de la defensa
a la audiencia de vista, el tribunal tendra que designar al defensor publico
para que realice esa “defensa” oral en la segunda instancia, de lo contrario se
tendra que reponer el procedimiento de apelacion.

18 Véase por ejemplo, las tesis jurisprudenciales la./). 131/2005, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta XXII, Octubre de 2005, Pagina 126; y la tesis la./). 19/95, Novena Epoca, Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Il, Diciembre de 1995, Pagina 269.

19 Tesis jurisprudencial la./J. 131/2005, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIl, Octubre de 2005, Pag. 126. Esta jurisprudencia se puede consultar en el anexo 2, como tesis 4.
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En nuestra opinion, este criterio tiene varios problemas. En primer
término, esa defensa oral a la que se refiere la Primera Sala es bastante
irrelevante para el sentido final de la decision del tribunal de segunda
instancia. Lo que cuenta, en esta fase del proceso, son los argumentos del
escrito de apelaciéon, no lo que el abogado de la defensa exprese en la
audiencia de vista. En segundo término, suponiendo que fuese tan
determinante para la defensa dicha audiencia, ;entonces como es que los
ministros permiten que, de no asistir el abogado del sentenciado, el tribunal
designe en ese momento al defensor publico para que lleve la defensa oral en
la audiencia respectiva? No se necesita ser experto en la materia para
entender que cualquier abogado requiere de un tiempo razonable para
analizar el expediente y determinar cuales son los errores del juez inferior
que permitirian revocar y modificar el sentido de su sentencia. La forzosa
improvisacion que tendra que llevar a cabo el defensor publico para
desahogar una audiencia de un caso que no conoce resulta a todas luces
violatorio del derecho que los jueces constitucionales intentan proteger.?
Finalmente, el problema mas serio de esta tesis jurisprudencial son los costos
gue tiene para el sentenciado: la reposicion del procedimiento de Segunda
Instancia por la no comparecencia del abogado de la defensa lo Unico que
provoca en la practica es dilacion en la imparticién de justicia. Seria muy
interesante medir empiricamente el porcentaje de reposiciones del
procedimiento de Segunda Instancia producto de la ausencia del defensor en
la audiencia de vista que tienen como consecuencia el cambio de sentido de
la sentencia final. Nuestra sospecha es que son tan pocas que resulta
completamente contraproducente para los derechos del sentenciado y para la
propia eficiencia del aparato judicial la reposicion del procedimiento por este
motivo.

Este criterio lo establecio la Corte en 2005. Sin embargo, un afio después,
en 2006, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito,
establecio jurisprudencia justamente en el sentido contrario de lo que
establecio la Primera Sala. Segun la tesis 11.1°.P.J/12: “debe considerarse que
la inasistencia de la defensa particular a la audiencia de vista en la apelacion
y la designacion oficiosa en dicho acto por parte de la Sala del defensor
adscrito, implican una limitacién a las garantias de audiencia y de defensa (...)
ya que no existe certeza juridica de que el defensor de oficio haya tenido un
plazo suficiente para imponerse de las constancias existentes y estar en

20 En el caso mexicano, es particularmente complejo analizar un expediente penal. En primer término, existe una
cantidad de papel innecesario en el que muy rapido el lector puede perder los detalles del expediente y los
problemas juridicos sustantivos del mismo. Ademas, para un abogado en segunda instancia, no sélo debe revisar con
cuidado toda la averiguacion previa, sino, ademas, toda la instruccion del juicio, es decir, las distintas audiencias en
donde se ofrecieron y desahogaron pruebas. Finalmente, tiene que leer toda la sentencia del juez de primera
instancia, las cuales no se caracterizan por su brevedad. Ello, en un caso relativamente sencillo, puede significar
revisar entre 300 a 500 fojas, lo cual, por lo menos, le toma a un abogado serio dos dias enteros de trabajo.
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aptitud de alegar a favor del inculpado”.? Este mismo criterio lo han
establecido otros dos Tribunales Colegiados.*

A pesar de que es mejor, en términos del derecho a la defensa, las tesis
jurisprudenciales de los Colegiados, de acuerdo con las reglas que rigen la
vinculacion judicial a la jurisprudencia, la tesis de la Primera Sala es la que
debe regir esta cuestién. Su tesis jurisprudencial vincula juridicamente a
todos los tribunales del pais. Sin embargo, lo que este caso de contradiccion
de criterios revela es que habria que estudiar con mas cuidado cdémo es que
varios Tribunales Colegiados establecieron tesis jurisprudenciales, por
reiteracion, que frontalmente iba en contra de la jurisprudencia previamente
establecida por la Corte. ;Qué tan frecuente es que esto ocurra? Sin duda,
esta es una pregunta clave que deberian buscar responder los ministros, pues
ello, de ser una practica recurrente, revela una Corte con menos poder y
autoridad de lo que suponemos.?

La regla constitucional que se puede extraer de las jurisprudencias
durante esta etapa, es que el defensor tiene que estar presente en la
audiencia de vista de Segunda Instancia ya que, de otro modo, se tendra que
reponer el procedimiento. Lo que esta en duda es si el tribunal de apelacién
puede designar al defensor de oficio, en caso de que el abogado de la defensa
no acuda a la audiencia de vista. La Primera Sala dice que si, pero los
Tribunales Colegiados no estan de acuerdo. Sin embargo, lo verdaderamente
relevante es que nada de lo que la Corte o los Tribunales Colegiados han dicho
respecto al derecho a la defensa en la segunda instancia tiene que ver con la
parte sustantiva del derecho: qué significa, en términos constitucionales, una
defensa real y efectiva.

Designacion del defensor de oficio

Esta es la segunda categoria de nuestra clasificacion. En este rubro se
encuentran 21% del total de las tesis aisladas y jurisprudenciales en torno al
derecho constitucional a una defensa adecuada. La cuestion constitucional
qgue buscan resolver es ;cuando debe proceder la designacion del defensor de
oficio?

21 Tesis Il. 1°.PJ/12, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXII, Junio de 2006, Pag. 976. Consultable en el anexo 2 como tesis 5.

22 Ver tesis XX.20. J/1 1, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXII, Noviembre de 2005, Pagina: 663; y la tesis XVl.4o. J/6, 9a. Epoca; T.C.C.; SJ.F. y su Gaceta; XVII,
Enero de 2003, Pag. 1585. Estas tesis se pueden consultar en el anexo 2 como tesis 6 y 7 respectivamente.

23 Esta contradiccion entre los dos criterios, siendo el de la Primera Sala anterior al del Tribunal Colegiado, puede
estar revelando un problema que habria que analizar empiricamente con mucho cuidado. La pregunta a estudiar es:
iqué tanto siguen los tribunales colegiados la jurisprudencia de la Corte? Dada la bajisima probabilidad de que los
ministros revisen amparos directos que sélo tengan por objeto el control constitucional de la aplicacion judicial de
la ley, es posible que los tribunales colegiados no estén prestando toda la debida atencién a la jurisprudencia de la
Corte y que estén generando criterios, como el sefalado, claramente contradictorios con lo que establecio el
maximo tribunal, lo cual seria muy grave para la coherencia y unidad del desarrollo jurisprudencial de la
Constitucion.
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Este conjunto de tesis basicamente vienen a repetir lo que la Constitucion
establece en forma literal: si el inculpado no manifiesta su voluntad de
defenderse por si solo, o bien, no designa a una persona de confianza o un
abogado privado para hacerlo, entonces el Ministerio Publico y el juez penal
le tendran que designar a un defensor de oficio.?

La Primera Sala de la Corte ha avalado esta manera textual y repetitiva de
abordar esta cuestion constitucional. En la tesis jurisprudencial 12/J. 91/200,
la Primera Sala repiti6 lo mismo que venian diciendo los Tribunales
Colegiados: “la fraccion IX del articulo 20 de la Constitucién (...) prevé tres
formas a través de las cuales el inculpado puede ejercer su defensa, a saber:
a) por si mismo, b) por su abogado, y c) por persona de su confianza; y
ademas, dispone que en caso de que el inculpado no elija una de estas
posibilidades, después de que haya sido requerido para ello, el juez debera
nombrarle un defensor.”?®

El problema central de estas tesis es que no se hacen cargo de las
practicas autoritarias que comunmente se esconcen detras de un proceso
penal escrito como el que existe en México. Lo que el inculpado manifieste o
deje de manifestar al Ministerio Publico o al juez no necesariamente queda
registrado en el expediente. Tampoco se puede asegurar que, a pesar de
quedar escrito en el expediente, el Ministerio Publico en la fase de
averiguacion previa o el juez en la fase de juicio, le informan al inculpado de
los derechos que la Constitucion establece a su favor. Por ello, cuando la
autoridad decide designar o no al defensor publico es una cuestién que tiene
que ver con las practicas cotidianas en las agencias del MP y en los juzgados
penales, y no con lo que manifiesta el acusado como ingenuamente lo han
establecido los jueces constitucionales.

En la fase de averiguacion previa, la practica que prevalece, al menos en
el DF y el Estado de México, es que el Ministerio Publico, cuando el detenido
no contrata a un abogado privado, opta por la figura de la persona de
confianza. Segun la Segunda Encuesta a Poblacion en Reclusion, ello acontece
en 70% de los casos. Esta opcion no tiene nada que ver con la voluntad del
detenido. En esta fase, como ya analizamos, prevalece la incomunicacién y la
ausencia de toda informacién respecto de cudles son sus derechos. El
Ministerio Publico, por tanto, registrard en el expediente que el detenido
“manifesto” su deseo de ser defendido por una persona de confianza, para asi
evitar que su acusacion se caiga en la fase del juicio. Las tesis aisladas y
jurisprudenciales no impiden en absoluto que ello continlde sucediendo.

2 Véase, por ejemplo, la tesis jurisprudencial XXIIl.Io,J/17, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIIl, Junio de 2006, Pagina, 976, asi como la tesis XXlll.1o. J/15,
Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta X, octubre de
1999, Pagina, 1178.

25 Tesis 1%/). 91/2001 de la Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XIV, Noviembre de 2001,
Pagina 9. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis 8.




La configuracion jurisprudencial de los derechos fundamentales...

En el juicio, en cambio, la practica recurrente es que el juez opte por
designar al defensor de oficio, cuando el procesado no tiene un abogado
privado. Sin embargo, al igual que en la agencia del ministerio publico, esta
opcion del juez nada tiene que ver con la voluntad del procesado, opera en
forma automatica. Las tesis de referencia permiten que asi suceda.

Quién puede ser defensor

La cuestién constitucional relativa a quién puede fungir como defensor es el
tercer rubro mas desarrollado por la jurisprudencia en relacién con el derecho
a una defensa adecuada: 18% de las tesis aisladas y jurisprudenciales se
refieren a esta tematica. Estas tesis se pueden organizar en torno a tres
problemas: 1) quién puede ser defensor particular, 2) quién puede ser
defensor publico, y 3) quién puede figurar como “defensor” en los casos en
gue el inculpado confiesa el delito.

Por lo que toca al defensor particular, la Primera Sala ha establecido que
la designacion del propio acusado de su defensa puede o no recaer en un
abogado profesional; la Constitucién le da una amplia prerrogativa al
inculpado para elegir a cualquier persona que lo defienda.?® El Segundo
Tribunal Colegiado en materia penal del Segundo Circuito ha hecho, ademas,
una distincién a este respecto entre la fase de averiguacion previa y la del
juicio. Segun dicho tribunal, en la fase de averiguacién previa el acusado
puede ser defendido por el mas amplio abanico de personas. La defensa a
cargo de persona de confianza, segun el Tribunal Colegiado, “no exige
ninguna relacion previa de amistad, parentesco o afinidad tal que genere un
motivo de posible ‘confianza’ en el sentido personal”. Con tal expresion,
segun dicho tribunal, sélo se busca diferenciar la defensa por abogado o por si
mismo del resto de “defensores” que no caigan en esos dos supuestos. La
persona de confianza en el sentido constitucional sera, por tanto, una
categoria residual: todo lo que no entre en las categorias de defensa por si
mismo o por abogado. Ademas, dicha persona de confianza no tendra que
tener ningun atributo que asegure la calidad de su desempefio en la
averiguacion previa.?’

Sin embargo, en la fase de juicio, el mismo Tribunal Colegiado limita la
amplitud de opciones para el acusado. En este caso, segun el Tribunal, “si la
persona designada no es abogado con titulo profesional registrado, se le
requerira (al procesado) para que designe, ademas, a quien lo sea, para que
asesore técnicamente al defensor no abogado”.?® ;Por qué mantener dos
criterios tan distintos para la fase de averiguacién previa que para la de

26 Véase, tesis 17/).91/2002, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Noviembre de 2001, Pag. 9. Tesis 8 en
el anexo 2.

27 Tesis: 11.2°.P.J/19, Semanario Judicial de la Federacion, mayo de 2006, Pag. 1524. Ver anexo 2 como tesis 9.

28 Tesis: 11.20.P. J/7, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta VI, Diciembre de 1998, Pag. 961. Consultable en el anexo 2 como tesis 10.
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juicio? En nuestra opinion, esta claro que esta distincion no se justifica: el
inculpado siempre tendria que estar asesorado por un abogado.

Por lo que toca a las caracteristicas del defensor publico, todas las tesis
vienen a establecer que so6lo pueden actuar como tales los abogados con titulo
profesional. Lo més interesante es que las razones que dan para ello parecen
perfectamente aplicables para limitar el papel de la defensa a cargo de
personas de confianza. En efecto, la Primera Sala ha establecido que el
defensor publico tiene que ser un abogado, pues ello asegura “a las personas
de escasos recursos econdémicos que durante el desarrollo del proceso al que
se encuentran sujetos estén asesorados por profesionales del derecho, por
personas con capacidad en la materia que pueden defender con conocimiento
juridico suficiente sus intereses”.?® (Ello no deberfa ser aplicable en todo
caso? jPor qué los jueces constitucionales continlan manteniendo tan abierta
la opcion de defensa a cargo de persona de confianza en agencias del
Ministerio Publico? Nosotras creemos que ello son resabios de jueces
constitucionales que operaron por muchos afios en el contexto de un sistema
politico autoritario.

Finalmente, también parecen resabios de una cultura judicial autoritaria
la nula atencién que los jueces constitucionales han puesto en quién puede
figurar como defensor cuando el inculpado confiesa el delito que se le imputa.
En efecto, una excepcion constitucional importante en cuanto a la posibilidad
de ser defendido por persona de confianza tiene que ver con la confesion del
acusado. Segun el articulo 20, fraccién Il de la Constitucion, la confesién, sea
ante el juez o el Ministerio Publico, carecera de valor probatorio si se produce
sin asistencia de su defensor. La interpretacibn mas razonable de este
precepto es que en estos casos no es posible que el acusado se defienda por si
solo o a través de una persona de confianza; requiere forzosamente de una
asesoria legal profesional. Una confesion es una prueba extrema, pues
significa la renuncia del inculpado a defenderse o a resistir la acusacion. Por
ello se requiere que dicha confesion se produzca en un contexto de plena
libertad, ajeno a todo tipo de coaccion verbal o fisica y con plena conciencia,
por parte de quien confiesa, de las consecuencias legales que ello lleva
aparejado.®* Un abogado es quien, en principio, estad en posibilidad de
asegurar que todo ello suceda.*

29 Tesis 1%/).91/2002, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Noviembre de 2001, Pag. 9. Tesis 8 en el
anexo 2.

30 E| texto constitucional vigente fue producto de una reforma constitucional en 1993, cuyo objetivo central fue
evitar que los ministerios publicos extrajeran confesiones por medio de tortura y amenazas. Dicha reforma
pretendio cerrar las puertas a estas practicas autoritarias a través del abogado defensor.

31 ;Qué incentivos puede tener un acusado a confesar? En el caso de las leyes procesales mexicanas no nos parece
que existe ningun incentivo, ya que ello no reduce la pena ni la necesidad de pasar por todo el proceso penal, de
principio a fin. En este sentido, es posible suponer que en México la confesion sélo puede ser producto de un
acusado mal informado y sin asesoria legal. Segiin la Encuesta a Poblacién en Reclusion, 36% de los detenidos rinden
una confesiéon en la agencia del MP. En contraste, por ejemplo, en el derecho procesal penal norteamericano, la
confesién del acusado frente al fiscal puede llegar a cambiar la naturaleza de la acusacién, reducir su pena y evitarse
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Sin embargo, la jurisprudencia constitucional no ha distinguido la persona
de confianza del abogado publico o privado en caso de que el acusado
confiese el delito que se le imputa. Esta distincion seria de especial
relevancia en las agencias del Ministerio Publico, en donde, como sefialamos,
prevalece la practica de que la defensa esté a cargo de una persona de
confianza. No obstante, los jueces constitucionales no parecen preocupados
por el tema. Las tesis aisladas y jurisprudenciales estipulan que, en caso de
que el inculpado confiese en una agencia del Ministerio Publico, se tendra que
designar un defensor de oficio solo cuando el inculpado no haya manifestado
su voluntad de defenderse por si mismo o por persona de confianza.** Resulta
desolador constatar lo poco que han hecho los jueces constitucionales para
cerrar las puertas a la arbitrariedad con la que ha funcionado la procuracién
de justicia en México.

Otras
Un pequefio grupo conformado por seis tesis se dedican a otros temas que no
entran dentro de las tres grandes categorias anteriores. En este grupo se
encuentran tesis como: el derecho constitucional a una defensa adecuada
garantiza al sentenciado la posibilidad de ofrecer pruebas testimoniales en
segunda instancia;* existe un conflicto de intereses por parte del abogado
defensor si en la agencia del Ministerio Publico interviene a favor del acusado
y en el proceso a favor del ofendido;** o bien, el cambio continuo de
defensores en el periodo probatorio vulneran el derecho a una defensa
adecuada.®

Merece una especial mencion la tesis aislada de este pequefio grupo
namero 1l1.20.P.A.5P. De acuerdo con el Segundo Tribunal Colegiado en
materias penal y administrativa del Segundo Circuito, la deficiente actuacion
del defensor no justifica la reposicion del procedimiento. Para dicho tribunal,
la negligencia o torpeza del defensor no justifican dicha reposicién, solamente
cabe la misma cuando existe una violacién manifiesta a las normas que rigen
el procedimiento. %

Con este criterio se reduce el derecho constitucional a la defensa
adecuada a que el inculpado cuente con un abogado que dice ser su defensor,

el juicio. Lo mismo sucede en Chile, en donde el juez de garantias sélo debe verificar en una audiencia oral que la
confesion sea producto de la libertad del acusado y de la asesoria de su abogado.

32 Véase, al respecto, Tesis XXIII. 1°. J/17, Novena Epoca, Primer Tribunal Colegiado del vigésimo tercer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién, Octubre de 1999, pag. |172. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como
tesis | 1.

33 Tesis jurisprudencial 1a./]. 24/96, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta IV,
Septiembre de 1996, Pag. 51. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis |2.

34 Tesis XVI.10.5 P Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XX, Septiembre de 2004, Pag. 1754. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis |3.

35 Tesis IV.20.P.33 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXV, Enero de 2007, Pag. 2243. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis |4.

3 Tesis 11.20.P.A.5 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta Il, Julio de 1995, Pag. 270. Esta tesis puede consultarse en el anexo 2 como tesis |5.
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aunque éste no lleve a cabo los actos procesales mas elementales del
ejercicio de su cargo, ya ni se diga que actle con responsabilidad y
profesionalismo. Sin duda, este tipo de criterios nos permiten constatar lo
lejos que estan nuestros jueces constitucionales de dotar de contenido a los
preceptos materiales y los valores que caracterizan a una democracia
constitucional.®’

37 El tema de la eficacia de los derechos fundamentales del acusado frecuentemente resulta chocante en un
contexto de alta criminalidad como la que prevalece en México desde la década de los ochenta. Se piensa que, lo
primero que hay que lograr es que los criminales estén en la carcel y dejen de delinquir y el tema de los derechos es
un asunto que hoy no nos debe preocupar. Esta es una aproximacién muy simplista al problema. Si fuese verdad que
la arbitrariedad es un mal necesario para hacer frente al crimen de forma eficaz, en México la tasa de impunidad no
fuese tan alta (90% de los delitos denunciados queda impune). En México, las procuradurias son tan ineficaces como
arbitrarias. En este sentido, el tema de los derechos del acusado tiene que verse desde una optica distinta: la eficacia
de tales derechos es lo que eleva el profesionalismo y capacidad para investigar técnicamente los delitos por parte
de las procuradurias. Los derechos imponen estandares de calidad al trabajo de ministerios publicos y policias. Ello,
en el mediano plazo, aumenta en forma significativa su capacidad para detectar y acusar a los delincuentes
profesionales. Hoy, las procuradurias, dados sus precarios estandares de calidad, sélo logran capturar al eslabén mas
débil de la cadena delictiva. En la Ciudad de México, por ejemplo, en el 2005, 47% de la poblacion en reclusion se le
sentencio por robo simple sin violencia por montos menores a dos mil pesos. En el caso de México, contrariamente
a lo que comlnmente se piensa, ineficiencia y arbitrariedad se correlacionan en forma positiva: a mayor
arbitrariedad, mayor ineficiencia. Para un desarrollo especifico de este argumento, véase, ANA LAURA
MAGALONI, “Ineficiencia y arbitrariedad en la procuracion de justicia: dos caras de la misma moneda”, Documento
de trabajo CIDE, 2007.
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Conclusiones

A partir del analisis y sistematizacion de las tesis aisladas y jurisprudenciales
de la Novena Epoca en torno al derecho constitucional del inculpado a contar
con una defensa adecuada podemos concluir que el desarrollo jurisprudencial
de este derecho tiene tres problemas centrales, los cuales explican por qué es
un derecho tan ineficaz en los procesos penales.

La ausencia de criterios de interpretacidon constitucional que se
hagan cargo de la dimension axioldégica o sustantiva del
derecho a la defensa

La Constitucién es por definicion una norma con un alto contenido axiolégico.
El conjunto de derechos fundamentales son el nucleo duro de esa dimension
material o sustantiva de la norma fundamental. Por tanto, resulta
problematico, en términos de la eficacia de tales derechos, que la
jurisprudencia constitucional en México sea tan formalista. Ello es un
indicador de que los jueces constitucionales continlan operando bajo la
inercia de las conductas judiciales propias de un sistema autoritario.

En efecto, como vimos, la inmensa mayoria de las tesis aisladas y
jurisprudenciales con relacién al derecho a la defensa tienden a reiterar lo
que textualmente establece la Constitucion. Ninguno de los criterios
constitucionales estudiados se hace cargo de los valores y principios que, en
una democracia constitucional, se busca proteger a través del derecho a la
defensa en materia penal, tales como la libertad, los principios procesales de
igualdad y contradiccion, la justicia misma del proceso, la no indefension del
acusado, la no arbitrariedad de policias, ministerios publicos y jueces, entre
otros. Tampoco ninguno de ellos, salvo dos jurisprudencias, busca dotar de
significado a los atributos minimos que conlleva una “defensa adecuada”. Los
jueces constitucionales han ignorado, lisa y llanamente, la parte sustantiva
del derecho a la defensa, tal y como lo establece el texto constitucional. La
mayor parte de las tesis estudiadas se han abocado a definir aspectos
meramente formales que, ademas, se derivan de forma literal del texto del
articulo 20, fracciones IX y X de la Constitucion.

Como sefialamos, los jueces constitucionales estan para definir lo que no
es obvio ni se desprende literalmente de los preceptos constitucionales. Sin
embargo, este tipo de interpretaciones, que necesariamente tienen que hacer
referencia a los valores y principios que subyacen en la Constitucion, ain no
forma parte de la cultura judicial mexicana. Mientras que ello sea asi, es
dificil esperar que los jueces constitucionales lleven a cabo una de las
funciones mas importantes que tienen en una democracia: garantizar, a través
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del desarrollo jurisprudencial, la plena eficacia de los derechos
fundamentales.

La inexistencia de un razonamiento concatenado e integral
entre las distintas tesis aisladas y jurisprudenciales

Como sefalamos, una de las caracteristicas que definen la jurisprudencia
constitucional en Estados Unidos y en Europa es que ninguna decision
permanece aislada. Toda decisién constitucional con valor de precedente
forma parte de un cuerpo concatenado de reglas de creacion judicial. Este
proceso es fundamental para lograr establecer criterios de interpretacion
constitucional que se hagan cargo de la dimensién axiologica de la
Constitucion. El alto grado de indeterminacion de los preceptos materiales de
la Constitucion solo puede limitarse y concretizarse a lo largo de una serie de
decisiones judiciales, en donde cada una de ellas guarde consistencia con el
sentido y el razonamiento (axiolégico) de las decisiones anteriores.>®

Este proceso gradual de generacion de la jurisprudencia constitucional
hace que la discusion en torno al sentido de la Constitucion sea una discusion
colectiva, que involucra a los jueces del pasado y los jueces del presente.
Ademas, en términos practicos, en virtud de la misma, los jueces
constitucionales han podido establecer criterios de interpretacion que pueden
guiar efectivamente las decisiones de los jueces ordinarios. De esta forma, la
jurisdiccion constitucional logra garantizar la eficacia de los derechos
fundamentales y los valores constitucionales en los procesos judiciales
ordinarios. Esto ultimo es lo que, a final de cuentas, hace que la Constitucion
sea una norma eficaz para los ciudadanos comunes y corrientes.

En el caso de México, como vimos, la forma en que se genera y publica la
jurisprudencia inhibe por completo este proceso concatenado. Las tesis
aisladas y jurisprudenciales se independizan de las sentencias que les dieron
origen y, por tanto, operan, en la préactica judicial, en forma autébnoma o
independiente. En nuestra opinion, ello hace que los pocos criterios
constitucionales sustantivos terminen sin tener el impacto deseado. El grado
de indeterminacidén que caracteriza a los criterios sustantivos, en ausencia de
un proceso concatenado que vaya limitando dicha indeterminacion, hace que
sean dificiles de operar por los jueces ordinarios. Ademas, la fragmentacion
de sentidos normativos que genera esta manera de utilizar y publicar la
jurisprudencia hace posible que coexistan criterios altamente formalistas y

38 D. DWORKIN hace la analogia con una novela seriatim escrita por distintos autores. Cada decisién judicial —
sefala el autor— representa un capitulo de la trama de la novela y, como tal, ahade algo nuevo a la misma, pero, a la
vez, para formar parte de esa novela, el juez debe tomar en cuenta lo que han escrito sus antecesores, es decir, su
sentencia tiene que continuar en forma consistente la “historia” de la secuencia de decisiones previas. Law’s Empire,
Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1986, pp. 228-232.
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criterios sustantivos en torno a una misma cuestion constitucional, sin que
ello, necesariamente, produzca una contradiccién de tesis.

Ello nos parece que sucede con las Unicas dos tesis jurisprudenciales que
se alejan de la aproximacion formalista al derecho a la defensa. En estas tesis
los jueces constitucionales intentan comenzar a distinguir entre la presencia
del defensor y los actos procesales de la defensa. En el caso de la tesis
jurisprudencial de la Primera Sala, la cual hace referencia a la defensa en la
fase de averiguacion previa, establece que el detenido en flagrancia debe
contar con “la ayuda efectiva del asesor legal”.*® El problema central de esta
tesis es que no dice nada respecto de las otras tesis jurisprudenciales, del
propio Pleno y de los Tribunales Colegiados, en donde se dispone que la
persona de confianza puede fungir como defensor y que no tiene que tener
ningun otro atributo méas que lo haya designado el acusado. La ausencia de un
desarrollo jurisprudencial concatenado permite que subsistan ambos tipos de
criterios sin que se produzca una contradiccion.

El criterio mas prometedor en la materia es el del Segundo Tribunal
Colegido del Décimo Primer Circuito. En esta tesis jurisprudencial se establece
gue una “defensa adecuada” debe “traducirse en actos procesales que
revelen una asistencia técnica profesional”.*° Esta tesis establece un estandar
qgue podria ser el inicio de un proceso casuistico que permitiera, a los jueces
constitucionales, definir las caracteristicas sustantivas de una defensa real y
efectiva. Sin embargo, como en México la jurisprudencia se independiza de las
decisiones que le dieron origen, lo mas probable es que esta tesis
jurisprudencial quede aislada y sin mucho impacto en la practica judicial.

A manera de hipotesis, que habria que verificar empiricamente, nosotras
estimamos que tiene mucha mas probabilidad de ser aplicada en futuros
litigios una tesis formalista que una sustancialista, pues las primeras dan
instrucciones claras a los jueces inferiores, mientras que las segundas
requieren de un mayor proceso de analisis y capacidad argumentativa por
parte del juez vinculado a ellas.

En este sentido, es posible suponer que la ausencia de criterios
jurisprudenciales sustantivos y la inexistencia de un proceso concatenado
entre los razonamientos de las decisiones constitucionales sean fenomenos
que estan estrechamente relacionados: la falta de lo primero explica la
ausencia de lo segundo Yy viceversa.

39 Tesis jurisprudencial, la./). 23/2006, 9a. Epoca; la. Sala; S.).F. y su Gaceta; XXIlI, Mayo de 2006, Pag. 133. Puede
consultarse en el anexo 2 como tesis 2.

40 Tesis Xl.20. )/11 del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta VI|, Febrero de 1998, Pagina 46. Esta tesis se puede consultar en el anexo 2 como tesis 3.
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La ausencia de costos o consecuencias legales en el proceso
producto de la mala calidad de la defensa

Cuando los jueces tienen facultades para establecer jurisprudencia deben
tomar en cuenta que sus decisiones no solo tienen que ver con el pasado y las
partes que acudieron a juicio, sino también con el futuro y la sociedad. Ello es
particularmente cierto en el caso de las decisiones constitucionales de la
Suprema Corte y los Tribunales Colegiados. Una forma de evaluar la dimension
prospectiva de sus sentencias es analizarlas en términos de incentivos: ;cémo
la sentencia coloca incentivos para que los operadores juridicos no repitan en
el futuro las mismas violaciones a la Constitucion?

La jurisprudencia constitucional del derecho a una defensa adecuada no ha
colocado los incentivos correctos para que los ministerios publicos y los jueces
penales modifiquen los patrones de conducta propios de un sistema politico
autoritario. Por ello, el ministerio publico y el juez penal han podido seguir
operando con “defensores” inexistentes en términos reales sin violentar
ninguna de las tesis jurisprudenciales en la materia. También por ello, la
defensoria publica en el ambito local es una de las instituciones mas
abandonadas del pais.

En las agencias del ministerio publico, como sefialamos, la practica comun
es “simular” la existencia de una defensa a partir de la persona de confianza.
Gracias a esta simulacion, todos los derechos constitucionales del detenido
son violados en forma sistematica. La Corte y los Tribunales Colegiados
podrian terminar con dicha simulacion impidiendo que la persona de confianza
sea el unico defensor y, a la vez, garantizando que la defensa cumpla con un
conjunto de caracteristicas sustantivas basicas. Ello lo lograrian de dos
maneras. En primer término interpretando sustantivamente la clausula
constitucional de “defensa adecuada”. Y, en segundo, estableciendo que si en
la agencia del ministerio publico se viola este derecho, la acusacién no podra
prosperar en el juicio, es decir, el juez penal debera estar obligado a dictar
un auto de libertad. Ambas cuestiones colocarian los incentivos para que el
ministerio publico deje de simular que el detenido conté con una defensa a
través de la persona de confianza y comience a garantizarle un abogado que
lo defienda.

Por lo que toca a la fase de juicio, la defensa es inexistente pues los
jueces constitucionales se han conformado con que el defensor, publico o
privado, esté presente en todos los actos procesales y dicha presencia se
comprueba con la sola firma del defensor en las constancias de autos. Gracias
a ello, en la practica, la mayoria de los acusados, sobre todo los que atiende
el defensor publico, no tienen una defensa legal adecuada. El juez penal sélo
debe verificar que estén todas las firmas del defensor en el sitio que les
corresponde, haya o no estado presente en las diligencias procesales, para
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demostrar al juez de amparo que el proceso cumplié con los requisitos
constitucionales de una defensa legal adecuada para el acusado.

Para modificar estas practicas autoritarias, los jueces constitucionales
tendrian que definir las caracteristicas basicas de una defensa adecuada y
establecer que si no se cumplen esas caracteristicas, el juez tendra que
reponer el procedimiento. Ello significaria colocar los incentivos en el lugar
correcto, pues los jueces penales buscaran evitar tener que volver a instruir el
proceso de principio a fin.

En suma, los altos niveles de arbitrariedad que padece un inculpado desde
el momento de la detencion hasta la sentencia, estan directamente
relacionados con la inadecuada configuracion jurisprudencial de sus derechos
constitucionales. En concreto, con la ausencia de criterios jurisprudenciales
que tengan como proposito modificar las practicas autoritarias del sistema
penal mexicano. La Suprema Corte y los Tribunales Colegiados deben hacerse
cargo de la dimension axiolégica o material de los derechos fundamentales y
ello, necesariamente, significa modificar la forma en que se genera, utiliza y
publica la jurisprudencia en México.

Finalmente, lo que estda en juego para poder resolver los problemas
centrales que tiene la jurisprudencia constitucional es la posibilidad de que el
Poder Judicial federal abandone las viejas practicas judiciales propias de un
sistema politico autoritario y las sustituya por las practicas que caracterizan a
los jueces constitucionales en una democracia. Esta transformacion es una
verdadera “revolucion judicial”. No hay nada mas dificil, en términos de una
reforma judicial, que modificar la mentalidad de los jueces y el método con el
que argumentan sus decisiones. ;Cémo lograrlo? Ello es el mayor desafio que
tiene enfrente el Poder Judicial de la Federacion.
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Anexo 1

TESIS Y JURISPRUDENCIAS QUE NO TIENEN RELACION CON EL PAPEL DEL DEFENSOR

Nota: Las siguientes se presentan por numero de registro, ya que de esta manera

es mas facil localizarlas en el IUS de la Corte.

CONTENIDO JURISPRUDENCIA
34 6
173919, 174118, 174746, 175265, 176260,
En esta seccién se 174714, 176067, 177443, 190889, 192494,
recopilaron aquellos 178147, 179939, 179760, 193702, 194291.
criterios que se filtraron 185771, 186186, 186750,
OTRAS MATERIAS | pertenecientes a materias 190619, 190651, 193967,
diversas a la penal 195249, 197 343, 173919,
(administrativa, agraria, 198288, 198964, 201330,
etc.) 202532, 202594, 202605,
200660, 204168, 204636,
204700, 204839, 200247,
198705, 197490, 177465,
185205.
83 21
174656, 175136, 175135, 197380, 204739,
175175, 176495, 177693, 204879, 173113,
179389, 179432, 179885, 175021, 177373,
181746, 182180, 183224, 178055, 180274,
188321, 187610, 190193, 180718, 180756,
192397, 195040, 195882, 181038, 182128,
201738, 202703, 203499, 182690, 182888,
Este es el mayor conjunto 204929, 173110, 172763, 184461, 187120,
en donde se concentran 173109, 173378, 173502, 188198, 188661,
infinidad de asuntos y en 176388, 176601, 176598, 190299, 190790,
el que aparece el término 176826, 177196, 177708, 175937.
de defensor para referirse 180076, 180908, 181042,
EN NOMBRE EN EL a aquellos actos en los 181300, 181723, 182072,
PROCESO PENAL que el mismo actda en 183164, 183152, 183116,
nombre del inculpado. 183187, 183174, 183934,
Esto es, por ejemplo, 184218, 184073, 184316,
cuando el inculpado o su 184350, 184697, 185078,
defensor interpongan el 185826, 185859, 186357,
recurso de apelacion, etc. 188576, 189210, 189516,
’ 189817, 189931, 189895,
190215, 190487, 191244,
192669, 194008, 193973,
194209, 195766, 196005,
196674, 201084, 201790,
202014, 202167, 202538,
202821, 203548, 203859,
203978, 204810, 173278,
202158, 180404, 198038,
190950, 196541.
Cuando no puede el ’ 0
NO EN NOMBRE ?g;fg:é’;t‘:crl‘g:;’; 180815, 182885, 186736,
inculpado. 188251, 189197, 194342,
199515.
CIDE
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SUPLENCIA DE LA

Cuando procede suplirle la

188462, 195058, 199581,

CONTENIDO ! JURISPRUDENCIAS
Cuando se le debe suplir 3 0
OTRAS la queja al MP
179488, 179377, 183640.
11 2
CAREOS ;fﬁ:%gigﬂgg;géﬂ;ﬁﬂ;) 180187, 188284, 188283, 185435, 204362.
audiencia. 190024, 199090, 201100,
202611, 203559,
204932,179982, 198983.
10 0
COPIAS EN LA _Hacen referencia a que el
Ap |ncg|pado puede _pedlr 182429, 183314, 184212,
v copias del expediente aldn 188028, 190705, 192882,
en esta etapa procesal. 195347, 198793, 184696,
179989.
. 1 (0]
MENORES Se refiere al proceso para
INFRACTORES menores infractores. 187177,
DEFENSOR NO ES | Para efectos del juicio de 1 0]
AUTORIDAD amparo. El defensor no es
RESPONSABLE autoridad responsable. 186788.
5 7

204199, 172883,

e queja al defensor. 199979, 200877. 187216, 197279,
197492, 198493,
181429.
TOTAL 152 29
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PRESENCIA

CUANDO
PROCEDE LA
DESIGNACION

QUIEN PUEDE
SER DEFENSOR

CRITERIOS RESPECTO AL PAPEL DEL DEFENSOR

JUSTIFICACION
35 22
176335, 201646, 178654, 175110, 186707, 175976,
202388, 202689, 198947, 181578, 178762, 179663,
Tratan respecto 176710, 177073, 177032, 179638, 196751, 174938,
que el defensor 177702, 178101, 179684, 176746, 177074, 178529,
debe estar presente ;| 180021, 185307, 187583, 180717, 185261, 185252,
en las audiencias 190502, 194343, 175137, 187313, 188682, 195728,
en las diferentes 177642, 178656, 179608, 198232, 201837, 203511,
etapas procesales. 179607, 181157, 185785, 200438.
190025, 197342, 176336,
173837, 174133, 184532,
187005, 187312, 192953,
183173, 188372.
15 4
Cuando puede o 193524, 177324, 193214, 193216, 203148, 193217,
debe ser designado | 198022, 186036, 194560, 193202.
el defensor de 195315, 197968, 201998,
oficio. 190453, 203350, 181158,
184818, 189126, 190617.
Se refiere a las 3 6
caracteristicas que
debe reunir el 172863, 195549, 186300. 175109, 203691, 188418,
defensor para 191976, 191975, 195047.

poder fungir como
tal.

Cuando se 2 (0]
NEGLIGENCIA configura la
DEL DEFENSOR negligencia del 192223, 204829.

defensor.

Cuando se 2 0
DELITO DE fi | delito
ABOGADOS configura € 182209, 176727.

de abogados.

No se viola la 2 (0]
CAMBIO DE garantia a la

adecuada defensa 173578,191510
DEFENSORES . 3

si se cambia de

defensor o si se

tienen 2 defensores

Cuando existe un 1 0
CONFLICTO DE flicto de interés
INTERESES con 180666.

para el abogado.
LA ADECUADA Explica la adecuada : O 1
DEFENSA NO defensa mas alla
SOLO ES TENER del derecho a tener 200394.
DEFENSOR un defensor.

TOTAL 58 33
CIDE
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ANEXO 2

TESIS RELEVANTES

Tesis 1

Registro No. 191975

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

X1, Abril de 2000

Pagina: 70

Tesis: P. LI/2000

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional, Penal

DEFENSORES DE OFICIO EN MATERIA PENAL. EL ARTICULO 20, FRACCION IX, DE
LA CONSTITUCION FEDERAL NO EXIGE QUE TENGAN TiTULO PROFESIONAL.

El citado precepto constitucional establece la facultad del indiciado para
nombrar su defensor y en caso de no querer o no poder hacerlo, su voluntad
sera sustituida por la de la autoridad quien le nombrara un defensor de oficio;
sin embargo, la Carta Magna no precisa que el defensor de oficio que se
designe deba ser licenciado en derecho, es decir, el texto constitucional no
consagra la garantia de que el defensor de oficio que nombre la autoridad
deba ser abogado, lo que seguramente se debe a que el legislador se reservé
la facultad de precisarlo, al considerar que un nombramiento de esta
naturaleza dependera de diversas circunstancias, entre ellas, las diferencias
socioeconomicas y culturales de cada region del pais, que provocan que
existan lugares en los que abundan los profesionales del derecho, pero
también otros en los que es dificil encontrar un abogado, o bien, los
existentes no deseen desempefiarse como defensores de oficio porque las
percepciones que pueden ofrecerles las diversas entidades federativas no
responden a sus expectativas, sino que lo que la Constitucién determina es
gue el designado cumpla con realizar una defensa adecuada.

Amparo directo en revision 816/97. 15 de marzo de 1999. Once votos.
Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Felisa Diaz Ordaz Vera.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy veintiocho de marzo en curso,
aprobd, con el nimero LIZ2000, la tesis aislada que antecede; y determind que la
votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a
veintiocho de marzo de dos mil.

DIVISION DE ESTUDIOS JURIDICOS



Ana Laura Magaloni y Ana Maria Ibarra

Tesis 2

Registro No. 175110

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXIIl, Mayo de 2006

Pagina: 132

Tesis: 1la./J. 23/2006

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional, Penal

DEFENSA ADECUADA. ALCANCE DE DICHA GARANTIA EN LA AVERIGUACION
PREVIA (INTERPRETACION DE LA FRACCION II, EN RELACION CON LAS DIVERSAS
IX Y X DEL ARTICULO 20, APARTADO A, DE LA CONSTITUCION FEDERAL).

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
interpretado, en relacion a los alcances de la garantia de defensa adecuada
en la averiguacidn previa a que se refieren las fracciones IX y X del articulo 20
apartado A de la Constitucion Federal, que aquélla se actualiza desde el
momento en que el detenido es puesto a disposicion del Ministerio Puablico. Lo
anterior implica que ninguna de las garantias del detenido durante el proceso
penal puede ser concebida como un mero requisito formal, y para que pueda
hacerse efectiva y permitir su instrumentacion requiere de la participacion
efectiva en el procedimiento por parte del imputado desde que es puesto a
disposicién del representante social. Por tanto, en lo que se refiere a la
fraccion 1l del dispositivo citado, que establece que la confesidon rendida ante
el Ministerio Publico o Juez sin la asistencia de su defensor carecera de todo
valor probatorio, esta Primera Sala considera que la "asistencia" no sélo debe
estar relacionada con la presencia fisica del defensor ante o en la actuacion
de la autoridad ministerial, sino que la misma debe interpretarse en el sentido
de que la persona que es puesta a disposicion de la autoridad ministerial
cuente con la ayuda efectiva del asesor legal. En este sentido, el detenido en
flagrancia, en caso de que asi lo decida, podra entrevistarse con quien vaya a
fungir como su defensor inmediatamente que lo solicite y antes de rendir su
declaracion ministerial. En consecuencia, la primera declaracion rendida ante
el Ministerio Publico, estara viciada y sera ilegal cuando no se haya permitido
la entrevista previa y en privado con el defensor.

Amparo directo en revision 1236/2004. 10 de noviembre de 2004. Cinco votos.
Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.
Amparo directo en revision 759/2005. 15 de junio de 2005. Cinco votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosaura Rivera
Salcedo.
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Amparo directo en revision 1782/2005. 23 de noviembre de 2005. Cinco votos.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Eligio Nicolas Lerma Moreno.

Amparo directo en revision 1908/2005. 30 de noviembre de 2005. Cinco votos.
Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias.
Amparo directo en revision 2151/2005. 22 de febrero de 2006. Cinco votos.
Ponente: Sergio A. Valls Hernadndez. Secretario: Arnoldo Castellanos Morfin.
Tesis de jurisprudencia 23/2006. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de veintinueve de marzo de dos mil seis.

Tesis 3

Registro No. 196751

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

VII, Febrero de 1998

Pagina: 460

Tesis: X1.20. J/11

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

VIOLACION PROCESAL. LA CONSTITUYE EL DESAHOGO DE LA AUDIENCIA FINAL
EN LA ALZADA SIN LA COMPARECENCIA DEL ACUSADO O, EN SU DEFECTO, DE
LA ASISTENCIA DEL DEFENSOR NOMBRADO POR ESTE (LEGISLACION DEL ESTADO
DE MICHOACAN).

Si la responsable llevd a cabo la audiencia final sin la comparecencia del
inculpado, encontrandose éste en posibilidad de ello o, en su defecto, sin la
asistencia del defensor nombrado por aquél, es inconcuso que tal actuacion
deriva ilegal; pues si de acuerdo con lo establecido en el articulo 20, fraccion
IX, de la Carta Magna, todo acusado, entre otras garantias, tiene la de que "...
su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera;”, debi6 el ad quem, ante
la no comparecencia de uno ni la asistencia del otro, proveer lo conducente, a
efecto de que en el desahogo de la audiencia de mérito, no se le privara de
ese derecho constitucional y no quedara, por ende, en estado de indefension,
al no darsele la oportunidad de que estuviera legal y debidamente
representado durante su celebracion. No siendo 6bice a lo anterior, lo
dispuesto por el articulo 463 del Codigo Procesal Penal del Estado, que reza:
"Audiencia final. La audiencia final debera efectuarse siempre con asistencia
del Ministerio Publico, estén presentes o no las otras partes y el defensor ...";
pues siendo ésta una norma de rango inferior, es indiscutible que ante ello la
responsable, en todo caso, debid atender a lo establecido en la fraccion IX del
articulo 20 de la Carta Magna y no al precepto secundario en comento,
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merced precisamente al principio de supremacia constitucional previsto en el
numeral 133 de la invocada Ley Fundamental, que dice: "... Los Jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes o tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados.". Debiéndose aclarar que en lo que corresponde al defensor, la
comparecencia a que se contrae la ley no se refiere propiamente a su
presencia fisica en el tribunal el dia de la audiencia, sino que aquélla debe
traducirse en actos procesales que revelen una asistencia técnica profesional
hacia el inculpado, que bien puede ser de manera verbal o por escrito, con tal
de que sus alegaciones queden plasmadas al momento de celebrarse dicha
audiencia y deban ser tomadas en cuenta al dictarse el fallo respectivo.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 177/97. Fidencio Guzman Jaimes. 16 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Diaz Ponce de Ledn. Secretario: Gilberto
Diaz Ortiz.

Amparo directo 538/97. Héctor Hernandez Gonzalez. 10 de septiembre de
1997. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Sahuer Hernandez. Secretario:
Gustavo Soldrzano Pérez.

Amparo directo 659/97. Heliodoro, Francisco, Israel y Leonilo Romero
Arellano. 29 de octubre de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Murillo
Delgado. Secretaria: Libertad Rodriguez Verduzco.

Amparo directo 690/97. José Alfonso Gonzalez Carrillo. 12 de noviembre de
1997. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Sahuer Hernandez. Secretario:
Gustavo Soldrzano Pérez.

Amparo directo 602/97. Ana Maria Mejia Mendoza. 3 de diciembre de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Ceja Villasefior. Secretaria: Alma
Jeanina Cordoba Diaz.

Tesis 4

Registro No. 177074

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXIl, Octubre de 2005

Pagina: 126

Tesis: 1la./J. 131/2005

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

AUDIENCIA DE VISTA EN LA APELACION. SU CELEBRACION SIN LA ASISTENCIA
DEL DEFENSOR CONSTITUYE UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO
PENAL FEDERAL.
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De la interpretacion armoénica y sistematica de los articulos 87, 373 y 382 del
Cdodigo Federal de Procedimientos Penales, se advierte que si bien es cierto
que las audiencias se llevardn a cabo concurran o no las partes, hecha
excepcion del Ministerio Pdblico, también lo es que resulta obligatoria la
presencia del defensor en la audiencia final del juicio, quien podra realizar en
forma oral la defensa correspondiente, independientemente de que pueda
presentar su alegato por escrito; obligacion que trasciende a la audiencia de
vista celebrada en el tramite del recurso de apelacion, en virtud de que tiene
que citarse a ésta al que fue nombrado, y para el caso de que no asista 0 no
se hubiere nombrado, el tribunal tendra que designarlo de oficio, facultandolo
para hacer uso de la palabra al celebrarse la referida audiencia. Lo anterior es
asi en virtud de que el objetivo de la audiencia de vista, tanto en primera
como en segunda instancia, consiste en que una vez iniciado el debate,
realice oralmente la defensa correspondiente; de ahi que su incomparecencia
origine que el tribunal de alzada tenga que designar al defensor de oficio. En
consecuencia, la inobservancia de lo anterior se traduce en una omision grave
de la defensa en perjuicio del sentenciado, pues aunque no sea necesaria la
presencia de éste en la audiencia de vista, si lo es la del defensor, tanto en la
averiguacion previa como en el proceso, en términos del articulo 388, fraccion
VII bis, inciso b), del referido codigo; hipdtesis que se ubica en los supuestos
del articulo 160, fraccién XVII, de la Ley de Amparo, en relacion con las
diversas fracciones Il y IX del mismo precepto, constituyendo una violacion a
las leyes del procedimiento penal federal que afecta la defensa del
sentenciado, trascendiendo al resultado del fallo, lo cual amerita su
reposicion.

Contradiccion de tesis 26/2005-PS. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado del Décimo Sexto Circuito, Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Segundo Circuito, Primer Tribunal Colegiado del Décimo
Quinto Circuito y Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito. 31
de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Jaime Flores Cruz.

Tesis de jurisprudencia 131/2005. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de fecha treinta y uno de agosto de dos mil cinco.

Tesis 5

Registro No. 174938

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIII, Junio de 2006

Pagina: 976
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Tesis: Il.10.P. J/12

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

AUDIENCIA DE VISTA EN SEGUNDA INSTANCIA. ACORDE CON EL PRINCIPIO DE
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL, DEBE CELEBRARSE CONFORME AL ARTICULO
20, APARTADO A, FRACCION IX, DE LA CONSTITUCION FEDERAL Y NO ATENDER
A LA LEGISLACION ORDINARIA, CUANDO ESTA NO HA SIDO ADECUADA A DICHO
PRECEPTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).

Atento al principio de supremacia constitucional que debe imperar en el
sistema juridico mexicano, previsto en el articulo 133 de la Carta Magna, y
toda vez que ésta contiene en su diverso articulo 20, apartado A, fraccion IX,
disposicidon expresa tendente a procurar la debida defensa del inculpado en
todas las etapas del proceso penal, ya sea por si, por conducto de un abogado
particular o el de oficio que le designe el 6rgano jurisdiccional, debe
considerarse que la inasistencia de la defensa particular a la audiencia de
vista en la apelacion y la designacion oficiosa en dicho acto por parte de la
Sala del defensor adscrito, implican una limitacion a las garantias de
audiencia y de defensa que causan perjuicio al inculpado y trascienden en el
resultado del fallo, pues con independencia de que el numeral 292 del Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado de México, establezca que la vista se
celebrara con o sin asistencia de las partes, la asignacion hecha por el tribunal
en el propio acto de la diligencia, sin diferirla, restringe las garantias
mencionadas, ya que no existe certeza juridica de que el defensor de oficio
haya tenido un plazo suficiente para imponerse de las constancias existentes y
estar en aptitud de alegar a favor del inculpado. Consecuentemente, al
resultar contraria la legislacion ordinaria al invocado precepto constitucional,
en virtud de que no fue adecuado a su texto, en atencién al citado principio
de supremacia constitucional, los juzgadores deben acatar lo dispuesto en la
Carta Fundamental.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 674/2005. 16 de marzo de 2006. Unanimidad de votos.
Ponente: Martha Maria del Carmen Hernandez Alvarez. Secretario: Rubén
Dario Noguera Gregoire.

Amparo directo 21/2006. 6 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Antonio Legorreta Segundo. Secretario: Eloy Rojas Florencio.

Amparo directo 22/2006. 6 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Antonio Legorreta Segundo. Secretario: José Francisco Pefialoza Mendoza.
Amparo directo 79/2006. 6 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Antonio Legorreta Segundo. Secretario: Eloy Rojas Florencio.

Amparo directo 130/2006. 6 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Antonio Legorreta Segundo. Secretario: Eloy Rojas Florencio.
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Tesis 6

Registro No. 176746

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXII, Noviembre de 2005

Pagina: 663

Tesis: XX.20. J/11

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

AUDIENCIA DE VISTA EN SEGUNDA INSTANCIA EN JUICIO PENAL FEDERAL. ANTE
LA INASISTENCIA DEL DEFENSOR PARTICULAR, LA DESIGNACION OFICIOSA DEL
PUBLICO FEDERAL EN EL ACTO DE LA DILIGENCIA, IMPLICA UNA LIMITACION A
LA GARANTIA DE DEFENSA.

El articulo 373 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece que
para la audiencia de vista en segunda instancia seran citados el Ministerio
Pablico, el inculpado si estuviere en el lugar y el defensor nombrado, y que si
no se hubiere designado a éste, el tribunal lo nombrara de oficio. De una
correcta inteleccion del precepto mencionado, se colige que el ad quem
estara obligado a hacer la designacién de un defensor de oficio, cuando el
recurrente omita designar a un particular, ademas, también para el caso de
gue éste no concurra; por consiguiente, si aquél sefial6 a un asesor de su
confianza para que lo asistiera en el tramite de la apelacion, pero el mismo
no se presenta a la diligencia respectiva, y la responsable omite designar al de
oficio, o habiéndolo hecho no existe la certeza juridica de que se haya
impuesto de los autos, por no haberse asentado en el auto respectivo cual era
la finalidad de esa comunicacion, resulta indebido el nombramiento oficioso
del defensor federal que se haga en el acto de tal actuacion, pues resulta
obvio que éste no puede cumplir con su encargo, al no tener el tiempo
suficiente para imponerse de todo lo actuado en autos y darse cuenta de
alguna circunstancia que pudiera proponer como agravio. Por tanto, en este
supuesto, la audiencia de mérito debe ser diferida, ya que procede requerir al
apelante para que, aplicando analégicamente lo previsto en el dispositivo 88
del mismo ordenamiento, nombre nuevo defensor, apercibido que de no
hacerlo, se le designara al publico federal adscrito al tribunal de alzada,
circunstancia que debera notificarse oportunamente a este profesionista, con
el propdsito de que tenga un plazo suficiente para imponerse de las
constancias y esté en aptitud de alegar en favor del inculpado, ante una
eventual inasistencia del nuevo defensor que aquél designe. En consecuencia,
de no obrar en tal sentido, implica una violacion a la garantia de defensa
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prevista en el articulo 20, apartado A, fraccion IX, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 496/2004. 13 de julio de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Carlos Arteaga Alvarez. Secretario: Jorge Alberto Camacho Pérez.

Amparo directo 778/2004. 13 de julio de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Gilberto Diaz Ortiz. Secretario: Rolando Meza Camacho.

Amparo directo 206/2005. 7 de septiembre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Arteaga Alvarez. Secretario: Juan Manuel Moran Rodriguez.
Amparo directo 135/2005. 13 de septiembre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Alma Rosa Diaz Mora. Secretaria: Elvia Aguilar Moreno.

Amparo directo 219/2005. 13 de septiembre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Alma Rosa Diaz Mora. Secretario: José Francisco Chavez Garcia.
Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIl, octubre de 2005, pagina 126, tesis la./J. 131/2005, de rubro:
"AUDIENCIA DE VISTA EN LA APELACION. SU CELEBRACION SIN LA ASISTENCIA
DEL DEFENSOR CONSTITUYE UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO
PENAL FEDERAL."

Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 160/2006-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivo la tesis 1a./J. 39/2007, que aparece publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, pagina 102, con el rubro: "AUDIENCIA DE VISTA EN
SEGUNDA INSTANCIA. SI ANTE LA INASISTENCIA DEL DEFENSOR NOMBRADO POR
EL INCULPADO AQUELLA SE CELEBRA CON LA PRESENCIA DEL DEFENSOR
PUBLICO FEDERAL DESIGNADO OFICIOSAMENTE EN EL ACTO DE LA DILIGENCIA
POR EL TRIBUNAL DE ALZADA, SE VULNERA LA GARANTIA DE DEFENSA
ADECUADA."

Nota: Esta tesis fue superada por contradiccién

Tesis 7

Registro No. 185261

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XVII, Enero de 2003

Pagina: 1585

Tesis: XVI.40. J/6

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

APELACION EN MATERIA PENAL. AUDIENCIA DE VISTA, ANTE LA AUSENCIA DE
DEFENSOR PARTICULAR EN LA, Y POR LA OMISION DE FORMULAR AGRAVIOS, ES
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OBLIGACION DE LA AUTORIDAD RESPONSABLE NOMBRAR DEFENSOR DE OFICIO
AL SENTENCIADO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO).

La recta interpretacion de los articulos 81, 82, 352 y 370 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato, evidencian la
necesidad de que el defensor comparezca a la audiencia de vista en la
segunda instancia, con el fin de alegar y, en su caso, formular agravios. Esta
obligacion radica en la facultad que tiene el acusado para que a traves del
perito en derecho que le asiste en la causa, pueda hacer notar a la autoridad
jurisdiccional todos aquellos aspectos que le beneficien, pues no obstante que
en la materia existe la suplencia de la queja deficiente para el sentenciado en
primera instancia, tal suplencia no elimina aquella facultad. De ahi que los
diversos numerales antes aludidos hagan imprescindible que en esa instancia,
el inculpado también cuente con un abogado defensor. Ahora bien, en
situaciones en las que ni el apelante ni su defensor particular expresaron
agravios al interponer el recurso, que en alguna medida constituye el ejercicio
de la defensa, el hecho de no presentarse a la audiencia de vista ante el
tribunal de apelacién, lleva a la conclusién de que este ultimo no aleg6 en
favor de los intereses del procesado, por lo que, ante tal circunstancia, la Sala
Penal del conocimiento, en el momento mismo de la audiencia, debe nombrar
en el dltimo de los extremos, al defensor de oficio adscrito, dandole la
intervencion que legalmente le compete, y de ser necesario difiera tal
audiencia, porque de no hacerlo asi, se cometeria una violacién procesal que
trasciende al resultado del fallo y afecta las defensas del quejoso en términos
de la fraccién XVII, en relacion con las diversas Il y IX del articulo 160 de la
Ley de Amparo.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 389/2001. 18 de enero de 2002. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Cruz Garcia. Secretario: Arturo Gonzalez Padroén.

Amparo directo 651/2001. 26 de abril de 2002. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Cruz Garcia. Secretario: Arturo Gonzalez Padroén.

Amparo directo 535/2002. 22 de octubre de 2002. Unanimidad de votos.
Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias. Secretario: Manuel Francisco
Hernandez Acuiia.

Amparo directo 566/2002. 22 de octubre de 2002. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Cruz Garcia. Secretario: Arturo Gonzalez Padrén.

Amparo directo 419/2002. 4 de diciembre de 2002. Ponente: Guillermo Cruz
Garcia. Secretario: Alejandro Lemus Pérez.

Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 160/2006-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivo la tesis 1a./J. 39/2007, que aparece publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, pagina 102, con el rubro: "AUDIENCIA DE VISTA EN
SEGUNDA INSTANCIA. SI ANTE LA INASISTENCIA DEL DEFENSOR NOMBRADO POR
EL INCULPADO AQUELLA SE CELEBRA CON LA PRESENCIA DEL DEFENSOR
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PUBLICO FEDERAL DESIGNADO OFICIOSAMENTE EN EL ACTO DE LA DILIGENCIA
POR EL TRIBUNAL DE ALZADA, SE VULNERA LA GARANTIA DE DEFENSA
ADECUADA."

Nota: Esta tesis fue superada por contradiccion

Tesis 8

Registro No. 188418

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XIV, Noviembre de 2001

Pagina: 9

Tesis: 1la./J. 91/2001

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

DEFENSOR PUBLICO EN MATERIA PENAL FEDERAL. DEBE CONTAR CON TiTULO
DE LICENCIADO EN DERECHO.

La fraccién IX del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prevé tres formas a través de las cuales el inculpado puede ejercer
su defensa, a saber: a) por si mismo, b) por abogado, y c) por persona de su
confianza; y, ademas, dispone gque en caso de que el inculpado no elija una de
estas posibilidades, después de que haya sido requerido para ello, el Juez
deberd nombrarle un defensor. En concordancia con esa disposicion, el
numeral 128, fraccion lll, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en lo
conducente sefiala que cuando el inculpado fuese detenido o se presentare
voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal, deberan hacérsele saber
los derechos que le otorga la Constitucién Federal, entre otros, el de: "...
Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su
confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le designara
desde luego un defensor de oficio...". Ahora bien, esa designacion de defensor
en materia penal efectuada por el Estado (6rgano jurisdiccional o Ministerio
Pablico), debe recaer en un defensor publico, el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 50., fraccion Il, de la Ley Federal de Defensoria
Pablica, debe contar con titulo de licenciado en derecho. Lo anterior es asi,
porque el espiritu del legislador no fue otro que el de otorgar a los
gobernados acceso a la justicia, y tal prerrogativa se colma, entre otros
muchos aspectos, cuando se da la posibilidad a las personas de escasos
recursos econémicos, de que durante el desarrollo del proceso al que se
encuentran sujetos, estén asesorados por profesionales del derecho, por
personas con capacidad en la materia que puedan defender con conocimiento
juridico y suficiente sus intereses, a fin de que su garantia de seguridad
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juridica en los procedimientos penales se vea respetada. En contraposicién
con esa disposicion, es claro que la designacién que haga el propio inculpado
de su defensa puede no satisfacer ese requisito; por tanto, el nombramiento
de defensor podréa ejercerlo cualquier persona.

Contradiccién de tesis 87/99-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Tercer Circuito. 27 de junio de 2001. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: José de Jesus Gudifio
Pelayo. Secretaria: Eunice Sayuri Shibya Soto.

Tesis de jurisprudencia 91/2001. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion de tres de octubre de dos mil uno, por unanimidad de cuatro votos de los
sefiores Ministros: presidente en funciones Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo.
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DEFENSOR DEL INDICIADO EN LA AVERIGUACION PREVIA. NO SE REQUIERE QUE
SE TRATE DE UN PROFESIONAL DEL DERECHO O QUE TENGA RELACION
ESTRECHA O DE AFINIDAD CON AQUEL.

Es evidente que cuando en la fraccién Il del apartado A del articulo 20
constitucional se hace alusion al concepto de "defensor', no puede
pretenderse asignarle a éste una connotacion Unica y exclusivamente como de
profesional del derecho, pues ademas de que no se exige asi, ello seria
descontextualizar el contenido de los diversos preceptos constitucionales que
hacen alusién a las formas en que el inculpado puede ser asistido, esto es, por
si, por abogado o por persona de su confianza, como refieren las fracciones IX
y X, parrafo cuarto, del propio articulo 20 constitucional, sin que pueda
soslayarse que tratandose de la averiguacion previa, es precisamente en los
términos que refieren estas fracciones que el indiciado tiene el derecho de
verse asistido. Lo anterior significa, por un lado, que durante la etapa de
averiguacion previa el indiciado puede ser asistido, para efectos de su
declaracién, por abogado o por persona de su confianza, y que incluso puede
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hacerlo "por si", y no obstante, en cualquier caso, se cumple con el derecho
de una defensa adecuada; por otra parte, por "persona de confianza", ni la
Constitucion ni la ley exigen una relacién previa de amistad, parentesco o
afinidad tal que genere un motivo posible de "confianza" en el sentido
personal, sino que con tal expresion se designa a quien, fuera de los supuestos
relativos a una defensa por abogado, o por si mismo, el indiciado opta por
designar a una persona distinta, es decir, se trata del otorgamiento de
diversas opciones para el indiciado, a fin de no restringir la facultad de
designacion respecto de quienes no contasen con determinados atributos.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 641/2002. 27 de febrero de 2003. Unanimidad de votos.
Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretaria: Alma Jeanina Cordoba Diaz.
Amparo directo 560/2004. 10 de diciembre de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretaria: Alma Jeanina Cordoba Diaz.
Amparo directo 513/2005. 8 de diciembre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Adalid Ambriz Landa. Secretario: Omar Fuentes Cerdan.

Amparo directo 612/2005. 17 de marzo de 2006. Unanimidad de votos.
Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretario: Jorge Hernandez Ortega.
Amparo directo 9/2006. 17 de marzo de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Adalid Ambriz Landa. Secretario: Omar Fuentes Cerdan.
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DEFENSOR. CONSTITUYE UNA VIOLACION AL PROCEDIMIENTO SU ILEGAL
DESIGNACION, SI LA MISMA RECAE EN UN PASANTE EN DERECHO, POR LO QUE
CON ELLO SE VIOLA LA GARANTIA INDIVIDUAL DE ADECUADA DEFENSA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).

El articulo 160 de la Ley de Amparo, dispone que en los juicios del orden
penal se consideraran violadas las leyes del procedimiento, de manera que su
infraccion afecte las defensas del quejoso: "ll. Cuando no se le permita
nombrar defensor, en la forma que determine la ley ...". En este sentido, la
ley adjetiva penal para el Estado de México en el capitulo II, del titulo quinto,
relativo a la "Declaracion preparatoria del inculpado y nombramiento de
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defensor”, en su articulo 182, fraccién IV, ultimo péarrafo, ordena que el Juez
tendra la obligacion de hacer saber al detenido en ese acto: "... fraccién IV. El
derecho que tiene de defenderse por si mismo o para hombrar persona de su
confianza que lo defienda, advirtiéndole que si no lo hiciere, el Juez le
nombrarda un defensor de oficio ... Si la persona designada defensor no es
abogado con titulo legalmente registrado, se le requerird para que designe
ademas, a quien lo sea, para que asesore técnicamente al defensor no
abogado. Si no lo hace, el Juez le designara al de oficio para tal efecto, quien
siempre deberd tener titulo." Luego entonces, si el quejoso al rendir su
declaracion preparatoria ante el Juez natural manifestd que nombraba como
su defensor a un pasante en derecho, quien encontrandose presente en ese
acto dijo que aceptaba el cargo conferido, y el citado Juez del proceso lo tuvo
por nombrado en tales términos, sin dar cumplimiento al ultimo parrafo del
mencionado precepto, es evidente que el aludido juzgador viol6 las normas
procesales establecidas en ese articulo 182, fraccion IV, ualtimo parrafo, del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, vulnerando con
ello en perjuicio del procesado la garantia de la adecuada defensa, contenida
en la fraccién IX del articulo 20 constitucional, lo que obliga a conceder el
amparo y proteccion de la Justicia Federal, para el efecto de que la Sala
responsable ordene se reponga el procedimiento a partir de la diligencia de
declaracion preparatoria del quejoso y el procesado designe un defensor que
tenga el caracter de licenciado en derecho, o en su caso le designe al
defensor de oficio, para que asesore al pasante en derecho que nombré como
defensor.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 388/97. Daniel Olin Miranda. 3 de julio de 1997. Unanimidad
de votos. Ponente: Antonia Herlinda Velasco Villavicencio. Secretario: Rafael
Zamudio Arias.

Amparo directo 34/98. Tomas Colin de Jesus. 4 de febrero de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Antonia Herlinda Velasco Villavicencio.
Secretaria: Gloria Angélica Juarez Garcia.

Amparo directo 344/98. Raul Reza Martinez. 10 de agosto de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Antonia Herlinda Velasco Villavicencio.
Secretaria: Gloria Angélica Juarez Garcia.

Amparo directo 380/98. Faustino Gonzalez Serrano. 27 de agosto de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Melgoza Figueroa. Secretaria: Yolanda
Leticia Escandon Carrillo.

Amparo directo 456/98. Maria Gabriela Pérez Rodriguez. 24 de septiembre de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Antonia Herlinda Velasco Villavicencio.
Secretario: Rafael Zamudio Arias.
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CONFESION MINISTERIAL. CARECE DE VALOR PROBATORIO CUANDO LA
DESIGNACION HECHA POR EL MINISTERIO PUBLICO PARA RECIBIRLA NO RECAE
EN UN DEFENSOR DE OFICIO, HOY DEFENSOR PUBLICO.

Si bien es cierto el Cadigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo
125, confiere la facultad al Ministerio Publico para que una vez iniciada una
averiguacion, pueda "... citar para que declaren sobre los hechos que se
averiglien, a las personas que por cualquier concepto participen en ellos o
aparezcan tengan datos sobre los mismos ...", no menos lo es que dicho
servidor publico precisamente al recibir dentro de la averiguacién previa
respectiva una declaracion con caracter de confesién, por referirse aquélla a
hechos propios que le perjudican, debe sin restriccion cumplir con el deber
qgue le impone el articulo 128, fraccién lll, inciso b), en relacién con el 287,
fraccion 1l, del citado Codigo Federal de Procedimientos Penales, ambos en
concordancia con las fracciones IX y X del articulo 20 constitucional, que
establecen que desde el inicio de su proceso, el inculpado sera informado de
los derechos que en su favor consigna la Constitucion y tendra derecho a una
defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confianza. La
primera y la tercera hipotesis tienen lugar cuando el acusado manifiesta de
manera clara su voluntad de defenderse por si solo, es decir, se nombra a si
mismo su propio defensor, o bien designa como tal a una persona de su
confianza; sin embargo, cuando el inculpado no manifiesta su voluntad de
defenderse por si mismo y ademas expresa que no tiene persona de su
confianza que lo defienda, debera serle designado un defensor de oficio, hoy
defensor publico, pues de lo contrario, la defensa que se le asigne no seria la
adecuada, en contravencion al texto constitucional y al cddigo adjetivo
mencionado. Asi, si como en el caso, la persona que el Ministerio Publico
nombré al quejoso para que lo asistiera en su declaracion ministerial no tiene
el caracter de defensor de oficio, por estar en el supuesto contemplado en la
fraccion IX del articulo 20 de la Carta Magna, es inconcuso que tal
nombramiento no satisface el requerimiento constitucional anotado y en esa
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virtud la declaracion ministerial vertida carece de valor probatorio.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 373/99. Raquel Lara Gonzalez. 11 de agosto de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernandez Segura.
Secretario: Juan Ramon Carrillo Reyes.

Amparo directo 374/99. Pedro Chavez Mufioz. 11 de agosto de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernandez Segura.
Secretario: Juan Ramoén Carrillo Reyes.

Amparo directo 375/99. Alejandro Flores Castillo. 11 de agosto de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernadndez Segura.
Secretario: Juan Ramoén Carrillo Reyes.

Amparo directo 376/99. Antonio Bernal Gonzéalez. 11 de agosto de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernadndez Segura.
Secretario: Juan Ramoén Carrillo Reyes.

Amparo directo 377/99. David Vela Luna. 11 de agosto de 1999. Unanimidad
de votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernadndez Segura. Secretario: Juan
Ramoén Carrillo Reyes.

Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 87/99-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivo la tesis 1a./J. 91/2001, que aparece publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XIV, noviembre de 2001, pagina 9, con el rubro: "DEFENSOR PUBLICO EN
MATERIA PENAL FEDERAL. DEBE CONTAR CON TIiTULO DE LICENCIADO EN
DERECHO."
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TESTIMONIAL EN LA APELACION EN JUICIOS PENALES FEDERALES. ES ADMISIBLE
CON REQUISITOS LEGALES, AUN CUANDO HABIENDOSE PROPUESTO EN PRIMERA
INSTANCIA, HAYA SIDO DESECHADA POR AUTO NO RECURRIDO.

La historia reciente del procedimiento penal mexicano muestra una constante
tendencia a mejorar la posicién del inculpado y, dentro de ella, a otorgarle
una reiterada provision de mayores y mejores posibilidades de asistencia
juridica y de defensa, que dieron pauta a la reforma del articulo 20, fraccién
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IX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, emitida
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el tres de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, que determina la defensa
"adecuada", entendida no s6lo con la persona del defensor, sino también con
el desarrollo mismo de su funciéon y a la mayor amplitud de contar con
posibilidades de aportacion de pruebas en descargo de la acusacion que pese
en su contra. Esta orientacion debe seguirse en el sentido de la posibilidad de
ofrecimiento de la prueba testimonial en segunda instancia, la que es
procedente cuando se satisfagan los requisitos previstos en los articulos 373,
376 y 378 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, que consisten en: a)
que se proponga dentro de los tres dias siguientes a la vista del proceso; b)
que al ofrecerse se exprese el objeto y la naturaleza de la prueba y los hechos
sobre los que hayan sido motivo de examen de testigos en la causa natural. No
es obstaculo a lo anterior la circunstancia de que en primera instancia
habiéndose propuesto la testimonial se hubiera desechado por extemporanea
y que el auto no se impugnara en su oportunidad, porgue ello sélo determina
la pérdida del derecho de ofrecerla en la propia instancia, pero no excluye la
posibilidad de que se proponga en la alzada, en atencién a que esta etapa se
rige por reglas que confieren atribuciones, reguladas expresamente, para el
tribunal de apelacion en los dispositivos sefialados, en materia de recepcion
de pruebas. Lo anterior, sin perjuicio del derecho del Ministerio Publico o del
ofendido de expresar argumentos en contra de la propuesta de admision de
dicha probanza.

Contradiccién de tesis 6/94. Entre las sustentadas por el Tribunal Colegiado
Primero del Noveno Circuito, y los Tribunales Colegiados Segundo del Tercer
Circuito y Segundo del Décimo Primer Circuito. 14 de agosto de 1996.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente:
Humberto Roman Palacios. Secretario: Guillermo Campos Osorio.
Tesis de jurisprudencia 24/96. Aprobada por la Primera Sala de este alto
tribunal, en sesion de catorce de agosto de mil novecientos noventa y seis,
por unanimidad de cuatro votos de los Ministros: presidente Juventino V.
Castro y Castro, Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo.
Nota: Por ejecutoria de fecha 1 de octubre de 2003, el Tribunal Pleno declaré
inexistente la contradiccion de tesis 27/2002-PL en que participo el presente
criterio.
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
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DEFENSOR. QUIEN INTERVINO EN LA AVERIGUACION PREVIA DE MANERA
SIMULTANEA Y LUEGO EN EL PROCESO, EN REPRESENTACION DE LOS INTERESES
TANTO DEL INDICIADO COMO DEL OFENDIDO Y TESTIGOS DE CARGO, EL
DISCERNIMIENTO DE SU CARGO IMPLICA VIOLACION A LA GARANTIA DE
ADECUADA DEFENSA.

De acuerdo con lo dispuesto en la fraccién IX y en el altimo parrafo del
apartado A del articulo 20 de la Constitucion Federal, el indiciado tiene
derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su
confianza, lo cual debe observarse tanto en la etapa de averiguacion previa
como en el proceso. Consecuentemente, si el indiciado designa como su
defensor en el proceso a quien ha actuado de manera simultanea en
representacion de sus intereses y a la vez de los de quienes acudieron al
Ministerio Publico a referir hechos delictuosos y tal designacién es aceptada
por el Juez de la causa, ello constituye una violacién al procedimiento en
términos de lo dispuesto en la fraccion XVII con relacion a la fraccion Il del
articulo 160 de la Ley de Amparo, por existir afectacion a la garantia
individual de adecuada defensa, por lo que debe concederse el amparo para
el efecto de que la autoridad responsable ordene la reposicion del
procedimiento y el indiciado haga designacion de nuevo defensor.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 32/2004. 25 de marzo de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: Arturo Hernandez Torres. Secretario: José Juan Bueno Vazquez.
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DEFENSA ADECUADA. EL CONTINUO CAMBIO DE DEFENSORES EN EL PERIODO DE
INSTRUCCION VULNERA DICHA GARANTIA Y ORIGINA LA REPOSICION DEL
PROCEDIMIENTO.

La reforma al articulo 20 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres,
estableci6 la garantia de defensa adecuada, consistente en la posibilidad de
aportar al juicio las pruebas idéneas en beneficio del inculpado. Ahora bien,
esta garantia se ve vulnerada cuando existe un continuo cambio de defensores
en el periodo probatorio que impide el conocimiento cabal del asunto y
mengua el derecho de ofrecer pruebas oportunamente. De tal suerte que si
ello ocurre se actualiza una violacion a dicho precepto constitucional y, en
consecuencia, en términos del articulo 160, fraccién Il de la Ley de Amparo
procede reponer el procedimiento a fin de que el inculpado designe a un
nuevo defensor.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL CUARTO CIRCUITO.
Amparo directo 26/2005. 17 de febrero de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Felisa Diaz Ordaz Vera. Secretario: Mario Alberto Lopez Morales.
Amparo directo 297/2005. 23 de febrero de 2006. Unanimidad de votos.
Ponente: Felisa Diaz Ordaz Vera. Secretario: Mario Alberto Lopez Morales.
Amparo directo 229/2006. 17 de agosto de 2006. Unanimidad de votos.
Ponente: José Heriberto Pérez Garcia. Secretario: Ricardo Gardufio Pasten.
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REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO, PRESUPUESTO DEL. NO LO ES LA DEFICIENTE
ACTUACION DEL DEFENSOR, SINO LA EXISTENCIA DE UNA VIOLACION PROCESAL
MANIFIESTA QUE PROVOQUE INDEFENSION.

Si bien es cierto que conforme al articulo 387 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, el Tribunal de apelacion puede ordenar la reposicién
del procedimiento incluso de manera oficiosa, esa posibilidad no es arbitraria
0 caprichosa sino que tiene un presupuesto o condicion indispensable, el cual
consiste en la existencia indiscutible de una "violacién manifiesta del
procedimiento que haya dejado sin defensa al procesado, y que soélo por
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torpeza o negligencia de su defensor no fue combatida”, de lo que se sigue
que la condicion para ordenar la reposicion en tal hipotesis, no es la actitud
del defensor sino la violacibn manifiesta al procedimiento y por éste debe
entenderse el conjunto de actos, diligencias y resoluciones relativas a las
diversas etapas de la secuencia de un juicio o actividad jurisdiccional, es
decir, las normas o reglas impuestas por la ley para dar forma a la funcién del
juez y las partes en el ejercicio y aplicacion del derecho; por tanto, es
evidente que no se produce violacion procedimental cuando no se infringe
alguna disposicion de tal naturaleza, y si la quejosa aduce que la violacion
consiste en la ineptitud mostrada por un defensor al no haber impugnado
determinadas pruebas o por dejar de ofrecer algunas otras y de las
constancias se advierte que la causa penal se llevd por todas sus fases y sin
contravenir precepto legal alguno, procede declarar infundado el concepto de
violacion en que se considera necesaria la reposicion, puesto que no existio
ninguna violacion manifiesta al procedimiento que produjera la indefensién
del procesado, y no puede estimarse como tal la actuacion de quien llevara la
defensa, independientemente de la apreciacion que de ese quehacer tenga el
acusado.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL

SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 1032/94. Josefina de las Mercedes Gutiérrez Gutiérrez. 2 de mayo de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez. Secretario: José
Nieves Luna Castro.
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