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RESUMEN: El articulo cuestiona el quehacer
de la Suprema Corte y los tribunales colegia-
dos de circuito para modificar las practicas
autoritarias que han caracterizado la labor de
ministerios publicos y jueces penales por
muchos afios. Se analiza la construccion ju-
risprudencial del derecho constitucional del
inculpado a contar con una “adecuada defen-
sa”. En primer término, se revisa el nivel de
eficacia del derecho a la defensa en las agen-
cias del Ministerio Publico y los juzgados pe-
nales. En la segunda parte, se realiza un estu-
dio cuantitativo y cualitativo de las tesis
aisladas y jurisprudenciales de la Novena
Epoca en esta materia. Dicho estudio nos
permite concluir que las nuevas coordenadas
democraticas del pais no han impactado de
forma cabal la manera como estos jueces
conciben su papel y su funcion. Este es el ma-
yor desafio que tiene enfrente el Poder Judi-
cial federal. No hay nada mas dificil de lo-
grar, en términos de una reforma judicial, que
modificar la mentalidad de los jueces y el
método para argumentar sus decisiones.
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ABSTRACT: This article questions the task
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bors of the public prosecutor and criminal
Jjudges for several years. It is analyzed the
constitutional precedents of the constitu-
tional right to a “due defense”. 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 Prose-
cutor and in the criminal courts. In the se-
cond part, it is carried out a quantitative
and qualitative study of precedents and ju-
risprudence. These study allows us to con-
clude that the new democratic coordinates
in the country have not impact the way the-
se judges conceive their paper and func-
tion. This is the greatest challenge of the
Federal Judicial Power. There is nothing
more difficult to obtain, in terms of a judi-
cial reform, than to modify the mentality of
the judges and the method to argue their
decisions.
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I. 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 funcion de la Suprema Corte
de Justicia y los tribunales colegiados de circuito como intérpretes tlti-
mos de la Constitucion. Resulta llamativo, por decir lo menos, que en el
debate publico se discuta la sistematica ineficacia de los derechos consti-
tucionales 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 ju-
risprudencial de los derechos constitucionales del acusado por parte de la
Corte y los tribunales colegiados. Dicho de otra manera, la jurispruden-
cia constitucional en relacion con el debido proceso no ha dotado de con-
tenido sustantivo a los derechos del acusado, tampoco ha colocado los
incentivos adecuados para que los jueces y ministerios publicos modifi-
quen sus conductas autoritarias.

Para demostrar lo anterior, vamos a analizar la manera como la Supre-
ma Corte y los tribunales colegiados de circuitio han interpretado el de-
recho constitucional a la defensa, establecido en el articulo 20, fracciones
IX y X de la Constitucion. Para ello analizaremos, en primer término, al-
gunas 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 es-
tudiar, a partir de los datos disponibles, cudl es el nivel de eficacia del
derecho a la defensa en la practica cotidiana de los ministerios publicos y
juzgados penales. Como se verd, la evidencia empirica demuestra que el
derecho a la defensa es altamente ineficaz. En la tercera parte, analizare-
mos y sistematizaremos todas las tesis aisladas y jurisprudenciales de la
Novena Epoca que han buscado dotar de contenido al derecho a la defen-
sa. 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 dere-
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cho 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 ministe-
rios publicos y los jueces penales no han modificado sus practicas autori-
tarias en esta materia.

Estamos concientes de los limites de nuestro analisis. Es imposible es-
tablecer conclusiones generales sobre la calidad de la jurisprudencia
constitucional a partir del estudio de un solo derecho. Sin embargo, cree-
mos que nuestro estudio tiene al menos tres aportaciones relevantes: 1) es-
tablece un marco teodrico 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 contintien explorando y buscando respuestas a la pre-
gunta de por qué la configuracion jurisprudencial de los derechos funda-
mentales en México no ha sido lo suficientemente robusta como para
asegurar su plena eficacia.

II. EL VALOR NORMATIVO DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

En todos los paises en donde existe un sistema de jurisdiccion consti-
tucional, determinados 6rganos jurisdiccionales tienen la facultad de es-
tablecer los criterios de interpretacion constitucional que vinculan al res-
to de los tribunales. En el modelo de control constitucional concentrado
es un unico organo, el Tribunal Constitucional, mientras que en el mode-
lo de control difuso son los tribunales con jurisdiccion de apelacion (Tri-
bunal Supremo y tribunales intermedios). Este ultimo es el caso de México.

En efecto, como todos sabemos, en México la Suprema Corte de Justi-
cia (en pleno y en salas) y los tribunales colegiados de circuito estan fa-
cultados para establecer jurisprudencia vinculante para el resto de los tri-
bunales, federales y estatales, tanto en materia constitucional como
legal.! La Corte es el 6rgano vértice del Poder Judicial federal y, por ello,

I El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion también puede estable-
cer 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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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, que se encuentran dentro de su jurisdic-
cion 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 inconstituciona-
lidad y controversias constitucionales. En estos casos, las razones conte-
nidas en los considerandos que funden los resolutivos de las sentencias
seran jurisprudencia obligatoria para todos los tribunales del pais, siem-
pre 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 rei-
teracion”, es decir, a través de cinco sentencias ininterrumpidas por otra
en contrario. Ademas, se necesita un niumero especifico de votos a fa-
vor 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, fi-
nalmente, 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 contradiccion de tesis. En estos
casos, no se requiere reiteracion ni numero especifico de votos. El pleno
resuelve las contradicciones de tesis de las salas y éstas resuelven las de
los tribunales colegiados. Basta con la decision para que se establezca un
criterio de interpretacion constitucional vinculante para todos los tribuna-
les inferiores, federales y estatales.?

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
Meéxico.

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 estd de acuerdo con el fallo, pero no asi con los razonamientos de la sentencia.
Tal es el caso, por ejemplo, de una decision del Pleno en donde tres ministros estén de



LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS 111

Abhora bien, més alla de estas distintas formas en que se genera la ju-
risprudencia constitucional en México, lo mas relevante, en términos de
su capacidad para dotar de contenido y garantizar la eficacia de la Cons-
titucion, esta en la forma en que opera en la practica judicial el caracter
vinculante de la misma. ;Qué significa que una decision judicial que re-
suelve 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 Euro-
pa y en México. En este trabajo solo destacaremos, grosso modo, cudles
son algunas de las diferencias mds importantes entre México y el equiva-
lente a la jurisprudencia constitucional en Estados Unidos y Europa.*

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 decision
constitucional con valor de precedente forma parte de un cuerpo concate-
nado de reglas de creacion judicial. Ello es particularmente cierto en ma-
teria 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 expresion se ha ido
configurando, tanto en Estados Unidos como en Europa, a partir de un
conjunto de asuntos que plantean distintas aristas o problemas constitu-
cionales en torno a ese derecho: la proteccion constitucional al discurso
politico, a la propaganda comercial, a la pornografia, al discurso subver-
sivo, etcétera. El éxito de este proceso radica en la consistencia del Tri-

acuerdo con el proyecto original, otros tres emiten votos concurrentes y cinco emiten vo-
tos disidentes. Parece que, en este caso, sera jurisprudencia vinculante aquello que solo
avalan tres de los once ministros, lo cual es claramente una aberracion. En Estados Uni-
dos es ampliamente discutido cudl debe ser el valor del precedente de las decisiones plu-
rales. La mayoria de los autores coinciden que una decision plural lo tnico 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 Davis, J. y Reynolds,
W., “Judicial Cripples: Plurality Opinions in the Supreme Court”, Duke Law Journal,
vol. 59, 1974, p. 57 y ss.; Novak, L., “The Precedential Value of Supreme Court Plurality
Decisions”, Columbia Law Review, vol. 80, 1989, pp. 757 y ss.; Note, “Plurality Deci-
sions 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 pre-
cedentes constitucionales o el case law constitucional, y en Europa el equivalente es la
doctrina constitucional.
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bunal, es decir, en la forma en que éste logra entrelazar las distintas deci-
siones 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 ju-
risprudencia constitucional en Estados Unidos y en Europa no existe en
Meéxico. Como todos sabemos, en México las tesis aisladas y jurispru-
denciales 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 senten-
cias. Ello genera al menos dos problemas importantes: 1) la interpreta-
cion constitucional se convierte en una fragmentacion de sentidos norma-
tivos dados por un numero amplio de o6rganos jurisdiccionales (pleno,
salas y colegiados) y, 2) no existen principios comunes que entrelacen
las decisiones constitucionales en una misma materia.

Esto ultimo nos lleva al aspecto mas distintivo y atipico de la jurispru-
dencia constitucional en México. Mientras que en Estados Unidos y en
Europa la fuerza vinculante de las decisiones constitucionales previas lle-
va implicita la obligacion del juez posterior de darle autoridad a los razo-
namientos que justifican la decision, en México no. Dichos razonamien-
tos, en Estados Unidos y Europa, tienen generalmente como telon de
fondo los fines que persigue la Constitucidn, los valores y principios que
protege la democracia, la proteccion del interés publico, etcétera. Este
tipo de interpretacion sustancialista o axiologica de la Constitucion re-
quiere de la fuerza vinculante de la doctrina o el case law constituciona-
les 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 Constitucion es una nor-

5 La mejor manera de entender este proceso es analizando una secuencia de deci-
siones judiciales en especifico. Para el caso de la Corte Suprema norteamericana, véase
Magaloni, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial norteamerica-
no, Madrid, McGraw-Hill, 2001, pp. 216. Dicho trabajo analiza distintas lineas jurispru-
denciales de la Corte Suprema en materia de derechos fundamentales. Véase, sobre todo,
pp. 118-137. Para el caso del Tribunal Constitucional espafiol es particularmente ilustra-
tivo el libro coordinado por Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y princi-
pios constitucionales, Barcelona, Ariel, 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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ma integral y coherente. Se puede decir que el conjunto de sus preceptos
buscan proteger, de distintas maneras, los valores y principios que carac-
terizan a una democracia constitucional. El hecho de que los jueces cons-
titucionales estén vinculados a los razonamientos de sus decisiones pre-
vias 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 tie-
nen 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 axiologico 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 de-
recho.

En el caso mexicano, la jurisprudencia constitucional —dado que se
independiza de la sentencia que le dio origen y que, por tanto, el razona-
miento 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 las
mismas interpretaciones constitucionales que se hagan cargo de los valo-
res y principios que protegen la Constitucion. Tenemos una jurispruden-
cia constitucional poco sustantiva o axioldgica, lo cual resulta un contra-
sentido: la norma constitucional es esencialmente una norma que protege
los valores que definen a una democracia y, paradojicamente, las tesis
aisladas y jurisprudenciales prestan poca atencion a dichos valores. Don-
de 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 comparacién con otros preceptos constitucionales.

Sin duda existen muchas explicaciones a este fendmeno. Sin embargo,
lo que queremos destacar so6lo es una de ellas: la manera en que en Méxi-
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co se establece y publica la jurisprudencia constitucional hace que lo que
exista como parametro normativo para los jueces sea un conjunto de cri-
terios judiciales dispersos y una desvinculacion con los razonamientos
que justifican tales criterios. Mientras que ello sea asi, los jueces consti-
tucionales enfrentardn grandes problemas para dotar de contenido a los
preceptos abiertos y sustanciales de la Constitucion. Particularmente, la
configuracion jurisprudencial de los derechos fundamentales sera siem-
pre escueta y poco eficaz para garantizarlos. Para demostrarlo, vamos a
analizar, en las siguientes secciones, la eficacia del derecho constitucio-
nal a la defensa y su relacion con el desarrollo jurisprudencial.

III. 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 sancién mas severa que puede imponer el Estado,
que es la pérdida de la libertad, sea a través de un proceso justo. El dere-
cho a contar con un abogado en la fase de detencion es un mecanismo
para garantizar al detenido el ejercicio de sus demds derechos constitu-
cionales: el derecho a guardar silencio, el derecho a no ser incomunicado
ni torturado, el derecho a no ser sometido a una detencidn 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 el Ministerio Pu-
blico, 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 realizacion de los principios de igualdad y con-
tradiccion entre las partes, los cuales son principios esenciales para que
el juez pueda dictar una sentencia justa. En este sentido, se puede soste-
ner que, cuando el derecho a la defensa no esta plenamente garantizado
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en la fase de detencion 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 esta estipulado en el ar-
ticulo 20, inciso A, fracciones IX y X de la Constitucion. Basicamente,
dicho articulo sefiala que el inculpado tiene “derecho a una defensa ade-
cuada, 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 ultimo parrafo del
inciso A del articulo 20 constitucional, este derecho también debe ser
observado durante la averiguacion previa.

La eficacia del derecho constitucional del acusado a contar con una
“defensa adecuada”, tanto en la etapa de detencion como en el juicio pe-
nal, se puede medir de formas distintas. En el caso de las dos encuestas a
poblacion en reclusion del CIDE,” lo intentamos hacer de dos maneras.
Por un lado, a través de la percepcidn de los propios sentenciados: como
evaluan 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, tam-
bién intentamos medir la calidad de la defensa a través del nivel de efica-
cia 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 continuacion analizaremos
los datos mas significativos.

1. 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

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

7 El levantamiento de las encuestas a poblacion en reclusion en el Distrito Federal y
el Estado de México, en 2002 y 2005, ha generado diferentes productos académicos. To-
dos los datos que se citan en el articulo corresponden a los datos publicados en Bergman,
Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalidad y desemperio institucional, México, CIDE,
2006, p. 83.
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mismo porcentaje pasé 48 horas en una agencia del MP antes de que su
asunto fuera consignado ante el juez.

Uno de los datos maés relevantes de la encuesta es la baja eficacia del
derecho a la defensa en esta fase el proceso: 70% de los encuestados se-
fialan que no contaron con la asistencia de un abogado. La practica recu-
rrente 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 averigua-
cion previa, el agente del Ministerio Publico le hace firmar como si hu-
biese ejercido algun tipo de defensa en su caracter de “persona de con-
fianza”. Esta practica recurrente explica, en parte, los altos niveles de
arbitrariedad y la ineficacia de los derechos del detenido que prevalecen
en las agencias del Ministerio Publico. Algunos datos reveladores son los
siguientes:

Tabla 1. Porcentaje de eficacia del derecho a la defensa

Informacion a los detenidos 2002 | 2005

No le explicaron la diferencia entre la fase de acusacion y la de juicio | 91% | 92%

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

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

Se declard culpable ante el Ministerio Publico 34% | 28%

No le informaron de su derecho a hacer una llamada telefénica 72% | 70%

Como se puede observar en la tabla 1, las respuestas de los internos
apuntan mayoritariamente hacia la arbitrariedad. En las agencias del Mi-
nisterio Publico los derechos constitucionales del detenido son frecuente-
mente violados y, lo mas delicado, ello no tiene consecuencias legales en
el proceso. Cabe destacar que, segiin 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 verifi-
c6 que dichas pruebas fuesen recabadas de acuerdo con la ley. En este
sentido, la violacidon 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.
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2. La eficiencia de la defensa en el juicio penal

En el juicio penal, la practica comun es que el juez designe a un de-
fensor de oficio, cuando el acusado no puede contratar a un abogado pri-
vado. Ello, segin los datos de la encuesta, sucede en 73% de los acusa-
dos. Sin embargo, 45% decide remplazar al abogado de oficio por uno
privado a la mitad del juicio; la razon principal del cambio es que, en su
opinion, no hizo nada para defenderle.® Lo cual nos habla de lo que todo
el mundo sabe: la defensoria publica, en el ambito de la justicia penal lo-
cal, es una de las instituciones mas abandonadas del pais. Nosotros cree-
mos que se debe, en parte, a que los jueces constitucionales no han dota-
do de contenido sustantivo al derecho a una defensa adecuada. Es decir,
la ausencia de verdaderos defensores publicos no tiene ninglin costo para
nadie: los ministerios publicos continian ganando juicios y las
sentencias de los jueces no son revocadas por ese motivo. ;Por qué
mejorar la calidad de la defensa publica?

Ahora bien, el hecho de que el juez se asegure 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 pre-
sente 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 simultdnea. Por lo tanto, es posi-
ble que no esté presente al momento en que el acusado rinda su declara-
cion, pero que firme las constancias de autos como si hubiese estado pre-
sente. Nuevamente, la inica 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 publico, no se entrevista con el acusado en privado an-
tes de rendir su declaracion, ni previamente a las audiencias. Los datos
de la Segunda Encuesta a Poblacion en Reclusion constatan esta practica:

8  Segun datos de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Distrito Federal,
se cuenta con solo 318 defensores de oficio, y en 2006 atendieron 46,816 casos en las
materias penal, familiar y civil.
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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 inter-
nos no fue asesorado por su abogado antes de las audiencias y que 48%
ni siquiera su abogado le explicaba lo que estaba sucediendo en las mis-
mas. Esta baja calidad de la defensa muy posiblemente esta correlaciona-
da con los defensores publicos.

Ello lo sugieren algunos datos de la encuesta de 2005. Cuando se les
pregunta a los internos sobre su percepcion respecto de la actuacion de
su abogado, 57% responde que se sinti6 poco o nada defendido. Sin em-
bargo, 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. Perecepcion de los detenidos sobre la actuacion de su abogado
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En suma, los datos revelan una grave ineficacia del derecho constitu-
cional a una “defensa adecuada”. En la fase de detencion en las agencias
del Ministerio Publico la defensa legal es practicamente inexistente. Los
detenidos, en su inmensa mayoria, son incomunicados, no se les informa
cuales son sus derechos, ni mucho menos se les permite ejercerlos. La fi-
gura de “persona de confianza” se ha convertido en un simulacro del de-



LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS 119

recho 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 procesa-
do. La sola presencia del defensor —la cual también puede ser simulada
en el expediente— no asegura en absoluto que el acusado tenga una “de-
fensa 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 tribuna-
les colegiados de circuito. En el siguiente apartado analizaremos este
topico.

IV. 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 solo 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 un especie de acto “refundacional” de la
jurisdiccion constitucional mexicana, que pretende marcar la diferencia
entre dos sistema politicos distintos. Uno esperaria, por tanto, es que los
criterios de interpretacion constitucional de la Novena Epoca se diferen-
ciaran 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 de-
recho 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 pro-
blemas que abordan y vamos a hacer un andlisis cuantitativo de las mis-
mas, 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 anali-
sis cualitativo de las tesis de referencia, analizando los contenidos espe-
cificos de cada uno de los temas o problemas en los que clasificamos las
tesis de referencia.

1. Analisis 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 sistema IUS con la palabra “defensor”, tanto en
el rubro como el texto. Como resultado de esta biisqueda se encontraron
286 tesis (aisladas y jurisprudenciales), de las cuales solo 91 (32%) ha-
cen referencia al derecho constitucional de la defensa adecuada del ar-
ticulo 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 clasificacion por temas y justificacion de esas tesis, asi como el nu-
mero 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 [X y X
(153 tesis aisladas y 30 jurisprudenciales). En el anexo 1, se puede consultar el agregado
de jurisprudencias que se dejaron fuera del analisis por no tener relevancia con el dere-
cho constitucional a una defensa adecuada. Dentro de ese grupo de tesis, encontramos
que 108 (de las cuales solo 21 son jurisprudenciales) se refieren a aquella diversidad de
actos procesales en el que el defensor actua 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 en nombre del inculpado. Dado que ello no tiene que ver propia-
mente con el derecho a una defensa adecuada, eliminamos a esas tesis de nuestro analisis.
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Tabla 2. Tesis aisladas y jurisprudenciales del derecho
constitucional a una defensa adecuada
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Tema Justificacion Tesis Tesis Total
Aisladas | Jurisprudenciales
Presencia El defensor debe estar presente 35 22 57
en las audiencias en las diferen- 60% 67% 63%
tes etapas procesales.
Cuéndo pro- | Cuando puede o debe ser desig- 15 4 19
cede la desig- | nado el defensor de oficio. 26% 12% 21%
nacion del
defensor de
oficio
Quién puede | Se refiere a las caracteristicas 3 6 9
ser defensor | que debe reunir el defensor para 5% 18% 9%
poder fungir como tal.
Negligencia | Cuando se configura la negli- 2 0 2
del defensor | gencia del defensor. 3.4% 0% 1.9%
Cambio de | Se viola la garantia constitucio- 2 0 2
defensores nal del articulo 20 fraccion [X'si | 3.4% 0% 2%
se cambia de defensor continua-
mente.
Conflicto de | Cuando existe un conflicto de 1 0 1
intereses interés para el abogado. 1.7% 0% 1%
El derecho | Explica el derecho constitucio- 0 1 1
constitucional | nal del inculpado a contar con 0% 3% 1%
del inculpado | defensor mas alla del derecho a
va mas alla de | tener un defensor.
la presencia
del defensor
Total 58 33 91
100% 100% 100%

Como se puede observar, los tres primeros rubros de nuestra clasifica-
cion se refieren a aspectos formales de la defensa: cudndo procede la de-
signacion, en donde debe estar presente el defensor, quién puede fungir
como tal, etcétera. Noventa y tres por ciento de las tesis se agrupan en
estos tres rubros y, particularmente, se concentran en el rubro de presen-
cia del defensor (63%). Ello es un primer indicador de que, para los tri-
bunales federales, el sentido constitucional de una defensa adecuada se
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limita, practicamente, a asegurar la presencia del defensor, pero no la
calidad de la defensa.

Los otros rubros de nuestra clasificacion, donde solo existen seis tesis,
de las cuales solamente una es jurisprudencial, parecerian, por su deno-
minacion, tesis mas sustantivas. Sin embargo, como se vera mas adelan-
te, ello no es el caso.

Por lo que toca los 6rganos jurisdiccionales que establecieron las tesis
objeto de nuestro estudio, la siguiente tabla presenta un desagregado so-
bre qué érgano jurisdiccional (Suprema Corte o tribunal colegiado) esta-
bleci¢ 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 jurispruden-
ciales)
Tema Primera | Otros TCC | Primera | Pleno | TCC
Sala Sala
Presencia 10 — 47 7 — | 15
Quién puede ser defensor 0 —_— 3 1 Pleno 3
2
Cuando procede la designacion Segunda | 17 0 — | 4
del defensor de oficio 1 Sala:
1
Cambio de defensores 0 — 2 0 —
Conflicto de intereses 0 — 1 0 —
La adecuada defensa no soélo es 1 —_ 0 1 —_—
tener defensor
Total 13 1 53 9 2 21

Como se puede observar, la inmensa mayoria de las tesis fueron emiti-
das 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 jurisdiccion 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 de-
nuncian en el pais son locales. Sin embargo, ello no justifica que la Su-
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prema Corte no desarrolle a través de su jurisprudencia el contenido de
los derechos del inculpado. Su amplia facultad de atraccion se lo permiti-
ria sin problemas. Solo 11 tesis jurisprudenciales (31.6% del total) las
emitid 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 analisis cuantitativo de las tesis aisladas y jurisprudencia-
les del derecho constitucional a una defensa adecuada indican, por un
lado, que la mayor parte de dichas tesis se concentra en aspectos forma-
les y no sustantivos del derecho en cuestién, como son la presencia del
defensor en las diferentes fases procesales, cudndo procede la designa-
cion del defensor publico, quién puede ser defensor, etcétera. Por otro
lado, el desarrollo jurisprudencial del derecho a la defensa esta principal-
mente a cargo de los tribunales 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 aparta-
do analizaremos de forma cualitativa las tesis aisladas y jurisprudenciales
en cuestion.

2. Analisis cualitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales
del derecho constitucional a una defensa adecuada

En este apartado se detallara en forma cualitativa el contenido mas re-
levante de las tesis a partir de la clasificacion con las que las hemos
organizado.

A. 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 mexica-
na.'® Como sefialamos en el apartado anterior, 67% de las tesis aisladas y
jurisprudenciales hacen referencia a este tema. Estas tesis se pueden cla-
sificar en los siguientes tres momentos procesales: Ministerio Publico,
juzgado penal y segunda instancia. La tabla 4 muestra el numero y por-
centaje en funcion del momento procesal al que se refieren.

10 Los tribunales colegiados mas activos en la produccion de criterios respecto a la
presencia del defensor son el de primer circuito, donde se establecieron seis criterios; el
de segundo circuito, con cinco criterios en el tema, y el tercero y el quinto, con cuatro
cada uno.
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Tabla 4. Presencia del defensor

Instancia Aisladas Jurisprudenciales
Ministerio Publico 17 7
48.6% 31.8%
Juicio 10 1
28.6% 4.5%
Segunda instancia 6 14
17.1% 63.6%
Presencia en procedimientos 2 0
especiales 5.7% 0%
Total 35 22
100% 100%

a. El defensor en la averiguacion previa

Resulta llamativo que casi la mitad de las tesis aisladas y poco mas de
una tercera parte las tesis jurisprudenciales se concentren en la presencia
del defensor en el Ministerio Publico, ya que, como analizamos con ante-
rioridad, los datos de las encuestas a poblaciéon 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 juris-
prudenciales que abordan este tema hacen indistinta la asistencia del abo-
gado o de la persona de confianza, basta con que uno de los dos esté pre-
sente 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 per-
mitir que el inculpado pueda ser defendido por persona de confianza y no
por un abogado. Sin embargo, los jueces constitucionales podrian resol-
ver los problemas que se derivan de ello a través de la interpretacion sus-
tantiva del concepto de “defensa adecuada” a la que se refiere la fraccion
IX del articulo 20 constitucional. Si la persona de confianza, como suce-
de 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 so6lo 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 equipara-
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cion de la persona de confianza y el abogado defensor. En palabras del
maximo tribunal: “una defensa adecuada no sélo la pueden ejercitar los
profesionales del derecho, sino también diversos ciudadanos, que sin te-
ner la calidad de abogados, debido a sus nexos de amistad o de parentes-
co con el inculpado, poseen mayor interés personal para ayudarlo y pro-
tegerlo”. De ahi que la Corte concluya que, la interpretacion del articulo
20, fraccion IX de la Constitucion, al permitir la defensa a una persona
de confianza lo que esta garantizandole al inculpado es “una facultad am-
plisima para designar a la persona o personas que se encarguen de los ac-
tos 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 inte-
rés la reciente tesis jurisprudencial de la Primera Sala, en donde los mi-
nistros comienzan a insertar algunos elementos novedosos. En la tesis ju-
risprudencial 1a./J. 23/2006, determind que, la asistencia del defensor, al
momento en que el acusado declara ante el Ministerio Publico, “no so6lo
debe estar relacionada con la presencia fisica del defensor ante o en la
actuacion de la autoridad ministerial, sino que la misma debe interpretar-
se en el sentido de que la persona que es puesta a disposicion de la auto-
ridad ministerial cuente con la ayuda efectiva del asesor legal”.!2

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

b. El defensor en el juicio de primera instancia

El numero 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

Il Tesis jurisprudencial, P. LI/2000, Novena Epoca; pleno, Seminario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XI, abril de 2000, p. 70.

12 Tesis jurisprudencial, 1a./J. 23/2006, Novena Epoca; primera sala, Seminario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII, mayo de 2006, p. 133.
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curioso, pues es en la primera instancia en donde el defensor tiene el pa-
pel mas importante y la mayor carga de trabajo para defender al acusado.
Por tanto, uno esperaria ver en este ambito el mayor desarrollo jurispru-
dencial en la materia.

En efecto, como todos sabemos, el juicio se instruye en primera ins-
tancia. 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 ave-
riguacion previa.

En este sentido, sin una defensa adecuada en el juicio de primera ins-
tancia, los principios procesales de igualdad y contradiccion seran com-
pletamente 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 du-
rante el juicio de primera instancia son 11, de las cuales s6lo una es juris-
prudencia. 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 po-
sibilidad de demandar, a través del amparo, la violacion 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 atrac-
cion 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 proble-
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ma, /,como entonces podrian idear alguna solucion? Nuevamente en esta
fase del proceso nos encontramos ante un conjunto de tesis formalistas y
repetitivas, que lo tinico que vienen a intentar garantizar es que el aboga-
do 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
“tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del pro-
ceso”. 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 algu-
na de esas diligencias, las tesis estipulan que se requerira su reposicion.!3
La unica tesis, jurisprudencial, que busca alejarse de esta interpreta-
cion formalista y literal de la Constitucion, es la X1.20. J/11 del Segundo
Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito.'* En ella, el tribunal
acertadamente distingue entre la presencia fisica del defensor y los actos
procesales de defensa. Ademas establece que estos ultimos son los que

13 Las siguientes son las tesis encontradas ordenadas por tipo de diligencia. En ca-
reos se encontraron las tesis: XXIII.10.28 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de cir-
cuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIII, mayo de 2006 y la
III.20.P.71 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, X111, abril de 2001; la primera 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 reposicién.
En la declaracién preparatoria se encontraron las tesis: 1X.20.34 P, Novena Epoca, tribu-
nales colegiados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XX, julio
de 2004, p. 1711; 111.20.P.80 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XVI, octubre de 2002, p. 1357; y la
1I.10.P.143 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. XXIII, enero de 2006, p. 2353; las cuales de manera genéri-
ca 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 XII.20.13 P, Novena Epoca, tribu-
nales colegiados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V1, di-
ciembre de 1997, p. 657, se establece que es necesaria, entre otras firmas, la del defensor, ya
que de no reunir esas formalidades la diligencia en cuestion carecera de valor probatorio.

14 Tesis XI.20. J/11 del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V11, febrero de 1998, p. 46.
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garantizan el derecho del inculpado a contar con una defensa adecuada.
Dicho de otra manera, no basta con la presencia del defensor en las dis-
tintas diligencias procesales. Para que se considere garantizado el articu-
lo 20, fraccion IX de la Constitucion, la comparecencia del defensor debe
“traducirse en actos procesales que revelen una asistencia técnica profe-
sional hacia el inculpado”.!s

(Como podrian evaluar los jueces vinculados a esta jurisprudencia
hasta qué punto los actos procesales de la defensa revelan una “asistencia
técnica 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 “asis-
tencia técnica profesional” y cudndo y en qué circunstancias se estima
que no satisfacen dicho estandar de asistencia legal.!¢

15 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 pre-
sencia fisica en el tribunal el dia de la audiencia, sino que aquélla debe traducirse en ac-
tos 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 plasma-
das al momento de celebrarse dicha audiencia y deban ser tomadas en cuenta al dictarse
el fallo respectivo”.

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 Tribu-
nal 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 como determinar la responsabilidad civil de las compaiiias 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 di-
ferencia central entre ambos tipos de /oldings 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 confe-
rir un amplio margen de libertad para que el tribunal posterior, a la luz de las circunstan-
cias facticas del nuevo caso que resuelve, decida como ajustar su decision al precedente
que le vincula. El proceso concatenado de decisiones judiciales que desarrollan una linea
jurisprudencial opera de distinta manera tratindose de reglas o estandares. Esta claro que
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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 juris-
prudencial sustancialista y prometedor como el de este Tribunal Colegia-
do sea dificil de aplicar y operar en términos jurisdiccionales. La frag-
mentacion 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 ju-
risprudenciales que concreticen o expliciten la manera como los precep-
tos materiales de la Constitucion pueden tener impacto real en la forma
como los jueces en general interpretan el derecho y resuelven casos con-
cretos. 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 infe-
riores.!” En este sentido, es mas probable que un criterio jurisprudencial
formalista tenga mayor impacto en las decisiones judiciales posteriores
que uno sustancialista o axiologico.

Mas alla de esta problematica, lo cierto es que el primer problema por
atender con relacion al desarrollo jurisprudencial de la Constitucion es la
pobre calidad de las tesis jurisprudenciales. De las 11 tesis que existen
con relacion a la defensa durante el juicio, 10 de ellas lo tnico que vie-
nen a garantizar es que el defensor esté presente en las distintas diligen-
cias procesales. Ello de por si lo establece de forma literal la Constitu-
cion. Los jueces constitucionales sirven para dotar de sentido normativo,
lo que no es obvio ni se desprende de forma literal del texto constitucio-
nal. Tal es el caso de la interpretacion de lo que significa el texto constitu-
cional de “defensa adecuada” a que se refiere el articulo 20, fraccion IX,
de la Constitucion. Mientras no se desarrolle el sentido normativo de ese

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, Magaloni, Ana Laura, El precedente constitucional..., cit., nota 5, pp. 138-148;
Schlag, P., “Rules and Standard”, Los Angeles Law Review, University of California, vol.
33, 1985, pp. 379 y ss.; Sullivan, K., “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 cudl es su funcion al momento de interpretar la Consti-
tucion, que sus tesis tengan impacto en la vida ordinaria de los ciudadanos.
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atributo especifico del derecho a la defensa, la mayoria de los procesa-
dos, sobre todo los que son “defendidos” por el defensor publico, segui-
ran siendo acusados y juzgados en absoluto estado de indefension.

c. 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, con-
trariamente a lo que sucede en el juicio de primera instancia, en la segun-
da instancia el papel principal del defensor no tiene que ver con su pre-
sencia 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 pre-
sencia 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 se-
gunda instancia.!8

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 sentencia
do”.1 De ahi que la Primera Sala concluya que, si no asiste el abogado
de la defensa a la audiencia de vista, el tribunal tendrda que designar al
defensor publico para que realice esa “defensa” oral en la segunda ins-
tancia, de lo contrario se tendra que reponer el procedimiento de apela-
cion.

18 Véase, por ejemplo, las tesis jurisprudenciales 1a./J. 131/2005, Novena Epoca,
Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, octubre de
2005, p. 126, y la 1a./J. 19/95, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. 11, diciembre de 1995, p. 269.

19 Tesis jurisprudencial la./J. 131/2005, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, octubre de 2005, p. 126.
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En nuestra opinion, este criterio tiene varios problemas. En primer tér-
mino, esa defensa oral a la que se refiere la Primera Sala es bastante irre-
levante para el sentido final de la decision del tribunal de segunda instan-
cia. Lo que cuenta, en esta fase del proceso, son los argumentos del
escrito de apelacion, no lo que el abogado de la defensa exprese en la au-
diencia de vista. En segundo término, suponiendo que fuese tan determi-
nante para la defensa dicha audiencia, entonces como es que los minis-
tros 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 cuéles son los errores del juez infe-
rior que permitirian revocar y modificar el sentido de su sentencia. La
forzosa improvisacion que tendra que llevar a cabo el defensor publico
para deshogar una audiencia de un caso que no conoce resulta a todas lu-
ces violatorio del derecho que los jueces constitucionales intentan prote-
ger.? Finalmente, el problema mas serio de esta tesis jurisprudencial son
los costos que tiene para el sentenciado: la reposicion del procedimiento
de segunda instancia por la no comparecencia del abogado de la defensa
lo Gnico que provoca en la practica es dilacion en la imparticion de justi-
cia. Seria muy interesante medir empiricamente el porcentaje de reposi-
ciones 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 des-
pués, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Cir-

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 lec-
tor puede perder los detalles del expediente y los problemas juridicos sustantivos del mis-
mo. Ademads, 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 au-
diencias 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 de 300 a 500 fojas, lo
cual, por lo menos, le toma a un abogado serio dos dias enteros de trabajo.
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cuito, establecio jurisprudencia justamente en el sentido contrario de lo
que estableci6 la Primera Sala. Segun la tesis I11.1°.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 limitacion 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 aptitud de alegar a favor del inculpado.”’

Este mismo criterio lo han establecido otros dos tribunales colegia
dos.2

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 cuestion. Su tesis jurisprudencial vincula juridica-
mente a todos los tribunales del pais. Sin embargo, lo que este caso de
contradiccion de criterios revela es que habria que estudiar con mas cui-
dado como es que varios tribunales colegiados establecieron tesis juris-
prudenciales, por reiteracion, que frontalmente iba en contra de la jurispru-
dencia 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.?

21 Tesis II. 10.P.J/12, tribunales colegiados de circuito, Novena Epoca, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, junio de 2006, p. 976.

22 Véase tesis XX.20. J/11, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, noviembre de 2005, p. 663; y la te-
sis XVI.40. J/6, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. XVIL, enero de 2003, p. 1585.

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 em-
piricamente con mucho cuidado. La pregunta a estudiar es: ;qué tanto siguen los tribuna-
les colegiados la jurisprudencia de la Corte? Dada la bajisima probabilidad de que los
ministros revisen amparos directos que s6lo tengan por objeto el control constitucional de
la aplicacion judicial de la ley, es posible que los tribunales colegiados no estén prestan-
do toda la debida atencion a la jurisprudencia de la Corte y que estén generando criterios,
como el senalado, 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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La regla constitucional que se puede extraer de las jurisprudencias du-
rante esta etapa es que el defensor tiene que estar presente en la audien-
cia de vista de segunda instancia, ya que de otro modo se tendrad que re-
poner el procedimiento. Lo que estd en duda es si el tribunal de apelacion
puede designar al defensor de oficio, en caso de que el abogado de la de-
fensa no acuda a la audiencia de vista. La Primera Sala dice que si, pero
los tribunales colegiados no estan de acuerdo. Sin embargo, lo verdade-
ramente relevante es que nada de lo que la Corte o los tribunales colegia-
dos han dicho respecto al derecho a la defensa en la segunda instancia
tiene que ver con la parte sustantiva del derecho: qué significa, en térmi-
nos constitucionales, una defensa real y efectiva.

B. 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 constitu-
cional que buscan resolver es ;cuando debe proceder la designacion del
defensor de oficio?

Este conjunto de tesis basicamente vienen a repetir lo que la Constitu-
cion 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.2*

La Primera Sala de la Corte ha avalado esta manera textual y repetiti-
va de abordar esta cuestion constitucional. En la tesis jurisprudencial
1a./1.91/200, la Primera Sala repitié lo mismo que venian diciendo los
tribunales colegiados:

la fraccion IX del articulo 20 de la Constitucion... 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 ¢) por persona de su confianza; y ademas, dispone que

24 Véase, por ejemplo, la tesis jurisprudencial XXIII.10.J/17, Novena Epoca, tribu-
nales colegiados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIII,
junio de 2006, p. 976, asi como la tesis XXIII.1o. J/15, Novena Epoca, tribunales cole-
giados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, octubre de
1999, p. 1178.
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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 prac-
ticas autoritarias que comunmente se esconden detras de un proceso pe-
nal escrito como el que existe en México. Lo que el inculpado manifieste
o deje de manifestar al Ministerio Piblico o al juez no necesariamente
queda registrado en el expediente. Tampoco se puede asegurar que, a pe-
sar de quedar escrito en el expediente, el Ministerio Ptblico en la fase de
averiguacion previa o el juez en la fase de juicio, le informan al inculpa-
do de los derechos que la Constitucion establece a su favor. Por ello,
cuando la autoridad decide designar o no al defensor ptblico es una cues-
tion que tiene que ver con las practicas cotidianas en las agencias del
Ministerio Publico y en los juzgados penales, y no con lo que manifies-
ta el acusado, como ingenuamente lo han establecido los jueces consti-
tucionales.

En la fase de averiguacion previa, la practica que prevalece, al menos
en el Distrito Federal y el Estado de México, es que el Ministerio Publi-
co, cuando el detenido no contrata a un abogado privado, opta por la fi-
gura 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 analiza-
mos, prevalece la incomunicacion y la ausencia de toda informacion res-
pecto de cuales son sus derechos. El Ministerio Publico, por tanto, regis-
trara en el expediente que el detenido “manifestd” 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 continie sucediendo.

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, ope-
ra en forma automatica. Las tesis de referencia permiten que asi suceda.

25 Tesis 1a./J. 91/2001 de la Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, t. XIV, noviembre de 2001, p. 9.
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C. Quién puede ser defensor

La cuestion constitucional relativa a quién puede fungir como defen-
sor es el tercer rubro mas desarrollado por la jurisprudencia en relacion
con el derecho a una defensa adecuada: 18% de las tesis aisladas y juris-
prudenciales 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 que 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 Constitucion le da una amplia prerrogativa
al inculpado para elegir a cualquier persona que lo defienda.?¢ El Segun-
do Tribunal Colegiado en materia penal del Segundo Circuito ha hecho,
ademas, una distincion a este respecto entre la fase de averiguacion pre-
via y la del juicio. Segun dicho tribunal, en la fase de averiguacion previa
el acusado puede ser defendido por el mas amplio abanico de personas.
La defensa a cargo de persona de confianza, segun el Tribunal Colegia-
do, “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, s6lo se busca diferenciar la de-
fensa por abogado o por si mismo del resto de “defensores” que no cai-
gan en esos dos supuestos. La persona de confianza en el sentido consti-
tucional 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 ninglin 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”.2® ;Por qué mantener dos
criterios tan distintos para la fase de averiguacion previa que para la del

26 Véase, tesis 1a./J.91/2002, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion,
noviembre de 2001, p. 9.

27 Tesis: 11.20.P.J/19, Semanario Judicial de la Federacion, mayo de 2006, p. 1524.

28 Tesis: I1.20.P.J/7, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, t. VIII, diciembre de 1998, p. 961.
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juicio? En nuestra opinion, esta claro que tal 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 te-
sis vienen a establecer que solo pueden actuar como tales los abogados
con titulo profesional. Lo mas 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 estableci-
do que el defensor publico tiene que ser un abogado, pues ello asegura “a
las personas de escasos recursos econdomicos que durante el desarrollo
del proceso al que se encuentran sujetos estén asesorados por profesiona-
les del derecho, por personas con capacidad en la materia que pueden defen-
der con conocimiento juridico suficiente sus intereses”.?? ;Ello no deberia
ser aplicable en todo caso? ;Por qué los jueces constitucionales conti-
nlan 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 autorita-
ria la nula atencion 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, fraccion II de
la Constitucion, la confesion, sea ante el juez o el Ministerio Publico, ca-
recera de valor probatorio si se produce sin asistencia de su defensor. La
interpretacion mas razonable de este precepto es que en estos casos no es
posible que el acusado se defienda por si sélo 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 in-
culpado a defenderse o a resistir la acusacion. Por ello se requiere que di-
cha confesion se produzca en un contexto de plena libertad, ajeno a todo
tipo de coaccidon verbal o fisica y con plena conciencia, por parte de
quien confiesa, de las consecuencias legales que ello lleva aparejado.3?

29 Tesis 1a./1.91/2002, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, noviem-
bre de 2001, p. 9.

30 E] texto constitucional vigente fue producto de una reforma constitucional en
1993, cuyo objetivo central fue evitar que los ministerios publicos extrajeran confesiones
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Un abogado es quien, en principio, esta en posibilidad de asegurar que
todo ello suceda.’!

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional no ha distinguido la per-
sona de confianza del abogado publico o privado en caso de que el
acusado confiese el delito que se le imputa. Esta distincion seria de espe-
cial relevancia en las agencias del Ministerio Publico, en donde, como
seflalamos, 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 tendrd 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 procuracion de justicia en
México.

D. Otras

Un pequetio 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 testi-

por medio de tortura y amenazas. Dicha reforma pretendio cerrar las puertas a estas prac-
ticas autoritarias a través del abogado defensor.

31 ;Qué incentivos puede tener un acusado a confesar? En el caso de las leyes proce-
sales mexicana 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 solo puede ser producto de un acusado mal
informado y sin asesoria legal. Segtin la Encuesta a Poblacion en Reclusion, 36% de los
detenidos rinden una confesion en la agencia del Ministerio Publico. En contraste, por
ejemplo, en el derecho procesal penal norteamericano, la confesion del acusado frente al
fiscal puede llegar a cambiar la naturaleza de la acusacion, reducir su pena y evitarse 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 aseso-
ria de su abogado.

32 Véase, al respecto, tesis XXIII. 1o. J/17, Novena Epoca, Primer Tribunal Colegia-
do del vigésimo tercer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, octubre de 1999,
p. 1172.
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moniales en segunda instancia;? existe un conflicto de intereses por par-
te del abogado defensor si en la agencia del Ministerio Pablico interviene
a favor del acusado y en el proceso a favor del ofendido;3* o bien, el
cambio continuo de defensores en el periodo probatorio vulnera el dere-
cho a una defensa adecuada.’?

Merece una especial mencion la tesis aislada de este pequefio grupo
numero 11.20.P.A.5P. De acuerdo con el Segundo Tribunal Colegiado en
materias penal y administrativa del Segundo Circuito, la deficiente actua-
cion del defensor no justifica la reposicion del procedimiento. Para dicho
Tribunal, la negligencia o torpeza del defensor no justifican dicha reposi-
cion, solamente cabe la misma cuando existe una violacidon manifiesta a
las normas que rigen el procedimiento.3¢

Con este criterio se reduce el derecho constitucional a la defensa ade-
cuada a que el inculpado cuente con un abogado que dice ser su defen-
sor, aunque éste no lleve a cabo los actos procesales mas elementales del
ejercicio de su cargo, ya ni se diga que actué con responsabilidad y pro-
fesionalismo. Sin duda, este tipo de criterios nos permiten constatar lo le-
jos que estan nuestros jueces constitucionales de dotar de contenido a los
preceptos materiales y los valores que caracterizan a una democracia
constitucional.’

33 Tesis jurisprudencial 1a./J. 24/96, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. IV, septiembre de 1996, p. S1.

34 Tesis XVI.10.5 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gacgzta, t. XX, septiembre de 2004, p. 1754.

35 Tesis 1V.20.P.33 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, enero de 2007, p. 2243.

36 Tesis I1.20.P.A.5 P, Novena Epoca, tribunales colegiados de circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 11, julio de 1995, p. 270.

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 es lograr que los criminales es-
tén 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 aproximacion muy simplista al problema. Si fuese ver-
dad que la arbitrariedad es un mal necesario para hacer frente al crimen de forma eficaz,
en México la tasa de impunidad no seria tan alta (90% de los delitos denunciados queda
impune). En México, las procuradurias son tan ineficaces como arbitrarias. En este senti-
do, el tema de los derechos del acusado tiene que verse desde una Optica distinta: la efi-
cacia 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, au-
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IV. CONCLUSIONES

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

1. La ausencia de criterios de interpretacion constitucional que se hagan
cargo de la dimension axiologica o sustantiva del derecho a la defensa.

La Constitucion es por definicion una norma con un alto contenido
axiologico. 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 in-
dicador de que los jueces constitucionales continian 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 ju-
risprudenciales con relacion 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, como la libertad, los principios procesales
de igualdad y contradiccion, la justicia misma del proceso, la no indefen-
sion 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 “de-

menta en forma significativa su capacidad para detectar y acusar a los delincuentes profe-
sionales. Hoy, las procuradurias, dados sus precarios estandares de calidad, solamente lo-
gran capturar al eslabon mas débil de la cadena delictiva. En la ciudad de México, por
ejemplo, en 2005, 47% de la poblacion en reclusion se le sentencié por robo simple sin
violencia por montos menores a dos mil pesos. En el caso de México, contrariamente a lo
que comunmente se piensa, ineficiencia y arbitrariedad se correlacionan en forma positiva: a
mayor arbitrariedad, mayor ineficiencia. Para un desarrollo especifico de este argumento,
véase, Magaloni, Ana Laura, Ineficiencia y arbitrariedad en la procuracion de justicia:
dos caras de la misma moneda, México, CIDE, Documento de Trabajo, 2007, p. 25.
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fensa adecuada”. Los jueces constitucionales han ignorado, lisa y llana-
mente, la parte sustantiva del derecho a la defensa, segun lo establece el
texto constitucional. La mayor parte de las tesis estudiadas se han aboca-
do a definir aspectos meramente formales que, ademas, se derivan de for-
ma 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 constituciona-
les. Sin embargo, este tipo de interpretaciones, que necesariamente tie-
nen que hacer referencia a los valores y principios que subyacen en la
Constitucion, atn no forma parte de la cultura judicial mexicana. Mien-
tras que ello sea asi, es dificil esperar que los jueces constitucionales lle-
ven a cabo una de las funciones mas importantes que tienen en una demo-
cracia: garantizar, a través del desarrollo jurisprudencial, la plena eficacia
de los derechos fundamentales.

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

Como sefialamos, una de las caracteristicas que definen la jurispruden-
cia constitucional en Estados Unidos y Europa es que ninguna decision
permanece aislada. Toda decision constitucional con valor de precedente
forma parte de un cuerpo concatenado de reglas de creacion judicial.
Este proceso es fundamental para lograr el establecimiento de criterios
de interpretacion constitucional que se hagan cargo de la dimension axio-
logica de la Constitucion. El alto grado de indeterminacion de los pre-
ceptos 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 (axioldgico)
de las decisiones anteriores.38

Este proceso gradual de generacion de la jurisprudencia constitucional
hace que la discusion en torno al sentido de la Constitucion sea una dis-

38 Dworkin hace la analogia con una novela seriatim escrita por distintos autores.
Cada decision judicial —sefiala el autor— representa un capitulo de la trama de la novela
y, como tal, aflade algo nuevo a la misma, pero, a la vez, para formar parte de esa nove-
la, 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 pre-
vias. Dworkin, D., Law’s Empire, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press,
1986, pp. 228-232.
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cusion colectiva, que involucra tanto a los jueces del pasado como a los
del presente. Ademas, en términos practicos, en virtud de la misma, los jue-
ces constitucionales han podido establecer criterios de interpretacién 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 ju-
diciales ordinarios. Esto tltimo es lo que, a final de cuentas, hace que la
Constitucion sea una norma eficaz para los ciudadanos comunes y co-
rrientes.

En el caso de México, como vimos, la forma en que se genera y publi-
ca la jurisprudencia inhibe por completo este proceso concatenado. Las
tesis asiladas y jurisprudenciales se independizan de las sentencias que
les dieron origen y, por tanto, operan, en la practica judicial, de manera
autonoma o independiente. En nuestra opinidn, ello hace que los pocos
criterios constitucionales sustantivos terminen sin tener el impacto de-
seado. El grado de indeterminacion que caracteriza a los criterios sus-
tantivos, en ausencia de un proceso concatenado que vaya limitando di-
cha 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 coe-
xistan criterios altamente formalistas y criterios sustantivos en torno a
una misma cuestion constitucional, sin que ello produzca necesariamente
una contradiccion de tesis.

Lo anterior nos parece que sucede con las unicas dos tesis jurispruden-
ciales que se alejan de la aproximacion formalista al derecho a la defen-
sa. En estas tesis los jueces constitucionales intentan comenzar a distin-
guir 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 re-
ferencia a la defensa en la fase de averiguacion previa, establece que el
detenido en flagrancia debe contar con “la ayuda efectiva del asesor le-
gal”.3? El problema central de esta tesis es que no dice nada respecto de
las otras tesis jurisprudenciales, del propio pleno y de los tribunales cole-
giados, en donde se dispone que las persona de confianza puede fungir
como defensor y que no tiene que tener ningun otro atributo mas que lo
haya designado el acusado. La ausencia de un desarrollo jurisprudencial

39 Tesis jurisprudencial, 1a./J. 23/2006, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIII, mayo de 2006, p. 133.



142 MAGALONI KERPEL / IBARRA OLGUIN

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 es-
tablece que una “defensa adecuada” debe “traducirse en actos procesales
que revelen una asistencia técnica profesional”.#0 Esta tesis establece un
estandar que 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 hipétesis, que habria que verificar empiricamente, noso-
tras estimamos que tiene mucha mas probabilidad de ser aplicada en fu-
turos litigios una tesis formalista que una sustancialista, pues las prime-
ras dan instrucciones claras a los jueces inferiores, mientras que las
segundas requieren de un mayor proceso de analisis y capacidad argu-
mentativa por parte del juez vinculado a ellas.

En este sentido, es posible suponer que la ausencia de criterios juris-
prudenciales sustantivos y la inexistencia de un proceso concatenado en-
tre los razonamientos de las decisiones constitucionales sean fendémenos
que estan estrechamente relacionados: la falta de lo primero explica la
ausencia de lo segundo y viceversa.

3. 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 de-
ben tomar en cuenta que sus decisiones no so6lo tienen que ver con el pa-
sado 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 cons-
titucionales de la Suprema Corte y los tribunales colegiados. Una forma
de evaluar la dimension prospectiva de sus sentencias es analizarlas en
términos de incentivos: jcomo la sentencia coloca incentivos para que
los operadores juridicos no repitan en el futuro las mismas violaciones a
la Constitucion?

40 Tesis XI.20. J/11 del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V11, febrero de 1998, p. 46.



LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS 143

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 simulaciéon impidiendo que la per-
sona 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 sus-
tantivamente la clausula constitucional de “defensa adecuada”. Y, en se-
gundo, estableciendo que si en la agencia del Ministerio Publico se viola
este derecho, la acusacion no podra prosperar en el juicio, es decir, el
juez penal debera estar obligado a dictar auto de libertad. Ambas cuestio-
nes colocarian los incentivos para que el Ministerio Publico deje de
simular que el detenido contd con la 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 jue-
ces constitucionales se han conformado con que el defensor, ptblico o pri-
vado, esté presente en todos los actos procesales y dicha presencia se com-
prueba 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
solo 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 demostrar al juez de amparo que el proceso cumplié con los requisi-
tos 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 re-
poner el procedimiento. Ello significaria colocar los incentivos en el lu-
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gar 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 de-
rechos constitucionales. En concreto, con la ausencia de criterios juris-
prudenciales que tengan como propdsito modificar las practicas autori-
tarias del sistema penal mexicano. La Suprema Corte y los tribunales
colegiados deben hacerse cargo de la dimension axiologica 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 esta en juego para poder resolver los problemas
centrales que tiene la jurisprudencia constitucional es la posibilidad de
que Poder Judicial federal abandone las viejas practicas judiciales pro-
pias de un sistema politico autoritario y las sustituya por las practicas que
caracterizan a los jueces constitucionales en una democracia. Esta trans-
formacion es una verdadera “revolucion judicial”. No hay nada mas difi-
cil, en términos de una reforma judicial, que modificar la mentalidad de
los jueces y el método con el que argumentan sus decisiones. {Como
lograrlo? Ello es el mayor desafio que tiene enfrente el Poder Judicial de
la Federacion.

Anexo 1. Tesis y jurisprudencias que no tienen relacion con el papel
del defensor. Se presentan por nimero de registro, ya que de esta manera
es mas facil localizarlas en el sistema [US de la Corte.

Tesis Jurisprudencias

34 6

Tema Contenido

Otras mate- | En esta seccion se recopila-

rias

ron aquellos criterios que se
filtraron pertenecientes a
materias diversas a la penal
(administrativa, agraria,
etc.)

173919, 174118, 174746,
174714, 176067, 177443,
178147, 179939, 179760,
185771, 186186, 186750,
190619, 190651, 193967,
195249, 197 343, 173919,
198288, 198964, 201330,
202532, 202594, 202605,
200660, 204168, 204636,
204700, 204839, 200247,
198705, 197490, 177465,
185205.

175265, 176260,
190889, 192494,
193702, 194291.
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En nombre en
el proceso pe-
nal

Este es el mayor conjunto
en donde se concentran in-
finidad de asuntos y en el
que aparece el término de
defensor para referirse a
aquellos actos en los que el
mismo actua en nombre del
inculpado. Por ejemplo,
cuando el inculpado o su
defensor interpongan el re-
curso de apelacion, etc.

83

174656, 175136, 175135,
175175, 176495, 177693,
179389, 179432, 179885,
181746, 182180, 183224,
188321, 187610, 190193,
192397, 195040, 195882,
201738, 202703, 203499,
204929, 173110, 172763,
173109, 173378, 173502,
176388, 176601, 176598,
176826, 177196, 177708,
180076, 180908, 181042,
181300, 181723, 182072,
183164, 183152, 183116,
183187, 183174, 183934,
184218, 184073, 184316,
184350, 184697, 185078,
185826, 185859, 186357,
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.

21
197380, 204739,
204879, 173113,
175021, 177373,
178055, 180274,
180718, 180756,
181038, 182128,
182690, 182888,
184461, 187120,
188198, 188661,
190299, 190790,
175937.

No en nom- | Cuando no puede el defen- 7 0
bre sor fungir en representa- | 180815, 182885, 186736,
cion del inculpado. 188251, 189197, 194342,
199515.
Otras Cuando se le debe suplir la 3 0
queja al MP. 179488, 179377, 183640.
Careos Hacen referencia a cémo 11 2

debe desahogarse dicha
audiencia.

180187, 188284, 188283,
190024, 199090, 201100,
202611, 203559, 204932,
179982, 198983.

185435,204362.
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Copias en la | Hacen referencia a que el 10 0
a.p. inculpado puede pedir co- | 182429, 183314, 184212,

pias del expediente atin en | 188028, 190705, 192882,

esta etapa procesal. 195347, 198793, 184696,

179989.

Menores in- | Se refiere al proceso para 1 0
fractores menores infractores. 187177.
Defensor no | Para efectos del juicio de 1 0
es autoridad | amparo, el defensor no es | 186788.
responsable | autoridad responsable.
Suplencia de | Cuando procede suplirle 5 7

la queja al
defensor

la queja al defensor.

188462, 195058, 199581,
199979, 200877.

204199, 172883,
187216,197279,
197492,198493,
181429.

Total

152

29

Criterios respecto al papel del defensor

Tema

Justificacion

Tesis

Jurisprudencias

Presencia

Tratan respecto que el de-
fensor debe estar presente en
las audiencias en las diferen-
tes etapas procesales.

35

176335, 201646, 178654,
202388, 202689, 198947,
176710, 177073, 177032,
177702, 178101, 179684,
180021, 185307, 187583,
190502, 194343, 175137,
177642, 178656, 179608
179607, 181157, 185785
190025, 197342, 176336,
173837, 174133, 184532,
187005, 187312, 192953,
183173, 188372.

22
175110, 186707,
175976, 181578,
178762, 179663
179638, 196751,
174938, 176746
177074, 178529,
180717, 185261,
185252, 187313
188682, 195728,
198232, 201837,
203511, 200438.

Cuando
procede la
designa-
cion

Cuando puede o debe ser de-
signado el defensor de ofi-
cio.

15
193524, 177324, 193214,
198022, 186036, 194560,
195315, 197968, 201998,
190453, 203350, 181158,
184818, 189126, 190617.

4
193216, 203143,
193217, 193202.
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Quién pue- | Se refiere a las caracteristi- 3 6
de ser de- | cas que debe reunir el defen- | 172863, 195549, 186300. | 175109, 203691,
fensor sor para poder fungir como 188418, 191976,
tal. 191975, 195047.
Negligen- | Cuando se configura la ne- 2 0
cia del de- | gligencia del defensor. 192223, 204829.
fensor
Delito de | Cuando se configura el deli- 2 0
abogados | to de abogados. 182209, 176727.
Cambio de | No se viola la garantia a la 2 0
defensores | adecuada defensa si se cam- | 173578, 191510.
bia de defensor o si se tienen
dos defensores
Conflicto | Cuando existe un conflicto 1 0
de intere- | de interés para el abogado. | 180666.
ses
La adecua- | Explica la adecuada defensa 0 1
da defensa | mas alla del derecho a tener 200394.
no sélo es | un defensor.
tener de-
fensor
Total 58 33

c



