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Resumen. Este articulo tiene como
base el voto particular formulado por
el Ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz,
en el Amparo Directo en Revision
901/2015, fallado por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. En este se resolvid, entre
otros temas, que no se vulnera el dere-
cho de defensa adecuada establecido
en el articulo 20, apartado A, fracciéon
IX, altimo parrafo, de la Constituciéon
Federal, vigente para el anterior sistema
penal. Con ello se plantean una serie de
interrogantes que seran examinadas
en este articulo, consistentes en deter-
minar st las facultades de investigacion
del fiscal durante la indagatoria llevan
al extremo de eximir la presencia de un
abogado defensor que asesore al dete-
nido sobre la obtenciéon de una prueba
o indicio que sera extraido del cuerpo
del detenido vy si sostenerlo de esa for-
ma vulnera el derecho a gozar de una
defensa adecuada.

Abstract. This article it’s based on a
particular vote cast by the Minister José
Ramon Cossio Diaz. It is based on the
human right of adequate defense that
the Mexican Constitution establishes in
Article 20 (A), section IX, last paragra-
ph, and it is about the right of the im-
pute to get an attorney even during de
investigation.
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l. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento reconoce el de-
recho fundamental del inculpado de
gozar de una defensa adecuada, el cual
consiste en que toda persona acusada de
haber cometido un delito, cuente con la
asistencia efectiva de un defensor letra-
do en derecho, entendiéndose como tal,
tanto su presencia fisica, como una ayu-
da material y técnicamente efectiva. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de manera similar han soste-
nido que el derecho a gozar de una de-
fensa adecuada nace desde el momento
que se le atribuye a una persona una
conducta delictiva y debe garantizarse
durante el desarrollo de todo el proceso.

Sin embargo, existen diligencias o
actuaciones durante la averiguaciéon
previa que por su urgencia o naturaleza,
como acontece con la toma de muestras
biologicas de orina del cuerpo del in-
culpado, conducen a plantearnos si en
cualquier diligencia o actuaciéon que
realice el Ministerio Pablico durante la
indagatoria con la presencia del incul-

pado o imputado, necesariamente este

debe estar asesorado de un defensor
que legalmente lo aconseje de manera
previa o durante la misma, para esti-
mar que se respeto su derecho a gozar
de una defensa adecuada reconocido
en el articulo 20, apartado A, fracciéon
IX, altimo parrafo, de la Constituciéon
Federal, aplicable al sistema anterior.

En este articulo se expondran las
razones del por qué, las facultades de
mvestigacion del fiscal durante la in-
dagatoria, de modo alguno llevan al
extremo de eximir la presencia de un
abogado defensor que asesore al dete-
nido sobre la obtencién de una prueba
o indicio que serd extraido de su cuer-
po vy el por qué de sostenerlo de mane-
ra diversa, si vulnera el derecho a gozar
de una defensa adecuada e, incluso, el
principio de igualdad de condiciones
que debe regir el procedimiento penal.

Il. RESOLUCION DICTADA
POR EL TRIBUNAL PLENO
DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION EN
EL AMPARO DIRECTO EN
REVISION 901/2015

El Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion conocié del ampa-
ro directo en revision 901/2015, resuel-
to en sesién de veintitrés de enero de
dos mil diecisiete. Los antecedentes del
asunto son los siguientes:

El caso derivo de una causa penal
tramitada ante un Juzgado Penal de la
Ciudad de México, en donde se dic-
t6 sentencia de condena al procesado
por dos delitos de dafio en propiedad
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culposo agravado. Inconforme, aquel
interpuso recurso de apelacion, el cual
fue resuelto por la Tercera Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en el sentido de modi-
ficar la sentencia de primera instancia,
unicamente sobre aspectos relativos a la
individualizacion de las sanciones.
Contra dicha determinacién el sen-
tenciado promovié juicio de amparo
directo, del cual conoci6 el Cuarto Tri-
bunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito, quien dictd sentencia
el quince de enero de dos mil quince. En
la sentencia el 6érgano colegiado consi-
der6 correcto que la autoridad respon-
sable tuviera por acreditado el delito de
dafio a la propiedad culposo agravado,
previsto y sancionado por el articulo
242, fraccion I, del Codigo Penal para
el Distrito Federal, la responsabilidad
penal del quejoso en su comision y la
individualizacién de sanciones fijadas
por la Sala responsable, por lo que de-
cidi6 negar el amparo solicitado.
Inconforme, el quejoso interpuso el
recurso de revision 901/2015 del que
finalmente conoci6 el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion,
quien determiné que en la materia de la
revision debia confirmarse la sentencia
recurrida y negar el amparo solicitado.
Una vez superada la cuestion de
procedencia, el Pleno dilucid6é varios
puntos, entre otros, si el articulo 242,
fraccion I, del Codigo Penal para
el Distrito Federal al no definir la
expresion que emplea de “estado de
cbriedad”, trasgrede el principio de
legalidad en su vertiente de taxativi-

dad, si la misma constituye una norma

penal en blanco al no hacer una remi-
sién a un reglamento para dar conteni-
do al concepto referido y st se vulnerd
en perjuicio del quejoso el derecho a
gozar de una defensa porque durante
la diligencia de extracciéon de muestras
biologicas efectuada en la indagatoria
no estuvo asistido de abogado defen-
sor que lo asesorara previamente a su
realizacion.

El Tribunal Pleno por unanimidad
de votos resolvi6 que el articulo cuestio-
nado no quebranta el principio de le-
galidad en su vertiente de taxatividad.
Lo anterior, en razén de que la expre-
sion “estado de ebriedad” constituye
un elemento normativo que al no es-
tar dotado de significado especial por la
ley requiere que sea valorado de forma
cultural, de manera que para su encua-
dramiento el juzgador debe atender al
contexto que socialmente tiene asigna-
da la expresion “estado de ebriedad”.

Asimismo, porque considerd que el
hecho de que no exista una definiciéon
legal de lo que debe entenderse por “es-
tado de ebriedad” no significa violaciéon
al principio de legalidad, pues tal situa-
c16n no depende de los vicios de redac-
ci6n e imprecision en que el legislador
ordinario pueda incurrir, en atenciéon
a que este no se encuentra obligado a
definir todos y cada uno de los térmi-
nos que en los ordenamientos juridicos
se utilizan, al tenor de las considera-
ciones expuestas en la jurisprudencia
(1*.7]. 117/2007) de rubro: LEYES.
SU  INCONSTITUCIONALIDAD
NO DEPENDE DE LOS VICIOS
EN LA REDACCION E IMPRECI-
SION DE TERMINOS EN QUE EL
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LEGISLADOR ORDINARIO PUE-
DA INCURRIR.

Del mismo modo, por unanimidad
de votos, se determiné que tampoco
dicha norma constituye una norma
penal en blanco por contener la ex-
presion “estado de ebriedad” y no ha-
cer remisiéon a un reglamento para dar
contenido a la citada expresion. Lo an-
terlor, en esencia, porque se trata de un
elemento normativo de valoracion cul-
tural que deberd ser ponderado por el
juzgador a efecto de dotarlo de conte-
nido al momento de aplicar la norma
y en todo caso ese aspecto compren-
dera cuestiones de legalidad no asi de
constitucionalidad.

Luego, en la sentencia se examino el
tema relativo a determinar si se vulnera
o no el derecho del inculpado a contar
con una defensa adecuada contenido
en el articulo 20, apartado A, fracciéon
IX, altimo parrafo, de la Constitucién
Federal, aplicable al caso', al extraerle
muestras biologicas durante la averi-
guacion previa, sin la asistencia de de-
fensor oficial o particular. Al respecto la
mayoria del Tribunal Pleno? considerd

'El andlisis de constitucionalidad se realiz6 conforme al
contenido normativo constitucional vigente con anterio-
ridad a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racidn el dieciocho de junio de dos mil ocho, por tratarse
de la norma juridica base del control de constitucionali-
dad aplicable. Lo anterior, porque la sentencia definitiva
reclamada en el juicio de amparo directo del que deriva
el recurso de revision, tiene su origen en un proceso pe-
nal instruido de conformidad con las reglas adjetivas que
rigen el sistema procesal penal tradicional mixto, ante-
rior al de caracter acusatorio incorporado con motivo de
la mencionada reforma.

? Se aprobd por mayoria de ocho votos de los sefio-

res Ministros Luna Ramos, obligada por la votacion

que tal diligencia no requiere de la asis-
tencia de un defensor que aconseje al
inculpado o imputado para llevarla a
cabo, por lo que si la misma se reali-
z6 sin asesoria alguna, ello no implica
que existié vulneracion al derecho a go-
zar de una defensa adecuada, pues el
fiscal actud en uso de sus facultades de
investigacion.

En efecto, en la citada sentencia se
estableci6 que el derecho a gozar de
una defensa adecuada tutelada en el ci-
tado numeral constitucional, nace en el
momento que se le atribuye a una per-
sona una conducta delictiva y debe ga-
rantizarse durante el desarrollo de todo
el proceso. Por lo que, durante la averi-
guacién previa ese derecho debe garan-
tizarse y efectivizarse desde el momento
mismo en el cual una persona es pues-
ta a disposicion de la representacion
social.

Sin embargo, se estimé que ello
no constituia una regla absoluta pues

mayoritaria en cuanto a la procedencia, Franco Gonza-
lez Salas, Pardo Rebolledo, Pina Hernandez con preci-
siones, Medina Mora I., Laynez Potisek, Pérez Dayan
con precisiones y Presidente Aguilar Morales, respec-
to del apartado VI, relativo a las consideraciones juri-
dicas, en su tercera pregunta —cuarta en el proyecto
original—, denominada “¢Se vulnera el derecho de de-
fensa adecuada, establecido en el articulo 20, apartado
A, fraccion IX, ultimo parrafo, de la Constitucién Fe-
deral, si durante la indagatoria al inculpado le extraen

muestras bioldgicas, sin la asistencia de defensor oficial

o particular?”, en el sentido de que no es violatorio del
derecho de defensa adecuada del inculpado no haber
sido asistido por un defensor, sea abogado o persona de
confianza, para la toma de una muestra biologica. Los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena y Cossio Diaz
votaron en contra y anunciaron sendos votos particula-
res. La sefiora Ministra Pina Herndndez anunci6 voto

concurrente.
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existen diligencias o actuaciones que
por su especial naturaleza o particulari-
dades del caso concreto, no requeriran
de tal asistencia para que puedan esti-
marse constitucionalmente validas. El
Tribunal Pleno sostuvo que la ausencia
del defensor en tales supuestos no cons-
tituye, per se, vulneracion al derecho del
inculpado o imputado a gozar de una
defensa adecuada; aunque, reconocié
que habra otros en los cuales su ausen-
cla provocara, de facto, la invalidez de lo
actuado por el fiscal, como sucede, por
ejemplo, cuando el inculpado o impu-
tado rinde su declaracién ministerial
sin defensor, pues al respecto existe dis-
posicion constitucional en cuanto a las
condiciones en las que debe realizarse
esa diligencia.

Con motivo de ello, determin6 que
para estar en aptitud de establecer si se
requiere la presencia del defensor para
que asista al inculpado o imputado du-
rante una actuacion o diligencia orde-
nada, o bien, realizada por el fiscal en
la cual éste se encuentre presente y con
ello preservar el derecho constitucional
referido, el 6rgano de control consti-
tucional debe valorar los puntos o fac-
tores siguientes: a) la naturaleza de la
diligencia o actuacién ministerial reali-
zada u ordenada por el fiscal; b) la ur-
gencia en su desahogo o celebracion; y,
¢) el impacto que pueda tener al debido
proceso penal la ausencia de defensor
asesorando al inculpado o imputado en
el caso particular.

Finalmente, después de realizar
el estudio correspondiente la mayo-
ria concluy6 que tal actuacion se tra-

dujo en una diligencia que por sus

caracteristicas peculiares o especiales
no requiri6 necesariamente de la pre-
sencia del defensor asesorando al in-
culpado o imputado previamente a su
realizacién, pues su ausencia no puso
gravemente en duda el debido proce-
so penal ni tampoco lo cuestion6 en su
conjunto.

[Il. RAZONES POR LAS
CUALES SE DISIENTE DE LA
RESOLUCION DEL TRIBUNAL
PLENO

Coincidimos con el estudio relativo
a que el articulo 242, fraccion I, del
Codigo Penal para el Distrito Federal es
constitucional, dado que no vulnera el
principio de legalidad en su vertiente de
taxatividad y porque no constituye una
norma penal en blanco el que la expre-
sion “estado de ebriedad” no haga re-
mision a reglamento alguno para darle
contenido’; sin embargo, consideramos
incorrecta la sentencia en relaciéon con
la determinacién de que la diligencia

7En el voto particular también hice la precision de que
en el caso sometido a consideracion del Tribunal Pleno

existi6 un tema adicional a los examinados en la senten-

| consistente

cia que debié abordarse, especificamente
en que el 6rgano colegiado no hizo alusion a la ilicitud
por via de consecuencia de las pruebas que derivaron di-
rectamente de la declaracion ministerial rendida por el
quejoso sin asistencia de un licenciado en derecho, esto
es, que fue rendida asistido de persona de confianza, en
particular, de su posterior ratificacién ante la autoridad
judicial que conocié del proceso penal. Lo anterior, pues
la omision del érgano colegiado de examinar ese punto
es contraria a la doctrina establecida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en las juris-

prudencias 1*./]. 35/2015 y 1*./]. 27/2015). .
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en cuestiéon no requiere de la asistencia
de un defensor que aconseje al inculpa-
do previamente a llevarla a cabo.

En aras de explicar adecuadamente
la afirmacion hecha en el parrafo an-
terior, consideramos oportuno exponer
brevemente en qué consiste el dere-
cho a gozar de una defensa adecuada
como parte central del debido proceso,
el alcance de ese derecho en la averi-
guacion previa y por qué, en diligencias
como la examinada, resulta necesaria
la presencia de un letrado en derecho
que asesore al inculpado, pues con ello,
ademas, se efectiviza y garantizan otros
derechos.

El debido proceso contiene el con-
junto de requisitos que deben obser-
varse en las instancias procesales con
la finalidad de que las personas estén
en condiciones de defender adecuada-
mente sus derechos ante cualquier acto
del Estado que pueda afectarlos (¢fn
Corte.I.D.H. Caso del Tribunal Consti-
tucional Vs. Pera: 2001, parr. 69; Caso
de Personas Dominicanas y Haitianas
Expulsadas Vs. Reputblica Domini-
cana: 2014, parr. 349 y Primera Sala,
la./]J. 11/2014 10a), y se refleja en: 1)
un acceso a la justicia no solo formal
sino que reconozca y resuelva los fac-
tores de desigualdad real de los justicia-
bles, 1) el desarrollo de un juicio justo,
y iii) la resolucién de las controversias
de forma tal que la decision adoptada
se acerque al mayor nivel de correccion
del derecho, es decir que se asegure su
solucion justa (¢fr. Corte. LD.H Caso
Ruano Torres y otros Vs. El Salvador:
2015, parr. 151).

Por su parte, el derecho a gozar de
una defensa adecuada, como lo sostuvo
la propia mayoria en la sentencia obje-
to del presente articulo, al hacer suyas
las consideraciones de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos,
es un componente central del debido
proceso que obliga al Estado a tratar
al individuo en todo momento como
un verdadero sujeto del proceso, en
el mas amplio sentido de este concep-
to, y no simplemente como objeto del
mismo (¢fr. Corte.. D.H. Caso Barreto
Leiva Vs. Venezuela: 2009, parr. 29 y
Caso Ruano Torres y otros Vs. El Sal-
vador: 2015, parr.151). Lo cual, cobra
especial relevancia tratandose del pro-
ceso penal, debido a los bienes juridicos
que se encuentran inmersos, como lo es
la libertad del gobernado, de ahi que
ese derecho deba tener un matiz espe-
cial y diferenciado tratandose de otras
materias.

Al respecto, la Suprema Corte se ha
pronunciado en diversos precedentes
de manera exhaustiva sobre el alcance
de la obligacién de las autoridades del
Estado sobre el respeto, la proteccion y
la forma a garantizar el derecho a con-
tar con una defensa adecuada como
parte del derecho humano a un debido
proceso del que debe gozar toda per-
sona sujeta a un procedimiento penal.

Por ejemplo, la Primera Sala de la
Suprema ha sostenido que para ga-
rantizar la defensa adecuada del in-
culpado, es necesario que esa defensa
esté representada por una persona que
cuente con estudios de licenciatura en
derecho, lo que implica (en principio)
que cuente con la capacidad técnica
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para asesorar y apreciar lo que juridi-
camente le es conveniente a aquel, ca-
racteristicas que no se satisfacen con la
sola asistencia de una persona de con-
fianza, de ahi que se estableciera que es
necesario que la defensa recaiga en un
profesionista en derecho.

Del mismo modo, se destacd que la
garantia de defensa adecuada no es una
mera formalidad, sino que requiere la
participacion efectiva del imputado y su
defensa en el procedimiento. Por ello, la
persona detenida puede ejercer el dere-
cho a defenderse desde que es puesto
a disposicion del Ministerio Pablico y
durante la etapa del procedimiento pe-
nal, contando desde ese momento con
el derecho a que su defensa, entendida
como asesoria legal, esté presente fisica-
mente y en posibilidad de brindarle una
asesoria efectiva (la./]. 26/2015 10a).

Asimismo, como bien se dijo en la
sentencia, la referida Primera Sala
en los amparos directos en revision
142472012, 2915/2013, 4532/2013,
34172014y 151/2014 precis6 las razo-
nes por las cuales el legislador estable-
c16 que el derecho de defensa adecuada
debe garantizarse desde la etapa minis-
terial y que por ello el inculpado debia
contar con la asistencia efectiva de un
letrado en derecho durante la misma.

En efecto, en tales ejecutorias, se es-
tableci6 que la defensa adecuada debe
observarse en aquellas diligencias o ac-
tuaciones en las que directa o fisica-
mente participe o deba participar el
inculpado, asi como en aquellas en las
cuales de no estar presente, se cuestio-
narian o pondrian gravemente en duda

la certeza juridica y el debido proceso,

por lo que concluy6 que el derecho fun-
damental de adecuada defensa en ma-
teria penal, se actualiza desde que una
persona es puesta a disposiciéon de la
autoridad ministerial y serd a partir de
ese momento en el cual deberad contar
con la asistencia efectiva de un defen-
sor, entendiéndose como tal, tanto su
presencia fisica, como con la ayuda ma-
terial y técnicamente efectiva del asesor
legal.

Sobre el tema, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha sosteni-
do en su jurisprudencia que el derecho
ala defensa debe necesariamente poder
ejercerse desde que se sefiala a una per-
sona como posible autor o participe de
un hecho punible y sélo culmina cuan-
do finaliza el proceso, incluyendo, en su
caso, la etapa de ejecucion de la pena
( ¢fr. Corte. LD.H Caso Barreto Lei-
va Vs. Venezuela: 2009, parr. 20 a 48;
Caso Argiielles y otros Vs. Argentina:
2014, parr. 175 y Caso Ruano Torres y
otros Vs. El Salvador: 2015, parr. 153).
En la misma linea argumentativa ha re-
ferido que lo opuesto implicaria supe-
ditar las garantias convencionales que
protegen el derecho a la defensa, a que
el investigado se encuentre en deter-
minada fase procesal, dejando abierta
la posibilidad de que con anterioridad
se afecte un ambito de sus derechos a
través de actos de autoridad que desco-
noce o a los que no puede controlar u
oponerse cficazmente, lo cual seria con-
trario a la Convencion.

Sin embargo, respecto a la forma
y tiempo en que debe efectivizarse tal
derecho durante la averiguacién pre-
via para casos como el que nos ocupa,
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consideramos que ello no debe condu-
cirnos a sostener o afirmar que al llegar
el inculpado a la agencia del Ministerio
Pablico, forzosamente tiene que estar
presente ya su abogado defensor para
tener por satisfecho el citado derecho,
pues tal condicién surgira a partir de
que aquél es presentado ante el fiscal.
Asi como tampoco, que el fiscal deba
esperar a que se encuentre presente la
defensa particular de aquel para que se
tome la muestra que se intenta recabar
del cuerpo del detenido.

De no ser posible la asistencia de
un letrado particular y dada la urgen-
cia de algunas diligencias, el agente del
Ministerio Publico, en aras de garanti-
zar el derecho a gozar de una defensa
adecuada del detenido y para no obs-
taculizar la correcta integracion de la
mvestigacion correspondiente, debera
asignarle de inmediato al inculpado un
defensor de oficio para que asesore al
imputado sobre la pertinencia o no de
que se obtenga la muestra de su cuerpo,
en tanto arribe al lugar el letrado parti-
cular, si es que aquel opto por éste.

En efecto, dentro de la averiguaciéon
previa la garantia de defensa adecua-
da, sca que la misma recaiga en un le-
trado oficial o particular atendiendo a
las circunstancias o demora del caso,
debe observarse y efectivizarse en todas
aquellas diligencias o actuaciones en las
que directa y fisicamente participe o
deba participar la persona involucrada
en la investigacion y que se encuentra
detenida. Lo anterior resulta forzoso en
diligencias en las cuales por la naturale-
za de la prueba o indicio que se inten-
ta conseguir, éste no podria recabarse

sin la presencia del inculpado porque
tal indicio, prueba o vestigio se obtie-
ne directamente de €él, esto es, se extrae
de su cuerpo, por lo que en estos casos
la ausencia de letrado en derecho que
aconseje al inculpado no puede tener
justificacion o validacién bajo concep-
to alguno.

Asi, desde nuestro punto de vista, no
es factible afirmar que existen diligen-
cias en las cuales la ausencia del letrado
es constitucionalmente valida o justifi-
cable so6lo porque el fiscal actué en uso
de sus facultades constitucionales, la de-
mora o urgencia del caso asi lo reque-
rian y porque fue nulo el impacto que
tuvo esa prueba en el proceso.

Lo anterior, en primer lugar, porque
ello nos conduciria al extremo de sos-
tener que el Ministerio Pablico en uso
de sus facultades de investigacion pue-
de realizar practicamente cualquier di-
ligencia sin control alguno, validando
practicamente cualquier actuacion de
aquél. En segundo lugar, porque la su-
puesta “demora o urgencia” del caso, se
subsana o enmienda si el representante
social de inmediato le designe un defen-
sor de oficio para que asesore al incul-
pado, sobre todo si el fiscal advierte que
por las circunstancias del caso concre-
to sera necesario extraer del cuerpo del
imputado alguna prueba o indicio que
a la postre puede convertirse en una
prueba de cargo en su contra. Por ulti-
mo, porque el impacto del que se habla
en la sentencia dificilmente se conocera
dentro de un plazo tal que permita al
imputado, de serle desfavorable, ofre-
cer una prueba de la misma naturaleza

que recabo el fiscal, o bien, una diversa
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para refutar o contradecir la presenta-
da por éste, pues el indicio habria des-
aparecido o no se tomaron las medidas
necesarias para preservar excelentes
condiciones éste.

En efecto, la asistencia del defensor
no sélo garantizara que se respete el de-
recho a gozar de una defensa adecuada,
eje central del debido proceso al tenor
de las consideraciones expuestas, sino
que ademas permitira que el principio
de igualdad de condiciones entre las
partes sea garantizado, en el supuesto
de que la prueba que derive de la ob-
tencion de muestras biologicas sirva al
6rgano acusador para sostener su peti-
ci6n de condena. Debe recordarse que
por las caracteristicas tan especiales de
ciertas pruebas, algunas de éstas ya no
pueden recabarse con la misma efecti-
vidad o contundencia como acontecio
en la indagatoria, debido a que con el
transcurso del tiempo desaparece o se
altera el vestigio o indicio objeto de la
prueba, sobre todo si no se tomaron las
medidas adecuadas para conservar la
muestra o indicio’, de forma tal que im-
piden al inculpado o imputado recabar

*Tal es el caso de cuando se toma la muestra de orina
para determinar ¢l estado de intoxicaciéon por consumo
de alcohol, a fin de acreditar una agravante del delito,
cuyo vestigio de acuerdo con la opinién de los expertos
se modifican o desaparccen con el trascurso del tiempo,
por lo que regularmente tales muestras tienden a des-
echarse; incluso, algo similar acontece con las muestras
de sangre en las que si no se toman las precauciones ne-
cesarias el resultado también puede alterarse o desapa-
recer, pues para este tipo de muestras con la finalidad de
conservarla y a la postre realizar un dictamen en igual-
dad de condiciones tal como fue tomada la muestra de
manera inicial, se recomienda agregar fluoruro de sodio

porque asi se conservan mejor las muestras a 25° C se

una prueba obtenida de similar natu-
raleza, o bien, refutarla o contradecirla
en igualdad de condiciones que el fiscal
frente al juez del proceso.

Lo anterior produce que a la postre
el inculpado que es llevado a juicio se
encuentre en franca desventaja respec-
to a su contraparte, pues para acreditar
algin hecho (en el caso presencia de al-
cohol en el cuerpo) sélo se contara con
la prueba de cargo que aporte el 6rgano
acusador y que fue recabada en la in-
dagatoria, la cual, incluso, podra servir
de indicio de cargo en contra del im-
putado, sin que éste haya tenido una
verdadera posibilidad de aportar otra
prueba para contradecirla o refutarla
de la misma naturaleza o en igualdad
de circunstancias con el fiscal.

A nuestro juicio, la anterior cir-
cunstancia hace atn mas necesaria la
presencia del defensor durante la averi-
guacién previa, pues no debe soslayar-
se, como se indico, que el derecho de
defensa adecuada, se hizo extensivo a la
averiguacion previa, precisamente por-
que la mayoria de los medios que se ob-
tienen durante esa etapa se convierten
en el sustento principal para tener por
actualizado el delito, asi como la plena
responsabilidad penal del inculpado.

Asi, en el supuesto de que el resulta-
do de la prueba sea desfavorable a los
intereses del inculpado y se convierta
en una prueba de cargo, con la presen-
cia del abogado defensor se garantiza-
ra a dicha parte la posibilidad de que

pueden preservar dos semanas, a 5° C tres meses y a

-15°C hasta 6 meses.
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se encuentre en aptitud real de ejercer
su defensa respecto a la autenticidad de
la muestra y correspondencia para su
posterior confrontacion a juicio, lo que
obliga a la observancia de los parame-
tros de cadena de custodia, para que la
muestra no se vea alterada. Incluso, si
la premura del tiempo lo hace factible,
la presencia del abogado hara factible
que con una adecuada asesoria y si el
caso concreto lo permite, el inculpado
se encuentre en posibilidades de ofrecer
durante la indagatoria una prueba de
la misma naturaleza y en igualdad de
circunstancias que la representacion so-
cial, o bien, otra prueba de distinta na-
turaleza, en aras de confrontar y refutar
la que ofrezca el fiscal frente al juez de
la causa, de llevarse el caso a juicio.

Lo anterior propiciara que la con-
tradiccion de la prueba se realice en
1gualdad de condiciones, por lo que
la presencia del abogado defensor ga-
rantizara ¢ impactard, a su vez, en el
ejercicio efectivo de otros derechos fun-
damentales con los que cuenta el in-
culpado, como lo es, el principio de
igualdad de condiciones, de llevarse a
juicio esa prueba por el fiscal.

En efecto, el principio de igualdad
de condiciones de las personas ante la
ley constituye uno de los principios ge-
nerales del Derecho a que se refiere el
articulo 14 de la Constitucién Federal,
pues dentro de la garantia del debido
proceso legal que permite a los justi-
ciables acceder a los érganos jurisdic-
cionales para hacer valer sus derechos
y defender sus intereses de forma efec-
tiva, estd implicita la igualdad pro-
cesal, ya que ese acceso a los 6rganos

jurisdiccionales para hacer valer sus de-
rechos debe realizarse en condiciones
de igualdad procesal, esto es, las partes
en el proceso deben tener una idénti-
ca oportunidad tanto para alegar como
para probar lo que consideren oportu-
no (la./J. 141/2011 9a).

La prohibiciéon de que se produz-
ca indefension constituye una garantia
que implica el respeto del esencial prin-
cipio de contradiccién, de modo que los
contendientes en posiciéon de igualdad
dispongan de las mismas oportunidades
de alegar y probar cuanto estimen con-
veniente, lo que significa que en todo
proceso debe respetarse el derecho de
defensa contradictorio de las partes
contendientes mediante la oportunidad
de alegar y probar procesalmente sus
derechos e intereses.

A su vez, el articulo 20, apartado A,
fraccion V, constitucional establece el
derecho que tiene el inculpado a que se
le reciban sus testigos y las pruebas que
ofreciera, y el onus probandi corresponde
ala parte acusadora, por lo que las par-
tes deben tener igualdad procesal para
establecer la acusacion o la defensa res-
pectivamente. Con lo que se consigna
constitucionalmente dicho principio
procesal. De hecho, en el mismo sen-
tido, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos consagra la igual-
dad procesal en el articulo 24 el cual
prevé que “[tJodas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tie-
nen derecho, sin discriminacién a igual
proteccion de la ley”.

En tal virtud, el debido proceso le-
gal existe cuando un justiciable puede
hacer valer sus derechos y defender sus
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intereses en forma efectiva y en condi-
ciones de igualdad procesal con otros
justiciables, pues el proceso es un me-
dio para asegurar, en la mayor medida
posible la solucién justa de una contro-
versia, y para tal fin atiende al conjun-
to de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunido bajo el concep-
to de debido proceso legal con base en
el que los Tribunales deben dirimir los
conflictos sobre los derechos de las per-
sonas mediante un procedimiento que
otorgue a las partes la posibilidad efec-
tiva e igual de defender sus puntos de
vista y ofrecer pruebas en apoyo de sus
pretensiones.

Derivado de lo anterior, es factible
concluir que el principio de igualdad
de condiciones constituye un elemen-
to esencial del derecho a gozar de un
juicio justo, porque busca garantizar,
entre otras cosas, que cada parte del
proceso penal presente sus argumentos
bajo ciertas condiciones, que permitan
equilibrar los medios y posibilidades de
actuacion procesal, dentro de las cua-
les se presenta la facultad del material
probatorio que deba recabarse por las
partes del proceso penal, de tal manera
que no se genere una posicion de des-
ventaja de una de las partes frente a la
otra, como lo que podria suceder entre
el ente acusador y el acusado, a favor
del primero y detrimento del segundo.

El principio de igualdad de condicio-
nes supone que la carga probatoria del
acusador es proporcional a sus medios
y que las reglas de ejercicio del prin-
cipio contradictorio en virtud de esa
carga, buscan equiparar la participa-

ci6on en el proceso penal de la defensa,

optimizando en la medida de lo posible
los derechos y garantias de la defensa,
entre los que se encuentran su derecho
a gozar de una defensa adecuada y la
posibilidad de refutar la prueba. Asi, el
derecho de defensa en materia penal
encuentra uno de sus mas importantes
y esenciales expresiones en el principio
de igualdad de condiciones, pues con el
primero se procura y busca, entre otros,
garantizar la protecciéon del inculpado
frente a aquellas situaciones o actuacio-
nes del fiscal que desequilibran en per-
juicio del imputado su actuacién en el
proceso.

Bajo esta tesitura, a fin de efectivi-
zar los citados derechos, consideramos
que tales criterios de interpretacion
constitucional son plenamente aplica-
bles para la diligencia de obtencién de
muestras biologicas del inculpado re-
cabadas por la autoridad ministerial y
que son relevantes para determinar la
actualizaciéon de supuestos normativos
penales en que se finque el ejercicio de
la accién penal, por lo que en ese tipo
de diligencias sera necesaria la presen-
cia del abogado defensor.

Lo anterior es asi, porque con ello
no solo se garantiza el derecho de de-
fensa adecuada del inculpado y se bus-
cara asegurar el respeto al principio de
igualdad de condiciones, sino que ade-
mas garantizara el respeto a otros dere-
chos humanos del imputado, en el caso,
su dignidad, pues este tipo de pruebas
por su naturaleza tan especial requieren
de cierto grado de intromision en la inti-
midad del inculpado o imputado, de ahi
que previamente a dar su consentimien-

to para otorgar la muestra, es necesaria
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la presencia del letrado en derecho, sea
de oficio o particular, para que lo asesore
respecto a la pertinencia o no de aportar
la muestra.

Con motivo de ello, consideramos
que cuando se ordene la toma de mues-
tras biologicas del cuerpo del inculpa-
do con la finalidad de recabar pruebas,
sera necesario que previamente se en-
cuentre asistido de abogado defensor
ya sea de oficio o particular, conforme
a las circunstancias y demora del caso
lo permitan, pues esto garantizara su
derecho a contar con una defensa ade-
cuada, lo cual, a su vez, le permitira
mayores posibilidades de defenderse en
1gualdad de condiciones y controvertir
el resultado del perito de la representa-
cion social ante el juez de la causa, de
llevarse a juicio la prueba o indicio ob-
tenido de esa muestra.

Lo anterior fue una de las finalidades
por las cuales el legislador establecid que
el derecho de defensa adecuada se hacia
extensivo y debia observarse también
durante la averiguacioén previa, pues en
la mayoria de los medios de prueba del
sistema anterior, que se obtienen duran-
te esa etapa se convierten en el sustento
principal para tener por actualizado el
delito, asi como la plena responsabilidad
penal del inculpado; y porque ademas

algunas de las pruebas que se recaban
durante la indagatoria, por su especial
naturaleza, después dificilmente podran
volver a obtenerse para el fin encomen-
dado en las mismas condiciones, pues
con el transcurso del tiempo los vestigios
o indicios que produjeron la prueba des-
aparecen o se alteran, de ahi la impor-
tancia de la defensa adecuada durante

la averiguacion previa.
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