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LA JUSTICIA PENAL QUE VIENE. EL. CASO
BAJA CALIFORNIA

Candelaria PELAYO
Daniel SOLORIO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Del uso del lenguaje en el nuevo sistema.
II1. De los medios alternatwvos de solucion de conflictos. IV. De los jueces
del nuevo sistema. V. De los criterios de oportunidad en el ¢jercicio de la ac-
cion penal (79-82). V1. Presuncion de inocencia y prision preventwa (ar-
ticulo 50.). VIL. Las nuevas facultades de los agentes policiacos (articulo
112). VIII. Nuestro modelo frente a la Constitucion nacional. IX. Sobre la
asimilacion cultural del nuevo sistema. X. Comentarios finales.

1. INTRODUCCION

Baja California tiene el dudoso mérito de haberse adelantado a la refor-
ma de junio de 2008 practicada a la Constituciéon nacional.

En 19 de octubre de 2007, el P. O. de Baja California publicé un
nuevo Coédigo de Procedimientos Penales cuya aplicacién fue progra-
mada sucesivamente. Para el municipio de Mexicali seria aplicado a
partir del lo. de febrero de 2009; después fue postergada para el lo.
de febrero de 2010. Adn no hay certeza de que esa altima fecha sea
respetada. Los programas de capacitacion de funcionarios publicos
estan llevandose a cabo con prisa inusitada, pero hay rumores de un
nuevo aplazamiento.

Adicionalmente fue puesta en vigor una novedosa Ley de Justicia
Alternativa cuya vigencia ha operado desde el 19 de abril de 2009.

La aplicaciéon de estos ordenamientos ha requerido modificar mual-
tiples ordenamientos: “las leyes que regulen la competencia y estruc-
tura de los é6rganos judiciales, de la Defensoria de Oficio, del Minis-
terio Puablico, de los cuerpos de seguridad publica, asi como la
legislaciéon penitenciaria y en general toda la que sea necesaria para
su implementacion” segun prevé el articulo séptimo transitorio del
nuevo codigo.

*  Profesores de la Universidad Autéonoma de Baja California.
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II. DEL USO DEL LENGUAJE EN EL NUEVO SISTEMA

Un sinntmero de preceptos del nuevo Codigo de Procedimientos
Penales revelan un lenguaje confuso, por e¢jemplo, el parrafo tercero
del articulo 66 que prevé la posibilidad de que un juez al que deno-
mina “juez de garantia” en suplencia del procesado (“imputado” le
nombra esta ley) carente de recursos econémicos, provea lo necesario
para el desahogo de la prueba pericial. Pero la redacciéon es desafor-
tunada al autorizar que el perito sea nombrado por “cualquier insti-
tucién o universidad publica (sic) previo convenio” lo que implica au-
torizar que el juez delegue en terceros, simples particulares, una
facultad judicial indelegable, de cuyo prudente ejercicio depende el
esclarecimiento de la verdad histérica que deberd ser juzgada. El
nombramiento de un perito dependerda de una persona no controlada
por el juez, sino por terceros ajenos al proceso. ;Cémo ejercera el
juez su facultad superior de valorar la idoneidad del perito?

Multiples preceptos contienen disposiciones que por innecesarias
no siempre resultaran irrelevantes; pudieran provocar consecuencias
inesperadas ¢ indeseables Veamos algunos ejemplos:

e Segun el articulo 68, “Los defensores no pueden ser condena-
dos a pagar gastos procesales” lo que resulta muy desconcer-
tante porque no es facil entender su ratio legis. En México no
hay precedentes ni experiencia en imponer los gastos de jui-
cio a los defensores. No se entiende qué es lo que motivo al
legislador para establecer esta prevencién.

e El parrafo segundo del articulo 169 prohibe al juez “desnatu-
ralizar la finalidad de las medidas cautelares” e “imponer
otras mas graves que las solicitadas o cuyo cumplimiento re-
sulte imposible”. Esta prohibicién constituye una evidente pe-
rogrullada. No tiene sentido prohibir que los jueces ordenen
la realizacion de cosas imposibles.

e Segun el articulo 107, “El Ministerio Pablico tiene en todo
momento el deber de obrar durante todo el proceso con ab-
soluta objetividad” y a continuacién intenta definir la objeti-
vidad como “la obligacién de informar con veracidad y no
ocultar informaciéon”. Esta norma olvida que por su propia
naturaleza el Ministerio Publico tradicionalmente ha sido
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considerado una instituciéon de buena fe, por lo que es redun-
dante decirle que debera conducirse con objetividad. Esta es
inherente a la existencia misma de la institucion.

e Se introduce repetidamente la expresion derechos fundamentales
que st bien ya empieza a ser conocida en la doctrina, todavia
no tiene una connotacién precisa en nuestro discurso juridi-
co, habituado a hablar de “garantias individuales”.

e Sin causa justificada —al menos en apariencia— se utiliza un
lenguaje poco conocido en el foro: en lugar de los clasicos
conceptos acusado, indiciado o procesado se usa el término imputa-
do; en lugar del concepto clasico auto de _formal prision se utiliza
el extraio concepto auto de vinculacién a proceso, etcétera, lo
que no debiéramos aceptar sin cuestionamientos. Este len-
guaje provocarda problemas de asimilaciéon por parte de los
operadores del sistema.

No es legitimo oponerse al cambio sustancialmente justificado, pero
si debemos exigir una justificaciéon vélida para el cambio de un ins-
trumento tan importante como el lenguaje mismo. Debemos rechazar
el cambio que no tiene mas explicaciéon que el mero esnobismo.

Basten por ahora estos ejemplos; existen no obstante muchos otros
preceptos que incurren en graves deficiencias gramaticales; cualquier
abogado con mediana experiencia sabe que la imprecision lingiistica
en la redaccién de la ley destinada a sufrir las presiones propias de
toda materia litigiosa es un pecado capital: encierra el peligro de in-
deseadas interpretaciones de todo tipo.

III. DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Se crea un novedoso Centro Estatal de Justicia Alternativa que tie-
ne por objeto declarado aliviar la enorme carga litigiosa del Poder
Judicial. Para ese efecto autoriza la mediacién y conciliacién en ma-
teria penal, restringida (por supuesto) a los delitos de poca monta.
Sabiendo que nuestra cultura es poco proclive al arreglo voluntario
de las controversias, todavia es impredecible el futuro de esta nueva
institucion.
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La experiencia de nuestro sistema judicial revelaria que la idiosin-
crasia de los mexicanos favorece muy poco la autocomposicién, de
ahi que hayan tenido tanto auge los medios heterocompositivos por
la via judicial cuyo resultado es la saturacion de los tribunales. No sera
facil convencer a las partes litigantes de que les conviene un arreglo
que también favorezca a su contrario, con quien suelen tener diferen-
cias no solo de caracter patrimonial sino también de tipo emocional.

Adicionalmente el cédigo adopta el principio de justicia restaurati-
va y autoriza que el Ministerio Pablico utilice la negociacion, la me-
diacién y la conciliacién tanto en la etapa de investigacién como en
la etapa judicial propiamente dicha (articulo 22).

Este sistema de justicia alternativa facilmente puede degenerar en
una serie de précticas que propicien la corrupcién; sus disposiciones,
aunadas a nuestra afeja cultura proclive a la corrupcién en los siste-
mas de justicia, facilmente puede dislocarse y hacer que todo se vuel-
va negociable; que solo el que no tenga dinero “para negociar” pase
por un proceso penal. Estas nuevas instituciones requieren observa-
ci6én cuidadosa y una amplia reflexion sobre lo esencial del derecho
penal, cuyo objeto principal no ha sido, ni debe ser, la satisfacciéon de
los intereses del ofendido, sino salvaguardar la paz social y los intere-
ses de la sociedad.

Un conjunto de normas propiciatorias de que ofendidos ¢ “imputa-
dos” convengan discrecionalmente la soluciéon de los casos penales
deberia venir acompanada de una revision completa del Codigo Pe-
nal. Dar a este ordenamiento una buena sacudida y dejar en el cata-
logo de delitos tnicamente las conductas que atentan severamente
contra los intereses colectivos. Habria que eliminar de ese elenco las
conductas que no merecen tratamiento penal para que de ellas se
ocupe otra rama del derecho. De esta manera la justicia “alternativa”
(la otra justicia) unicamente operaria respecto de controversias de
contenido ajeno al derecho penal. Asi podria dejarse claro que en
materia penal lo Gnico sujeto a estos medios alternativos es la repara-
cién del dafio pero nunca la consumacién o no del delito. El ejerci-
cio de la acciéon penal invariablemente tendria que ser considerada
de orden publico.

Conviene recordar que la persecuciéon de los delitos y la accion pe-
nal tienen como proposito principal suprimir la venganza privada; los
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delitos no solo dafan a los ofendidos y las victimas ademas danan el
tejido social y perjudican la convivencia armoénica de la comunidad
en su conjunto.!

IV. DE LOS JUECES DEL NUEVO SISTEMA

El nuevo sistema hara que el procesado pase por un sistema de jue-
ces de garantia, responsables de la fase de instruccion (pueden ser diversas
personas durante el proceso) y que finalmente sea juzgado por tres jueces
orales distintos de aquéllos. Bajo este esquema tendremos que preguntar si el
principio de inmediaciéon procesal —tan apreciado por los iuspenalis-
tas— sigue siendo relevante o dejé de serlo a partir de este modelo
que despersonaliza la jurisdiccién, no obstante que erige a la inme-
diaciéon procesal en uno de sus postulados expresamente declarados.
La inmediaciéon queda declarada expresamente y negada implicita-
mente.

Contra lo acabado de decir los partidarios del nuevo sistema sos-
tienen que el principio de inmediatez serd respetado a cabalidad.
Afirman que todas las pruebas seran recibidas en una audiencia pu-
blica y que ahi mismo los tres jueces resolveran sobre el fondo del
proceso. A querer o no este alegato confirma el abandono de la in-
mediatez. Esto es asi porque esos tres jueces tendran contacto por
primera vez con el procesado en el momento de la audiencia. Ahi
tendran contacto también con los testigos y los demas protagonistas.
No habra tiempo para que puedan procesar en su fuero interno el
valor de la informacién que recaben en la audiencia. En ese mismo
acto tendran que fallar en definitiva sobre una serie de hechos y per-
sonas desconocidos hasta unas horas antes. Para ese momento los
jueces de garantia habran quedado atras, sin intervenciéon alguna en
la decision final.

V. DE LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD EN EL EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL (79-82)

Tradicionalmente el Ministerio Pablico ha tenido el deber juridico
de ejercitar la accion penal una vez que ha encontrado elementos su-

I Andrade Sanchez, Eduardo, “Privatizacion de la justicia”, La Voz de la Frontera,
21 de marzo de 2008.
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ficientes para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabi-
lidad del indiciado. Este modelo ha sido alterado porque el nuevo co6-
digo faculta al Ministerio Ptblico para no hacerlo cuando se trate de
un “hecho socialmente insignificante o de minima o exigua culpabili-
dad” o cuando la pena o medida de seguridad “carezca de importan-
cia” lo que revela el reconocimiento legislativo de que tenemos un
Coédigo Penal inflado, que indebidamente ha convertido en delito una
serie de conductas que no lo ameritan.

¢Por qué continuamos considerando delitos esas conductas social-
mente insignificantes, de minima o exigua culpabilidad o que carecen
de importancia?

Esos conceptos revelan que se tratard de hechos que ni siquiera
tendrian que ocupar el tiempo de ministerios publicos.

VI. PRESUNCION DE INOCENCIA Y PRISION
PREVENTIVA (ARTICULO )

Aunque la letra del cédigo convierte en norma juridica el principio
de inocencia al disponer que “el imputado debera ser considerado y
tratado como inocente en todas las etapas del proceso, mientras no se
declare su culpabilidad (si«) por sentencia firme” esa declaratoria no
es congruente con otras disposiciones relativas a la prision preventiva.

En efecto, en materia de prision preventiva el nuevo c6digo no in-
troduce modificaciones sustanciales. Mantiene la tradicional regla de
que todo procesado vivira su proceso en prision. Esa regla vigente
desde hace muchos afios y ya tan cuestionada por la doctrina nacio-
nal y europea de los derechos fundamentales se mantiene inalterada.
El nuevo codigo sélo reconoce dos excepciones:

e Las personas procesadas por delitos que tengan pena alterna-
tiva no vivirdn su proceso en prision. Esto no significa cam-
bio alguno; asi ha sido tradicionalmente.

e Los que tengan derecho a la libertad provisional bajo cau-
ciéon y dinero suficiente para pagar por esa libertad. Tampo-
co en este punto hay cambios.

La tnica innovaciéon del nuevo cédigo es que habra mas delitos
que daran lugar a la libertad caucional. Esto es asi porque habrd me-
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nos delitos que por ser considerados “graves” no alcancen libertad
bajo caucion.

La tnica consecuencia es que habra mas gente pagando por su li-
bertad. Sin importar que se trate de una libertad ha la que tienen de-
recho pleno porque la ley les considera inocentes mientras no hayan
sido declarados responsables por sentencia ejecutoriada.

Asi, el nuevo sistema no reduce la prision preventiva; solo acre-
cienta las posibilidades recaudatorias del Poder Judicial. Ampliar el
catalogo de delitos que admiten la libertad bajo caucién traerd mu-
chas ganancias econémicas al Fondo Auxiliar para la Administracién
de Justicia.

Esto pone en un grave predicamento a la vieja tesis de la gratui-
dad de la administracién de justicia. Al menos en apariencia resulta
contravenida: si yo tengo que pagar por estar en libertad a pesar de
que se me presume inocente, no se entiende la ratio legis del sistema.

El nuevo sistema sera aplicado a una poblaciéon sabedora del des-
prestigio de nuestro sistema carcelario. Pocas cosas ejercen tanta pre-
sién sobre las personas como el temor a ser encarcelado y/o perma-
necer en prision. La necesidad de ser excarcelado o excarcelar a un
ser querido introduce a las personas en una apremiante necesidad de
conseguir dinero por cualquier medio. El pueblo pobre vendera
cuanto tenga a la mano y se despojara de todo con tal de que sus se-
res queridos no estén metidos en prision. Y esto a pesar de que se les
presume inocentes. Ironias del nuevo sistema.

Senaladamente el nuevo codigo desdena el principio de inocencia
en su vertiente conectada de manera intima con la prision preventi-
va. Incurre asi en una notoria violacién a los derechos fundamentales
que ¢l mismo coddigo pregona insistentemente. Recordemos aqui a
Perfecto Andrés Ibanez, juez del Supremo Tribunal Espanol, quien
afirma: el principio de presunciéon de inocencia proscribe cualquier
forma de anticipaciéon de la pena y obliga a plantearse la cuestion de
la legitimidad de la prisién provisional.?

2 “Garantias del imputado en el proceso penal”, Revista Mexicana de Justicia,
UNAM-CNTSJEUM, julio-diciembre de 2005, p. 10.
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VII. LAS NUEVAS FACULTADES DE LOS AGENTES
POLICIACOS (ARTICULO 112)

Haciendo caso omiso de la fama de abusos y atropellos que mere-
cidamente ha rodeado por afios y aflos a nuestros cuerpos policiacos,
bajo el nuevo modelo los policias adquieren un poder muy preocu-
pante. Comparten con el Ministerio Puablico la facultad de investiga-
cién y persecucion de los delitos. Aunque aparentemente los policias
operaran bajo el mando de aquél, tienen no obstante facultades pro-
plas, para ejercerlas autonomamente. Podran:

Recibir noticias de los hechos... y recopilar informacion... registrar-
la... prestar el auxilio que requieran las victimas u ofendidos y prote-
ger a los testigos... aplicar los protocolos o disposiciones especiales que
emita la PGJE... cuidar los rastros e instrumentos del delito... entrevis-
tar a los testigos o peritos... practicar las diligencias para individualizar
a los autores y participes del hecho... reunir la informacién de urgen-
cia que pueda ser tutil al Ministerio Puablico (sic).

Estas diligencias practicadas por la policia tendran valor probato-
rio en el proceso. Si bien es deseable tener cuerpos policiacos confia-
bles y apreciados por la poblacién, nuestra realidad es otra. La po-
blacién tendrd que lidiar con policias que ejerceran un poder real,
traducido en consecuencias juridicas que le pueden afectar severa-
mente. (Creen acaso los partidarios del nuevo sistema que un decreto
legislativo puede convertir a nuestros deteriorados cuerpos policiacos
en un Scotland Yard? (suponiendo que Scotland Yard fuera confiable,
desde luego).

VIII. NUESTRO MODELO FRENTE A LA CONSTITUCION
NACIONAL

e La accién penal privada. El hecho de que Baja California se
haya adelantado a la reforma federal provocard algunas asi-
metrias con los nuevos articulos 16 al 22, 73, 115 y 123 de
la constitucion nacional. Aqui habremos de referirnos tnica-
mente a una novedosa instituciéon: la accién penal privada./
La reforma a la Constitucién nacional publicada en junio de
2008 modifico el articulo 21 y abrid la posibilidad de que los
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particulares ejerciten la accion penal ante la autoridad judicial.
Y aunque esta figura tiene antecedentes en el antiguo dere-
cho mexicano, planteada en esta época resulta toda una no-
vedad. Rompe con el tradicional sistema de monopolio de la
accion penal por el Ministerio Pablico. Y en virtud de que el
codigo bajacaliforniano es anterior a la reforma federal no se
pronuncié al respecto. Al parecer se esta cocinando una re-
forma al virginal c6digo materia de esta ponencia. Ignoramos
si esa reforma abordard este punto. Ojald lo haga con acierto.

e El nuevo sistema abre muchas dudas respecto de la manera
en que seran cumplidas las tradicionales garantias constitu-
cionales de seguridad juridica, mandamiento escrito, funda-
mentacion, motivacién, autoridad competente, etcétera.

e La relacién con el juicio de amparo requerira una gran dosis
de innovacién por parte de los jueces federales para justificar
la validez de las resoluciones emanadas de los nuevos proce-
sos penales emitidas en audiencias cuyo contenido no conste
por escrito, sino acaso en videograbaciones.

e [Esto es asi porque el nuevo ordenamiento procesal penal au-
toriza que el registro de las actuaciones procesales no necesa-
riamente conste por escrito sino en medios audiovisuales
electronicos, lo que pone en duda si esos dispositivos resisti-
ran la impugnaciéon de inconstitucionalidad por no constar
por escrito y bajo la firma del funcionario que emiti6 la reso-
lucién./ Tratandose de delitos patrimoniales cometidos por
miembros de pueblos indigenas en perjuicio de su comunidad
o de alguno de los miembros de esta, se autoriza que sean
juzgados por las “autoridades tradicionales” conforme a sus
“usos y costumbres,” en cuya hipoétesis ya no podrad inter-
venir la jurisdiccién ordinaria. Se prevé la posibilidad de un
recurso pero no es claro ante qué autoridades. Esto puede
conducir a situaciones verdaderamente graves, a severas vio-
laciones a los derechos fundamentales.

IX. SOBRE LA ASIMILACION CULTURAL DEL NUEVO SISTEMA

Pocos estarian dispuestos a decir que nuestro tradicional sistema de
justicia penal es satisfactorio. Entre los abogados, juristas, profesores



356 CANDELARIA PELAYO / DANIEL OSORIO

de derecho y en general entre los habitantes de este pais parece pre-
dominar la idea de que es necesario un cambio profundo, sustancial.

En afios recientes se ha generalizado la tesis de que el cambio de-
be ir por la ruta de la oralidad, desplazando el tradicional sistema de
juicios escritos. Sin embargo, aunque en su etapa de proyecto y/o
de iniciativa el nuevo codigo fue sometido a la consideracion de di-
versos foros publicos, tal vez nadie tenga duda de que ese ordena-
miento fue concebido y redactado por juristas foraneos, cuyo profun-
do conocimiento de otras realidades sociales y politicas, no hace
mengua al hecho visible de que son grandes desconocedores de la
realidad bajacaliforniana.

La manera en que llegd este nuevo coddigo a nuestra vida publica
deja la percepciéon de que Baja California, al igual que la mayoria de
las entidades federativas que han hecho reformas a su sistema de jus-
ticia penal —al parecer con excepcion de Coahuila que desarrollé un
modelo propio—, para todo cambio trascendente sigue importando
soluciones. Las traemos de cualquiera otro lugar del mundo y preten-
demos aplicarlas en nuestro medio. Ese antiquisimo error se estd re-
pitiendo entre nosotros. No aprendemos de la experiencia.

Ya sea por la manera en que llegd el nuevo sistema o por nuestras
naturales resistencias culturales, costara una buena dosis de esfuerzo
asimilar sus novedades.

Tampoco se puede pasar por alto la predecible resistencia que el
nuevo sistema pudiera encontrar en el foro bajacaliforniano. Muchos
abogados penalistas son beneficiarios del actual. El hecho de que los
procesos se prolonguen por varios afios suele ser aprovechado, cuan-
do es posible, para justificar el cobro de cuantiosos honorarios.

Si el nuevo sistema funciona adecuadamente —cosa que también
podria ocurrir—, los procesos pudieran ser desahogados en plazos
breves, lo que afectaria los intereses econémicos de los profesionales
del derecho que no hayan asimilado las virtudes del sistema.

Entre los funcionarios de nuestro actual sistema de justicia penal y
entre los abogados que ejercen ante esos 6rganos de justicia se perci-
be un gran escepticismo. Al menos en apariencia los poderes puablicos
de Baja California han hecho uso de cuantiosos recursos econémicos
para costear los gastos de capacitacion de personal y adecuacion de
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los espacios fisicos. Ya se escuchan voces que predicen que la entrada
en vigor del nuevo coddigo serd postergada por segunda ocasion.

X. COMENTARIOS FINALES

Quedan pendientes temas que en el plano federal ya estan en la
agenda de la reforma del Estado. Por ejemplo, nuestro nuevo sistema
omite absolutamente toda idea que pudiera conducir a lo que ya es
una neccesidad imperiosa en esta sociedad tan plural: la autonomia
del Ministerio Pablico, la despartidizacion del titular de la accion pe-
nal. Podemos sostener con Andrés Ibafez:

El principio de presuncién de inocencia... busca situar a quienes tienen
responsabilidad de establecer una verdad de hecho en materia penal,
en una posiciéon de neutralidad, que es la idénea tanto para quien con-
duce una investigaciéon de manera objetiva, como para el encargado de
valorar... la calidad explicativa de las hipdtesis que puedan resultar.’?

La experiencia mexicana demuestra que mientras el Ministerio Pa-
blico dependa del poder politico, fuertemente influido por las pugnas
partidistas, no tendremos la imparcialidad ni la calidad de la justicia
descada.

Estas reflexiones de corte académico no tienen més pretension que
iniciar un debate en torno a esta decisiéon que han tomado los politi-
cos bajacalifornianos al margen de los conocedores del sistema de
justicia penal. La historia se repite. Pareciera que estamos condena-
dos a vivir el tormento de Sisifo.

3 Andrés Ibanez, op. cit., nota 2, p. 11.



