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V I S T O el juicio de amparo **** promovido por ****, contra actos del Juez Tercero de lo Penal de Primera Instancia de Ensenada, Baja California, y otra autoridad, que consideró violatorios de los derechos fundamentales previstos en los artículos 1°, 16 y 19 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos; y RESULTANDO PRIMERO. Admisión, trámite e integración. Ante la Oficina de Correspondencia Común a los Juzgados de Distrito, con residencia en Ensenada, Baja California, el treinta de octubre de dos mil doce, la quejosa presentó demanda de amparo cuyo trámite y conocimiento correspondió al Juzgado Décimo de Distrito en aquella ciudad, quien la admitió a trámite el cinco de noviembre siguiente,



requirió



a



las



autoridades



responsables



informe



justificado, dio intervención al Agente del Ministerio Público de la Federación de su adscripción y al adscrito al Juzgado responsable, y programó hora y fecha para la celebración de la audiencia constitucional (fojas 14 a 16), la cual tuvo verificativo el veintinueve de noviembre de dos mil doce (foja 218). SEGUNDO. Remisión y recepción de autos para el dictado de sentencia en auxilio. Por acta circunstanciada de ocho de enero de dos mil trece, la Secretaria del Juzgado de Amparo, en funciones de Jueza de Distrito, ordenó remitir los autos a la Oficina de Correspondencia Común a los Juzgados de Distrito del Centro Auxiliar de la Quinta Región con residencia en Culiacán Rosales, Sinaloa, en cumplimiento a lo determinado el nueve de mayo de dos mil once, por la Comisión de Creación de Nuevos Órganos del Consejo de la Judicatura Federal, a fin de que se dictara sentencia; luego, en proveído de quince de enero de dos mil trece, el titular de este Juzgado Federal Auxiliar, se avocó al conocimiento del caso, ordenó realizar las anotaciones en el libro electrónico bajo el registro **** y se procediera a dictar sentencia; y CONSIDERANDO 1
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PRIMERO. Competencia. Este Juzgado Quinto de Distrito del Centro Auxiliar de la Quinta Región con residencia en Culiacán Rosales, Sinaloa, es competente para conocer y resolver el presente juicio de garantías, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 36 y 114 fracción IV de la Ley de Amparo, y en los Acuerdos Generales 52/2008 y 68/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, relativos a la creación e inicio de funciones de los Juzgados de Distrito del Centro Auxiliar de la Quinta Región, con competencia mixta y jurisdicción en toda la República Mexicana. SEGUNDO. Precisión y certeza de los actos reclamados. En términos del artículo 77, fracción I de la Ley de Amparo, se procede a fijar de manera clara y precisa los actos reclamados, para lo cual se examina la demanda de garantías, los conceptos de violación y demás constancias de autos, a fin de resolver la cuestión efectivamente planteada, de lo que se deduce que la parte quejosa reclama: Del Juez Tercero de lo Penal de Primera Instancia de Ensenada, Baja California:  El auto de formal prisión dictado el diecisiete de octubre de dos mil doce, en la causa penal ****, por el delito de incesto.  La



orden



de



identificación



administrativa



(ficha



signalética), contenida en el referido auto de término constitucional.



Del Director del Centro de Reinserción Social de Ensenada, Baja California (en su denominación correcta):  La ejecución de las determinaciones antes detalladas.
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Son ciertos los actos reclamados a las autoridades responsables, como así lo admite la ahora Jueza Tercero y el Director del Centro de Reinserción Social al rendir informe justificado (fojas 18 y 20).



La certeza de actos se corrobora con las constancias que allegó la Jueza Tercero, relativas a la causa penal de origen, a las que se otorga valor probatorio pleno en términos de los artículos 129, 197 y 202 del Código Federal de Procedimientos Civiles, por tratarse de documentos certificados por funcionario público en ejercicio de su encargo; probanzas de las que destaca, el auto de formal prisión combatido (fojas 183 a 208).



Atendiendo



al



contenido



de



los



informes



justificados



afirmativos y a la plena eficacia de las documentales exhibidas, se tienen por ciertos los actos reclamados, según las Jurisprudencias 226 y 278, emitidas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la Quinta Época, páginas 153 y 231, de los Apéndices de 1995 y 2000, de consulta rápida en el ius o registros electrónicos números 917,812 y 394,182 de rubros: “INFORME JUSTIFICADO



AFIRMATIVO”



y



“DOCUMENTOS



PÚBLICOS,



CONCEPTO DE, Y VALOR PROBATORIO”.



TERCERO. Resolución de la litis constitucional. En el presente caso, se atribuye a la quejosa a título de probable, haber tenido relaciones sexuales con un hermano, con conocimiento de la relación de parentesco existente entre ambos.



Atento a lo que establece el artículo 76 bis fracción II de la Ley de Amparo, este Juzgado de Distrito examinará el acto reclamado en suplencia de la deficiencia de la queja, en razón de que los actos reclamados afectan la libertad personal de la impetrante de garantías; y es necesario verificar la seguridad jurídica de los gobernados en este tipo de actos.
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Apoya esto último, la tesis 2a. VIII/96, de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la Novena Época, página 267, tomo III, Febrero de 1996, publicada en el Semanario Judicial de la Federación, registro electrónico 200,655 que dice: “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. SU FINALIDAD ES DAR SEGURIDAD JURÍDICA AL QUEJOSO PRIVADO DE LA LIBERTAD. La suplencia de la queja deficiente en materia penal, prevista en el artículo 76 bis, fracción II de la Ley de Amparo, tiene como finalidad proporcionar seguridad jurídica al quejoso privado de su libertad, circunstancia que vincula al juzgador de amparo para que, al ejercerla, deba otorgar al indiciado, procesado o sentenciado la seguridad de que es legal la resolución reclamada emitida dentro de un procedimiento de naturaleza penal, independientemente de que el sentido de la resolución pronunciada en el juicio de amparo o en la tramitación y resolución de los recursos establecidos en la ley de la materia favorezca o no al quejoso o recurrente que encuadre en esos supuestos”.



En principio, se analizará si en la causa se observaron las formalidades esenciales del procedimiento que tutela el artículo 14 Constitucional, de ahí que sea necesario señalar que del estudio de las constancias que obran en autos, se desprende: a) Averiguación previa ****, integrada por la Agente del Ministerio Público del Fuero Común Investigadora de Delitos Sexuales y Violencia Interfamiliar de Ensenada, Baja California, iniciada con motivo de la denuncia presentada por la ahora quejosa ****, contra ****, por los delitos de violación, lesiones, violencia familiar y lo que resultara (fojas 26 a 145). b) El veintinueve de agosto de dos mil doce, la autoridad investigadora consignó por la comisión del delito de incesto a la quejosa **** y a ****, por el delito de incesto (fojas 134 a 145). c) Por razón de turno correspondió conocer a la Jueza Tercero de lo Penal del Partido Judicial de Ensenada, Baja California, quien la registró bajo la causa penal **** y el diez de octubre de dos mil doce, libró la orden de captura solicitada (fojas 148 a 173). d) El quince de octubre de dos mil doce, el Jefe de Grupo de Aprehensiones



de



la



Policía 4



Ministerial



Zona



Ensenada,
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cumplimentó la orden de aprehensión contra **** (foja 176). En la misma fecha, se le concedió la libertad provisional bajo caución y fue puesta en libertad (foja 178 a 180).



e) El dieciséis de octubre siguiente, la quejosa fue escuchada al rendir su declaración preparatoria, en la que se le hicieron saber las garantías previstas por el artículo 20 Constitucional; además, estuvo asistida de defensor particular, licenciado Gabriel Bello Martínez.



En efecto, de los autos de la causa de origen, se advierte que la solicitante de amparo, al comparecer ante la presencia judicial para declarar en preparatoria, fue asistida en cuanto a su defensa por defensor particular; así también, fue informada en audiencia pública del procedimiento iniciado en su contra, así como de sus consecuencias.



También, se le hicieron saber los datos de la causa que obraban en su contra, a fin de que conociera los hechos punibles que se les atribuían y pudiera contestar el cargo que se le imputaba,



garantizando



además



su



derecho



a



la



no



autoincriminación (foja 192).



f) Por último, el Juez Tercero de lo Penal por Ministerio de Ley, el diecisiete de octubre de dos mil doce, resolvió la situación jurídica de la inculpada, dictando auto de formal prisión en su contra. De lo anterior, se concluye que se encuentran observadas las formalidades esenciales del procedimiento, las cuales han sido definidas por la Jurisprudencia doscientos dieciocho, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la Novena Época, visible en la página doscientos dieciséis del tomo I, parte SCJN, publicada en el Apéndice de 2000, de consulta rápida bajo el número de registro electrónico número 900,218, que dice: 5
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“FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. La garantía de audiencia establecida por el artículo 14 constitucional consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto privativo de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos, y su debido respeto impone a las autoridades, entre otras obligaciones, la de que en el juicio que se siga "se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento". Estas son las que resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto de privación y que, de manera genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificación del inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolución que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaría de cumplir con el fin de la garantía de audiencia, que es evitar la indefensión del afectado”.



El juez responsable fundó el auto de formal prisión reclamado en el estudio del cuerpo del delito de incesto, previsto en el artículo 242 en relación con el artículo 16 fracción II ambos del Código Penal para el Estado de Baja California. El injusto de incesto se dispone del siguiente modo: “Artículo 242. Tipo y punibilidad del delito de incesto.- A los parientes consanguíneos, sean ascendientes, descendientes o hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan cópula entre sí, se les impondrá prisión de dos a seis años”.



Estableció que el injusto se materializa con los siguientes elementos: a) Que los sujetos activos tengan relación de parentesco consanguíneo, ascendientes, descendientes o hermanos; b) Que los activos, con conocimiento de la relación de parentesco tengan cópula; y c) Que la conducta de los activos sea dolosa. De acuerdo al auto de formal prisión materia de reclamo, en autos se encontraba plena y legamente acreditado el cuerpo del delito en términos de la regla genérica prevista por el artículo 255 del Código de Procedimientos Penales del Estado, y para ello se contaba con las siguientes probanzas:
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1. La declaración de la ofendida ****, ahora quejosa, rendida el siete de julio de dos mil diez, en la que textualmente manifestó: “(…) cuando yo tenía dieciocho años de edad, llegó mi hermano que se llama **** de Estados Unidos, acaba de salir de la cárcel estuvo cinco años encerrado por asesinato mató a un hombre, antes nunca había convivido con mi hermano, se fue cuando yo tenía tres años de edad, yo en ese tiempo vivía con mi mamá que se llama ****, con mi padrastro ****, mi otro hermano que se llama **** que tiene treinta años de edad, mi cuñada **** y sus dos hijos, no vivían con mi mamá, pero estaban con nosotros porque mi cuñada acababa de tener un bebé, mi hermano **** se quedó viviendo en otra casa de mi mamá que está en la ***, cuando llegó mi hermano dijo que quería salir, los dos trabajábamos de meseros en el Bar **** que está en la Calle ****, ya tiene otro nombre ese bar, pagaban con propinas o cervezas y **** tenía muchas botellas de vino, empezamos a tomar en el bar, saliendo del bar fuimos a las disco de la primera, a los bares, de ahí nos fuimos a la playa no se qué horas eran ahí tuvimos relaciones sexuales **** y yo, por que los dos estábamos tomados, yo andaba tomada, no me acuerdo como llegamos a la playa, cuando me di cuenta ya estábamos teniendo relaciones sexuales, **** metió su pene en mi vagina, no uso condón, no me golpeó, ni me obligó, no le dije nada, no recuerdo muy bien que pasó esa noche, pero sí recuerdo que tuvimos relaciones sexuales, pero eso fue muy rápido, yo ya había tenido relaciones sexuales anteriormente con mi novio, acababa de terminar con mi novio, incluso el asunto estuvo aquí, porque era mi patrón y yo me metí con él y en mi casa se molestaron y me dijeron que viniera a poner la denuncia porque era mayor y yo menor, entonces estaba castigada y no me dejaban salir con nadie, pero con mi hermano si me dejaron salir, después de que tuvimos relaciones **** y yo, me llevó a mi casa, se fue a su casa, otro día fue **** por mí a la escuela, me dijo que me fuera con él, porque si no le iba a decir a mi mamá que habíamos tenido relaciones sexuales y le iba a decir que yo había querido, si me fui con **** para que se quedara callado y me dijo **** que después de que volviéramos a tener relaciones sexuales él se iba ir, ya no regresé a mi casa, nos fuimos a ****, me rentó una casa, allá me quedé como quince días vivíamos como pareja de ****, seguimos tenido relaciones sexuales, pero **** no me golpeaba, no me obligaba a que tuviera relaciones sexuales con él, solo me decía que para que no dijera nada, **** trabajaba en el hotel **** y yo no trabajaba, a los quince días le llamé a mi mamá le dije que estaba en **** con **** y que me quería regresar, me mandó dinero, le dije que me iba ir, no quería que me fuera, pero me fui a Chihuahua con mi mamá y **** me empezó hablar por teléfono que me regresara, porque me iba ir a buscar y que le iba a contar todo a mi mamá, duramos un mes en Chihuahua y regresamos a Ensenada, no le dije nada a mi mamá, porque me daba vergüenza, **** fue a la casa, mis hermanos le empezaron a decir cosas, que no lo querían ver conmigo, porque **** nada mas quería estar en la casa con mi mamá y conmigo y no me dejaba hablar con mi amigas, ni me dejaba tener amigos, entonces **** me decía que nos fuéramos otra vez, empezamos a tener problemas en la casa y me volví a ir con **** a Rosarito, mi mamá fue para Rosarito, me dijo **** que por favor no me fuera ir con mi mamá, pero si 7
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me regresé con mi mamá, **** se vino atrás de mí, fue cuando **** me empezó a pegar, ya tenía yo los diecinueve años y como a los tres meses de que estaba con mi mamá, me di cuenta que estaba embarazada de mi hermano ****, y estaba con mi mamá, pero **** venia por mí, me sacaba de las greñas y me llevaba con él a su carro, a mi mamá le hacía creer que yo quería irme con él, pero **** me pellizcaba y me decía que si me iba con mi mamá, me iba a pegar, pero no me pegaba delante de mi mamá, mi mamá supo que estaba embarazada hasta que tenía ocho meses, porque me empezó a crecer la panza, no le dije de quién era, le dije que era de un amigo de Rosarito, me quedé viviendo con mi mamá, pero **** iba por mí, me llevaba a su casa y me decía que no saliera y si salía me pegaba, o si salía, quería que regresara antes de que él llegara y que tuviera la comida lista, el treinta de enero del dos mil nueve nació mi hija ****, me fui con mi mamá, pero nada más ocho días, después me dijo **** que me fuera otra vez con él, ellos se pelaron, para que no pelearan me regresé con ****, mi mamá era la que nos mantenía, llevaba cosas a la casa de ****, porque **** no trabajaba se la pasaba cuidándome y usaba drogas, unos días estaba en casa de **** y otros días en casa de mi mamá, pero **** iba por mí, un día andaba en la calle la niña ya tenía tres meses y me agarró del cabello me subió a la fuerza y me golpeó, mi mamá me llevó a denunciarlo por lesiones, pero no se presentó, **** me ponía en mal con mis amigos, decía que yo estaba casada con mi hermano y que teníamos una hija, y otro día me volvió a pegar en la calle y se me cayó la niña, dijo que me iba a demandar en el DIF y que tenía que hacerle caso, cuando cumplió cuatro meses la niña, me fui a Chihuahua con mi mamá, allá tenemos familiares, **** hablaba decía que él era el papá de mi hija y que me iba acusar de secuestro y a mí me decía que me quería y que volviera, y parece que ya había embarazado a otra muchacha, y otras veces me hablaba para decirme groserías, y me amenazó de que si no volvía, allá me iban a quitar a la niña y nunca la iba a volver a ver, que se la iba a llevar al otro lado, me dijo que ya tenía quien me levantara y se llevara a la niña y me regresé con mi hija, mi mamá se quedó allá, vi a ****, vio a la niña, pero me quedé con mi madrina que se llama **** que vive en las ****, **** se fue a Rosarito y me presentó una denuncia de que yo tenía secuestrada a mi hija y que le estaba pidiendo dinero y eso no era cierto, cuando la niña tenía ocho meses me tuve que ir otra vez con ****, no sé qué paso con esa denuncia, porque había hecho eso, de que tenía secuestrada a mi hija, me regresé una semana a vivir con él y seguimos teniendo relaciones sexuales, no me golpeaba para que tuviéramos relaciones sexuales, pero me decía hazme caso y yo voy estar bien y si no le hacía caso, hacia eso de decir mentiras mías, o presentarme denuncias, **** me dijo que se quería ir a **** y me volví a ir con él y con la niña a Rosarito, **** me mantenía, le hablaba a mi mamá, le decía que me quería regresar con ella, yo le decía que estaba bien, antes de irme a Rosarito me golpeó ****, de una patada se me reventó el apéndice, estaba escondida en la calle, porque me había pegado, y **** dijo que yo le había hecho un pancho, que no quería dejarlo ir, mi mamá me habló y yo salí de donde estaba escondida y **** me llevó con él y mi mamá se quedó con la niña y al otro día me puse mala, **** me llevó al hospital, me operaron estuve tres días en el hospital, cuando salí fue que me volví a ir a Rosarito con **** y mi hija, allá se me infectó la herida, yo nada más estaba encerrada en la casa, no podía salir por que no conocía a nadie y **** me decía que no saliera y una noche que no fue a dormir y me había dejado dinero, me 8



JUICIO DE AMPARO INDIRECTO ****



regresé a Ensenada con mi bebé, le hablé a mi mamá para que fuera por mí a la terminal, fue mi tío **** junto con mi mamá, me quedé viviendo con mi mamá, **** a los días regreso por mí, me decía que ya no me iba a tratar mal, que regresara con él y yo le decía que no, para esto fuimos a registrar a la bebé el veintitrés de noviembre del dos mil nueve, para que le dieran el seguro popular a ****, porque le había caído algo en el ojo, y le dijeron que si tenía un hijo no le cobraban en el seguro popular, en el registro civil no dijeron nada de que el papá de la niña fuera mi hermano, mi mamá se dio cuenta de que **** era el papá de mi hija, cuando vio el acta de nacimiento, pero no sé cuándo se dio cuenta, mi mamá me preguntaba pero le decía que no, y ya en este año, otra vez quería **** que me fuera con él, pero yo no quería irme, fue que le dije a mi mamá que yo no quería irme con **** y que la bebé era de él, mi mamá me dijo que si no me quería ir, no me fuera, que no me podía obligar, mi mamá lo corrió de la casa, al mes regresó otra vez a la casa **** con mi mamá, y me volvía a decir que me fuera con él y que rentáramos, yo le dije que no, empecé a salir con mis primas, me fui a un concierto de **** no recuerdo la fecha, me vio en el concierto y me mordió en la cara, me estaba ahorcando, me decía que me iba a matar porque me había ido a bailar y que me iba echar un ácido en la cara, que prefería verme muerta, que verme sin él, que no le hace que estuviera en la cárcel, que allá se la pasaba mejor, que me iba echar droga en la pañalera y cuando menos pensara me iba echar a la policía o que le diera oportunidad de que viviera un mes más con él y que ya no me iba a molestar, que si no me iba con él, toda la vida se la iba a pasar molestándome y que me iba a arruinar todas mis relaciones y hace un mes estaba saliendo con un muchacho, sólo una vez salí con ese muchacho el día del concierto y **** le llamó le dijo que él y yo estábamos juntos, que teníamos tres hijos, y que me dejara de molestar, también a mis compañeras de la escuela, ya que estoy estudiando belleza en el Instituto ****, le habla les dice cosas de mí, les pregunta si tengo novio, porque ese día del concierto me quitó mi celular, no me di cuenta cómo me lo quitó y por eso les llama a mis amigas y no me deja en paz, se mete a la casa, esculca mis cosas, y hace como ocho días, con tal de que me dejara de molestar, le dije que si me iba ir con él, **** rentó una casa y el día que fue por mí, le dije a mi mamá que no me quería ir, que le dijera que estaba enferma la niña para que me dejara, pero **** dijo que no le importaba la niña, que yo me fuera con él, le dio la niña a mi mamá me subió a su carro, mi mamá trataba de hablar con él, yo estaba llorando, nos fuimos, le dije que la niña no tenía leche y pañales, fuimos a la tienda, me dijo que lo esperara en la esquina y que él iba a llevar la leche y los pañales, le dije que yo quería ir por la niña, porque estaba enferma, pero la niña no tenía nada, regresamos a la casa me bajé y me metí a la casa y ya no salí y **** estaba diciendo muchas groserías y nosotras nos metimos y se fue enojado, y el día de ayer como a las cinco de la tarde fue a ver a la niña a la casa, le dije que estaba dormida, se enojó, me dijo que me había rentado una casa para que estuviera yo con la niña, le dije que era muy temprano para sacarla y quién me la iba a cuidar porque entro a las ocho de la mañana a la escuela, fue que me dijo que iba hablar al DIF para decir que mi padrastro era un violador y que le gustaba tocar a los niños, me dijo que me subiera al micro en el que él iba, me subí, yo estaba sentada y me levantó y bajó del micro de un empujón, me corté la mano, pero no sé cómo, me quería regresar al micro, pero el señor cerró la puerta y se fue, **** por la calle me iba jalando del cabello, empujándome y me mordía 9
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en los brazos, me pellizcaba, pedí ayuda a un señor, pero **** decía que yo era su esposa, pero nadie me ayudaba, **** se puso hablar con una patrulla, yo corrí, una muchacha me ayudó me metió a una estética y llegó una patrulla y se lo llevaron, yo no quiero que **** vea a la niña, porque me dice que la quiere, aunque sea para tratarla mal, pero después de que llegó la patrulla y se lo llevó la patrulla, mi mamá estaba hablando con **** diciéndole que lo había dejado parado y que me había ido en un carro negro, dijo que le había dado un infarto y que estaba en la cruz roja y le dijo a mi mamá que yo iba a pagar las consecuencias, después me fui a buscar maicena que tenía en la casa de **** donde está rentando, porque **** no tenía leche, pero pensé que no estaba y **** estaba en la casa, me agarró del cuello, dijo que íbamos hablar, mi hermano me acompañó, pero se quedó afuera, mi mamá llegó, **** le dijo que yo había agarrado su celular, **** dijo que si había agarrado algo se lo regresara, le dije que no lo había agarrado nada, llegaron patrullas, pero no se lo llevaron detenido, pero como **** me amenaza de que me va a acusar al DIF, por eso fue que acudí al DIF el día de hoy, para que supieran y del DIF me mandaron a que lo denunciara, yo lo que quiero es que **** me deje en paz y no me moleste, que no se me acerque, son tres denuncias las que le presenté a **** por lesiones, la última fue hace como quince días, por lesiones, es por lo anterior que en este acto presento formal denuncia y/o querella por el delito de Violación, Lesiones, Violencia Familiar y lo que resulte en mi agravio en contra de ****, pero de momento no tengo el domicilio exacto (…)”.



2. La ampliación de declaración de la referida ofendida ****, presentada por escrito ante la Representación Social el veintitrés de noviembre de dos mil once, donde expuso: “(…) Mi nombre es ****, y tengo 22 años de edad; declaro que en mi declaración anterior la hice con miedo e inconsciente de lo que decía, pues oculté cosas y me culpo de cierta forma pues es lo que me tenían dicho que dijera, quiero poner un alto y digo que es verdad que me tenían amenazada y me golpeaban para que en el lugar que mi hermano **** decía, tengo testigos, incluso marcas en mi cuerpo donde usó la violencia conmigo. Cuando mi hermano llegó a conocerme el 2/sep/08, yo estudiaba en el Instituto ****, él se portó muy bien y me dijo que quería conocer ****, yo me ofrecí a mostrársela después me consiguió trabajo con él en un restaurante Bar llamado ****, que está ubicado en la Calle ****; el primer domingo siete de septiembre del año dos mil ocho, por la noche hubo un evento en el trabajo que había mucho turismo y cuando no daban propina en efectivo lo hacían con bebidas alcohólicas, entonces al final del evento pues **** tenía algunas bebidas en una mesa, nos dio a una compañera y a mí, pues como yo no había tomado tanto esa vez confiaba en él, tomé bastante que no supe de mí y se me borró la noción, cuando estaba en el playa que no sé cómo llegamos, el tenía un carro marca Jetta prestado por mi hermano **** yo recuerdo que le pedí de favor que no me llevara a mi casa con mi mamá, porque me iba a regañar por estar tan tomada, le dije que me llevara a casa de mi otro hermano ****, y cuando íbamos por la gasolinera de la **** se regresa y me dijo "que no porque me iba a correr", y nos regresamos por ir tan tomados, de ahí me acuerdo otra vez de la playa cuando él estaba encima de mí y tenía su pene en mi vagina, 10
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cuando me dieron ganas de vomitar reaccioné, sólo que no logro saber qué fue lo que pasó, primero sólo me pasa como una película, sólo pequeños recuerdos en mi mente, de ahí sólo sentí mucho miedo y frío, y me llevó a su casa que le tenía prestada mi hermano en la Colonia ****, cuando estaba allá yo lloraba mucho porque me quería ir con mi hermano **** y él me asustaba más diciéndome "que él se daría cuenta de lo que hice", a la mañana siguiente del día ocho de septiembre de mil novecientos ocho a las siete de la mañana me llevó con mi mamá a las diez horas con treinta minutos "me dijo que no dijera nada porque pobrecita mi mamá", que no la lastimara y se fue dejándome en la puerta de entrada en la calle ****. Cuando entré me regañaron muy feo por no ir a dormir, le dije a mi mama que estaba con **** y para confirmar le marcó al celular y no contestaba lo tenía apagado y dijo mi mama que está pendiente la regañada, me alisté y me fui a la escuela y cuando estaba en clases me habló al salón y salimos para afuera y me dijo vámonos a Rosarito yo le dije no y me contestó que si no me iba le diría a mi mamá que yo lo había besado y que lo provocaba para que tuviéramos relaciones. Hoy parece algo tonto y por eso no me ayudan, pero en ese tiempo yo tenía mucho miedo que mi mamá me odiara por lo que había pasado, él se aprovechó y me amenazó, psicológicamente me trabajó. Y me llevó con amenazas el mismo ocho de septiembre del año dos mil ocho, me estuve martes y miércoles y para el día jueves once de septiembre me vine para Ensenada porque él se fue a buscar trabajo y aproveché para pedir dinero a mi papa **** y me vine el viernes, sábado, domingo y lunes, y el martes dieciséis de septiembre fue a mi casa y me dio el celular que me llamaban, era él, me dijo "que ella me iba a llevar a la terminal que agarrara el camión para Rosarito", que me estaba esperando en la parada, que lo hiciera o que le decía a mi mamá que si él salía de su casa yo también, que si él pagaba por lo que había pasado yo también tenía que hacerlo que no era justo que nada más él tenía que huir, que vendría a decir todo si no me iba con esa muchacha, y le pedí permiso para ir a una piñata y me dejó ir, me llevó a la central camionera y me dio $200.00 pesos hice lo que me dijeron, llegué allá, tenía trabajo en el hotel **** me prohibía salir, dijo que consiguiera trabajo y lo hice en una tiendita de la esquina, el señor me dijo que salía a las ocho de la noche y fue un día y me sacó del cabello de adentro de la tienda porque era muy tarde y no estaba en la casa, pues me corrieron y no tenía permiso de salir, como no pagó renta nos corrieron de la casa y nos fuimos a otros cuartos, ahí me golpeaba para que tuviera relaciones sexuales con él, una vecina escuchaba la señora ****, y cuando no estaba iba por mí y una vez me llevó a un baile fue por mí y me sacó del cabello, como era en la esquina de la casa todos miraron y un vecino se peleó con él, el señor habló y se calmó, él se ponía **** ese era su nombre y decía que yo era su esposa y yo tenía prohibido desmentirlo y la señora **** me consiguió trabajo en la **** de cajera, él me quitaba todo mi cheque, no me dejaba tener dinero, pero le tuve que hablar a un amigo de Ensenada para que me prestara dinero para irme con mi mamá y me dijo que estaba en Chihuahua y me prestó dinero para el pasaje, en esos días me dijo **** “que nos íbamos a cruzar para el otro lado", que nos llevaríamos una mochila con droga por el desierto, yo me asuste y me fui a Chihuahua, le conté a mi mamá los planes que tenía **** y nos fuimos a Ensenada. En eso **** fue por mí y me golpeó delante de la gente en la calle, nadie me ayudaba, me subió a una camioneta que traía y me llevó con mi mamá y le dijo que yo le había 11



JUICIO DE AMPARO INDIRECTO ****



hablado y que no lo dejaba trabajar que yo lo seguía; yo ya estaba embarazada, me dijo que nos fuéramos antes de que se me notara, yo tenía mucho miedo y me fui otra vez, había golpes e insultos me decía que yo estaba bien fea, que nadie me quería en mi casa, y que me odiarían si se enteraban de mi embarazo, cuando yo tenía tres meses mi mamá fue a Rosarito con un tío a su casa y yo me vine con ella, **** estaba trabajando y como vivía cerca pues me vine, aquí pase mi embarazo y pues tuve que inventar a mi familia que tenía un muchacho que se llamaba Rodolfo y que cuando me embarace de él **** lo golpeó y que tuve que esconderme de él, a los ocho días **** vino a la casa por mí, pero yo no me quería ir y él consiguió amigos aquí en Ensenada que venían de Rosarito y ya no se fue, se quedó con ellos una semana, después mi mamá le volvió a prestar la casa y me llevaba con él, allá también me golpeó y me encajaba tijeras en la cabeza, me ahocaba para que no fuera con mi mamá, cuando iba y me decía que por qué quería vivir con él en esa casa. Cuando me alivie el treinta de enero del dos mil nueve, me fui con mi mamá cuando la niña tenía quince días, fue por mí, me amenazó nuevamente y en esos días conocí a mi papá el señor ****, él se dio cuenta cómo me trataba **** y lo regañaba mucho, me defendía, él me daba dinero y me mandaba con mi mamá a escondidas de **** porque a él también le gritaba muchas groserías, un día de ahí de su casa mi papa pidió un taxi, porque yo pedí una patrulla una vez que me golpeó mucho y me tiró la bebé de los brazos, me subió al taxi y me llevó hasta Rosarito, allá la niña cumplió tres meses y mi mamá tenía una salida a Chihuahua y **** no quería que yo me fuera pero le hice muchos berrinches delante de la gente y me llevó con mi mama y me dijo "que si me iba, me pegaría" y a mi mamá le dijo que me llevara, por eso mi mamá no me creía porque yo le decía una cosa y él algo, y como yo le tenía pánico le hacía caso y hacía cosas que me culpaban como irme con él también, hoy en día me doy cuenta que yo era como un robot hacía y decía lo que él quería, me dañó tanto que no me podía ver al espejo porque lloraba mucho, me miro demacrada, fea, no me peinaba, ni me bañaba, no comía, todavía no he ganado apetito, nunca me daba hambre, cuando la niña cumplió ocho meses él llamó a la casa de mi tía ****, hermana de mi papá, también al celular de una amiga ****, diciéndome obscenidades y amenazándome que si no regresaba para el día ocho de agosto del dos mil diez, él para el día siguiente, una persona que se llama **** iba a ir por la niña y me la quitaría para llevársela a un internado a ****, yo si le creí y me tuve que venir sin decirle a mi mamá, pero también tengo testigos porque mis parientes escucharon lo que me decía por teléfono; al segundo día que había llegado, me dijo que llevara lonche al parque revolución y fui porque iba a ver a mi papá, y se puso muy enojado y me golpeó y me tiró la comida, me quitó la niña y se fue, pero como mi papá lo alcanzó lo regañó y me la regresaron, a los cuatro días llegó mi mamá, me fui con ella a su casa y como ya no le hacía mucho caso me goleaba delante de mi mamá, mi hermano mayor me defendió y lo golpeó, esa noche se fue pero al día siguiente volvió y mi mama llamó a una patrulla Municipal y se lo llevó, a los cinco minutos volvió a la casa y me volvió a pegar y me tuve que ir con él, pero la niña no me la llevaba por que se ponía muy violento y no le importaba golpearla, se ponía más violento y me amarraba las manos con sus brazos y todo su peso encima de mí, no me dejaba moverme, me dejaba sin fuerza, golpeada y abusada, después me pedía disculpas y me encerraba, hasta otro día me dijo que fuera por la niña y no la quise sacar de la casa de mi mama, 12
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me cortó la mano y el brazo con un alambre, toda la gente me miraba pero nadie me ayudaba, por más que se los pidiera el sólo les decía es mi esposa no se metan, una noche me metió a su casa y le llamamos a la patrulla, levantaron un reporte se lo llevaron, y a mí a mi casa y cuando entré él ya estaba adentro, ni siquiera alcancé a ir al doctor sólo tengo las marcas, mi mamá lo corrió y se fue a los dos o tres días volvió y sacó a la niña del barandal porque estaba en el patio, mi mamá no estaba, sólo yo y mi papá, él salió y lo corrió, le quitó la niña, tuvimos que cambiar la puerta, después fue y le dijo a mi mamá que iba por una herramienta, lo dejó entrar y me esculcaba todas mis cosas, yo me tenía que esconder en el baño y oía que le decía a mi mamá obscenidades de mí, muchas groserías y majaderías. Yo volví a entrar a la escuela y al segundo día de clases me sacó del salón, me golpeó en la escuela me llevó a la casa y dijo que sacara a la niña, cuando me bajé de la camioneta me echó encima el pick up y tuve que correr, los vecinos miraban y le hablaron a mi mamá, salió y me metió. Un día yo fui a la tienda con la niña y él pasó y me metió a patadas a la camioneta y le dio bien recio derecho a un voladero, sólo que tuve que abrir la puerta y aventarme con todo y a la niña por suerte no le pasó nada yo tengo raspones, también los vecinos miraron y mi mama salió a buscarme y me alcanzó, después busqué un trabajo en telcel que está sobre la avenida **** y me encontró, me gritó muchas cosas en horas de trabajo, y me corrieron, después trabajaba en un restaurant y fue, les dijo a mis patrones que era mi hermano y teníamos una hija juntos y me dejaron seguir trabajando, pero al segundo día fue y me rompió la blusa en la calle de la ** y mi patrón lo corrió y me llevó a la Comandancia de la Nueve, lo denuncié pero no pasó nada, después otro día en la noche que salí a las ocho, fue y me sacó una navaja, un compañero le habló a una Unidad de Policía y lo revisaron pero no le encontraron la navaja y dijo el policía que arregláramos los problemas y se fue, al día siguiente por la noche fui a la tienda en el carro de mi mamá y me abrió la puerta se subió en mis piernas y me tiró una mordida en el cachete dejando marcas, y en el cuello me dio otra arrancándome un pedazo de piel, se fue puse una demanda y me certificó el médico, lo agarró una patrulla y dijo que yo quise y que eran chupetes, lo cual era mentira y los policías dijeron, vez por eso no te hacen caso dices mentiras, y teniendo sangre. Al pasar los meses escondida en mi casa sin trabajar ni estudiar me decidí a poner una demanda sólo que tenía miedo de cierta forma, y no dije lo que era correcto, sólo hable para culparme como siempre lo hacía, cuando mis hermanos le preguntaba él nunca me dejaba, sólo cuando declaraba nada me miraba, yo pues me culpaba por miedo. Y después yo iba a registrar la niña con mi papá, él fue se dio cuenta, me dijo que si me paraba en el civil iba a matar a **** (papá), sacó los papeles y no sé qué fue hablar a una oficina y ese mismo día registramos a la niña con sus apellidos y los míos, yo no quería pero me dijo que tenía una rebaba en el ojo y que ocupaba el Seguro Popular y no podía tener porque era hombre y estaba sano a menos que tuviera un hijo menor de edad en su poder y le daban Seguro Popular. Luego me volví a esconder hasta estas fechas me la he pasado escondiéndome y temiendo de que no me hagan caso, que es peligroso este hombre llamado **** y solamente le pido ayuda a las autoridades, que me ayuden a quitarle el apellido a mi hija para que no tenga que pasar vergüenzas y saber que es hija de un incesto y que no tenga derecho esta persona de ella, porque es muy violento y no le importa saber de quién se trata, yo no quiero que pase por lo mismo, que tenga miedo de 13
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él, que tengamos que andar escondiéndonos de él, que podamos vivir libres, porque México es libre, tengo que trabajar para poderle dar a mi hija una buena educación. Hago constar que es verdad lo que digo”.



3. Las documentales consistentes en copia certificada de las actas de nacimiento de ****, **** y ****.



4. La prueba documental relativa a la copia certificada de la averiguación previa ****, interpuesta por la ahora quejosa contra **** por el delito de lesiones.



5. El informe de investigación de veinte de agosto de dos mil diez, remitido por la Jefa del Grupo C.I.A. de la Policía Ministerial del Estado, Zona Ensenada, donde los Agentes de esa dependencia asentaron que se entrevistaron con ****, mamá de la ofendida quien manifestó que se enteró que su hijo **** era padre de su nieta, ya que escuchó a unas amigas de su hija **** cuando comentaban que habían sido testigos en el Registro Civil del nacimiento de su nieta; que la entrevistada proporcionó a los Agentes, copias de las actas de nacimiento de sus hijos **** y **** ambos apellidos ****, así como de su nieta ****; asimismo, que el dieciocho de agosto de ese año, había acudido a las instalaciones del Centro de Readaptación Social, debido a que su hijo **** se encontraba detenido en dichas instalaciones por el delito Lesiones, ya que su hija **** había levantado una denuncia en su contra.



6. La declaración rendida por ****, quien manifestó: “(…) que mi hija es la de nombre **** y mi hijo se llama ****, mi hijo **** cuando tenía como dieciséis años de edad, se fue a Estados Unidos, en ese tiempo mi hija *** tenía como tres años de edad, pasó el tiempo y hace casi tres años regresó mi hijo ****, yo tengo una casa sola que está en la ****, esa casa era para que él llegara, mi hija vivía conmigo y **** se fue a vivir a esa casa, cuando recién llegó mi hijo, **** y **** se iban a trabajar juntos de meseros por la Calle Primera, pero no sé dónde, regresaban como a eso de la una o dos de madrugada, a veces nos quedamos **** y yo en la **** en la casa donde vivía ****, después nos regresábamos a mi casa, yo miraba normal que salieran mis hijos **** y **** juntos, porque **** decía que quería conocer, **** iba 14
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con ****, pero **** no conocía mucho, porque yo nunca la dejaba ir a ninguna parte, mi hija **** se fue de la casa para trabajar a ****, ella me hablaba de ****, ella venía a Ensenada, cuando **** se venía a Ensenada, **** le hablaba mucho por teléfono, pero yo lo miraba normal, salió embarazada mi hija **** me dijo que era de un muchacho de Rosarito, la niña de mi hija **** nació el treinta de enero del dos mil nueve, le puso **** y cuando estaba **** chica, me empecé a dar cuenta que mi hijo **** se quería llevar a la fuerza a mi hija ****, **** le insistía que se fuera con él, pensé que como no se lleva bien con mis otros hijos, por eso no quería estar solo, ya que tengo más hijos tengo cuatro en total ****, ****, **** tiene treinta y seis años de edad, ya no vive conmigo está casado, y **** que tiene veintinueve años de edad, tampoco vive conmigo desde hace cinco años, pero todos los días están en la casa, van de visita, **** se quería llevar a ****, con todo y su hija, **** decía que quería que **** y su hija se fueran con su papá, porque **** no se lleva con mi pareja que se llama ****, pero **** si llega a mi casa, come en mi casa, hace como unos dos meses, me enteré que mi nieta estaba registrada a nombre de mi hijo ****, yo soy voluntaria del grupo de oportunidad y ayudo en los archivos la clínica **** en los archivos encontré que ya no estaba el expediente de **** conmigo, que estaba con el expediente de ****, y fue que me dijeron que apareció registrada mi nieta como su Papá mi hijo, entonces le pregunte a mi hija **** qué había pasado, me dijo que era provisional el registro para poder tener el seguro popular, por eso **** la había registrado como su papá, pero fui al Registro Civil para preguntar y me dijeron que fue un error, le dije que si no se habían fijado que eran los mismos papás y dijeron que no se fijaron y que ya no se podía hacer nada, mi hijo **** a cada rato iba a mi casa para hablar bien con **** para convencerla de que se fuera con él, y si a veces se iba con él, pero regresaba y con violencia un día si me di cuenta que **** andaba ahorcando a mi hija, la traía de cuello, se la quité de la manos a ****, para que la dejara y **** estaba enojado de que yo le había dado permiso de salir, le decía que a dónde fue, que por qué se había ido, mi hijo la celaba como su mujer, no quería que saliera con nadie, no la deja salir con sus amigos, no le gusta ni que salude a nadie, ese dio que vino mi hija a poner esta denuncia, mi hija fue a una estética, de ahí me hablaron que estaba mi hija ****, que le había pegado o jaloneado ****, yo me quedé en mi casa, a **** se lo llevaron en una patrulla, mi hija **** llegó caminando a mi casa, traía una cortada en la mano, pero no me acuerdo cuál, también traía mordidas en la cara y en hombro izquierdo, en la pierna, mi hija **** ya le ha presentado denuncias por lesiones, porque **** le pega a mi hija, yo he visto a mi hija con moretones en los brazos, en la espalda, las piernas y dice que le había pegado mi hijo ****, **** no me dice nada si tuvo relaciones sexuales o no con ****, cuando le pregunto nada más se agacha, pero yo creo que **** ha forzado a mi hija a tener relaciones sexuales, porque **** no la deja que se quede mucho tiempo conmigo, mi hija ahorita está en una casa hogar, porque no puede estar en mi casa, porque **** va y la molesta, se la quiere llevar a la fuerza con él y desde que mi hija **** ya no está en mi casa, mi hijo **** ya no ha ido a mi casa, mi hijo **** no sé dónde vive, ya no vive en la casa de la ****, rento esa casa hace como un año, lo saqué por los mismos problemas de que se la pasa peleando con ****, yo un día le pregunté a **** que con qué derecho le reclamaba a **** y le pegaba, parece que estás enamorada de ella y me dijo que no le pegaba, y yo le dije y los moretones, me dijo que ella era muy panchera, y una vez íbamos en el 15
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carro los tres **** manejando, yo a un lado de **** y atrás ****, la venia pellizcando del brazo a escondidas mío, **** gritó y **** dijo está loca, pero cuando llegamos a la casa, me enseñó **** los brazos y si los tenía con marcas de los pellizcos, yo creo que mi hijo **** no está bien de la cabeza, por lo que le hace a su hermana **** y mi hijo **** siempre habla de matar, dice que va a matar a uno de mis hijos, que va a matar a ****, yo he escuchado que **** le dice a **** que la va a matar o que se va a matar él, después dice que me quiere mucho, yo le digo que la deje en paz a ****, dice que sí, pero no lo hace sigue molestándola. (…)”.



7. La prueba pericial en materia de psicología número ****, suscrita por la psicóloga Bernnardethe Gabriela Sánchez Ávila, el treinta de enero de dos mil doce, practicada a la ahora quejosa ****, en la que concluye que de acuerdo a las entrevistas, observaciones, a la interpretación de las pruebas psicológicas aplicadas, al análisis del desenvolvimiento y al comportamiento durante la valoración psicológica realizada, la entrevistada no presenta afectación psicológica en relación específica con los hechos referidos. El juez de instrucción razonó que las anteriores probanzas adminiculadas entre sí, alcanzaban valor pleno en términos de los artículos 213, 215, 216, 218, 219, 221 y 223 del Código de Procedimientos Penales del Estado, las cuales estimaba aptas y suficientes para acreditar el cuerpo del delito de incesto. El primer elemento del delito consistente en la relación de parentesco



consanguíneo



entre



los



activos,



quedaba



demostrado con las copias certificadas de las actas de nacimiento de **** y **** de apellidos ****; probanzas con valor probatorio pleno por tratarse de documentales públicas en los términos del artículo 215 del Código de Procedimientos Penales, en virtud de haber sido expedidas por servidor público en ejercicio de su encargo, y de las cuales se advertía, que la activo y ****, son hijos de **** y ****, por lo que quedaba acreditada la relación de parentesco entre ambos, siendo hermanos. Por otra parte, la responsable sostuvo que el resto de los elementos del delito consistentes en que los activos tengan cópula con conocimiento de la relación de parentesco y que esa conducta 16
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sea dolosa, quedaban justificados con los medios de convicción reseñados en la resolución, pues con ellos se acreditaba que una conducta humana intencional tuvo cópula con un hermano, con conocimiento de la relación de parentesco existente entre ambos.



Esto era así, toda vez que a partir del día siete de septiembre del año dos mil ocho, los activos empezaron a tener cópula con conocimiento de su relación de parentesco, ya que son hermanos; la primera vez, en una playa de Ensenada, y posteriormente, en diversos lugares ya que ambos vivían juntos como marido y mujer, procreando una hija de nombre ****. Con lo anterior, resolvió el juez natural, se violó el bien jurídico tutelado por la norma penal, que lo es la moral familiar, la organización de la familia y el interés colectivo, ya que la práctica de este tipo de relaciones sexuales puede ser fuente de procesos hereditarios degenerativos en los descendientes, por lo que el bien jurídico protegido en este caso sólo se verá lesionado si la relación admite una posibilidad de fecundación, y por consiguiente, de procreación, como en el caso que nos ocupa. Que estos elementos del delito se acreditaban con la declaración de ****, de siete de julio de dos mil diez, a la que se otorgó valor probatorio pleno, por tratarse de una confesión, en términos del artículo 219 del Código Procesal Penal, pues de ella se advertía claramente que la activo relató la forma cómo sostuvo relaciones sexuales con su hermano y que, como andaba tomada, no recordaba cómo llegaron a la playa, únicamente se dio cuenta cuando ya estaban teniendo relaciones, ya que sintió que le metió su pene en la vagina, sin usar condón, que no la golpeó, ni la obligó, habiéndose ido a vivir junto con su hermano a Rosarito, quién le rentó una casa, donde vivieron como pareja, y continuaron teniendo relaciones sexuales, por lo que con posterioridad procrearon una hija la cual lleva por nombre **** y fue registrada por ambos en el Registro Civil de Ensenada Baja California. 17
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La declaración anterior, la corroboró la jueza del proceso con la ampliación de declaración de la activo ****, de veintitrés de noviembre del año dos mil once, donde narró los hechos con mayor detalle; probanza a la que otorgó valor de confesión, con alcance indiciario. La ampliación de declaración antes aludida, corroboraba la primera declaración rendida por la activo, en el sentido de que a sabiendas de la relación de parentesco existente entre ella y ****, sostuvieron relación sexuales; además, que habían vivido juntos en diversos domicilios como esposos, así como, que en diversas ocasiones volvía al domicilio de su señora madre y posteriormente regresaba con su hermano a vivir juntos y continuaban sosteniendo relaciones sexuales, dando como resultado que procrearan una hija. El dicho de la activo ****, se corroboraba también con la copia certificada del acta de nacimiento a nombre de ****, documento en el que, entre otras cosas, se describía la fecha de nacimiento de esta última, que data del treinta de enero del año dos mil nueve, y el nombre de los padres, **** y ****; probanza que alcanzaba valor probatorio pleno por tratarse de documental pública, de la cual se obtenía que la activo y ****, son los padres de la menor registrada. Se contaba también con el informe de investigación elaborado por los Agentes de Policía Ministerial Claudia Rivera Villareal y José Manuel Romero López, al que confirió valor probatorio pleno de documental pública, por estar suscrito por funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones y no estar redargüida de falsedad. De la mencionada probanza, se desprendía la entrevista realizada por los Agentes a la mamá de la activo, quien manifestó que se enteró que su hijo **** era padre de su nieta ****, hija de **** 18
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también su hija, cuando escuchó a unas amigas de su hija **** decir que habían sido testigos en el registro civil del nacimiento de su nieta. Aunado a las probanzas anteriores, obraba la declaración de ****, de veinte de julio del dos mil diez, testimonio al que concedió valor indiciario y del cual se acreditaba la manera en que la declarante se había enterado de quiénes eran los padres de su nieta, y que al cuestionar al respecto a su hija, ésta únicamente agachaba su cabeza, que inclusive le parecía sospechosa la relación entre sus hijos que le preguntó a su hijo **** si estaba enamorado de su hija ****.



Finalmente, el juez del conocimiento, tomó en cuenta el dictamen en psicología suscrito por la psicóloga Bernnardethe Gabriela Sánchez Ávila, el treinta de enero de dos mil doce, quien entrevistó a la activo ****; pericial donde la psicóloga asentó que después



de



examinar



y



de



acuerdo



a



las



entrevistas,



observaciones, a la interpretación de las pruebas psicológicas aplicadas, al análisis del desenvolvimiento y al comportamiento durante la valoración psicológica realizada, determinó que la entrevistada no presenta afectación psicológica en relación específica con los hechos referidos. Medio de prueba este último, que reunía los requisitos del artículo 179 del Código de Procedimientos Penales, debido a que en dicho dictamen se realizaban los señalamientos de las cuestiones que fueron materia de pericia, una relación explicada y detallada de las operaciones practicadas, de sus conclusiones y de los principios de la técnica que sirvieron de apoyo. Probanza a la que el juez natural le otorgó pleno valor probatorio, de conformidad con los artículos 221 y 222 del Código de Procedimientos Penales, por encontrarse ratificada por su suscriptora, dictamen que demostraba que la activo no tenía
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afectación psicológica, lo que desestimaba el argumento expuesto por la ahora quejosa, en el sentido de fue víctima de su hermano, pues de haber sido así, la activo hubiera tenido afectación por tal motivo. Que las anteriores probanzas, adminiculadas entre sí alcanzaban valor probatorio pleno de conformidad con el artículo 223 del Código de Procedimientos Penales en vigor, y con ellas se tenía por acreditada la corporeidad del delito de incesto, toda vez que



una



conducta



humana



intencional



tuvo



cópula



con



conocimiento de la relación de parentesco existente entre ambos, ya que a partir del día siete de septiembre del año dos mil ocho, los activos **** y **** de apellidos **** empezaron a tener relaciones sexuales con conocimiento de su relación de parentesco consanguíneo ya que son hermanos; la primera ocasión en una playa, después de haber ingerido bebidas embriagantes, y posteriormente, en diversos lugares, entre ellos, la ciudad de Rosarito, lugar donde ambos vivían juntos como marido y mujer, y procrearon una hija de nombre ****. Conducta que violó el bien jurídico que tutela el delito, que es la moral familiar, la organización de la familia y el interés colectivo, ya que la práctica de este tipo de relaciones sexuales puede ser fuente de procesos hereditarios degenerativos en los descendientes, por lo que el bien jurídico protegido en este caso sólo se verá lesionado si la relación admite una posibilidad de fecundación y por consiguiente, de procreación, como en el caso que nos ocupa; acreditándose de esta manera la corporeidad del ilícito en cuestión. En cuanto al elemento normativo, se acreditaba en sentido negativo;



sin



que



operara



ninguna



causa



excluyente



de



antijuricidad, ya que al momento de desplegar el comportamiento antijurídico la activo tenía plena capacidad de entender el carácter ilícito del hecho, además su acciones no fueron realizadas bajo
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error de prohibición que hiciera creer que su conducta era lícita, ya que obró con amplio margen de libertad, pues no existía en autos prueba alguna que demostrara que fue objeto de violencia física o moral, por lo tanto podía exigírsele un comportamiento distinto del realizado. Además, al contravenir una norma jurídica con el actuar fáctico de la activo, resultaba procedente estimar que la conducta analizada era antijurídica, quedando satisfecha la regla genérica contenida en el artículo 255 del Código de Procedimientos Penales del Estado. La probable responsabilidad penal de la indiciada en el delito de incesto, el juez estimó que se encontraba acreditada con todas y cada una de las constancias descritas, analizadas y valorizadas en el apartado del cuerpo del delito, a las que se remitió en obvio de repeticiones y por economía procesal. Ponderó la responsable que estas probanzas arrojaban indicios suficientes que hacían probable la participación de ****, en los presentes hechos, destacando para ello, la declaración y ampliación de declaración de la referida activo, aunado a que en vía de declaración preparatoria manifestó que no deseaba declarar en relación a los hechos, por lo que a su declaración se le otorgaba valor de confesión, por haber sido rendida por persona mayor de edad, en presencia de su defensor y con todas las formalidades de ley. Así, del dicho de la activo se desprendía su probable responsabilidad en términos del artículo 256 de la Ley Adjetiva Penal, pues admitía las circunstancias de cómo, cuándo y dónde sostuvo relaciones sexuales con su hermano ****, que después de esa primera vez se fue a vivir con él una semana y continuaron teniendo relaciones sexuales, lo cual era consentido por la inculpada; asimismo, la activo refería que su hermano **** la mantenía, inclusive le dijo que le había rentado una casa para que 21
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estuviera con la niña, la cual procrearon y lleva por nombre ****, menor que fue registrada por la inculpada y su hermano como padres en el Registro Civil de ****, lo que corroboraba lo declarado inicialmente por la indiciada. Que la activo adujo en su declaración que fue violentada por su coinculpado para sostener cópula con él, esto, al manifestar que le encajaba tijeras en la cabeza y que la ahorcaba para tener relaciones; sin embargo, afirmó la juez responsable, ese argumento no se corroboraba con el dictamen psicológico, del cual se infería que la activo no presentó afectación psicológica con motivo de los hechos descritos, y lo que si era cierto, es que la activo refiere en el dictamen que, a sabiendas de la relación de parentesco existente con ****, sostuvo relaciones sexuales con él y procrearon una hija. Además, la declaración inicial se corroboraba en parte con la ampliación de declaración, y era de explorado derecho que debía prevalecer



su



declaración



inicial,



al



rendirse



de



manera



espontánea, sin aleccionamientos ni pensamientos reflexivos tendientes de evadir su responsabilidad en la comisión del delito que se le imputaba, y de esta forma, su segunda declaración era una coartada, al haberse rendido después de un año cuatro meses con relación a la primera. Citó el juez en apoyo a esto último, la Jurisprudencia rubro "CONFESIÓN, PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO”.



Obraban también en la causa, las pruebas documentales consistentes en las copias de las actas de nacimiento de los activos, de donde se obtenía que son hermanos, así como la de ****, de la que se advertía que **** y **** de apellidos **** eran sus padres. Aunado a ello, se contaba con el informe de investigación, la declaración de **** y la prueba pericial; probanzas detalladas y valoradas en los términos antes expuestos. 22
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Probanzas que adminiculadas entre sí, razonó el juez responsable, configuraban la prueba circunstancial, debido a que resultaban indicios suficientes para demostrar la probable responsabilidad penal de ****, en la comisión del delito de incesto, como la persona que, con conocimiento de su relación de parentesco consanguíneo sostuvo relaciones sexuales con su hermano, procreando una hija, la cual lleva por nombre ****. Que se demostraba en forma clara, que la conducta típica desplegada por la indiciada resultaba antijurídica, de conformidad con el artículo 16 fracción II del Código Penal, ya que no había actuado amparada en alguna norma permitida o causa de justificación que tornara lícito el actuar típico doloso desplegado por la indiciada conforme a lo señalado en el artículo 14 fracción I del Código Penal. Agregando que en el momento de los hechos, la activo era imputable, ya que tenía la capacidad para comprender el carácter ilícito de su conducta y de conducirse de acuerdo a esa comprensión dada su edad; además, no existían medios de prueba que demostraran excluyente del delito conforme al artículo 23 del Código Penal. Con los diversos medios de prueba, concluyó la responsable, se demostraba plenamente el conocimiento antijurídico de su comportamiento, dado que no se apreciaba hasta ese momento algún tipo de error de prohibición que afectara su comportamiento, por ello tuvo libertad de autodeterminación al realizar el delito en cuestión, violando así la norma prohibitiva cuando le era exigible conducirse conforme dicha norma lo ordena. Tampoco se evidenciaba que el hecho se hubiera efectuado sin intervención de la voluntad de la ahora quejosa, ya que existían numerosos indicios que llevaban a la presunción de que pudo tener conocimiento que su conducta era contraria a derecho; por ello y hasta ese momento era probable responsable 23
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del



delito



en



términos



del



artículo



256



del



Código



de



Procedimientos Penales, por lo que resultaba procedente decretar en su contra auto de formal prisión al encontrarse reunidos los requisitos del artículo 19 Constitucional. Finalmente, se ordenó identificar a la indiciada por el sistema administrativo adoptado (ficha signalética), conforme al artículo 279 del Código de Procedimientos Penales.



Hasta aquí se sintetiza el acto reclamado. En sus conceptos de violación, la quejosa sostiene en esencia lo siguiente:  Que la indagatoria se encuentra plegada de inconsistencias y falta una verdadera investigación.  Que no existe prueba que demuestre que consintió tener relaciones sexuales con su hermano.  La jueza solamente transcribe las pruebas existentes en la causa, sin plasmar el análisis y valoración que les corresponde, y por ello, el acto reclamado adolece de fundamentación y motivación.  Que en el caso, se actualiza la exclusión del delito por ausencia de conducta dolosa.  Que resulta ilegal que se ordene su identificación administrativa, cuando no es responsable del delito que se le atribuye.



Para resolver el presente asunto, este órgano jurisdiccional estima necesario abordar en primer orden, el argumento de la quejosa consistente en que no existe prueba que demuestre que consintió tener relaciones sexuales con su hermano.



Es infundado en parte y fundado en otra, el concepto de violación en cuestión, como a continuación se verá.
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En primer orden, es necesario señalar que en el acto existe expresión bastante de razonamientos jurídicos sobre el valor y alcance de las pruebas que arrojó la indagatoria de origen; bajo tal premisa, conforme a las reglas de la lógica, se analizarán las pruebas que sirvieron a la responsable para tener por demostrado los elementos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad.



Los medios convictivos en cuestión se deben apreciar de manera directa, pues según se demostrará, existen diferencias en la valoración de pruebas que justifican un estudio de legalidad constitucional, sin que lo anterior signifique, que se sustituya en el Juez natural. En tal sentido, aplica la Jurisprudencia número doscientos ochenta, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la Sexta Época, visible en la página doscientos cuatro del tomo II, Materia Penal, parte SCJN, publicada en el Apéndice de 2000, de consulta rápida bajo el registro electrónico número 904,261, que se transcribe: “PRUEBAS, APRECIACIÓN DE LAS, EN EL AMPARO. El tribunal constitucional no puede válidamente sustituirse al Juez natural en la apreciación de los elementos de convicción, a menos que advierta alteración de los hechos, infracción a los dispositivos que norman el ejercicio del arbitrio judicial sobre el valor jurídico de la prueba, o infracción a las reglas fundamentales de la lógica”.



Establecido lo anterior, se resuelve que es infundado el concepto de violación antes relatado, pues contrario a lo que sostiene la quejosa, en autos de la causa en estudio, sí existe prueba que pone de manifiesto el consentimiento de la hoy quejosa para tener cópula con su hermano, esto, exclusivamente respecto a la primera relación sexual que se dio entre ellos. Lo anterior se demuestra con la declaración ministerial de la inculpada ****, el siete de julio de dos mil diez, donde narró, en lo que interesa, lo siguiente:
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“(…) cuando yo tenía dieciocho años de edad, llegó mi hermano que se llama **** de Estados Unidos, (…) mi hermano **** se quedó viviendo en otra casa de mi mamá que está en la ****, cuando llegó mi hermano dijo que quería salir, los dos trabajábamos de meseros en el Bar **** que está en la Calle ****, ya tiene otro nombre ese bar, pagaban con propinas o cervezas y **** tenía muchas botellas de vino, empezamos a tomar en el bar, saliendo del bar fuimos a las disco de la primera, a los bares, de ahí nos fuimos a la playa no sé qué horas eran ahí tuvimos relaciones sexuales **** y yo, por que los dos estábamos tomados, yo andaba tomada, no me acuerdo como llegamos a la playa, cuando me di cuenta ya estábamos teniendo relaciones sexuales, **** metió su pene en mi vagina, no uso condón, no me golpeó, ni me obligó, no le dije nada, no recuerdo muy bien que pasó esa noche, pero sí recuerdo que tuvimos relaciones sexuales, pero eso fue muy rápido, yo ya había tenido relaciones sexuales anteriormente con mi novio, acababa de terminar con mi novio, (…) después de que tuvimos relaciones **** y yo, me llevó a mi casa, se fue a su casa, (…)”.



Testimonio al que este órgano jurisdiccional le otorga valor de indicio, con fundamento en el artículo 213 del Código de Procedimientos Penales del Estado de Baja California, con alcance de demostrar que la hoy quejosa consintió tener relaciones sexuales con ****, quien es su hermano, con pleno conocimiento de la relación de parentesco entre ambos.



En efecto, aun cuando la deponente refiere que su hermano se fue a Estados Unidos de Norteamérica cuando ella era niña, que regresó hasta que ella tenía dieciocho años, y que no recuerda muy bien lo que pasó esa noche porque había ingerido bebidas embriagantes; sin embargo, admite que estaba consciente que **** era su hermano y que tuvieron relaciones sexuales sin que éste último la obligara ni la golpeara.



Declaración que se corrobora con la ampliación de declaración rendida por escrito el veintitrés de noviembre de dos mil once, donde reitera que ingirieron bebidas embriagantes, que recuerda que fueron a la playa y ahí sostuvieron relaciones sexuales.
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Prueba esta última también con valor indiciario, con alcance de demostrar que la declarante consintió tener cópula con su hermano cuando se encontraban en la playa. Sin que demerite el consentimiento para tener relaciones sexuales con su hermano en esa ocasión, el hecho de que la ahora activo sostenga que tomó mucho alcohol, que eso le borró la noción y que no logra saber bien lo que pasó, pues de sus declaraciones no se advierte que el estado de ebriedad anulara su voluntad.



Contrario sensu, se invoca en lo que interesa, la tesis I.4o.P.5 P (10a.) del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en la Décima Época, Materia Penal, página 1781 del Libro XI, Agosto de 2012, tomo 2 del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, con registro 2’001,338 que dice: “HOMICIDIO. PARA ACREDITAR LA CALIFICATIVA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 138, FRACCIÓN VII, DEL CÓDIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO BASTA DEMOSTRAR EL ESTADO DE EBRIEDAD DEL SUJETO ACTIVO, SINO QUE LA RAZÓN POR LA CUAL ÉSTE ASUMIÓ LA DECISIÓN DE PRIVAR DE LA VIDA AL PASIVO FUE POR EL ANORMAL ESTADO DE VOLUNTAD EN EL QUE SE ENCONTRABA. El artículo 138, fracción VII, del Código Penal para el Distrito Federal prevé que el homicidio doloso es calificado si el sujeto activo lo comete en estado de ebriedad por constituir ello un estado de alteración voluntario. En ese sentido, conforme a un derecho penal democrático, un resultado es penalmente relevante sólo si es atribuible a una conducta bajo criterios normativos que van más allá de la responsabilidad objetiva o basada por el mero resultado. Por ello, y conforme a una interpretación teleológica, para acreditar la agravante citada no basta demostrar el estado de ebriedad en el que estaba el sujeto activo cuando privó de la vida a otro, pues tal atribución sería meramente objetiva, sino que también es necesaria una imputación normativa, es decir, que el peligro para el bien jurídico generado por colocarse el sujeto activo en estado de ebriedad se concretó en el resultado típico, lo que implica demostrar que la razón por la cual aquél asumió la decisión de privar de la vida al pasivo fue por el anormal estado de voluntad en el que se encontraba”.



Cabe indicar, que el juez de la causa otorgó a la primigenia declaración de la hoy quejosa valor de confesión con alcance probatorio pleno; sin embargo, este Juzgado constitucional estima incorrecta esa valoración, pues si bien el referido testimonio tiene 27
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valor preponderante, éste no cumple con los requisitos establecidos en el artículo 219 del Código Procesal Penal Estatal, para alcanzar valor pleno, atendiendo a que no fue rendido con asistencia de defensor.



En efecto, conforme se deduce de las constancias de autos, la quejosa declaró en calidad de víctima de los delitos que denunció, y la declaración rendida por escrito, no fue ratificada en presencia de un defensor; bajo este contexto, la fracción III del artículo 219 del enjuiciamiento penal local, establece que la prueba confesional, es aquélla que se rinde bajo presencia de defensor, siendo esto último una condición legal que incluso nuestra Constitución protege, bajo la garantía de legalidad y no autoincriminación. Por esta razón, las pruebas por las que esencialmente se está fincando el formal procesamiento de la quejosa, son meramente indiciarias, y no tienen carácter de confesión de una conducta reprochable.



Sin embargo, aun con el carácter indiciario de las declaraciones de la quejosa, este juzgador estima que sí son suficientes para poner de manifiesto el consentimiento de la impetrante para tener cópula con su hermano exclusivamente sobre la primera relación sexual.



Precisado lo anterior, y atendiendo el presente juicio de amparo bajo la suplencia de la queja, se resuelve que es fundado el concepto de violación que se hace valer, y suficiente para conceder la protección constitucional, ya que el acto reclamado, es contrario a derecho, por lo siguiente: 1. No se consideró que la conducta desplegada por la activo en la primera relación sexual que se estima consentida, se encuentra prescrita. 28
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2. En cuanto al resto de las conductas que se atribuyen a la hoy quejosa, se estableció como elemento del delito la conducta dolosa, aspecto que forma parte de la probable responsabilidad y no del cuerpo del delito; y 3. Se advierte insuficiencia de prueba para tener por acreditada la probable responsabilidad de la quejosa, en relación al dolo en la conducta, debido al contexto de violencia que sufrió la activo, y que se aprecia en su caso.



Con relación al punto 1, debe precisarse que con la finalidad de dar a la indiciada seguridad jurídica, este órgano jurisdiccional considera que debe analizarse lo relativo a la prescripción, debido a que su estudio es preferente. Por identidad jurídica, se cita la Jurisprudencia 274, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la Novena Época, página 194, tomo II, parte SCJN, Apéndice de 2000, registro 904,245 de rubro: “PRESCRIPCIÓN, EL JUEZ DE AMPARO DEBE ANALIZARLA CUANDO SE RECLAMA LA ORDEN DE APREHENSIÓN. POR SER FIGURA PROCESAL DE ORDEN PÚBLICO, SU ESTUDIO ES PREFERENTE Y OFICIOSO”.



Sobre la prescripción de la pretensión punitiva en los delitos perseguibles de manera oficiosa, como es el caso del delito de incesto que motiva el acto reclamado, los artículos 113, 114 y 118 del Código Penal de Baja California, disponen: “Artículo 113. Plazos de la prescripción de la pretensión punitiva.- Los plazos de la prescripción de la pretensión punitiva serán continuos y se contarán: I. A partir del momento en que se consumó el delito, si fuere instantáneo; II. A partir del día en que se realizó el último acto de ejecución o se omitió la conducta debida, si el delito fuere en grado de tentativa; III. Desde el día en que se realizó la última conducta, tratándose de delito continuado y; IV. Desde la cesación de la consumación en el delito permanente”.
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“Artículo 114. Prescripción de la pretensión punitiva.- La pretensión punitiva prescribirá en un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de libertad, señalada para el delito de que se trate, salvo lo establecido en el artículo 114 Bis de este Código. En ningún caso el término de prescripción de la pretensión punitiva podrá ser menor a tres años. Si el delito sólo mereciere multa, la pretensión punitiva prescribirá en un año. Si además de la pena de prisión el delito mereciere otra accesoria o una alternativa, se atenderá a la prescripción de la pretensión punitiva de la pena privativa de libertad. En los demás casos, la pretensión punitiva prescribirá en dos años”. “Artículo 118. Interrupción de la prescripción.- La prescripción de la pretensión punitiva se interrumpirá por las actuaciones que se practiquen para la averiguación del delito, aunque, por ignorarse quien o quienes sean los inculpados, las diligencias no se practiquen contra persona o personas determinadas. Si se dejare de actuar, la prescripción comenzará a correr de nuevo desde el día siguiente al de la última actuación. Se interrumpirá igualmente la prescripción cuando el inculpado cometiere nuevo delito. Lo prevenido en los párrafos anteriores de este artículo no comprende el caso en que las actuaciones se practiquen después de que haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la prescripción. Entonces ésta continuará corriendo y no se interrumpirá sino por la aprehensión del inculpado”.



De los precitados dispositivos se obtiene, que para que opere la prescripción de la pretensión punitiva en aquellos delitos que se persiguen de manera oficiosa, deberá transcurrir un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de libertad señalada para el delito de que se trate1, pero en ningún caso, el término de la prescripción podrá ser menor a tres años. Así también, que la prescripción de la pretensión punitiva se interrumpe por las actuaciones que se practiquen para la averiguación del delito, aunque, por ignorarse quién o quiénes sean los inculpados, las diligencias no se practiquen contra persona o personas determinadas. La disposición anterior, no opera en aquellos casos en que las actuaciones se practiquen después de que haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la prescripción;



1



Salvo los delitos establecidos en el artículo 114 Bis, que son homicidio, secuestro, violación, trata de personas y terrorismo.
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pues entonces ésta continuará corriendo y no se interrumpirá sino por la aprehensión del inculpado. En el caso que nos ocupa, se está en presencia de un delito de naturaleza instantánea, atendiendo a que su consumación se agota en el mismo momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos del injusto.



Sobre esto último, se invoca la tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la Sexta Época, Materia Penal, página 49, Volumen XLIII, Segunda Parte del Semanario Judicial de la Federación, de consulta rápida en el ius o registro electrónico 261,160 que dice: “INCESTO, ELEMENTOS DEL DELITO DE. La legislación penal mexicana en general establece que los elementos constitutivos del delito de incesto son: a) Una actividad de relaciones sexuales; b) Efectuadas entre ascendientes o descendientes; o entre hermanos; y c) Que se haga con conocimiento de tal liga de parentesco”.



Así, de acuerdo a los elementos que integran el injusto en cuestión, la conducta desplegada por el activo se consuma de manera inmediata, pues sólo requiere que se demuestre la existencia de cópula efectuada entre parientes consanguíneos y que ésta se realice con conocimiento de tal parentesco y con plena voluntad. Tampoco impide para que se considere delito instantáneo, la reiteración de cópulas entre los parientes, como sucede en este caso, pues la ejecución de diversas cópulas no implica una continuación de la primera. Sobre esto último, por identidad jurídica puede consultarse la tesis del Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en la Octava Época, Materia Penal, página 577 del tomo IV, Segunda Parte-1, Julio-Diciembre de 1989 del Semanario Judicial de la Federación, registro electrónico 227,572 que dice:
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“VIOLACIÓN, ES DELITO INSTANTÁNEO Y NO CONTINUADO. La ejecución de diversos delitos de violación en contra de la misma menor, no puede estimarse como continuación del primero de los cometidos, porque se trata de un delito instantáneo en el que al consumarse se realizan todos sus elementos constitutivos, que lesionan bienes jurídicos de personalísima naturaleza, como es la tutela de la libertad sexual en los púberes y la seguridad sexual en los impúberes; por tanto, tales conductas delictivas no forman la unidad de un sólo delito, porque no recaen sobre intereses jurídicos corporeizados en cosas u objetos de naturaleza real que admitan la continuación, aun en el caso de ataques sucesivos al mismo bien jurídico, materializados en objetos pertenecientes a diversas personas”.



Se debe tener en cuenta en este asunto, que la quejosa precisa en su declaración inicial que tuvo relaciones sexuales con su hermano ****, cuando ella tenía dieciocho años de edad, ya que este último llegó de Estados Unidos, que ambos entraron a trabajar a un bar y una noche que salieron del bar estuvieron tomando bebidas embriagantes hasta que llegaron a la playa donde tuvieron relaciones sexuales.



Como antes se dijo, de la narrativa expuesta por la ahora inculpada en su primigenia declaración, se obtiene con carácter de indicio que esta relación sexual fue consentida por la inculpada.



En la ampliación de declaración rendida por escrito por la impetrante, sostiene que su hermano llegó de Estados Unidos en septiembre de dos mil ocho, y que fue el siete de ese mes y año, cuando tuvieron relaciones sexuales en la playa, después de que salieron del bar y de haber ingerido bebidas embriagantes.



Esta última data (septiembre de dos mil ocho), es la fecha que el juez responsable consideró como aquélla a partir de la cual se actualizó el ilícito (primera relación sexual).



Sin embargo, este órgano jurisdiccional estima que el año correcto en que sucedieron los hechos que narra la ahora solicitante del amparo, es el año dos mil siete, como enseguida se demostrara. 32
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La impetrante nació en el año mil novecientos ochenta y nueve, según se demuestra con la copia certificada del acta de nacimiento que obra en la averiguación previa (foja 77); por lo tanto, en el año dos mil siete, contaba con dieciocho años de edad, tal y como lo menciona en su primera declaración.



Así también, la quejosa refiere en sus declaraciones que su hija ****, nació el treinta de enero de dos mil nueve, dato que se corrobora con la copia del acta de nacimiento de la menor que obra en la causa (foja 78); la fecha de nacimiento en mención, sirve para deducir el mes y año en que la niña fue concebida, esto es, en el mes de abril del año dos mil ocho; de ahí que la primera relación sexual no pudo acontecer en septiembre de dos mil ocho. Se reitera esta conclusión, considerando la fecha en que la ahora quejosa contaba con dieciocho años de edad, y la del nacimiento de la menor ****; de estos datos objetivos se infiere, que la fecha correcta en que aconteció la primera relación sexual, fue el siete de septiembre del año dos mil siete. Ahora bien, tomando en cuenta esta última fecha, este órgano jurisdiccional estima prescrita la pretensión punitiva que se le atribuye a la quejosa con relación a la primera relación sexual.



En los delitos perseguibles de oficio como es el incesto, para que opere la prescripción de la pretensión punitiva debe transcurrir un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de libertad señalada para el delito. Sin embargo, como se expuso en líneas que anteceden, el término se interrumpe por las actuaciones que se practiquen para la averiguación del delito; no obstante, esta regla no operará cuando las actuaciones se practican después de que haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la
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prescripción, pues entonces ésta continúa transcurriendo y no se interrumpe sino por la aprehensión del inculpado. En el presente asunto, el término medio aritmético es de cuatro años, atendiendo a que la penalidad del delito es de dos a seis años, que sumados resultan ocho y su media es cuatro años. Luego,



el



cómputo



del



plazo para



que



opere



la



prescripción de la pretensión punitiva relativa a la primera relación sexual, debe realizarse a partir del siete de septiembre de dos mil siete, al día en que fue aprehendida la inculpada, es decir, el quince de octubre de dos mil doce2, pues a la fecha en que dio inicio la averiguación previa ya había transcurrido más de la mitad del lapso necesario para la prescripción (dos años, mitad de los cuatro que es la media aritmética). En efecto, la fecha de la primera relación sexual, según quedó establecido, fue el siete de septiembre de dos mil siete, y la fecha en que se dio noticia del injusto a la Representación Social y que dio inicio a la averiguación previa, data del siete de julio de dos mil diez, es decir, transcurrieron dos años diez meses. De esta manera, al haber transcurrido el lapso de dos años diez meses, es claro que opera la regla que establece la última parte del artículo 118 del Código Penal Estatal. En efecto, de la fecha de la primera relación sexual a la fecha en que fue aprehendida la ahora quejosa con motivo de los hechos, quince de octubre de dos mil doce, transcurrieron cinco años un mes ocho días, lapso que supera los tres años que como mínimo establece el artículo 114 del Código Penal. Es aplicable a lo resuelto, la tesis I.6o.P.23 P (10a.) del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en la 2



Ver foja 176 de autos.
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Décima Época, Materia Penal, página 2,112 Libro XVI, Enero de 2013, tomo 3, del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida o registro electrónico 2’002,594 que dice: “PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL. UNA VEZ QUE TRANSCURRE LA MITAD DEL LAPSO NECESARIO PARA QUE OPERE, LAS ACTUACIONES QUE SE REALICEN EN INVESTIGACIÓN DEL DELITO Y DELINCUENTE YA NO LA INTERRUMPEN (LEGISLACIÓN DEL DISTRITO FEDERAL). Debe señalarse que la figura de la prescripción implica un impedimento a la pretensión punitiva y potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad y para que se actualice basta el simple transcurso del tiempo. Para que opere la prescripción de la acción, se debe atender a la naturaleza del delito con sus modalidades y al término medio aritmético de la pena privativa de la libertad que señale la ley para el delito de que se trate, sin que en ningún caso sea menor de tres años. Ahora bien, la regla general para interrumpir la prescripción es que se practiquen actuaciones por la autoridad ministerial, en investigación del delito y del delincuente, sin embargo, esa regla admite una excepción a la interrupción prevista en el artículo 111 del Código Penal para el Distrito Federal, vigente en mil novecientos noventa y nueve y actualmente en el artículo 115, según la cual una vez que haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la prescripción, atendiendo a la naturaleza del delito, las actuaciones que se realicen en investigación del delito y delincuente, ya no la interrumpen, por tanto, sigue corriendo el término para que opere la prescripción de la pretensión punitiva del Estado, esto es, no sólo para la persecución del delito y delincuente por parte del órgano ministerial, sino también para que el órgano judicial imponga la pena que corresponda, pues incluso, la figura de la prescripción debe declararse oficiosamente, ya por el agente del Ministerio Público o bien, por la autoridad judicial que conozca del caso”.



Al igual que la tesis del Tribunal Colegiado del Décimo Circuito, en la Séptima Época, Materias Penal, página 128, Volumen 115-120, Sexta Parte del Semanario Judicial de la Federación, con registro electrónico 252,264 que dice: “PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL. NO SE INTERRUMPE CON LAS ACTUACIONES QUE SE PRACTIQUEN EN AVERIGUACIONES DEL DELITO O DELINCUENTES CUANDO HAYA TRANSCURRIDO LA MITAD DEL LAPSO NECESARIO PARA LA PRESCRIPCIÓN Y NO SE HAYA APREHENDIDO AL INCULPADO. De conformidad con los artículos 110, 111 y 118 del Código Penal Federal, para la prescripción de las acciones penales, se tendrán como base el término medio aritmético de la sanciones, según el delito de que se trate, y se interrumpe con las actuaciones que se practiquen en averiguación del delito y delincuente, siempre y cuando no haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la prescripción, pues entonces, sólo se interrumpe con la aprehensión del inculpado.
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Por



tanto,



en



el



presente



caso,



se



actualiza



la



prescripción de la pretensión punitiva con relación a la primera relación sexual que se estimó consentida, y de esta manera, el acto reclamado resulta violatorio de garantías, pues existía un obstáculo legal para la actualización de la acción penal y, por ende, para dictar el auto de formal prisión.



Se invoca sobre lo resuelto y en lo que aquí interesa, la tesis IX.2o.45 P del Segundo Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, en la Novena Época, Materia Penal, página 2,223 tomo XXXII, Agosto de 2010 del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida en el ius o registro electrónico 164,165 de rubro “AUTO DE FORMAL PRISIÓN. ES VIOLATORIO DE GARANTÍAS SI SE DICTA POR HECHOS DELICTIVOS RESPECTO DE LOS CUALES OPERÓ LA PRESCRIPCIÓN, NO OBSTANTE QUE EN AQUELLA DETERMINACIÓN SE HAYA RECLASIFICADO EL DELITO POR EL QUE SE LIBRÓ LA ORDEN DE APREHENSIÓN (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSÍ)”.



Ahora, con relación al resto de las conductas que se atribuyen a la hoy quejosa, debe tenerse en cuenta, que la autoridad responsable, no hizo un juicio de tipicidad por cada una de las conductas, sino que las estudió en conjunto, lo cual constituye una violación de forma, pero en este este caso, por principio de mayor beneficio, debe preferirse el estudio de fondo por ser este, el que mayor beneficio reporta a la gobernada.



Por principio, debe atenderse al defecto indicado bajo el punto 2 consistente en que la responsable estableció como elemento del delito la conducta dolosa, aspecto que con relación al dolo, considera este Juzgado Federal, conforma parte de la probable responsabilidad y no del cuerpo del delito. Al efecto, véase en el acto reclamado, en la parte
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conducente: “(…) este delito se materializa con los siguientes elementos: a).- Que los sujetos activos tengan relación de parentesco consanguíneo, ascendientes, descendientes o hermanos. b).- Que los activos con conocimiento de la relación de parentesco tengan cópula. c).- Que la conducta de los activos sea dolosa (…)”. (foja 183). Por otro lado, el contenido del artículo 242 del Código Penal para el Estado de Baja California, relativo al ilícito por el cual se fincó el auto de formal prisión a la quejosa, el del tenor textual: “Artículo 242. Tipo y punibilidad del delito de incesto. A los parientes consanguíneos, sean ascendientes, descendientes o hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan cópula entre sí, se les impondrá prisión de dos a seis años”.



De la anterior transcripción y del criterio de la Primera Sala de nuestro Alto Tribunal, cuyos datos de localización se reseñaron precedentemente, de rubro “INCESTO, ELEMENTOS DEL DELITO DE” los elementos que conforman el tipo son:



a) Una actividad de relaciones sexuales; b) Efectuadas entre ascendientes o descendientes; o entre hermanos; y c) Que se haga con conocimiento de tal liga de parentesco. Respecto a lo anterior, es importante destacar el contenido de los artículos 255 del Código de Procedimientos Penales y 14 fracción I del Código Penal, ambos para el Estado de Baja California, que prevén lo siguiente: “Artículo 255. Cuerpo del Delito. El cuerpo del delito se integra por el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho previsto como delito por la ley; así como los normativos, en el caso de que la descripción típica lo requiera”. “Artículo 14.- Dolo, Culpa y Preterintención. Los delitos se pueden realizar dolosa, culposa o preterintencionalmente: I. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, o previendo como posible el resultado típico, quiere o acepta la 37
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realización de la conducta o hecho descrito por la ley; (…)”.



Establecido este punto, se aclara que el elemento de conocimiento del parentesco, sí conforma un elemento subjetivo en el cuerpo del delito, sin embargo, se limita a que el activo sepa o conozca la relación de parentesco con el diverso activo. Si bien el elemento doloso no está prescrito literalmente en el texto punitivo del delito en estudio, su existencia es de orden lógico, ya que este tipo no admite culpa; sin embargo, en el estudio de la tipicidad –bajo las categorías de cuerpo del delito y probable responsabilidad- no se deben incluir elementos que no fueron expresamente descritos en el tipo penal ya que no pueden estudiarse por deducción lógica. En el tipo penal de incesto, puede actualizarse el dolo directo (cuando el sujeto activo mediante su conducta quiere provocar directamente o prevé como seguro, el resultado típico del delito), ya que su configuración por culpa o preterintencionalmente se encuentran excluidas, debido a que los componentes de estos dos no comprenden tal conocimiento, pues el primero implica producir el resultado típico no previéndolo cuando resultaba previsible (culpa sin representación) o haber previsto el resultado típico



confiando



en



que



no



se



produciría



(culpa



con



representación). Mientras que la preterintencionalidad se actualiza cuando se causa un resultado típico más grave al querido, si aquél se produce culposamente.



Como ejemplo de un delito donde el dolo se encuentra tipificado, es ilustrativa la tesis I.8o.P.14 P del Octavo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, Novena Época, Materia Penal, página 1766, tomo XIX Mayo de 2004, del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida en el ius o registro electrónico 181,576 que se transcribe: “DELITO PREVISTO EN EL ARTÍCULO 223, FRACCIÓN III, DE LA 38
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LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL. EL ELEMENTO SUBJETIVO "DOLO" FORMA PARTE DE LA DESCRIPCIÓN TÍPICA RESPECTO DEL CUAL EL JUEZ DEL CONOCIMIENTO DEBE PRONUNCIARSE, PREVIO AL ESTUDIO DE LA PROBABLE RESPONSABILIDAD. De conformidad con el artículo 168, párrafo segundo, del Código Federal de Procedimientos Penales, forman parte del cuerpo del delito los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley señale precisamente como delito, así como los normativos, siempre y cuando la descripción típica lo requiera. En ese sentido, al disponer el artículo 223, fracción III, de la Ley de la Propiedad Industrial que: "Son delitos: ... III. Producir, almacenar, transportar, introducir al país, distribuir o vender, en forma dolosa y con fin de especulación comercial, objetos que ostenten falsificaciones de marcas protegidas por esta ley ...", resulta inconcuso que el elemento subjetivo específico "dolo", constituye uno de los elementos de la descripción típica establecida en el artículo citado, respecto del cual el Juez del conocimiento debe pronunciarse, previo al estudio de la probable responsabilidad”.



Por ello, este Juzgado estima incorrecto el estudio de tipicidad realizado por la autoridad responsable, respecto al elemento consistente en una conducta dolosa, puesto que únicamente se trata de un elemento subjetivo específico, relativo al conocimiento de parentesco, pero la calificación completa



del



elemento



volitivo



y



cognitivo,



siguen



participando del juicio de culpabilidad probable. A esta conclusión se llega, puesto que el elemento de conocimiento del parentesco, debe diferenciarse, ya que aun cuando el sujeto activo tenga conocimiento de su relación de parentesco, su voluntad puede verse coaccionada, y esta cuestión, encuentra estudio en el juicio de reproche, y no así en la conducta, máxime que es en la probable responsabilidad donde deben estudiarse las circunstancias de ejecución de la conducta. En consecuencia, para determinar la tipicidad de una conducta, debe tenerse en cuenta, como derivación del principio de legalidad, la taxatividad, la cual supone la exigencia de que el grado de determinación de la conducta típica sea tal, que produzca seguridad jurídica al gobernado respecto de aquello que es objeto de prohibición y de persecución penal. Sobre el defecto tratado en este punto, se invoca la tesis 39
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aislada 11.2o.P.187P emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito en la Novena Época, visible en la página mil ochocientos setenta y nueve del tomo XXIII, Febrero de dos mil seis, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Materia Penal, de consulta rápida bajo el registro electrónico número 175846, de rubro y texto siguientes: “PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LA TIPICIDAD CONSTITUYE SU BASE FUNDAMENTAL Y RIGE, CON LOS PRINCIPIOS DE TAXATIVIDAD Y DE PLENITUD HERMÉTICA DERIVADOS DE AQUÉL, COMO PILAR DE UN SISTEMA DE DERECHO PENAL EN UN ESTADO DEMOCRÁTICO DE DERECHO. El artículo 14 de la Constitución Federal consagra el conocido apotegma nullum crimen sine poena, nullum poena sine lege certa traducible como el que no puede haber delito sin pena ni pena sin ley específica y concreta para el hecho de que se trate; de ello deriva la importancia que la dogmática jurídicopenal asigna al elemento del delito llamado tipicidad, entendido como la constatación plena del encuadramiento exacto entre los componentes de una hipótesis delictiva descrita en la ley y un hecho concreto acontecido y probado en el mundo fáctico. La tipicidad es un presupuesto indispensable del acreditamiento del injusto penal que se entiende como la desvaloración de un hecho sin ponderar aun el reproche posible a su autor, y constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige, con todas sus derivaciones, como pilar de un sistema de derecho penal en un estado democrático de derecho. Así, del propio principio podemos encontrar como derivaciones los de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y unívoco en la labor de tipificación de la ley, es decir, que la descripción típica no debe ser vaga ni imprecisa, ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad; de igual forma, el principio de plenitud hermética en cuanto a la prohibición de analogía o mayoría de razón en la aplicación de la ley penal, traduciéndose en la exigencia de exacta aplicación de la ley que se contiene de manera expresa, en el caso mexicano en el actual párrafo tercero del artículo 14 constitucional que dice: "En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía y aun por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.



Con relación al punto 3, se estima fundado el concepto de violación expuesto por la impetrante de amparo, cuando aduce que los elementos probatorios considerados por el Juez responsable, no son aptos para demostrar su probable responsabilidad en la comisión del delito que se le atribuye. Para justiciar esta determinación, debe tenerse presente que el primer elemento del delito, consistente en la acción de realizar cópula, se acredita con la declaración de la ahora 40
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quejosa ****, rendida ante el Agente del Ministerio Público el siete de julio de dos mil diez, donde relata que sostuvo cópula con ****, en diversos lugares, entre ellos, la ciudad de Rosarito, Baja California, cuando se fue a vivir con él. Testimonio que se corrobora indiciaramente con la ampliación de declaración presentada por la referida quejosa, mediante escrito de veintitrés de noviembre de dos mil once, ante el Agente Social, donde reiteró que sostuvo relaciones sexuales con ****.



Declaraciones que precedentemente fueron valoradas como indicios en términos de los artículos 213 y 223 del Código de Procedimientos Penales del Estado de Baja California, las cuales tienen el alcance de demostrar, para efectos de un auto de formal prisión, que la ahora quejosa sostuvo relaciones sexuales con ****.



A lo anterior, se adminicula la copia certificada folio 534777 a nombre de ****, probanza con valor probatorio pleno en términos del artículo 215 del citado ordenamiento penal, la cual pone de manifiesto que figuran como padres de la menor, la inculpada **** y ****.



El segundo elemento, consistente en que la cópula se realice, en este caso, entre hermanos, se justifica con las actas de nacimiento folios **** y ****, a nombre de la ahora quejosa **** y de ****.



Probanzas a las que se otorga valor probatorio pleno por tratarse de documentales públicas, en los términos del artículo 215 del Código de Procedimientos Penales, ya que fueron expedidas y certificadas por servidores públicos en ejercicio de su encargo; las que demuestran la relación de parentesco entre la ahora quejosa y ****, puesto que de ellas se aprecia que ambos son 41
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hijos de **** y ****, lo que justifica la calidad de hermanos. Por último, el tercer elemento consistente en que la cópula se realice con conocimiento del parentesco, se demuestra también con la declaración y ampliación de declaración de la quejosa ****, valoradas precedentemente, las que ponen de manifiesto que la peticionaria del amparo, conocía que **** era su hermano.



Esto es así, pues en su primigenia declaración manifestó, en lo que interesa, lo siguiente: “cuando yo tenía dieciocho años de edad, llegó mi hermano que se llama **** de Estados Unidos, (…) antes nunca había convivido con mi hermano, se fue cuando yo tenía tres años de edad (…)”. Aspecto que reiteró en la ampliación de declaración donde expuso que su hermano **** llegó de Los Estados Unidos de Norteamérica a conocerla, cuando estudiaba en un instituto.



Por las razones que anteceden, es correcta la conclusión jurídica establecida en el acto reclamado, consistente en que se encuentran acreditados los elementos del delito de incesto, pues existieron conductas encaminadas a la realización de la cópula entre hermanos, con conocimiento de la relación de parentesco existente entre ambos.



Esto es, a partir del siete de septiembre de dos mil siete, la hoy quejosa y su hermano ****, sostuvieron relaciones sexuales en diversas ocasiones y en diversos lugares, entre ellos, las ciudades de Ensenada y Rosarito, Baja California, con conocimiento de la liga de parentesco entre ambos.



En cambio, en relación a la probable responsabilidad de ****, en la comisión del delito de incesto, ante el contexto de violencia que se aprecia en las pruebas que obran en autos, se resuelve que es insuficiente el marco probatorio para tener 42
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por acreditado el dolo en la conducta de la activo, pues no existe certidumbre de la existencia de libre voluntad y consentimiento de la activo para realizar la cópula con su hermano (con excepción de la primera relación sexual).



Por



probable



responsabilidad



debe



entenderse



a



la



concurrencia de datos suficientemente eficaces para considerar viable la demostración futura de lo que en una etapa procesal preliminar representa, al menos una razonable deducción de intervención en los hechos, al grado de justificar el potencial juicio de reproche más allá de la simple posibilidad o eventualidad. Sirve de apoyo la tesis II.2º.P. 114 P, del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, en la Novena Época, página 1,800 tomo XVIIII, Agosto de 2003, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida en el ius o registro electrónico 183,450 que dice: “PROBABLE RESPONSABILIDAD, EL ESTADO DE DUBITACIÓN O INCERTIDUMBRE NO LA CONSTITUYE. Por probable responsabilidad debe entenderse la concurrencia de datos suficientemente eficaces para considerar viable la demostración futura de lo que en una etapa procesal preliminar representa al menos una razonable deducción de intervención en los hechos, al grado de justificar el potencial juicio de reproche más allá de la simple posibilidad o eventualidad, pues esto último, que no es a lo que se refieren los artículos 16 y 19 constitucionales, representaría, entre los grados del conocimiento, un estado absoluto de dubitación o incertidumbre, que de ningún modo justifica, conforme a los lineamientos de la Ley Fundamental, la afectación de la libertad de un gobernado”.



Sin embargo, la intervención de un sujeto, en la realización de una conducta penal, presupone su voluntad y conocimiento, por lo que es un presupuesto para procesar a un individuo, que existan pruebas que demuestren, no sólo su intervención, sino que esta intervención ocurrió bajo el presupuesto de la voluntad libre, y por ello le es reprochable su intervención. En el presente asunto, el juez responsable para tener por
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acreditada la probable responsabilidad de la hoy quejoso, realizó el estudio con las mismas probanzas que consideró para tener por acreditado el cuerpo del delito. Concluyó al respecto, que no se actualizaba ninguna causa excluyente de antijuridicidad, ya que al momento de desplegar el comportamiento antijurídico, la activo tenía plena capacidad de entender el carácter ilícito del hecho, además, sus acciones no fueron realizadas bajo error de prohibición que hiciera creer que su conducta era lícita, puesto que había obrado con amplio margen de libertad, ya que no existía en el sumario probanza alguna que demostrara que fue objeto de violencia física o moral, y por tanto, podía exigírsele un comportamiento distinto del realizado. Contrario a lo resuelto, este órgano jurisdiccional constitucional, estima que no está demostrado el dolo en la conducta del tipo penal, pues del sumario se advierte insuficiencia de prueba para demostrarla, dado que no existe certidumbre de que efectivamente la ahora activo consintiera tener relaciones sexuales con su hermano (actos posteriores a la primera relación sexual). El ilícito de incesto es un delito bisubjetivo que requiere la plena voluntad y conciencia de ambas partes, para que pueda surgir dicha conducta, pues de lo contrario no se actualizaría. Sobre lo anterior, puede consultarse la tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, Quinta Época, Materia Penal, página 402, tomo CXXVII, Semanario Judicial de la Federación, con registro electrónico 293,798 que dice: “VIOLACIÓN E INCESTO. CARACTERÍSTICAS DOLOSAS DE LOS DELITOS DE. Lo característico de los delitos culposos o imprudenciales es la ausencia de voluntad del resultado, y si la voluntad existe habrá entonces un delito doloso. Ahora bien, hay figuras delictivas que por su propia naturaleza son necesariamente dolosas y dentro de ellas están los delitos de violación e incesto, y no puede imaginarse el ejercicio de la violencia como medio para la conjunción sexual y el logro de esta última sin que medie la voluntad del sujeto que las lleva a cabo, 44
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y siendo lo característico del incesto el yacimiento sexual con el ascendiente o descendiente o el colateral dentro del límite señalado por la ley, habrá la voluntad del acto sexual por razones obvias”.



En ese sentido, es importante traer a colación el significado de voluntad, según el Diccionario Jurídico Mexicano3: ″(…) II. Desde el punto de vista del derecho privado, el término refiere la intención –de alguna manera exteriorizada– de un sujeto que intenta la consecución de determinados efectos jurídicos. La teoría general se encarga de dilucidar, a este respecto, el origen, vigencia, extinción y vicisitudes de dicho fenómeno, distinguiendo sus características generales y precisando su diferenciación con nociones afines, en un marco que intenta ser estrictamente objetivo y sistemático. (…) IV. […] Para el jurista, la voluntad adquiere relevancia cuando, culminando el iter voluntatis, se inicia entonces el proceso formal externo que concluye en un comportamiento o conducta verificable y fácilmente medible en sus repercusiones sociales y, por ende, jurídicas. La voluntad jurídica, pues, expresa la intención del sujeto de contraer o no un determinado vínculo jurídico frente a otra u otras personas (determinadas o no), vínculo que, por tanto, provoca la aparición de efectos y consecuencias de derecho normalmente previstos por el emisor de tal contenido volitivo, ahora jurídicamente relevante. La voluntad se revela en el mundo del derecho merced a ciertos procedimientos técnicos que hacen posible, bajo determinados requisitos, su conocimiento más o menos exacto y preciso. Esto es lo que se ha dado en llamar la forma de la declaración volitiva. Ahora bien, como expresión efectiva de un deseo, de un querer, la voluntad puede adoptar, en los extremos un aspecto simplemente positivo (consentimiento) o un aspecto negativo (disentimiento). […] El disentimiento, de naturaleza un tanto más simple, expresa la disconformidad al pacto que ya se hubo celebrado con el propósito de lograr la cesación de efectos. Expresa también la renuncia a efectuarlo desde un principio: sencillamente, no se quiere, y en tal sentido se expresa. (…)”.



Del texto transcrito, se deduce que la voluntad es la intención exteriorizada de un sujeto que concluye en un comportamiento o conducta medible en repercusiones sociales y jurídicas, así que expresa la intención del sujeto de contraer o no un determinado vínculo jurídico frente a otra u otras personas provocando la aparición de efectos y consecuencias de derecho.



3



Editado por Editorial Porrúa, Sociedad Anónima y el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, publicado el 2009, página 3904, del tomo relativo a las letras de la P a la Z.
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En la materia penal, se considera culpable aquella conducta del sujeto que sabe y quiere el resultado, es decir, que teniendo la opción libre de actuar lícitamente, la rechaza o bien, opta por realizar la conducta penal; es entonces, culpable, aquella conducta que tiene como base y fundamento la libertad de elección, ya que el derecho no exige comportamientos heroicos, y no puede procesar o sancionar sujetos que actúan en situaciones extremas, en sacrificio de su vida o de su integridad.



En la resolución impugnada, el juez del proceso sostiene que no existen pruebas que demuestren que la activo fue objeto de violencia física o moral; sin embargo, como se dijo, contrario a ello, de la simple lectura de las probanzas que tomó en cuenta el juzgador para emitir el acto, se puede advertir que la conducta de cópula se realizó dentro de un contexto de violencia y sometimiento que se ejercía sobre la hoy quejosa, a saber:



Del contenido de la declaración rendida por la inculpada el treinta de mayo de dos mil diez, se obtiene:  Que después de que ella y su hermano tuvieron relaciones sexuales en la playa, su hermano la llevó a su domicilio, al día siguiente fue por ella a la escuela y le dijo que se fuera con él, pues de lo contrario, le iba a decir a su mamá que habían tenido relaciones sexuales, por lo accedió a ir con él para que se quedara callado; que ****le dijo que después de que volvieran a tener relaciones sexuales él se iba a ir.  Que se fueron a ****donde le rentó una casa y sostuvieron relaciones sexuales, que **** no la golpeaba ni la obligaba, sólo le decía que no dijera nada. Después se regresó con su mamá y **** le hablaba por teléfono diciéndole que regresara con él porque si no le iba a contar todo a su mamá; que ella no le decía nada a su mamá porque le
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daba vergüenza, además, **** no la dejaba hablar con sus amigas, ni tener amigos.  Que cuando ella ya tenía diecinueve años, **** le empezó a pegar y se dio cuenta que estaba embarazada; que se iba con su mamá, pero **** iba por ella y la sacaba de las greñas, que la pellizcaba y la amenazaba diciéndole a su mamá que ella se quería ir con él y cuidaba de no pegarle delante de su mamá; que **** la llevaba a su casa y no la dejaba salir.  Cuando nació su hija, se fue ocho días a la casa de su mamá y por ese motivo su mamá y **** se pelearon, y para evitarlo, se regresó en él, que su mamá era quien los mantenía y llevaba cosas a la casa de **** porque él no trabajaba, se la pasaba vigilándola y usando drogas.  Que los días que se iba a la casa de su mamá, **** iba por ella, y cuando la niña tenía tres meses, la agarró del cabello para que se fuera con él, la subió a la fuerza y la golpeó, por lo que su mamá la llevó a que lo denunciara por lesiones. En otra ocasión le volvió a pegar en la calle y la niña se le cayó.  Que **** la amenazaba con demandarla en el DIF si no lo obedecía; que cuando la niña cumplió cuatro meses se fue con su mamá a Chihuahua con unos familiares, pero **** hablaba y les decía que él era el papá de la niña y que la iba a acusar de secuestro; que en ocasiones le decía que la quería y que volviera con él, y otras veces le hablaba para decirle groserías, amenazándola que si no se regresaba le iba a quitar a la niña y nunca iba a volver, que se la iba a llevar a Estados Unidos, además, que ya tenía quién la levantara y se llevara a la niña, por lo que regresó con él.  Que **** presentó una denuncia contra ella por secuestro, diciendo que le estaba pidiendo dinero, pero no sabe qué pasó con esa denuncia; que **** no la golpeaba para que tuviera relaciones sexuales con él, pero le decía que le
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hiciera caso y que todo iba a estar bien y cuando no lo obedecía presentaba denuncias en su contra.  Que en una ocasión, **** le dio una patada y le reventó el apéndice, que ella se escondió en la calle porque le había pegado, que su mamá le habló y ella salió de donde estaba escondida, que se puso mal y **** la llevó al hospital donde la operaron, cuando salió **** la llevó a Rosarito y allá se le infectó la herida, porque no la dejaba salir.  Que fueron a registrar a la bebé para que a **** le dieran el seguro popular y fue cuando su mamá se dio cuenta que **** era el papá de su hija, porque cuando le preguntaba, ella le decía que no era hija de ****.  Ya en el año dos mil diez, **** le decía que se fuera con él, ella no quiso y le comentó a su mamá lo sucedido, que la niña era de él, que su mamá le dijo que él no la podía obligar y lo corrió de la casa; después, ella salió a un concierto con sus amigas, que **** la vio y le mordió la cara y la tomó del cuello diciéndole que la iba a matar porque se había ido a bailar, que le iba a echar un ácido en la cara, porque prefería verla muerta si no estaba con él, que no le importaba ir a la cárcel.  También la amenazaba con echarle droga en la pañalera y cuando menos pensara la iba a denunciar con la policía si no volvía con él, y que toda la vida se iba a pasar molestándola y le iba a arruinar todas sus relaciones.  Que **** le quitaba su teléfono y les hablaba a sus amigas para saber si tenía novio, no la dejaba en paz y se metía a su casa a esculcar sus cosas y por tal de que la dejara tranquila le prometió volver con él, pero el día que fue por ella, le pidió a su mamá que le dijera que la niña estaba enferma, y se retiró muy enojado.  Que después **** insistió en que se fuera con él, diciéndole que iba a hablar al DIF para decirles que su padrastro era violador y que le gustaba tentar a los niños; que **** la subió
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a un microbús y la bajó a empujones, que se cortó la mano y al querer volver a subir, el chofer cerró la puerta y se fue, ya en la calle **** la iba jalando del cabello, empujándola, mordiéndole los brazos y la pellizcaba, que ella le pidió ayuda a un señor, pero **** decía que ella era su esposa, que **** le habló a una patrulla y ella corrió y se metió a una estética, la patrulla llegó y se lo llevó.  Que después se fue a la casa de **** a buscar maicena para darle a la niña porque no tenía leche, ya que pensaba que **** no iba a estar ahí, pero si estaba y la agarró del cuello, que su mamá llegó y **** dijo que ella le había agarrado su celular, que llegaron patrullas, pero no se lo llevaron detenido.  Que **** la amenaza con denunciarla en el DIF y por eso ella acudió a esa institución para que supieran lo que en realidad estaba sucediendo, y de ahí la mandaron a que lo denunciara; que lo único que ella quiere es que su hermano la deje en paz, no la moleste, ni se le acerque; que ya van tres denuncias las que le ha presentado por lesiones, y por todo lo narrado, acudió presentar formal denuncia o querella por los delitos de violación, lesiones, violencia familiar y lo que resultara en su agravio.



En la ampliación de declaración presentada el veintitrés de noviembre de dos mil once, la ahora quejosa expuso, esencialmente:  Que su hermano la tenía amenazada y la golpeaba, que incluso tiene marcas en su cuerpo como muestra de la violencia que usó en su contra.  Que su hermano **** la asustaba diciéndole que su hermano **** se iba a dar cuenta de que había tenido relaciones sexuales con él, que pobre de su mamá, que no le dijera nada de lo ocurrido, que no la lastimara; que
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cuando estaba en la escuela **** le dijo que se fuera con él a Rosarito, porque si no le iba a decir a su mamá que ella lo había besado y lo había provocado para que tuvieran relaciones sexuales.  Que ella tenía mucho miedo de que su mamá la odiara por haber tenido relaciones sexuales con su hermano ****; que él se aprovechó y la amenazó, llevándola con amenazas, diciéndole que no solamente él iba a pagar por lo que había pasado.  Que en Rosarito su hermano le prohibía salir, pero le dijo que consiguiera trabajo y encontró en la tiendita de la esquina, hasta donde **** fue y la sacó del cabello porque era tarde y no estaba en la casa, lo que motivó que la corrieran y no le daba permiso de salir; que la golpeaba para que tuviera relaciones sexuales con él, que una vecina de nombre **** escuchó.  Que su hermano se cambiaba el nombre, decía que era su esposo y le prohibía desmentirlo; la señora **** le consiguió trabajo de cajera y él le quitaba todo el cheque y no la dejara tener dinero; que también **** le dijo que iban a cruzar para el otro lado con una mochila con droga y ella se asustó, por lo que se regresó con su mamá y le contó los planes de **** y por ese motivo su mamá se la llevó a Ensenada.  Que **** fue por ella y le pegó en la calle, la subió a la camioneta que llevaba, diciéndole a su mamá que ella le había hablado y que no lo dejaba trabajar, que lo seguía; que ella ya estaba embarazada y le dijo que se fueran juntos antes de que se le notara el embarazo, que ella tenía mucho miedo y se fue con él otra vez.  Que **** la golpeaba e insultaba, diciéndole que estaba muy fea, que nadie la quería en su casa y que la odiarían si se enteraban de su embarazo, por lo que inventó que el bebé era de un muchacho de Rosarito.
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 Que su mamá le prestó otra vez la casa a **** y la llevó con él, que ahí la golpeaba, le encajaba tijeras en la cabeza e intentaba ahorcarla para que no se fuera con su mamá; cuando nació la niña se fue a casa de su mamá y a los quince días **** fue por ella y la amenazó nuevamente.  Que su papá la defendía de **** porque se daba cuenta cómo la maltrataba, pero **** también le gritaba a su papá muchas groserías; que en una ocasión la golpeó mucho y le tiró la bebé de los brazos, ella pidió una patrulla, pero **** la subió a un taxi y se la llevó a Rosarito; que ella le tenía pánico y por eso hacía lo que le pedía, incluso cosas que la culpaban como irse con él, que actuaba como robot porque hacía y decía lo que **** quería que hiciera, que la dañó tanto que no se podía ver al espejo porque lloraba mucho, que se miraba fea, demacrada, no se aseaba, ni comía.  Que **** le hablaba por teléfono al celular de una de sus amigas diciéndole obscenidades y amenazándola que si no regresaba para el ocho de agosto de dos mil diez, al día siguiente su amigo **** iba a ir por la niña, se la quitaría para llevarla a un internado en Estados Unidos; que ella le creyó y se regresó con él sin decirle a su mamá.  Que después **** ya la golpeaba frente a su mamá, incluso otro hermano la defendió y lo golpeó, por lo que **** se retiró pero volvió al día siguiente, su mamá le habló a una patrulla y se lo llevaron, regresó a los minutos y le volvió a pegar, por lo que se tuvo que ir con él, sin llevar a la niña porque se ponía muy violento y no le importaba golpearla, que la amarraba de las manos con sus brazos y echaba todo su peso encima de ella, no la dejaba moverse, que la dejaba sin fuerza, golpeada y abusada, después le pedía disculpas y la encerraba.  Que **** la mandó por la niña y como no la quiso sacar de la casa de su mamá, le cortó la mano y el brazo con un
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alambre y le quedaron las marcas; que una noche **** la metió a su casa, llamaron a la patrulla y se lo llevaron; que su mamá lo corrió y regresó a los tres días, sacó a la niña del barandal pero su papá se la quitó y tuvieron que cambiar la puerta.  Después **** le dijo a su mamá que iba por una herramienta y se metió a esculcar todas sus cosas, ella se escondía en el baño y escuchaba cómo **** le decía obscenidades de ella a su mamá; que ella volvió a entrar a la escuela y al segundo día de clases la sacó del salón, la golpeó en la escuela y la llevó a la casa de su mamá por la niña, cuando bajó de la camioneta le echó encima la unidad y tuvo que correr, los vecinos le hablaron a su mamá y ésta la resguardó; que días después salió a la tienda y **** la subió a patadas a la camioneta, le dio recio derecho a un voladero y ella abrió la puerta y se tiró con la niña, que a la bebé no le pasó nada y ella tenía raspones.  Que en los diferentes trabajos que ha conseguido se presenta a gritarle groserías, que les dijo a los patrones con los que trabajaba en un restaurant, que era su hermano y que tenían una hija juntos, después se presentó y le rompió la blusa, su patrón lo corrió y la llevó a la comandancia donde lo denunció pero no pasó nada, en la noche siguiente al salir del trabajo, **** se presentó y le sacó una navaja, por lo que uno de sus compañeros le habló a la unidad de policía pero no le encontraron la navaja, y el oficial de policía sólo dijo que arreglaran sus problemas y se fue.  Al día siguiente, fue a la tienda en un carro de su mamá y **** le abrió la puerta, tirándole una mordida en el cachete dejándole marcas y le dio otra en el cuello arrancándole un pedazo de piel, por lo que presentó denuncia y el médico certificó la herida, cuando lo detuvo la policía él dijo que ella había querido y que eran chupetes, que los agentes
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le creyeron aun cuando tenía sangre, por lo que se la pasaba escondida y sin trabajar ni estudiar.  Que ella no quería registrar la niña con el apellido de su hermano, pero **** la amenazó diciéndole que iba a matar a su papá y que ocupaba el seguro popular; que por todo lo narrado decidió poner la denuncia contra su hermano ****, solicitando a las autoridades le ayudaran a quitarle el apellido a su hija para que no tenga que avergonzarse al saber que es hija de hermanos; además, para que su hermano no tenga derechos sobre la niña porque es muy violento y no quisiera que su hija sufriera maltrato igual que ella.



De la prueba documental consistente en la copia certificada de la averiguación previa ****, se obtiene que fue interpuesta por la ahora quejosa contra su hermano **** por el delito de lesiones.



De la declaración de ****, se aprecia:  Que manifestó ser mamá de la ahora quejosa, que cuando su nieta Fernanda estaba pequeña, se empezó a dar cuenta que su hijo **** se quería llevar a la fuerza a su hija, pero pensó que esto se debía a que **** no se llevaba bien con sus otros hijos y no quería estar solo; que después se enteró que su nieta estaba registrada por sus hijos y preguntó a **** lo que había pasado, pero ella le dijo que el registro era provisional porque **** ocupaba el seguro popular.  Que un día se dio cuenta que su hijo **** ejercía violencia contra su hija ****, porque la estaba ahorcando y la traía del cuello, que logró quitársela, pero **** la celaba como su mujer, no quería que **** saliera con nadie, no la dejaba tener amigos ni que saludara a nadie, y un día le hablaron de una estética, porque su hijo **** le había pegado



53



JUICIO DE AMPARO INDIRECTO ****



y jaloneado a ****, que en esa ocasión a él se lo llevó la patrulla y su hija llegó caminando con una cortada en la mano, también presentaba mordidas en la cara, en el hombro izquierdo y en una pierna.  Que su hija **** ya había presentado denuncias contra **** por lesiones, que le consta que le pega a su hija porque la ha visto con moretones en los brazos, espalda y piernas; que **** no le dice si tuvo o no relaciones sexuales con ****, nada más se agacha, pero si cree que **** ha forzado a su hija **** a tener relaciones sexuales, porque no la deja que se quede con ella, incluso **** estaba en una casa hogar porque **** la molestaba y se la quería llevar por la fuerza con él; que le constan las agresiones de **** hacia su hija porque la pellizca a escondidas de ella y le dice que va a matar a **** y a otro de sus hijos; que ella le pide a **** que deje en paz a ****, le dice que sí, pero sigue molestándola.



De



las



probanzas



antes



narradas,



se



aprecia



evidentemente un contexto de violencia contra la activo, al ponerse de manifiesto eventos que constituyen maltratos físicos, verbales y un estado permanente de abuso y opresión.



Esta violencia que se desprende de las probanzas en cuestión, es suficiente para hacer insostenible, por el momento, el ejercicio libre de la voluntad y consentimiento de la activo en la conducta reprochada a título de probable. Es decir, que existen indicios claros y evidentes de que las relaciones sexuales que sostuvo con su hermano, fueron en contradicción con su voluntad, y que se encontraba sujeta a una situación de coacción, en la que no existe expresión clara de su voluntad libre.



En efecto, bajo las reglas de lógica, no puede dividirse la prueba fundamental que existe en la causa penal; esto es, que 54
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básicamente la gobernada es objeto de proceso penal, en virtud de sus declaraciones como víctima ante la fiscalía, donde informó que sostuvo relaciones sexuales con su hermano.



Sin embargo, tanto la fiscalía como el juez responsable, parten de considerar como datos objetivos, únicamente las partes que le perjudican a la quejosa, más no así todas y cada una de las narraciones donde expuso un contexto de violencia y temor en que se encontraba.



Es decir, de las declaraciones de la activo, si bien se deduce que tuvo relaciones sexuales con su hermano, también se deduce un contexto general de violencia y hostigamiento que no permiten concluir la libre voluntad de la quejosa. Más aún, en el caso, la quejosa aparece propiamente como víctima de violencia familiar, lesiones, rapto, extorsión, tentativa de homicidio, amenazas, violación, por lo que es imposible considerar su libre voluntad y consentimiento en la conducta que se le reprocha, cuando su persona estaba sujeta a peligros y conductas de gran gravedad, además se considera, que no se investigó el sometimiento y violencia que denunció la activo. La libertad sexual es el ejercicio del libre albedrío para decidir las cuestiones relativas al ejercicio de la sexualidad, que en el caso de la mujer ha sido objeto de atención y consideración especial para proteger que ese ejercicio sea efectivamente libre, al grado de establecer a nivel internacional, en el marco de la lucha contra la violencia de género, obligaciones específicas a cargo del poder público para el logro de aquella finalidad. En ese sentido, las transgresiones a la libertad sexual son especialmente graves en la dignidad e integridad de las personas, que además de afectarlas y tener esa consecuencia, en sí misma terrible, puede tener connotaciones simbólicas hacia el resto de los
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miembros de una comunidad con fines intimidatorios, degradantes, humillantes o de demostración de superioridad. Estrechamente relacionado con lo anterior, el derecho a la libertad sexual, particularmente en el caso de la mujer, se asocia con el derecho fundamental a gozar una vida libre de violencia, y al derecho a la igualdad de género y a la no discriminación. Sobre esto último, se advierte injustificado, que ante un contexto general de violencia, donde la víctima solicita ayuda y narra que vive escondida y atemorizada, la fiscalía haya considerado -sin investigar el contexto de violencia- como su deber primario, ejercitar acción penal por el delito de incesto, cuando la narración de la víctima demuestra que estaba en peligro su integridad. Sobre este punto, es evidente que del estudio de constancias, se aprecia que se priorizó como de interés público, la persecución de un delito que atañe a la sexualidad de los individuos, cuando la protección de la integridad y vida de una mujer



estaban



en



peligro,



y



cuando



los



compromisos



internacionales de nuestro país, protegen esto último como salvaguarda fundamental de las mujeres.



Con relación a esto último, pueden consultarse los artículos 1º, 2º a., 4º b., 7º a. b. c. d. e. f. g., 8º a. c. d., 9º y 13 de la Convención Interamericana para Prevenir, Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convención de Belem do Pará”, con carácter de derecho positivo obligatorio para nuestro país, a partir de su ratificación el doce de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.



En este asunto, las declaraciones de la inculpada adquieren una relevancia preponderante; por tanto, el juez responsable, debió atender al principio de imparcialidad y considerar las declaraciones de la activo, dentro de su real dimensión, y ponderarlas desde una perspectiva de género, conforme a los 56
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lineamientos internacionales. Efectivamente, bajo una interpretación que priorice la visibilización de la mujer, es posible advertir que los datos de violencia que expuso la activo, son suficientes para considerar que la mujer como activo del incesto, se encontraba bajo un contexto de coacción y violencia por parte del diverso activo, y que los márgenes de libertad de las mujeres en este tipo de casos, son sumamente reducidos, siendo además, que la fiscalía no emitió protección alguna a la mujer, ni investigó los datos objetivos que se deducían de las declaraciones de la primeramente víctima y luego inculpada mujer. Ahora, la existencia en la causa de un dictamen psicológico donde se concluye que la ahora quejosa no presenta afectación psicológica con motivo de los hechos denunciados, no puede tener el alcance de desvirtuar situaciones de sometimiento o violencia, ya que el dictamen sólo permite conocer la situación psicológica de la ahora impetrante, es decir, el daño emocional provocado. Se cita en lo que interesa, la tesis 1a. LXXIX/2011 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la Novena Época, Materia Civil, página 234, tomo XXXIII, Mayo de 2011 del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida o registro electrónico número 162,020 que dice: “PRUEBA PERICIAL EN PSICOLOGÍA EN ASUNTOS SOBRE VIOLENCIA FAMILIAR. SU OBJETO DIRECTO ES CONOCER EL ESTADO PSICOLÓGICO DE LAS PARTES Y NO DEMOSTRAR LOS HECHOS EN QUE SE SUSTENTA. Los psicólogos que se desempeñan en la atención y evaluación de los conflictos familiares, caracterizados por situaciones de maltrato o violencia, tienen la tarea primordial de identificar el daño psicológico o moral que presentan las víctimas y realizar un diagnóstico sólido para presentarlo en un informe pericial suficientemente claro, de utilidad para los encargados de impartir justicia. Así, el peritaje psicológico de la violencia en las familias es más que un conjunto de instrumentos destinados a responder a una pregunta requerida por el juez, ya que representa el punto donde se intersectan la psicología y el derecho, porque investiga el mundo afectivo, volitivo y cognitivo de los sujetos involucrados en un litigio para
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respaldar un saber científico. De ahí que la prueba pericial en psicología no tiene como objeto directo demostrar los hechos de violencia familiar narrados, o las conductas de violencia familiar hechas valer, pues dicha probanza sólo permite conocer la situación psicológica de las partes para determinar, en función de las demás pruebas aportadas, el daño emocional provocado a los miembros de la familia. En ese sentido y dada la naturaleza de dicha probanza, puede servir como prueba directa de la violencia familiar, ya que al tratarse del estado psicológico actual de las personas puede ayudar a concluir si deriva de actos violentos, aun cuando no se mencionen concretamente cuáles fueron”.



Más aún, esta prueba que se consideró que desvirtuaba las afirmaciones de la quejosa, resulta contraria a la sana crítica, ya que la conclusión de la psicóloga, en el sentido de que no presenta afectación psicológica, es contraria al sentido común, porque esta perito, señala en su dictamen, entre otras cuestiones: “(…) La interpretación de la prueba MMPI refiere que **** presenta problemas poco usuales, puede ser retraída, desesperanzada, posiblemente utilice como defensa la negación y la disociación, presenta incapacidad para tomar decisiones y puede ser insegura, tiene personalidad rebelde, es solitaria, y/o antisocial, tosca y llana en sus maneras y su lenguaje. Tiene un concepto inadecuado de sí misma, empobrecido en relación con sus habilidades, poca capacidad de juicio, presenta inestabilidad e irritabilidad, inmadurez y egocentrismo, creencias equivocadas e ideas de referencia, tiende a ser vengativa y preocupada, puede ser aislada, distante y retraída, tiende a perturbarse en situaciones frustrantes. Se siente infeliz, muestra ideación paranoide, delirios de persecución o grandeza. Tiene problemas para controlar su enojo, es irritable, gruñona, además de arrebatada y obstinada. Algunas veces muestra deseos de maldecir o destrozar cosas. Siente que su familia no la apoya en la elección de su vocación y profesión, describe a su familia como poco afectiva, quizás se sienta incomprendida y sin apoyo, considera que su familia ha sido crítica y no le ha permitido libertad e independencia…”. (foja 119).



Por tanto, la conclusión sobre la no afectación psicológica, no sólo es dogmática, sino contraria al contenido de su dictamen, siendo por demás obvio, que tratándose de un delito de incesto, y manifestando



claramente



la



quejosa



su



vergüenza,



es



contradictorio que la psicóloga concluya que la persona no está afectada, ya que incluso esta conclusión sería anormal desde cualquier punto de vista, debido a que el incesto es histórica y socialmente un delito que genera vergüenza, y un sujeto que no sintiera aflicción por esto, sería considerado como fuera de un 58
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parámetro normal. La conclusión de este Juzgado Federal, sobre la insuficiencia de pruebas para demostrar el dolo en la conducta de incesto, también tiene en cuenta, que existían datos concretos que no fueron investigados por la fiscalía; es decir, que el trabajo de investigación en este caso, se limitó a una entrevista con la madre de la gobernada, quien corroboró la violencia a la que estaba sujeta su hija.



Sin embargo, la fiscalía no investigó, los datos claros que corroboraban la violencia a la que sujetó a la gobernada. Estos datos son, a guisa de ejemplo: En la primigenia declaración rendida por la inculpada el siete de julio de dos mil diez, expuso, por mencionar algunos aspectos:  Que los amigos de **** conocían el trato de **** hacia su hermana.  La existencia de una denuncia presentada contra ella por su hermano **** por secuestro y extorsión.  La petición de la ahora quejosa ante la Representación Social para que su hermano **** la dejara en paz. De la ampliación de declaración de la inculpada, se aprecia, que:  Su hermano **** llamó a su amiga ****, para amenazarla.  Que a su papá ****, le constan los hechos, porque él la defendió en diversas ocasiones de su hermano ****.  Solicitó ante la Fiscalía, le ayudaran a quitarle el apellido de **** a la menor a efecto de que no fuera estigmatizada.  Su vecina de nombre **** en Rosarito apreció los maltratos que ejercía **** sobre ella.  Que **** se presentó en la escuela donde estudiaba, de
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donde la sacó y la golpeó.  Que diversos vecinos de la casa de su mamá se dieron cuenta que **** la maltrataba y golpeaba.



De igual manera, de la declaración de ****, mamá de la inculpada, en esencia, se aprecia que manifestó que su hijo **** se quería llevar a fuerzas a su hija ****, y que le consta que la golpeaba.



De todo esto, se desprende que era evidente que existían datos objetivos que podían corroborar el contexto de coacción en el que la conducta incestuosa tuvo lugar, y que en su caso, demuestran que el incesto que se atribuye a la quejosa, fue investigado y tipificado sólo formalmente, porque se consideró que el delito sólo se actualizaba por la mera realización del acto carnal, sin considerar que esta conducta es dolosa, y que el dolo sólo puede justificarse cuando como presupuesto existe la voluntad libre del sujeto activo, y no así un contexto general de violencia. En el caso, todos los datos objetivos por los cuales se corroboraría la carencia de dolo de la quejosa, no fueron investigados, y la quejosa fue juzgada únicamente a través de pruebas que parcializadas en su contenido, sólo demuestran la conducta, pero estudiadas en forma imparcial, demuestran por el momento, que no puede identificarse la voluntad de la quejosa como reprochable a título de probable. Para justificar un auto de formal prisión, ante este contexto, es



necesaria



una



investigación



real



y



efectiva,



que



proporcione los parámetros para establecer y corroborar todos y cada uno de los datos que expone la quejosa, para descartar, en su caso, el contexto de violencia en la que se verificó la conducta, y constatar con puntualidad la existencia de pruebas que hagan probable un juicio de reproche de una 60
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conducta, que en un inicio fue narrada por la gobernada con el carácter de víctima.



Es decir, la fiscalía debió evidenciar con pruebas que mostraran fácticamente, que no existía el contexto de violencia que se ejercía sobre la activo, porque cuando ésta narra que tuvo relaciones sexuales con su hermano, hace relación clara de la violencia que éste ejercía sobre ella, y esto último genera incertidumbre para determinar la libre voluntad de la activo, para su reproche a título de probable.



Por consiguiente, si bien el artículo 242 del Código Penal para el Estado de Baja California, que tipifica el delito de incesto, establece sanciones para los parientes consanguíneos, sean ascendientes, descendientes o hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan cópula entre sí, lo cierto es que el legislador pretendió sancionar la cópula voluntaria por las dos personas que intervengan en ella, en cuyo supuesto las dos se harían acreedoras a las sanciones correspondientes, lo que se corrobora si se atiende a que el delito de incesto se encuentra contenido dentro de la Sección Segunda, Título Primero, “Delitos contra el orden de la Familia”, del referido ordenamiento. Luego, si en el presente caso, de las propias constancias que integran la causa penal de origen, no se evidencia que la impetrante haya copulado voluntariamente con su hermano, sino que existe evidencia de un contexto de sometimiento violento permanente, y de abuso y opresión que este último activo ejercía sobre la peticionaria, y este aspecto no fue considerado por el juzgador ni investigado por la fiscalía; todo lo anterior, impide tener por demostrado el dolo en la conducta de la inculpada.



Por ello, la resolución reclamada vulnera en perjuicio de la quejosa el derecho fundamental previsto por el artículo 19 de la Constitución Federal, ya que la impetrante sólo puede ser 61
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procesada cuando existan elementos de prueba suficientes que hagan probable su responsabilidad en la comisión de un delito, lo que en el caso particular no acontece.



Esto es así, porque el párrafo primero de la disposición constitucional invocada, exige a la autoridad judicial que al emitir un auto de formal prisión existan “datos bastantes” que hagan probable la responsabilidad penal del indiciado, debiéndose entender por “datos bastantes” la razonable existencia de medios de prueba que en forma suficiente y concatenada hagan verosímil un caso, que se funde en razón prudente; esto es, que hagan probable la culpabilidad de un sujeto, que se acepte como cercano a la certeza, su intervención y voluntad de realizar un injusto, bajo una apreciación imparcial de los hechos.



Es aplicable la Jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, Sexta Época, Materia Penal, página 47, volumen CXIV, Segunda Parte, Semanario Judicial de la Federación, registro electrónico 806,788 que dice: “PRUEBA INSUFICIENTE, CONCEPTO DE. La prueba insuficiente se presenta cuando del conjunto de los datos que obran en la causa, no se llega a la certeza de la existencia del delito o de las imputaciones hechas; por tanto, la sentencia con base en prueba insuficiente, es violatoria de garantías”.



Y la diversa Jurisprudencia II.2o.P. J/17, sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, en la Novena Época, página 2462, tomo XXII Diciembre de 2005, del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, de consulta rápida o registro electrónico 176,494 que dice: “PRUEBA INSUFICIENTE EN MATERIA PENAL. La mayor o menor exigencia de datos probatorios para tener por demostrado un hecho delictuoso, y atribuirle su comisión a una persona, sobre todo, cuando ésta la niega, se encuentra en relación directa con la cantidad de medios de prueba que, según la experiencia y naturaleza de ese hecho, pudieran haberse aportado para ese efecto, desde luego, con las limitaciones numéricas que señala la ley adjetiva. Ello es así, porque si 62
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no se allegaron estas probanzas, ello sólo puede obedecer a que el hecho no existió, o que siendo cierto, el órgano de acusación no cumplió con su deber de aportarlas; por tanto, un argumento adicional que pueda apoyar el porqué las pruebas aportadas son insuficientes, puede ser el de que pudiendo haberse allegado otras, de ser cierto el hecho delictivo, no se aportaron”.



Por consiguiente, el acto reclamado es contrario al derecho fundamental de seguridad jurídica, tutelado en los artículos 14 y 19 de la Constitución Federal, donde se establece que los gobernados sólo pueden ser objeto de proceso penal cuando existan las condiciones legales que permitan vincular su persona con un injusto; para lo cual, se requieren pruebas que indiquen claramente la probable responsabilidad del activo en la conducta penal, caso contrario, el acto será contrario a los derechos constitucionales de legalidad, seguridad y adecuada defensa.



En este caso, como ha sido demostrado, no existe clara certidumbre de que la activo actuó bajo un marco real y efectivo de libertad, y por ello, por el momento no puede ser procesada su conducta como probable responsable, porque estimar dolosa una conducta ante tal contexto, es una contradicción e injusticia.



Por las razones expuestas, se estima que el acto reclamado lesiona los derechos fundamentales de legalidad y seguridad jurídica de la gobernada, por ello procede conceder a ****, el amparo y protección que solicitó de la Justicia Federal, para los efectos que se precisan en el último considerando de este fallo.



La protección federal se hace extensiva a los actos reclamados a la autoridad ejecutora,



que incluyen la



identificación administrativa, tomando en cuenta que éstos son consecuencia del dictado del auto de término constitucional que se declaró ilegal.
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Es aplicable la Jurisprudencia de la entonces Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, Quinta Época, página 70, tomo VI, Apéndice 2000, Semanario Judicial de la Federación, con registro electrónico 917,622 que dice: “AUTORIDADES EJECUTORAS, ACTOS DE, NO RECLAMADOS POR VICIOS PROPIOS. Si la sentencia de amparo considera violatoria de garantías la resolución que ejecutan, igual declaración debe hacerse respecto de los actos de ejecución, si no se reclaman, especialmente, vicios de ésta”.



CUARTO. Precisión de los efectos para los que se concede el amparo. El artículo 80 de la ley de la materia establece que cuando el acto reclamado es de carácter positivo, la sentencia concesoria, tendrá por objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la garantía individual violada y restablecer las cosas al estado que guardaban antes de la violación.



En este caso, el amparo y protección de los derechos fundamentales, deberá restituir a la impetrante en su garantía de seguridad jurídica, para lo cual, la autoridad ordenadora, el Juez Tercero de Primera Instancia de lo Penal de Ensenada, Baja California, deberá:



A) Dejar insubsistente el auto de formal prisión decretado contra la aquí quejosa, el diecisiete de octubre de dos mil doce, en la causa penal ****.



B) Emitir diversa resolución, en la cual, conforme a los lineamientos establecidos en el considerando anterior, deberá:



1. Resolver la situación jurídica de la quejosa, tomando en cuenta que la conducta que se atribuye a la impetrante con relación a la primera relación sexual, se encuentra prescrita; por lo que no puede ser procesada por lo que corresponde a esa conducta.
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2. Excluir como elemento del cuerpo del delito, la conducta dolosa, y estudiar exclusivamente como elemento subjetivo específico, el conocimiento del activo del parentesco o lazo familiar con el diverso activo.



3. En el apartado de la probable responsabilidad, con relación a las demás conductas que se atribuyen a la quejosa, determinar libertad por falta de elementos para procesar, atendiendo: a) A la insuficiencia de pruebas para demostrar que la activo actuó dentro de un margen de libertad en la conducta dolosa que se le imputa.



b) Atender íntegramente a las declaraciones de la quejosa, y examinar el contexto de violencia en que se encontraba.



c) Determinar



que



el



dictamen



de



la



psicóloga



Bernnardethe Gabriela Sánchez Ávila, no es prueba idónea para demostrar hechos criminales, y que además es dogmático e incongruente en su conclusión, por las razones que se describen en este fallo.



d) Determinar que por el momento, no está demostrado que la quejosa actuara con margen de libertad, además de no existir una investigación real y efectiva sobre los datos que la inculpada narró en sus declaraciones.



4. Dejar sin efecto todo acto o consecuencia ulterior o posterior vinculado al acto reclamado, entre ellas, la identificación administrativa reclamada, a efecto de desaparecer formal y fácticamente de la esfera jurídica de la quejosa el acto declarado inconstitucional.
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5. Proceder en términos del primer párrafo del artículo 281 del Código Procesal Penal de Baja California, es decir, deberá devolver la indagatoria a la fase de investigación, pues lo resuelto no impide que con posterioridad el Ministerio Público pudiera allegarse de pruebas para ejercitar nuevamente acción penal.



En relación a la autoridad ejecutora, para el cumplimiento del presente fallo, deberá acatarlo materialmente. El presente considerando no es limitativo, exhaustivo ni taxativo de la concesión y ejecución de esta sentencia de amparo, la cual deberá cumplimentarse hábilmente y en la forma restitutiva más amplia posible para restablecer a la quejosa en sus derechos fundamentales de legalidad, seguridad jurídica y adecuada defensa.



Por lo expuesto, fundado y motivado en los 103 y 107 constitucionales, y numerales 76, 76 Bis, 77, 78, 79, 80, 151, 155, 192 y 193 de la Ley de Amparo, se resuelve:



ÚNICO. La Justicia de la Unión ampara y protege en el juicio de amparo indirecto ****, a ****, contra actos y autoridades precisados en el considerando segundo, por las razones expresadas en el considerando tercero y para los efectos indicados en el último apartado del presente fallo.



Cúmplase.



Así lo resolvió y firma el licenciado Leonardo González Martínez, Juez Quinto de Distrito del Centro Auxiliar de la Quinta Región con residencia en Culiacán Rosales, Sinaloa, hoy doce de abril de dos mil trece, cuando las labores del juzgado permitieron su dictado; ante la licenciada Verónica Bojórquez Bojórquez, secretaria adscrita al juzgado, quien autoriza y da fe. Doy fe. 66



JUICIO DE AMPARO INDIRECTO **** Es parte final de la sentencia dictada el doce de abril de dos mil trece, en el juicio de amparo indirecto ****. Doy fe.



La licenciada Verónica Bojórquez Bojórquez, secretaria del Juzgado Quinto de Distrito del Centro Auxiliar de la Quinta Región con residencia en Culiacán Rosales, Sinaloa, con apoyo en lo dispuesto por el artículo 61 del Código Federal de Procedimientos Civiles, de aplicación supletoria a la Ley de Amparo; - - - - - - - - - - - -----------------CERTIFICA -----------------------------Que el presente testimonio que constante de treinta y cuatro fojas útiles, es fiel reproducción de la sentencia dictada dentro del juicio de amparo **** que se tuvo a la vista y que fue firmada en original por el juez y la suscrita secretaria, lo que se hace constar el doce de abril de dos mil trece, para los efectos legales a que haya lugar. Doy fe.
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