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I. INTRODUCCIÓN

La re so lu ción de la ma yo ría de seis mi nis tros de la Su pre ma Cor te de
Jus ti cia de la Na ción (SCJN) en el de no mi na do Caso Lydia Ca cho es el
ori gen del pre sen te ar tícu lo. Esta re so lu ción re sol vió la Fa cul tad de
Inves ti ga ción 2/2006 que la SCJN ha bía de ci di do ejer cer y en la que
esen cial men te re sol vió que no ha bían exis ti do vio la cio nes gra ves a las
ga ran tías in di vi dua les de la pe rio dis ta, no obs tan te que exis tía una gra ba -
ción te le fó ni ca que con toda cla ri dad evi den cia ba que las au to ri da des del 
es ta do de Pue bla se ha bían aso cia do con in te re ses pri va dos para per ju di -
car ilí ci ta men te a Lydia Ca cho, gra ba ción que por cier to era bien co no ci -
da en la so cie dad me xi ca na, pues se ha bía di vul ga do am plia men te en los
me dios ma si vos de co mu ni ca ción.

La de ci sión era con tro ver ti da no sólo por que fue una re so lu ción que
ape nas su pe ró por un voto a una mi no ría de cin co mi nis tros que con si de -
ra ba que sí ha bían vio la cio nes gra ves, sino ade más por que con tri buía a
pro fun di zar la zo zo bra de una bue na par te de la so cie dad me xi ca na que
con si de ra que el es ta do de im pu ni dad para quie nes in frin gen la ley en
Mé xi co es ma yúscu lo. Para mu chos la de ci sión de la Cor te no era más
que una mues tra su pe rior de cómo nues tro apa ra to de jus ti cia en su to ta -
li dad, de ja ba sin cas ti go a quie nes vio lan la ley, má xi me tra tán do se de
una de ci sión que pro ve nía de nues tro má xi mo tri bu nal, pues si la Cor te
no po nía or den en un caso del do mi nio pú bli co como lo era el Caso
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Lydia Ca cho, en ton ces ¿quién más po dría ha cer lo? Pa re cía que se ago ta -
ban las op cio nes.

Aho ra bien, la de ci sión de los mi nis tros que re sol vie ron en con tra de
Ca cho se resguar dó des de un prin ci pio en el “in fran quea ble” ar gu men to
de que no po dían ba sar su fa llo en una prue ba ilí ci ta, como era el caso de 
la gra ba ción que ha bía ser vi do de base para que se so li ci ta ra la fa cul tad
de in ves ti ga ción. Es más, quie nes apo ya ban la de ci sión de esta ma yo ría de 
mi nis tros en la aca de mia o el foro, ha cían eco del ar gu men to de la prue -
ba ilí ci ta, ya que es ti ma ban que con una prue ba de este tipo de por me -
dio, los mi nis tros no po dían ha ber te ni do otra al ter na ti va.

No obs tan te la exis ten cia de una prue ba de esta na tu ra le za, el sen ti do
co mún y los más ele men ta les prin ci pios de jus ti cia me de cían que la de -
ci sión de la ma yo ría ha bía sido equi vo ca da e in jus ta. Sin em bar go, para
po der lle gar a una con clu sión se me jan te, era in dis pen sa ble exa mi nar de
qué ma ne ra ha bía sido tra ta da la prue ba ilí ci ta en los tri bu na les de otros
paí ses y, en par ti cu lar, las ex cep cio nes a la re gla de ex clu sión para este
tipo de prue bas.

Des cu brí que no sólo los tri bu na les cons ti tu cio na les de va rios paí ses
como Esta dos Uni dos, Espa ña y Ale ma nia (por ci tar sólo al gu nos de los
más re le van tes) han sen ta do ya pre ce den tes im por tan tes so bre las ex cep -
cio nes po si bles para ad mi tir y va lo rar las prue bas ilí ci tas, sino que in clu -
si ve el Tri bu nal Eu ro peo de De re chos Hu ma nos, tie ne un pre ce den te sig -
ni fi ca ti vo al res pec to. Mu chos de es tos ca sos son, in clu si ve, pa re ci dos al
Caso Lydia Ca cho, pues tu vie ron su ori gen en una in ter ven ción te le fó ni -
ca ilí ci ta. Así las co sas y con tras ta da con la ex pe rien cia del de re cho com -
pa ra do, todo pa re ce in di car que la SCJN sí te nía otras op cio nes y que su
ce rra zón ante la va lo ra ción de las prue bas ilí ci tas ha bía ol vi da do con si -
de ra cio nes bá si cas de jus ticia que son to ma das en cuen ta en otros tri bu -
na les para re sol ver a fa vor de los de re chos fun da men ta les de las per so -
nas. Sin em bar go, sea el lec tor el que lle gue a sus pro pias con clu sio nes.

Para fa ci li tar la lec tu ra del pre sen te ar tícu lo, des pués de esta in tro duc -
ción lo he di vi di do en dos par tes pri mor dia les. En la pri me ra se exa mi na
el Caso Lydia Ca cho en lo par ti cu lar, su ori gen, la vo ta ción y al gu nos de 
los ar gu men tos de los mi nis tros so bre la prue ba ilí ci ta. En la se gun da
par te, me con cen tro en el es tu dio de al gu nos de los pre ce den tes ju di cia -
les más sig ni fi ca ti vos que en con tré so bre las ex cep cio nes a la re gla de
inad misibi li dad de la prue ba ilí ci ta. Para quie nes gus ten lle gar a sus pro -
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pias con clu sio nes so bre el Caso Lydia Ca cho en la SCJN, creo que será
in dis pen sa ble leer am bas sec cio nes, pues sin la lec tu ra de la ex pe rien cia
ju di cial en otras la ti tu des, se me jan te ob je ti vo se ría im po si ble. Sin em bar -
go, para aque llos lec to res que sólo quie ran for mar se una opi nión so bre la 
prue ba ilí ci ta y, es pe cial men te so bre las ex cep cio nes para su ad mi sión y
va lo ra ción en la prác ti ca ju di cial com pa ra da, será su fi cien te la lec tu ra de
la se gun da par te de este ar tícu lo, pu dien do ob viar en con se cuen cia el
caso me xi ca no.

1. Antecedentes del Caso Lydia Cacho

Sin lu gar a du das el ejer ci cio de la Fa cul tad de In ves ti ga ción 2/2006
que el Po der Le gis la ti vo fe de ral me xi ca no so li ci tó a la SCJN para que in -
ves ti ga ra la vio la ción gra ve de ga ran tías in di vi dua les en per jui cio de la
pe rio dis ta Lydia Ca cho, será re cor da do por la so cie dad me xi ca na, como
uno de los ca sos em ble má ti cos y más di fí ci les a los que se ha en fren ta do
el má xi mo tri bu nal me xi ca no, no sólo por la di fi cul tad ju rí di ca del caso
que im pli ca ba la va lo ra ción de una prue ba ilí ci ta, sino ade más por el im -
pac to me diá ti co que este caso ha al can za do en una so cie dad que pre sen -
cia cómo los pe rio dis tas son agre di dos de muy di ver sas ma ne ras y que
pau la ti na men te ver res tringidos sus es pa cios de li ber tad de ex pre sión.

Se gún el Infor me Anual de la Fe de ra ción La ti noa me ri ca na de Pe rio -
dis tas en Mé xi co (FELAP/Mé xi co), so bre la si tua ción del pe rio dis mo en
nues tro país has ta el 2007, son 40 ase si na tos y sie te de sa pa ri cio nes for za -
das de pe rio dis tas y tra ba ja do res de pren sa ocu rri dos du ran te el se xe nio
de Vi cen te Fox Que sa da y el pri mer año de go bier no de Fe li pe Cal de rón
Hi no jo sa. Sólo en 2007, año en que se re sol vió el Caso Lydia Ca cho en
la SCJN, este in for me pre ci sa que fue ron ase si na dos seis pe rio dis tas y
tres tra ba ja do res de la pren sa, ade más de que ocu rrie ron tres de sa pa ri cio -
nes for za das de in for ma do res:

En ma te ria de de re chos hu ma nos, en Mé xi co, el gre mio pe rio dís ti co al igual
que otros gru pos vio len ta dos nada te ne mos que ce le brar. Al pre sen tar el
Infor me Anual al cie rre de 2007, la Fe de ra ción La ti noa me ri ca na de Pe rio dis -
tas FELAP/Mé xi co de nun cia nue va men te que nues tro país con ti núa en el pri -
mer lu gar en el mun do en ase si na tos, de sa pa ri cio nes for za das y de más aten ta -
dos y agra vios con tra los tra ba ja do res de la pren sa, sólo por de ba jo de Irak,
que como he mos se ña la do es un caso sui gé ne ris por su frir una gue rra de in -
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ter ven ción por par te de Esta dos Uni dos y sus alia dos. Pre ci sa men te en el mes 
de di ciem bre fue ron ase si na dos 2 pe rio dis tas más para com ple tar, en 2007, 9
ase si na tos: 6 pe rio dis tas y tres hu mil des tra ba ja do res de la pren sa, y 3 de sa -
pa ri cio nes for za das de in for ma do res. La lis ta cruel del 2000 a la fe cha as -
ciende a 40 ase si na tos: 37 pe rio dis tas y 3 tra ba ja do res de pren sa y con ti núan 7

co le gas de sa pa re ci dos.
Con los úl ti mos ase si na tos y de sa pa ri cio nes, Mé xi co man tie ne el des hon -

ro so pri mer lu gar en el mun do en aten ta dos a in for ma do res y me dios. En los
úl ti mos sie te años el re gis tro de la Fe de ra ción La ti noa me ri ca na de Pe rio dis tas 
(FELAP), con el in va lua ble apo yo de la Fe de ra ción de Aso cia cio nes de Pe -
rio dis tas Me xi ca nos (Fa per mex) y el Club Pri me ra Pla na, arro ja esa la men ta -
ble lis ta trá gi ca de 40 com pa ñe ros ase si na dos, más de cin co por año, ade más
de que con ti núan de sa pa re ci dos sie te más. Lo más gra ve ra di ca en que to dos

los ca sos ya cen en la más ver gon zo sa im pu ni dad.1

No es po si ble des li gar el Caso Lydia Ca cho de las agre sio nes que el
gre mio de los pe rio dis tas ha su fri do en Mé xi co y que se re su men en el in -
for me an te rior de la FELAP/Mé xi co. Aho ra bien, las agre sio nes de que
fue ob je to Lydia Ca cho se hi cie ron del do mi nio pú bli co en Mé xi co cuan -
do los me dios ma si vos de co mu ni ca ción, en par ti cu lar la ra dio y la te le -
vi sión, trans mi tie ron el con te ni do de una con ver sa ción pri va da en tre el
go ber na dor de Pue bla, Ma rio Ma rín, y el em pre sa rio tex ti le ro, Ka mel
Na cif. Esta gra ba ción fue de po si ta da por una fuen te anó ni ma en el dia rio 
La Jor na da, pe rió di co que la pu bli có el 14 de fe bre ro de 2006, y do cu -
men ta de una ma ne ra muy cla ra la co lu sión en tre los po de res Eje cu ti vo y 
Ju di cial del es ta do de Pue bla para be ne fi ciar a los in te re ses del em pre sa -
rio Ka mel Na cif Bor ge, quien ha bía pre sen ta do en Pue bla una de nun cia
por di fa ma ción en con tra de la pe rio dis ta Lydia Ca cho, con mo ti vo de la
pu bli ca ción de su li bro Los de mo nios del Edén y en el que de nun cia ba
di ver sas re des de pe de ras tia, ya que el có di go pe nal po bla no en su ar tícu -
lo 357 to da vía ti pi fi ca una for ma del de li to de di fa ma ción que pue de ser
em plea do para coar tar la li ber tad de ex pre sión de los pe rio dis tas, no obs -
tan te que la ma yor par te de las en ti da des fe de ra ti vas, in clui do el Dis tri to
Fe de ral, han eli mi na do este tipo pe nal por es ti mar, en tre otras ra zo nes,
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que po día cons ti tuir un obs tácu lo a la li ber tad de los co mu ni ca do res para
ejer cer su pro fe sión.2

Esta con ver sa ción he cha pú bli ca por La Jor na da, se hizo fa mo sa no
sólo por cons ti tuir una de cla ra ción ex pre sa de cómo el go ber na dor de un
esta do po día pre sio nar a los jue ces lo ca les para vio lar los de re chos bá si -
cos de una pe rio dis ta, sino que ade más su len gua je “co lo quial”, pro pio
de una con ver sa ción in for mal y dis ten di da en tre el go ber na dor y un em -
pre sa rio, per mi tie ron que la mis ma que da ra pre sen te en la men te de mu -
chas de las per so nas que la es cu cha ron por ra dio o te le vi sión, las que,
por cier to, de bie ron ser al gu nos mi llo nes de per so nas, pues di cha con ver -
sa ción fue trans mi ti da por va rios días en los prin ci pa les ca na les de te le vi -
sión y ra dio. La con ver sa ción en tre el go ber na dor y el em pre sa rio es, en
síntesis, la siguiente:

Go ber na dor Ma rio Ma rín: Quiú bo le, Ka mel.
Empre sa rio Ka mel Na cif: Mi gó ber pre cio so.
Ma rio Ma rín: Mi hé roe, chin gao.
Ka mel Na cif: No, tú eres el hé roe de esta pe lí cu la, papá.
Ma rio Ma rín: Pues ya ayer le aca bé de dar le un pin che cos co rrón a esta

vie ja ca bro na. Le dije que aquí en Pue bla se res pe ta la ley y no hay im pu ni -
dad y quien co me te un de li to se lla ma de lin cuen te. Y que no se quie ra ha cer
la víc ti ma y no quie ra es tar apro ve chan do para ha cer se pu bli ci dad. Ya le
man dé un men sa je a ver cómo nos con tes ta. Pero es que nos ha es ta do jode y
jode, así que se lle ve su coscorrón y que aprendan otros y otras.

Ka mel Na cif: Ya sé, y es que es tos ca bro nes si guen sa can do ma ma das y
ma ma das. Pero yo hice una de cla ra ción. Fui a la televisión.

Mario Ma rín: Ah, qué bue no. ¿Allá en Mé xi co o acá en Pue bla?
Ka mel Na cif: Aquí, pero di je ron que la iban a man dar allá. Sa lió aquí. Y

yo en el Mi le nio le dije, si lo quie res leer, le dije, pus al se ñor go ber na dor no
le tem bló la mano.

Ma rio Ma rín: Ni nos tiem bla ni nos tem bla rá.
Ka mel Na cif: Pin che bola de ra tas. ¿Qué han he cho? Qué as que ro si dad es

esto, ¿eh?
Ma rio Ma rín: No, se sien ten Dios en el po der.
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Ka mel Na cif: Así es. Yo te ha blé para dar te las gra cias. Sé que te metí en
un pro ble ma pero...

Ma rio Ma rín: No’m bre, a mí me gus tan esos te mas. Coin ci do con ti go en
que, ji jos de la chin ga da, en esos te mas... digo... no so mos san tos, des de lue -
go, pero si al guien tie ne prue bas que las pre sen te. Y si no que se calle la
boca.

Ka mel Na cif: Oye, pero en algo tan ver gon zo so, mi dis tin gui do. Por que es 
ver gon zo so.

Ma rio Ma rín: Así es.
Ka mel Na cif: Y yo para dar te las gra cias te ten go aquí una bo te lla be llí si -

ma de un co ñac que no sé adón de te la mando.
Ma rio Ma rín: Pues a Casa Pue bla.
Ka mel Na cif: Yo te la que ría dar per so nal men te, pero es tás todo ocu pa do.
Ma rio Ma rín: Mán da me la a Casa Agua yo, para echár me la.
Ka mel Na cif: ¿Te la vas a echar? Pues en ton ces te voy a man dar dos, no

una.3

La ex ten sa e in ten sa di fu sión que se hizo de esta gra ba ción en los me -
dios ma si vos de co mu ni ca ción hizo del pre sen te un asun to del do mi nio
pú bli co. Fra ses como las de “góber pre cio so”, “tú eres el hé roe de esta
pe lí cu la, papá” se hi cie ron co mu nes en el len gua je po pu lar de los úl ti mos 
dos años en Mé xi co para se ña lar los abu sos de una au to ri dad que se po -
nía a la dis po si ción de los in te re ses par ti cu la res de un em pre sa rio. Cuan -
do es tas prue bas que se re la cio nan con pro ce sos ju di cia les que es tán pen -
dien tes de re sol ver o que pu die ran ini ciar se y se di vul gan en los me dios
ma si vos de co mu ni ca ción, es de es pe rar se un jui cio me diá ti co que juz ga
a par tir de las evi den cias que se di vul ga ron por te le vi sión o ra dio.4 Con
de cla ra cio nes tan con tun den tes como las del go ber na dor Ma rio Ma rín y
Ka mel Na cif, mis mas que por cier to no fue ron des men ti das por los im -
pli ca dos, la “opi nión pú bli ca” los de cla ró cul pa bles de ha ber co me ti do
los atro pe llos que re co no cían en con tra de Lydia Ca cho. Todo pa re ce se -
ña lar que el jui cio me diá ti co lo te nían per di do los par tí ci pes de la
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grabación frente a la opinión pública. Contra el juicio mediático poco se
podía hacer.

En cam bio fal ta ban las ra zo nes ju rí di cas so bre el pre sen te caso. Y es -
tas ra zo nes ju rí di cas se ex pre sa ron por pri me ra vez en el de saho go de la
Fa cul tad de Inves ti ga ción 2/2006 que de ci dió ejer cer la SCJN en el pre -
sen te caso, con in de pen den cia de los pro ce di mien tos pe na les que ini cia -
ron res pec ti va men te Kamel Na cif en con tra de Lydia Ca cho en Pue bla y
de los que Ca cho ini ció en con tra de Kamel Na cif y el go ber na dor po bla -
no ante la Pro cu ra du ría Ge ne ral de la Re pú bli ca, los cua les has ta el mo -
men to de es cri bir es tas lí neas, aún no han sido re suel tos.

El pun to más con tro ver ti do de dis cu sión en tre los mi nis tros de la
SCJN cuan do exa mi na ron la Fa cul tad de Inves ti ga ción, fue so bre la re -
cep ción y va lo ra ción de la gra ba ción “pri va da” que he mos trans cri to arri -
ba y que fue he cha lle gar por una fuen te anó ni ma. En mi opi nión fue la
dis cu sión so bre esta prue ba fue la que de fi nió la re so lu ción que emi tie -
ron los mi nis tros de la Cor te. Pero an tes de pa sar a co men tar so bre la na -
tu ra le za de esta prue ba, que es el pun to de dis cu sión ju rí di co más im por -
tan te del pre sen te caso y del pre sen te ar tícu lo, es in dis pen sa ble que me
re fie ra al de sa rro llo de la Fa cul tad de In ves ti ga ción en la SCJN, pues ello 
de jará más cla ro al lec tor, el ac ci den ta do de sa rro llo que el pre sen te caso
tuvo al in te rior del máximo tribunal mexicano.

2. El Caso Lydia Cacho en la SCJN

Para al can zar a com pren der las di fi cul ta des que el pre sen te caso ge ne -
ró en el seno de la SCJN, se hace in dis pen sa ble ha cer una bre ve sín te sis
de su de sa rro llo, des de que la Fa cul tad de In ves ti ga ción fue so li ci ta da a
la SCJN y has ta que se dic tó la re so lu ción fi nal.

El se gun do pá rra fo del ar tícu lo 97 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los
Esta dos Uni dos Me xi ca nos establece que

La Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción po drá nom brar al gu no o al gu nos
de sus miem bros o al gún juez de dis tri to o ma gis tra do de cir cui to, o de sig nar
uno o va rios co mi sio na dos es pe cia les, cuan do así lo juz gue con ve nien te o lo
pi die re el Eje cu ti vo fe de ral o al gu na de las cá ma ras del Con gre so de la
Unión, o el go ber na dor de al gún Esta do, úni ca men te para que ave ri güe al gún
he cho o he chos que cons ti tu yan una gra ve vio la ción de al gu na garantía in di -

vid ual.
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El pre sen te ar tícu lo no pre ten de ser una di ser ta ción so bre la na tu ra le za 
ju rí di ca de la Fa cul tad de Inves ti ga ción de la SCJN; sin em bar go, es in -
dis pen sa ble con tex tua li zar este asun to para su me jor com pren sión. Al
res pec to, sólo di re mos que la Fa cul tad de Inves ti ga ción es un me ca nis mo 
no ju ris dic cio nal de pro tec ción cons ti tu cio nal. Espe cí fi ca men te es un
me ca nis mo no ju ris dic cio nal de pro tec ción de ga ran tías in di vi dua les que
se ejer ce de ma ne ra dis cre cio nal por la Cor te cuan do se es ti ma que exis te 
una vio la ción agra va da o ex cep cio nal de ga ran tía in di vi dua les. Poco po -
dría agre gar en este sen ti do al es tu dio que so bre la Fa cul tad de In ves ti ga -
ción ha realizado el distinguido jurista Jorge Carpizo, quien en síntesis la 
define de la siguiente manera:

Mi cri te rio so bre la na tu ra le za del pá rra fo ter ce ro del ar tícu lo 97 cons ti tu cio -
nal es el si guien te: en pri mer lu gar, es una de las ga ran tías cons ti tu cio na les
que in te gran el con te ni do de la jus ti cia cons ti tu cio nal me xi ca na, de ca rác ter
ju di cial por que la rea li za e in ter vie ne la Su pre ma Cor te de Jus ti cia, pero no
im pli ca na tu ra le za ju ris dic cio nal, de bi do a que sólo es fun ción de in ves ti ga -
ción, en la cual la Su pre ma Cor te no tie ne nin gu na atri bu ción de de ci sión. El
ex pe dien te que for ma la cor te es de do cu men ta ción, es un informe, no una
sentencia.

La Su pre ma Cor te en esta si tua ción es ór ga no de ins truc ción y no, como
he di cho, de de ci sión o eje cu ción; por tan to, su ac tua ción con fi gu ra un pro ce -
di mien to, no un proceso.

Hay que pre gun tar se el fun da men to de esta fa cul tad de in ves ti ga ción y do -
cu men ta ción de la cor te, y la en cuen tro en que exis ten si tua cio nes gra ves en
que es ne ce sa rio que un ór ga no im par cial, con el pres ti gio de la cor te, rea li ce
una in ves ti ga ción que se gu ra men te ser vi rá para for ta le cer al Esta do de de re -
cho en el país. Es ins tru men to ex traor di na rio que úni ca men te debe uti li zar se

en si tua cio nes de peligro o emergencia graves…
…se tra ta de una fa cul tad ex traor di na ria y una de fen sa ex cep cio nal de pre -

cep tos cons ti tu cio na les vio la dos, que de ben ser rein te gra dos y re sar ci dos.5

El 22 de fe bre ro de 2006, ape nas ocho días des pués de que el pe rió di -
co La Jor na da hi cie ra pú bli ca la en tre vis ta en tre el go ber na dor Ma rio
Ma rín y el em pre sa rio Ka mel Na cif y en me dio del es cán da lo pú bli co
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que la trans mi sión de las mis mas ha bía ge ne ra do, el vi ce pre si den te de la
mesa di rec ti va de la Cá ma ra de Se na do res y las di pu ta das pre si den ta y
se cre ta ria de la mesa di rec ti va de la Cá ma ra de Di pu ta dos, so li ci ta ron a
la SCJN que ejer cie ra la fa cul tad de in ves ti ga ción para in ves ti gar he chos
que pu die sen cons ti tuir gra ves vio la cio nes a ga ran tías in di vi dua les, de ri -
va dos del pro ce so pe nal ins trui do en Pue bla a la pe rio dis ta Lydia Ma ría
Ca cho Ri bei ro. Así las co sas, el Po der Legislativo en su conjunto y a
través de sus dos cámaras solicitaban la intervención de la Corte en el
presente caso.

Des de el ini cio, la pe ti ción mis ma del Con gre so de la Unión para ejer -
cer la Fa cul tad de In ves ti ga ción ge ne ró al in te rior de la SCJN una di vi -
sión en tre los mi nis tros, ya que ha bía un seg men to de ellos que se opo -
nían al ejer ci cio de di cha fa cul tad. En efec to, la ex pre sión “po drá”
con te ni da en el se gun do pá rra fo del ar tícu lo 97 cons ti tu cio nal hace de
esta fa cul tad de in ves ti ga ción una fa cul tad dis cre cio nal o po tes ta ti va
para la SCJN. En otras pa la bras, la Cor te no está obli ga da a ini ciar la in -
ves ti ga ción aún cuan do se lo so li ci te una de las par tes le gi ti ma das para
ello. Esta na tu ra le za dis cre cio nal de la fa cul tad de in ves ti ga ción fue la
cau sa ge ne ra do ra de un pri mer de ba te im por tan te en tre los mi nis tros,
pues se vie ron obli ga dos a dis cu tir las ra zo nes por las cua les de be rían
ejer cer o no la Fa cul tad de Inves ti ga ción, pues el he cho de que sea po tes -
ta ti va no les exi me de la responsabilidad de razonar suficientemente su
decisión.

Des de el ini cio, la agu da di vi sión que el caso ge ne ró en tre los mi nis -
tros se vio re fle ja da en la se sión ple na ria de la SCJN el 18 de abril de
2006, en la que fue re cha za do el pro yec to del mi nis tro Ortiz Ma ya goi tia
quien pro po nía el no ejer ci cio de la Fa cul tad de In ves ti ga ción. El pro yec -
to fue re cha za do por ma yo ría de vo tos de los mi nis tros Cos sío Díaz,
Gón go ra Pi men tel, Gu di ño Pe la yo, Valls Her nán dez, Sán chez Cor de ro y
Sil va Meza, en con tra de los vo tos de los mi nis tros Luna Ra mos, Díaz
Ro me ro, Ortiz Ma ya goi tia y del en ton ces pre si den te Azue la Güi trón, y
con la au sen cia del mi nis tro Agui rre Anguia no. Por esta mis ma ma yo ría
de seis vo tos con tra cua tro, los mi nis tros acor da ron ejer cer la Fa cul tad de 
In ves ti ga ción y en car gar el en gro se a Gu di ño Pe la yo. De esta for ma, en
se sión pri va da de ocho de mayo del mis mo año, el ple no por ma yo ría de
vo tos de los se ño res mi nis tros Cos sío Díaz, Gón go ra Pi men tel, Gu di ño
Pe la yo, Valls Her nán dez, Sán chez Cor de ro y Sil va Meza, apro ba ron el
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en gro se res pec ti vo y co mi sio na ban a los ma gis tra dos de circuito Emma
Meza Fonseca y Óscar Vázquez Marín para realizar la investigación.

Los re sul ta dos que pre sen tó esta pri me ra co mi sión in ves ti ga do ra ge ne -
ra ron nue va men te di vi sión al in te rior del cuer po de mi nis tros. La dis cu -
sión tuvo lu gar el 19 de sep tiem bre de 2006 y por ma yo ría de sie te vo tos
de los mi nis tros Cos sío Díaz, Luna Ra mos, Díaz Ro me ro, Gón go ra Pi -
men tel, Gu di ño Pe la yo, Valls Her nán dez y Sil va Meza, se de se chó el
pro yec to ela bo ra do por el mi nis tro Ortiz Ma ya goi tia que ca li fi ca ba las
con clu sio nes del in for me de la Co mi sión Inves ti ga do ra e in ten ta ba de -
mos trar que no ha bía vio la ción gra ve de ga ran tías in di vi dua les. Esta ma -
yo ría de sie te mi nis tros con si de ró que era in su fi cien te la in ves ti ga ción
rea li za da por la pri me ra co mi sión, por lo que pro ce dían a crear una se -
gun da co mi sión in ves ti ga do ra en ca be za da por el mi nis tro Sil va Meza,
quien se ría asis ti do por los ma gis tra dos de cir cui to Emma Fon se ca, Ser -
gio Alva ra do y Anas ta sio Esco bar. De esta for ma y por se gun da oca sión, 
se re cha za ba un in ten to de una mi no ría de mi nis tros en ca be za dos por
Ortiz Ma ya goi tia para im pe dir el ejer ci cio de in ves ti ga ción. Este dos re -
cha zos pre vios in di ca ban que por lo me nos ha bía una ten den cia de una
ma yo ría de mi nis tros para acep tar el ejer ci cio de la Fa cul tad de Inves ti -
ga ción, esta tendencia se revertiría sorprendentemente al final como po -
dre mos observar un poco más adelante.

La se gun da y úl ti ma co mi sión in ves ti ga do ra en ca be za da por el mi nis -
tro Sil va Meza pre sen tó sus re sul ta dos el 14 de ju nio de 2007 a tra vés de
un pro yec to de re so lu ción que, en sín te sis, es ta ble ció lo si guien te: a) que 
sí exis tía con cier to de las au to ri da des de los esta dos de Pue bla y de
Quin ta na Roo, para vio lar de ma ne ra gra ve de re chos fun da men ta les de la 
pe rio dis ta Lydia Ma ría Ca cho Ri bei ro, vio lan do ade más los prin ci pios
de mo crá ti cos de fe de ra lis mo y di vi sión de po de res, en es pe cial el prin ci -
pio de in de pen den cia ju di cial; b) que sí exis tía vio la ción rei te ra da y sis -
te má ti ca de de re chos fun da men ta les en per jui cio de me no res de edad,
con mo ti vo de los he chos de pe de ras tia que de nun cia ba Lydia Ca cho, lo
cual po día es ta ble cer una po si ble cri sis cons ti tu cio nal en el esta do de
Pue bla; c) de cla ra ba que co rres pon de ría al Con gre so de la Unión la de ci -
sión de fi ni ti va so bre la pro ce den cia o no del jui cio po lí ti co con tra el go -
ber na dor del esta do de Pue bla, Ma rio Plu tar co Ma rín To rres; d) que en lo 
que toca a la res pon sa bi li dad de las au to ri da des que par ti ci pa ron di rec ta
o in di rec ta men te en la com po nen da del go ber na dor con el em pre sa rio
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Ka mel Na cif, to ca ría a la le gis la tu ra de la en ti dad fe de ra ti va co rres pon -
dien te ini ciar los pro ce di mien tos res pec ti vos con tra el ma gis tra do pre si -
den te del Tri bu nal Su pe rior de Justicia del Estado de Puebla, Guillermo
Pacheco Pulido, así como en contra de los procuradores generales de
Justicia de los estados de Puebla y de Quintana Roo.

Este pro yec to, de ha ber se apro ba do, hu bie se te ni do un gran im pac to,
no sólo por que de cla ra ba que se ha bían vio la do las ga ran tías in di vi dua les 
de la pe rio dis ta, lo que po día sig ni fi car un rea co mo do ins ti tu cio nal ma -
yor en el esta do de Pue bla, ya que im pli ca ba la po si bi li dad de que el
Con gre so de la Unión y las le gis la tu ras es ta ta les ini cia ran los pro ce di -
mien tos co rres pon dien tes en con tra de los ser vi do res pú bli cos in vo lu cra -
dos en la vio la ción de es tas ga ran tías, sino por que ade más sos te nía que
ha bía una vio la ción sis te má ti ca de los de re chos fun da men ta les de los
me no res de edad que ha bían sido afec ta dos por la red de pe de ras tia que
denunciaba Cacho.

Sin em bar go, so bre este úl ti mo pun to los mi nis tros ma ni fes ta ron que
no era po si ble pro nun ciar se so bre la vio la ción de los de re chos de los me -
no res, pues con si de ra ron que la fa cul tad de in ves ti ga ción sólo de bía ver -
sar so bre la po si ble vio la ción de ga ran tías in di vi dua les de Lydia Ca cho,
he cho que fue am plia men te cri ti ca do por la opi nión pú bli ca, pues para la
so cie dad me xi ca na era evi den te que la pre sen te in ves ti ga ción no sólo
ver sa ba so bre los ga ran tías de Lydia Ca cho, sino tam bién so bre la pro -
tec ción de los de re chos de los me no res afec ta dos por los de li tos que la
pe rio dis ta ex po nía en sus investigaciones.

En otras pa la bras, me dian te una in ter pre ta ción muy rí gi da del ar tícu lo
97 de la Cons ti tu ción que rea li zó la ma yo ría de mi nis tros de la Cor te, en
su opi nión no ca bía la po si bi li dad de pro ce der a la de cla ra ción de la vio -
la ción gra ve de los de re chos fun da men ta les de los me no res de edad, pues 
el Con gre so de la Unión ha bía so li ci ta do la in ves ti ga ción so la men te so -
bre la vio la ción de ga ran tías de Lydia Ca cho. No obs tan te esta opi nión
de la ma yo ría, una in ter pre ta ción más fle xi ble como la que es co gió Sil va
Meza, ha cía po si ble no so la men te la in ves ti ga ción de la vio la ción de ga -
ran tías de la pe rio dis ta, sino tam bién las de los me no res afec ta dos por los 
de li tos de pe de ras tia. Infor tu na da men te, pre va le ció en la ma yo ría de los mi -
nis tros una in ter pre ta ción más es tre cha y de se cha ron del pro yec to la po -
si bi li dad de dis cu tir si ha bía o no vio la ción gra ve de los de re chos de los
me no res de edad.
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Esta no ti cia no fue bien re ci bi da por la opi nión pú bli ca que ha bía es -
cu cha do la gra ba ción en tre Ma rio Ma rín y Ka mel Na cif, pues para la ciu -
da da nía en ge ne ral, era cla ro que la dis cu sión del asun to no sólo im pli ca -
ba a una pe rio dis ta y a su gre mio, sino tam bién a los me no res de edad
afec ta dos por la red de com pli ci da des que ha bían he cho po si bles los de li -
tos de pe de ras tia que Ca cho ex po nía en su in ves ti ga ción. En efec to, para
mu chos pa dres y ma dres de fa mi lia, el pre sen te caso era so bre todo una
in ves ti ga ción para ase gu rar las ga ran tías y los de re chos de los ni ños, por
lo que ex cluir este tema del de ba te pri mor dial cons ti tuía eli mi nar un tema
de ma yor re le van cia so cial.

Asi mis mo, la ex clu sión del tema de la pro tec ción de los de re chos fun -
da men ta les de los me no res, plan tea ba para la SCJN so bre todo un pro -
ble ma de le gi ti mi dad. Me ex pli co: en una de mo cra cia cons ti tu cio nal es
de es pe rar se que los tri bu na les cons ti tu cio na les ve len por la pro tec ción de
los de re chos fun da men ta les, ya que és tos cons ti tu yen uno de los sus ten -
tos pri mor dia les de la mis ma de mo cra cia. Y la pro tec ción de los de re -
chos fun da men ta les en un Esta do de de re cho no sólo com pren de la pro -
tec ción es tric ta men te ju rí di ca de los de re chos, sino que tam bién pasa por
la crea ción en esa so cie dad de la “cer te za en los ciu da da nos” de que las
ins ti tu cio nes del Esta do se en cuen tran efec ti va men te pro te gien do esos
de re chos. Esta cer te za es un atri bu to de con fian za que el ciu da da no de -
po si ta en las ins ti tu cio nes que es tán en car ga das de pro te ger sus de re chos. 
Mien tras la pro tec ción ju rí di ca de los de re chos es una cues tión de le ga li -
dad, la con fian za que las ins ti tu cio nes ins pi ran en los ciu da da nos en car -
ga dos de esa pro tec ción es una cues tión de le gi ti mi dad y, en el caso de
los tri bu na les cons ti tu cio na les, esta con fian za se cons tru ye con cada una
de las de ci sio nes que to man los tri bu na les. En este sen ti do, cual quie ra de 
los po de res cons ti tui dos se debe de sen vol ver den tro de los es tric tos már -
ge nes de la le ga li dad, pero al mis mo tiem po es ine lu di ble que den tro de
es tos már ge nes, tam bién de ben es tar in te re sa dos en la cons truc ción de su 
le gi ti mi dad, pues sin ella la so cie dad no le re co no ce ría la “au to ri dad mo -
ral” que la Cons ti tu ción y las le yes le otor gan for mal men te.

Se po dría ale gar que la cues tión de le gi ti mi dad es so bre todo una
cues tión que preo cu pa a los ór ga nos tra di cio nal men te po lí ti cos del Esta -
do, como son aque llos elec tos me dian te el voto uni ver sal, es el caso de
los po de res eje cu ti vos o las asam bleas le gis la ti vas de cual quier país. Sin
em bar go, el tema de la le gi ti mi dad tam bién debe ocu par a los tri bu na les
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cons ti tu cio na les no obs tan te que es tos ór ga nos sólo ac túan en ca sos ex -
cep cio na les y una vez que han sido in ci ta dos ex pre sa men te para ha cer lo
(a tra vés de una de man da, por ejem plo), en cla ra di fe ren cia con los po de -
res Le gis la ti vo y el Eje cu ti vo, li ga dos más es tre cha men te al voto de sus
elec to res y cu yas ac ti vi dad nor mal men te se ejer ce por de ci sión pro pia
(proac ti vi dad) y sin que exis ta ne ce sa ria men te una in ci ta ti va pre via. De
esta ma ne ra, en cual quier de mo cra cia los tri bu na les cons ti tu cio na les no
sólo son res pon sa bles de su je tar se a la le ga li dad, sino tam bién de cons -
truir su le gi ti mi dad. El con te ni do de sus re so lu cio nes, el tipo de de re chos 
que pro te gen o de jan de pro te ger, su cum pli mien to y la dis cu sión que so -
bre sus re so lu cio nes ten ga lu gar al in te rior de la so cie dad en la cual se
encuentran insertados esos tribunales, son aspectos primordiales para la
construcción de esa legitimidad.

La le gi ti mi dad es un atri bu to éti co-po lí ti co y no ju rí di co, pues con sis -
te en la au to ri dad que la ciu da da nía por con vic ción le re co no ce a los po -
de res cons ti tui dos con aten ción a la co rrec ta y ra zo na ble ma ne ra en que
ejer cen el po der que se les ha con ce di do.6 En con se cuen cia, la le gi ti mi -
dad de los tri bu na les como seg men to de esos po de res cons ti tu cio nales,
tam bién será un tema de la ma yor im por tan cia, pues los tri bu na les no
sólo de ben ac tuar le gal men te, sino ade más le gí ti ma men te. La le ga li dad
está ya dada den tro de los pro pios lí mi tes de la Cons ti tu ción, en cam bio
la le gi ti mi dad debe ser cons trui da por los tri bu na les cons ti tu cio na les
den tro del mar co de la Cons ti tu ción. Hay ca sos como el de Lydia Ca cho
en la Cor te que no sólo de ben ser em plea dos para re sol ver con for me a
de re cho, sino ade más para cons truir la le gi ti mi dad po lí ti ca del tri bu nal
ante la ciu da da nía. Como en los jue gos de aje drez, la Cor te con un solo
mo vi mien to po día to mar dos pie zas: la le ga li dad y la le gi ti mi dad. En
suma, la de ci sión ini cial de los mi nis tros de no abor dar el tema de la vio -
la ción de los de re chos fun da men ta les de los me no res le res ta ba de ori gen 
le gi ti mi dad ante la so cie dad, pues para mu chas per so nas el caso no sólo
implicaba la protección de derechos de la periodista, sino también de los
derechos de los menores.

El pro yec to fi nal se so me tió a vo ta ción del ple no el 29 de no viem bre
de 2007 y en el mis mo se vo ta ron sólo dos pun tos: a) pri me ra men te y
por una ni mi dad se re sol vió que la in ves ti ga ción rea li za da por la Co mi -
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sión Inves ti ga do ra era su fi cien te para que el ple no de la SCJN se pro nun -
cia ra so bre la exis ten cia o no de vio la cio nes gra ves de ga ran tías in di vi -
dua les; b) en se gun do lu gar y lo más im por tan te, por ma yo ría de seis
vo tos con tra cua tro, la Cor te re sol vía que no se pro ba ba la exis ten cia de
vio la cio nes gra ves de las ga ran tías in di vi dua les de la pe rio dis ta Lydia
Ma ría Ca cho Ri bei ro, con mo ti vo del pro ce so pe nal se gui do en su con -
tra. La de ci sión ma yo ri ta ria que se ne ga ba a re co no cer la vio la ción gra ve 
de ga ran tías fue res pal da da por los vo tos de los mi nis tros Agui rre
Anguia no, Luna Ra mos, Azue la Güi trón, Valls Her nán dez, Sán chez Cor -
de ro y del pre si den te en tur no, Ortiz Ma ya goi tia; los mi nis tros que vo ta -
ron en con tra y que con for ma ron la mi no ría fue ron Gón go ra Pi men tel,
Cos sío Diaz, Gu di ño Pe la yo y Sil va Meza, quie nes con si de ra ron que sí
ha bía vio la ción gra ve de ga ran tías. Esta de ci sión pa re ce sor pren den te si,
como exa mi na mos un poco más arri ba, en dos oca sio nes pre vias se re -
cha zó el no ejer ci cio de la Fa cul tad de Investigación. Parece ser que la
mayoría de ministros finalmente decidieron dar reversa en el presente
caso.

En el pre sen te caso hubo tam bién dos vo ta cio nes es pe cí fi cas que vale
la pena te ner en cuen ta. La pri me ra, que ya exa mi na mos, era la po si bi li -
dad de que el dic ta men com pren die ra el tema re fe ren te a las re des de pe -
de ras tia y por no gra fía; al res pec to, los mi nis tros Agui rre Anguia no, Luna 
Ra mos, Gu di ño Pe la yo, Azue la Güi trón, Valls Her nán dez y Ortiz Ma ya -
goi tia se ma ni fes ta ron en el sen ti do de que el dic ta men no de bía com -
pren der este tema. Los mi nis tros Cos sío Díaz, Gón go ra Pi men tel, Sán -
chez Cor de ro y Sil va Meza se ma ni fes ta ron en con tra. So bre este pun to
ya he mos he cho al gu nos co men ta rios un poco an tes cuan do nos re fe ri -
mos al tema de la legitimidad.

La se gun da vo ta ción par ti cu lar fue en tor no a la prue ba que ha bía
dado ori gen al es cán da lo pú bli co en el cual se en con tra ban im pli ca dos el
go ber na dor de Pue bla, Ma rio Ma rín, y el em pre sa rio Ka mel Na cif. En
efec to, esta vo ta ción es tu vo en ca mi na da a dis cu tir si la gra ba ción de la
con ver sa ción en tre el go ber na dor del esta do de Pue bla y el em pre sa rio
José Ka mel Na cif Bor ge, que fue ob te ni da sin au to ri za ción ju di cial, era
en sí mis ma una prue ba o cons ti tuía so la men te una hi pó te sis a ve ri fi car.
Los mi nis tros Agui rre Anguia no, Luna Ra mos, Gu di ño Pe la yo, Azue la
Güi trón, Valls Her nán dez, Sán chez Cor de ro, Sil va Meza y Ortiz Ma ya -
goi tia se ma ni fes ta ron en el sen ti do de que esa gra ba ción no era una
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prue ba; los mi nis tros Gu di ño Pe la yo, Azue la Güi trón, Valls Her nán dez,
Sán chez Cor de ro, Sil va Meza y Ortiz Ma ya goi tia, ade más la con si de ra -
ron sólo una hi pó te sis su je ta a ve ri fi ca ción. Úni ca men te los mi nis tros
Cos sío Díaz, y Gón go ra Pi men tel se ma ni fes ta ron en el sen ti do de que la
gra ba ción sí cons ti tuía prue ba. So bre este pun to par ti cu lar, el de la po si -
ción de los mi nis tros en el caso de la prue ba ilí ci ta vale la pena de te ner se 
con ma yor pro fun di dad, pues cons ti tu ye el ar gu men to principal de la
mayoría de ministros para rechazar la violación grave de garantías en
contra de Lydia Cacho.

3. La prueba ilícita en el Caso Lydia Cacho

Este pun to so bre la prue ba es de la ma yor im por tan cia para el pre sen te 
caso ya que, en esen cia, los mi nis tros con si de ra ron a la con ver sa ción gra -
ba da en tre el go ber na dor y el em pre sa rio, como una prue ba ilí ci ta de im -
po si ble ad mi sión o va lo ra ción, pues ocho de ellos es ta ble cie ron que no
po día ser una prue ba para el caso que nos ocu pa. En sín te sis, los mi nis -
tros de la ma yo ría des ta ca ron que de la in ves ti ga ción rea li za da por la Co -
mi sión Inves ti ga do ra no era po si ble con cluir que se ha bían vio la do de
ma ne ra gra ve las ga ran tías de la pe rio dis ta, ya que la úni ca prue ba que
po día ser con tun den te so bre la po si ble gra ve dad era la gra ba ción mis ma
en tre el go ber na dor y el em pre sa rio, sin em bar go con si de ra ban que no la
po dían to mar en cuen ta pues se tra ta ba de una prue ba ilí ci ta de im po si ble 
ad mi sión y va lo ra ción. En este sen ti do, se pue den des ta car opi nio nes
como la del mi nis tro Agui rre Anguia no que du ran te la dis cu sión del
asun to lle ga a ca li fi car como de sim ple sos pe cha a los ele men tos que se
des pren dían de la gra ba ción en tre Ma rín y Nacif:

Bue no, yo quie ro re cor dar a los se ño res mi nis tros, ante todo, que nues tro jui -
cio no es por pre di lec ción de sos pe chas; si es cu cha mos en la ra dio y en la te -
le vi sión un par de su pues tas lla ma das de con te ni do más o me nos soez, re gis -
tro el he cho, no me asus to por su pues to de nada… no so tros no po de mos
pre ten der otra ver dad que la ver dad le gal y la cons ti tu cio nal y aquí nos está
ve da do guiar nos por sos pe chas; te ne mos que ca li brar el va lor de las prue bas
tal y como nos lo man da en este caso ex pre sa men te la Cons ti tu ción, y la
Cons ti tu ción nos re fie re dos co sas; las in ter ven cio nes te le fó ni cas, se de ben de 
ha cer en los tér mi nos de ley, y la ley las pre vé para los ca sos de de lin cuen cia
or ga ni za da, y ca sual men te los es cu chas pri ma rios, no son los jue ces, son las

CON TRA LA IMPUNIDAD 441



au to ri da des del Mi nis te rio Pú bli co, pero ese es tema apar te; y lue go, nos dice: 
las con ver sa cio nes pri va das ob te ni das ile gal men te, no pue den pro du cir con -
vic ción, no va len nada, a esta ver dad es a la que de be mos de ha cer le caso; la
dis yun ti va es, pres ta mos oí dos sor dos a la voz de la Cons ti tu ción y da mos oí -
dos li ge ros a nues tras sos pe chas por que lo es cu cha mos en la ra dio y en la te -

le vi sión…7

En tér mi nos más me su ra dos, los mi nis tros Azue la y Ortiz tam bién ex -
ter nan sus opi nio nes en con tra de la prue ba con sis ten te en la gra ba ción,
ba san do su re cha zo pri mor dial men te en el ar tícu lo 16 cons ti tu cio nal:

Mi nis tro Ma ria no Azue la: …cuan do es tas prue bas son ob te ni das sin cum plir
con el ar tícu lo 16 cons ti tu cio nal, la con se cuen cia la dice ex pre sa men te la
Cons ti tu ción, no tie nen va lor al gu no; aho ra que pue dan ser vir para for mu lar
al gu na hi pó te sis, pue den ser vir, pero siem pre y cuan do esto no dé como re -
sul ta do, que aca be mos otor gan do el va lor pro ba to rio ple no a lo que fue gra -
ba do in de bi da men te…8

Mi nis tro Ortiz Ma ya goi tia: Fun da do en de re cho, res pec to a si la gra ba ción 
que se atri bu ye al go ber na dor del esta do de Pue bla y a la per so na lla ma da
Ka mel Na cif es o no prue ba, de fi ni ti va men te no es prue ba, se ob tu vo en fran -
ca vio la ción del ar tícu lo 16 de la Cons ti tu ción…9

En una po si ción in ter me dia, tam po co el mi nis tro Sil va Meza con si de -
ró a la gra ba ción como una prue ba idó nea, no obs tan te que él fue el res -
pon sa ble de ela bo rar el dic ta men fi nal, en el que con si de ra ba que sí ha bía 
vio la ción gra ve de ga ran tías. En su lu gar, es ti ma ba que los ele men tos
que se des pren dían de la gra ba ción eran sim ples lí neas de in ves ti ga ción:
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7  Mi nis tro Agui rre Anguia no, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria
del Ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 27 de no viem bre de
2007, en http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonl yres/BAAFF0C2-4101-4B50-B740-9D1D5C6
C6635/0/PL20071127.pdf, p. 51.

8  Mi nis tro Azue la Gui trón, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria
del Ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 27 de no viem bre de
2007, ibi dem, p. 54.

9  Mi nis tro Ortiz Ma ya goi tia, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria
del ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 27 de no viem bre de
2007, http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonl yres/776757E5-1FC6-490D-AA6D-6BFA4191 25BE/ 
0/PL20071129.pdf, p. 22.



…cabe pre ci sar que el con te ni do de la con ver sa ción te le fó ni ca atri bui ble al
go ber na dor y al em pre sa rio Ka mel Na cif, no se con si de ró por la Co mi sión in -
ves ti ga do ra como un he cho cier to e in con tro ver ti ble, sino como una lí nea de
in ves ti ga ción o hi pó te sis a ve ri fi car, en es tric to aca ta mien to de lo de ter mi na -
do por el Tri bu nal Ple no… La gra ba ción no po día con si de rar se un me dio de
prue ba idó nea y su fi cien te, para te ner por de mos tra do el con cier to de au to ri -
da des para vio lar ga ran tías in di vi dua les de la pe rio dis ta, pero sí po día con si -
de rar se como el ob je to de la in ves ti ga ción, que ten dría que ser de mos tra do
con otros me dios de prue ba, aten dien do a que un he cho ilí ci to, pue de lle gar a
co no cer se por la au to ri dad a tra vés de una de cla ra ción anó ni ma, un tes ti mo -
nio de oí das, un sim ple ru mor o bien una gra ba ción ile gal, como dijo el Tri -
bu nal Ple no; sin em bar go, con in de pen den cia del me dio por el que se tuvo
co no ci mien to, la au to ri dad se en cuen tra obli ga da a in ves ti gar la ve ra ci dad de
esos he chos, por to dos los me dios a su al can ce, siem pre que no sean con tra rios

a la mo ral o al de re cho…10

Lo que no pa re cen dis tin guir los mi nis tros que ha cen alu sión a las
prohi bi cio nes con te ni das en el ar tícu lo 16 cons ti tu cio nal es el he cho de
que es tas re glas y prohi bi cio nes para in ter ve nir co mu ni ca cio nes pri va das 
se re fie ren a las prue bas que son pro pias en los pro ce di mien tos ad mi nis -
tra ti vos y ju ris dic cio na les.11 Aho ra bien, en ma te ria de pro tec ción de ga -
ran tías cons ti tu cio na les que es de lo que se tra ta la fa cul tad de in ves ti ga -
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10  Mi nis tro Sil va Meza, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria del
ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 26 de no viem bre de
2007, en http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonl yres/EB300579-DC47-49AA-9CCC-4E5B1AC 
0F1F2/0/PL20071126.pdf, pp. 59 y 60.

11 En la par te re la ti va a las co mu ni ca cio nes pri va das y an tes de las re for mas del 18
de ju nio de 2008, el ar tícu lo 16 cons ti tu cio nal es ta ble cía lo si guien te en sus pá rra fos no -
ve no y dé ci mo: “Las co mu ni ca cio nes pri va das son in vio la bles. La ley san cio na rá pe nal -
men te cual quier acto que aten te con tra la li ber tad y pri va cía de las mis mas. Exclu si va -
men te la au to ri dad ju di cial fe de ral, a pe ti ción de la au to ri dad fe de ral que fa cul te la ley o
del ti tu lar del Mi nis te rio Pú bli co de la en ti dad fe de ra ti va co rres pon dien te, po drá au to ri -
zar la in ter ven ción de cual quier co mu ni ca ción pri va da. Para ello, la au to ri dad com pe ten -
te, por es cri to, de be rá fun dar y mo ti var las cau sas le ga les de la so li ci tud, ex pre san do ade -
más, el tipo de in ter ven ción, los su je tos de la mis ma y su du ra ción. La au to ri dad ju di cial
fe de ral no po drá otor gar es tas au to ri za cio nes cuan do se tra te de ma te rias de ca rác ter elec -
to ral, fis cal, mer can til, ci vil, la bo ral o ad mi nis tra ti vo, ni en el caso de las co mu ni ca cio nes 
del de te ni do con su de fen sor. 

Las in ter ven cio nes au to ri za das se ajus ta rán a los re qui si tos y lí mi tes pre vis tos en
las le yes. Los re sul ta dos de las in ter ven cio nes que no cum plan con és tos, ca re ce rán de
todo va lor pro ba to rio”.



ción, los cri te rios para la va lo ra ción de las prue bas son dis tin tos a los que 
es tán es ta ble ci dos en es tas ma te rias, má xi me cuan do se tra ta de un pro ce -
di mien to no ju ris dic cio nal como es el caso de la fa cul tad de in ves ti ga -
ción. El mi nis tro Gón go ra Pi men tel ad vier te acer ta da men te la na tu ra le za
es pe cial que debe privar en la valoración de las pruebas en el pro ce di -
mien to no jurisdiccional de protección de ga ran tías cons ti tu cio na les:

… to dos es cu cha ron esa con ver sa ción, pero al gu nos opi nan que no so tros te -
ne mos que ta par nos los oí dos ante esa evi den cia por algo que su pues ta men te
dice la Cons ti tu ción, ¡digo!, su pues ta men te, por que con tra rio a esas pos tu ras, 
yo es ti mo que las gra ba cio nes te le fó ni cas que die ron ori gen a la in ves ti ga ción 
sí pue den ser to ma das en cuen ta en esta in da ga to ria, no sólo por el re co no ci -
mien to que de ellas hizo Ka mel Na cif me dian te des ple ga do en un pe rió di co
de cir cu la ción na cio nal, El Uni ver sal de die ci nue ve de sep tiem bre de dos mil
seis, sino por que la re gla de ex clu sión pro ba to ria con te ni da en el ar tícu lo 16,
pá rra fos no ve no y dé ci mo de la Cons ti tu ción, no co bra apli ca ción tra tán do se
de las in ves ti ga cio nes del ar tícu lo 97; el ci ta do ar tícu lo se ña la que las co mi -
sio nes pri va das son in vio la bles, y que las in ter ven cio nes au to ri za das se ajus -
ta rán a los re qui si tos y lí mi tes pre vis tos en el pro pio pre cep to cons ti tu cio nal y 
en las le yes, sin lo cual ca re ce rán de todo va lor pro ba to rio; el con cep to va lor
pro ba to rio, tal como se uti li za en el ar tícu lo 16 cons ti tu cio nal tie ne un con te -
ni do emi nen te men te pro ce sal o ad je ti vo, del que cabe con cluir que las in ter -
ven cio nes a las co mu ni ca cio nes pri va das, no pue den ser uti li za das para pro -
bar he chos en pro ce di mien tos de na tu ra le za ad mi nis tra ti va o ju ris dic cio nal,
pero sí tra tán do se de las in ves ti ga cio nes del ar tícu lo 97 cons ti tu cio nal, cuyo
ob je to no es la ad ju di ca ción de res pon sa bi li da des, sino la ave ri gua ción de he -
chos que cons ti tu yan vio la cio nes gra ves a las ga ran tías in di vi dua les.12

Espe cí fi ca men te, el mi nis tro Gón go ra es ti ma co rrec ta men te que la
prohi bi ción y las ga ran tías para la va lo ra ción de las prue bas es ta ble ci das
en el ar tícu lo 16 de la Cons ti tu ción me xi ca na fue ron pen sa das por el
Cons ti tu yen te per ma nen te para re gu lar los pro ce di mien tos pe na les, cri te -
rios que no pue den ha cer se ex ten si vos a la pro tec ción de ga ran tías in di -
vi dua les y de de re chos hu ma nos. Su de fen sa es con tun den te:
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12  Mi nis tro Gón go ra Pi men tel, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria
del ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 26 de no viem bre de
2007, http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonl yres/EB300579-DC47-49AA-9CCC-4E5B1AC 0F1F2/
0/PL20071126.pdf, pp. 65 y 66.



De la ex po si ción de mo ti vos de la Re for ma cons ti tu cio nal 1996, por la cual
se adi cio na ron los pá rra fos no ve no y dé ci mo del ar tícu lo 16, se ad vier te que
su ob je to fue es ta ble cer los re qui si tos y con di cio nes bajo los cua les los da tos
ob te ni dos en las in ter ven cio nes a las co mu ni ca cio nes pri va das, po drían ser
uti li za dos prin ci pal men te en los jui cios pe na les, dice la ex po si ción de mo ti -
vos, cito: “por tal ra zón, he mos con si de ra do con ve nien te pro po ner la adi ción
de un pá rra fo no ve no al ar tícu lo 16 de la Cons ti tu ción, para re gu lar ex pre sa -
men te las in ter ven cio nes de me dios de co mu ni ca ción pri va dos como la te le -
fó ni ca y te le grá fi ca en tre otros, para que des de el pla no cons ti tu cio nal, se
pre vea la po si bi li dad de su uso para cier tos fi nes re la cio na dos so bre todo con
la jus ti cia pe nal”. En tal sen ti do, si el ob je to de la re for ma fue se ña lar los re -
qui si tos para la uti li za ción de in ter ven cio nes te le fó ni cas en los pro ce di mien -
tos del or den pe nal, cabe con cluir que la fal ta de ta les re qui si tos, pro vo ca la
ex clu sión de las prue bas den tro de di chos jui cios, pero no en el mar co de una
in da ga to ria de las que pre vé el ar tícu lo 97 cons ti tu cio nal, cuya fun ción no es
la de ter mi na ción de res pon sa bi li dad al gu na, sino el es cla re ci mien to de la ver -
dad his tó ri ca, con el fin de re sar cir mo ral men te al con jun to de la so cie dad,
rei vin di car a las víc ti mas de la vio la ción, pro mo ver el des lin de de res pon sa bi -
li da des me dian te los pro ce di mien tos con du cen tes, así como evi tar que ta les
he chos se re pi tan en el fu tu ro. En efec to, la fa cul tad de in ves ti ga ción del ar -
tícu lo 97 de la Cons ti tu ción Fe de ral es, en esen cia, una ga ran tía del de re cho a 
la ver dad, tu te la do en tre otros, en los ar tícu los 6o. y 133, en re la ción con el
1o.1 de la Con ven ción Ame ri ca na so bre De re chos Hu ma nos y el Pac to Inter -
na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos.13

Hay que te ner pre sen te que la gra ba ción en tre el go ber na dor y el em -
pre sa rio era in dis pen sa ble so bre todo para ca li fi car la gra ve dad de la vio -
la ción de ga ran tías de Lydia Ca cho, pues acre di ta ba la co lu sión de au to -
ri da des. En efec to, al gu nos de los mi nis tros de la ma yo ría sos tu vie ron
que no obs tan te que ha bía vio la ción de ga ran tías, ésta no se con si de ra ba
gra ve pues no se po día com pro bar el con cier to de au to ri da des, para lo
cual era in dis pen sa ble la gra ba ción. Al res pec to, es in dis pen sa ble re cor -
dar que la fa cul tad de in ves ti ga ción de la Cor te sólo es pro ce den te cuan -
do hay una vio la ción gra ve de ga ran tías (la cual se pue de de ter mi nar por
la tras cen den cia so cial o po lí ti cas de los he chos re la cio na dos), ya que no
pro ce de por lo que po dría mos lla mar una vio la ción “co mún” de las ga -
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13  Mi nis tro Gón go ra Pi men tel, en ver sión ta qui grá fi ca de la se sión pú bli ca or di na ria
del ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, ce le bra da el 26 de no viem bre de
2007, ibi dem, pp. 66 y 67.



ran tías que otor ga la Cons ti tu ción. Así se ha es ta ble ci do con toda cla ri -
dad en las te sis ais la das que se emi tie ron en an te rio res fa cul ta des de in -
ves ti ga ción, como fue ron los ca sos León (1946)14 y Aguas Blan cas
(1997).15
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14  SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. INVESTIGACIONES AUTORIZADAS POR EL AR-

TÍCULO 97, PÁRRAFO III, DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL. El ar tícu lo 97 de la Cons ti tu -
ción otor ga a la Su pre ma Cor te de Jus ti cia la fa cul tad para in ves ti gar al gún he cho o he -
chos que cons ti tu yan la vio la ción de al gu na ga ran tía in di vi dual, o la vio la ción del voto
pú bli co, o al gún otro de li to cas ti ga do por la ley fe de ral, úni ca men te cuan do ella así lo
juz gue con ve nien te, o lo pida el Eje cu ti vo Fe de ral, o al gu na de las Cá ma ras de la Unión,
o el go ber na dor de al gún Esta do. Cuan do nin gu no de los fun cio na rios o de los po de res
men cio na dos so li ci tan la in ves ti ga ción, ésta no es obli ga to ria sino que dis cre cio nal men te
la Cor te re suel ve lo que es ti ma más con ve nien te para man te ner la paz pú bli ca. Los par ti -
cu la res no es tán le gi ti ma dos en nin gún caso para so li ci tar la in ves ti ga ción a la Su pre ma
Cor te, sino que sólo ella pue de ha cer uso de una atri bu ción de tan ta im por tan cia, cuan do
a su jui cio el in te rés na cio nal re cla me su in ter ven ción por la tras cen den cia de los he chos
de nun cia dos y su vin cu la ción con las con di cio nes que pre va lez can en el país, por que re -
vis tan ca rac te rís ti cas sin gu la res que pue dan afec tar las con di cio nes ge ne ra les de la na -
ción. Si en to dos los ca sos y cua les quie ra que fue ran las cir cuns tan cias, la Su pre ma Cor te 
de Jus ti cia ejer ci ta ra es tas fa cul ta des, se des vir tua rían sus al tas fun cio nes cons ti tu cio na -
les y se con ver ti ría en un cuer po po lí ti co. En todo caso, cuan do re suel ve la Cor te su abs -
ten ción, no pue de ale gar se in de fen sión, por que las le yes es ta ble cen otros ór ga nos y di -
ver sos re cur sos or di na rios para co no cer y re sol ver so bre ellas. Re gis tro núm. 804076,
Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, sex ta épo ca, pri me ra par te, XCIII, p. 60, te sis ais -
la da, cons ti tu cio nal, va rios 3/46, Co mi té Na cio nal Di rec ti vo del Par ti do Acción Na cio -
nal, 7 de ene ro de 1946, ma yo ría de vein te vo tos, po nen te: Hi la rio Me di na.

15  GARANTÍAS INDIVIDUALES. DIFERENCIAS DEL PROCEDIMIENTO EN LA

AVERIGUACIÓN PREVISTA EN EL SEGUNDO PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 97 CONSTITUCIO-

NAL, SOBRE LA VIOLACIÓN GRAVE DE ELLAS Y EL DEL JUICIO DE AMPARO. Uno de los
prin ci pa les pro pó si tos de la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos, es
ga ran ti zar los de re chos fun da men ta les del hom bre, para lo cual pro po ne pro ce di mien tos
ten dien tes a evi tar la in frac ción a esos de re chos fun da men ta les, me dian te el jui cio de am -
pa ro, o bien, en el caso de una vio la ción gra ve y ge ne ra li za da de ga ran tías in di vi dua les,
la in ter ven ción de este alto tri bu nal en la ave ri gua ción de los he chos, para pre ci sar esas
in frac cio nes, y con la in ten ción de que cese la vio len cia y alar ma y se pro pi cie el re gre so
al res pe to a las ga ran tías in di vi dua les. Las di fe ren cias de es tos pro ce di mien tos son, bá si -
ca men te las si guien tes: a) El jui cio de am pa ro pro ce de a pe ti ción del agra via do; en el
pro ce di mien to del 97, por el con tra rio, se ac túa de ofi cio, por pro pia de ci sión de la Su -
pre ma Cor te de Jus ti cia, o a pe ti ción del Eje cu ti vo Fe de ral, al gu na de las Cá ma ras del
Con gre so de la Unión o el go ber na dor de al gún Esta do; b) En el am pa ro se tra ta de un
jui cio o pro ce so y, el ar tícu lo 97 cons ti tu cio nal se re fie re a una ave ri gua ción de he chos
que cons ti tu yan una gra ve vio la ción de ga ran tías in di vi dua les; c) En el jui cio de am pa ro
se con clu ye con una sen ten cia, pero que ad mi te so bre sei mien to por ra zo nes téc ni cas o



Aho ra bien, no obs tan te que los mi nis tros de la ma yo ría sos tu vie ron
en esen cia que la gra ba ción no po día ser acep ta da por cons ti tuir una
prue ba ilí ci ta, sin em bar go, en nin gún mo men to pro por cio na ron ra zo na -
mien tos re le van tes so bre la na tu ra le za de la prue ba ilí ci ta y sus po si bles
ex cep cio nes; el exa men de es tas ex cep cio nes ad quie re im por tan cia en la
me di da en que la prue ba es re cha za da. Sin em bar go, la ma yo ría de los
mi nis tros se li mi ta ron a re cha zar la prue ba sim ple y lla na men te, aun
cuan do con for me a la doc tri na, al de re cho in ter na cio nal de los de re chos
hu ma nos y a la ju ris pru den cia emi ti da por otros tri bu na les na cio na les
(como son Espa ña, Ale ma nia y Esta dos Uni dos), la re gla ge ne ral de la
inad mi si bi li dad de la prue ba ilí ci ta po see al gu nas ex cep cio nes que se ha -
cen va ler en ca sos es pe cia les. So bre es tas excepciones no hubo ar gu men -
tos significativos de los ministros.

Efec ti va men te, la re gla ge ne ral dis po ne que las prue bas ob te ni das por
me dios ilí ci tos no de ben ser ni ad mi ti das ni va lo ra das, pues esto es in dis -
pen sa ble para ase gu rar la ga ran tía del de bi do pro ce so le gal. Sin em bar go, 
den tro del de bi do pro ce so pe nal, la ac ti vi dad pro ba to ria debe es tar di ri gi -
da a ase gu rar no sólo la pre sun ción de ino cen cia, sino tam bién la uti li za -
ción de los me dios de prue ba per ti nen tes:

Este es un mo men to opor tu no para po ner de re lie ve cómo en ten de mos la ar ti -
cu la ción de la ac ti vi dad pro ba to ria den tro del tex to cons ti tu cio nal. La ac ti vi -
dad pro ba to ria des de la pers pec ti va cons ti tu cio nal gira en tor no a dos de re -
chos fun da men ta les: la pre sun ción de ino cen cia y el de re cho a uti li zar los
me dios de prue ba per ti nen tes.
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ma te ria les; en el 97, con un in for me so bre los he chos ave ri gua dos y una con se cuen te de -
ci sión de si cons ti tu yen, o no, una gra ve vio la ción de ga ran tías in di vi dua les; d) En el jui -
cio de am pa ro se co no ce de vio la ción de ga ran tías que sólo afec tan a una o va rias per -
so nas, sin tras cen den cia so cial; en el caso del ar tícu lo 97, las vio la cio nes de ben ser
ge ne ra li za das, es de cir, que se tra te de vio la cio nes gra ves y, e) En el am pa ro se pre ten de 
evi tar que la vio la ción de ga ran tías se con su me para res ti tuir al go ber na do en el goce de
la ga ran tía vio la da, o en caso de es tar con su ma do irre pa ra ble men te el acto re cla ma do so -
bre seer, mien tras que la ave ri gua ción del 97 ver sa so bre he chos con su ma dos.

So li ci tud 3/96. Pe ti ción del pre si den te de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos para que
la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción ejer za la fa cul tad pre vis ta en el pá rra fo se gun -
do del ar tícu lo 97 de la Cons ti tu ción fe de ral. 23 de abril de 1996. Una ni mi dad de 11 vo -
tos, Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción y su Ga ce ta, no ve na épo ca, t. III, ju nio de
1996, p. 514 (las cur si vas son mías).



Des de nues tra pers pec ti va, am bos de re chos fun da men ta les se com ple men -
tan en lo que se re fie re a la ac ti vi dad pro ba to ria, pues su di fe ren cia no se ar ti -
cu la tan to res pec to al mo men to pro ce sal en que ri gen, sino al as pec to po si ti vo 
o ne ga ti vo de la prue ba que con tem plan cada uno de ellos. El de re cho a uti li -
zar los me dios de prue ba per ti nen tes se re fie re a la po si bi li dad de va ler se de
me dios de prue ba en un pro ce so, lo que po dría mos de no mi nar as pec to po si ti -
vo. Por su par te, la pre sun ción de ino cen cia con lle va una re vi sión de la can ti -
dad y ca li dad del ma te rial pro ba to rio em plea do: que haya exis ti do una mí ni -
ma ac ti vi dad pro ba to ria, que di cha ac ti vi dad sea de car go, y que se haya
ob te ni do con to das las ga ran tías, por lo que en los tér mi nos fi gu ra dos que es -
ta mos em plean do po dría mos ha blar de as pec to ne ga ti vo de la ac ti vi dad pro -
ba to ria.16

De esta ma ne ra, po de mos de cir que aún cuan do por re gla ge ne ral la
re gla de ex clu sión debe ser sos te ni da pues ella es fun da men tal para la sal -
va guar da del de re cho fun da men tal al de bi do pro ce sal, sin em bar go, acep -
tar siem pre y en todo lu gar la re gla de ex clu sión de la prue ba ilí ci ta, po -
dría lle var nos al ex tre mo de po ner en ries go el de re cho fun da men tal de
uti li za ción de los me dios de prue ba per ti nen tes. Es de cir, la apli ca ción
in fle xi ble y ab so lu ta de la re gla de ex clu sión de las prue bas ilí ci tas po -
dría ge ne rar la si tua ción con tra pro du cen te con sis ten te en que, de bi do a
esta re gla, de jaríamos de con si de rar prue bas que fue ran in dis pen sa bles
para re sol ver con for me a jus ti cia o para pro te ger los de re chos fun da men -
ta les de otras per so nas. Esto alen ta ría la im pu ni dad y la im po si bi li dad
de que los tri bu na les pre ci sa ran quié nes son los ver da de ros res pon sa bles de
in frin gir el de re cho. En efec to, la re gla ge ne ral de ex clu sión de las prue -
bas ilí ci tas tie ne al gu nas ex cep cio nes que ope ran en ca sos es pe cia les y
bien de ter mi na dos, cuan do son in dis pen sa bles para pro te ger los de re chos 
fun da men ta les y los prin ci pios de jus ti cia.

No obs tan te lo an te rior, en el Caso Lydia Ca cho los mi nis tros de la
ma yo ría no sólo no dis cu tie ron las po si bles ex cep cio nes a la re gla de
inad mi si bi li dad de las prue bas ilí ci tas, sino que ade más uti li za ron de ma -
ne ra rí gi da esta re gla, tra tan do de asi mi lar la a un pro ce di mien to pe nal
aún cuan do es tá ba mos fren te a un pro ce di mien to no ju ris dic cio nal de
pro tec ción de ga ran tías in di vi dua les. Como bien de cía el mi nis tro Gón -
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2, oc tu bre-mar zo de 1993-1994, p. 75.



go ra (véase no tas 10 y 11), las re glas de va lo ra ción de prue bas en los
pro ce di mien tos no ju ris dic cio na les de pro tec ción de de re chos son di fe -
ren tes a las pe na les, lo cual ha cía ne ce sa rio em plear una ma yor fle xi bi li -
dad para valorar la prueba.

En suma, la ma yo ría de los mi nis tros ade más de uti li zar un cri te rio
pro pio del de re cho pro ce sal pe nal en un pro ce di mien to no ju ris dic cio nal
de pro tec ción de de re chos cons ti tu cio na les, lo cual es ya cues tio na ble,
tam po co exa mi nó las ex cep cio nes que a la re gla ge ne ral ha de sa rro lla do
el de re cho pro ce sal pe nal en otras la ti tu des, no di ga mos el de re cho in ter -
na cio nal de los de re chos hu ma nos.

Así las co sas, la au sen cia de un de ba te so bre las ex cep cio nes a la re gla 
de ad mi sión de la prue ba ilí ci ta y, en con se cuen cia, so bre la po si bi li dad de 
que la gra ba ción en tre Ma rio Ma rín y Ka mel Na cif pu die ra cons ti tuir una 
ex cep ción a esta re gla tan im por tan te, de ja ron la per cep ción en la so cie -
dad me xi ca na de que la ma yo ría de mi nis tros que se pro nun ció en con tra
de la vio la ción gra ve de ga ran tías, o no qui sie ron o no con ta ron con la
ca pa ci dad téc ni ca su fi cien te para dis cu tir un tema tan di fí cil y tras cen -
den te como lo es el de los ca sos de ex cep ción a la re gla de inad mi si bi li -
dad de las prue bas ilí ci tas. Esto era de la ma yor im por tan cia cuan do bue -
na par te de la so cie dad me xi ca na e in ter na cio nal se en te ró a tra vés de los
me dios de co mu ni ca ción, de la co lu sión de las au to ri da des con in te re ses
pri va dos para per ju di car a una pe rio dis ta, pues la gra ba ción se di fun dió
cien tos de ve ces en los prin ci pa les me dios ma si vos de co mu ni ca ción.

A los ciu da da nos cuan do me nos nos hu bie se gus ta do es cu char los ar -
gu men tos por los cua les el má xi mo tri bu nal con si de ra ba que la gra ba ción 
no po día cons ti tuir se en una ex cep ción a la re gla de inad mi si bi li dad.
Tam bién es pe rá ba mos que es tos ar gu men tos fue ran ra zo na bles y su fi -
cien tes. La au sen cia de ra zo na mien tos so bre te mas como és tos pro du ce
que las re so lu cio nes de nues tro má xi mo tri bu nal ca rez can de ar gu men tos 
de li be ra ti vos que apun ta len su cons ti tu cio na li dad y le gi ti mi dad. Sin es tos 
ar gu men tos, las re so lu cio nes y sen ten cias ju di cia les es tán ex pues tas a no
ser más que ins tru men tos dog má ti cos que lo úni co que re pro du cen son
apre cia cio nes le ga lis tas en ex tre mo. Y en un país como Mé xi co, no es
éste el me jor ca mi no para con so li dar una in ci pien te de mo cra cia, pues
cual quier de mo cra cia re quie re que sus tri bu na les va yan cons tru yen do su -
fi cien tes ra zo nes ju rí di cas que apuntalen la protección de las garantías y
los derechos fundamentales de sus ciudadanos.
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La ca ren cia de es tos ar gu men tos en la re so lu ción de la ma yo ría de mi -
nis tros de la SCJN en este pun to es casi tan ab so lu ta, que el pre sen te ar -
tícu lo no es ta ría com ple to si no hi cié ra mos una ex po si ción de al gu nos de 
los ca sos más re pre sen ta ti vos que la ju ris pru den cia han de sa rro lla do en -
tor no a los ca sos de ex cep ción a la re gla de inad mi si bi li dad de la prue ba
ilí ci ta, esto con el úni co pro pó si to de de mos trar que la ma yo ría de mi nis -
tros sí te nía otras op cio nes para va lo rar la gra ba ción en tre el go ber na dor
Ma rio Ma rín y Ka mel Na cif. Este será el ob je ti vo de la si guien te mi tad
de nuestro artículo.

II. LA RE GLA DE INAD MI SI BI LI DAD DE LA PRUE BA ILÍ CI TA

Y SUS EX CEP CIO NES

En pri mer lu gar po de mos de cir que es ta mos de acuer do en que la ver -
dad ma te rial no pue de ob te ner se a cual quier pre cio, lo que su po ne que el
de re cho a uti li zar los me dios per ti nen tes de prue ba que da li mi ta do por
los pro pios de re chos y li ber ta des fun da men ta les. En efec to, los prin ci -
pios que ri gen las li mi ta cio nes pro ba to rias no cons ti tu yen sim ples for ma -
li da des que han de ser ob ser va das pro ce sal men te, sino que tie nen como
sen ti do la de fen sa de los prin ci pios bá si cos y de una so cie dad de mo crá ti -
ca, de ahí que se pre sen ten como lí mi te a la bús que da de la ver dad ma te -
rial.17

Entre las re glas que li mi tan la bús que da de la ver dad en con tra mos la
de no ad mi sión de prue bas ilí ci tas. Ellas pue den ser, se gún la opi nión
am plia men te re co no ci da en la ac tua li dad, por un lado sólo prohi bi cio nes
de prác ti ca de prue bas o sólo de apro ve cha mien to de prue bas. Pero tam -
bién prohi bi cio nes de prác ti ca y de apro ve cha mien to de prue bas si mul tá -
neas, en vis ta de la es tre cha co mu ni ca ción que pue da exis tir en tre ellas.18

No exis te una ni mi dad en con cep tos bá si cos ta les como la de fi ni ción
de prue ba ilí ci ta, irre gu lar o prohi bi da, ni so bre el mo men to en el que se
en tien de rea li za da la vio la ción que im pi de que esa prue ba pro duz ca efec -
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17  Mar tí nez Gar cía, Ele na, Efi ca cia de la prue ba ilí ci ta en el pro ce so pe nal (a la luz
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tos. Tam po co hay uni dad de cri te rios en as pec tos tan bá si cos como de ter -
mi nar si se gui mos o no la doc tri na nor tea me ri ca na so bre los fru tos del
ár bol en ve ne na do, mis ma que ex pli ca re mos un poco más ade lan te. Igual -
men te, re sul ta os cu ro el ré gi men de nu li dad apli ca ble, una vez de ter mi -
na do el gra do de ili ci tud.19

Uti li zar los me dios de prue ba per ti nen tes para su de fen sa es un de re -
cho de los ciu da da nos, lo que pone de ma ni fies to la im por tan cia que tie -
ne la prue ba para la ad mi nis tra ción de la jus ti cia, se tra te de un pro ce so
ci vil, pe nal, con ten cio so-ad mi nis tra ti vo, la bo ral o cons ti tu cio nal. Es doc -
tri na con so li da da la que sos tie ne que este de re cho es ins tru men tal o con -
se cuen cia di rec ta de la de fen sa. Su po ne el de re cho a que se ad mi tan to -
dos aque llos me dios pro pues tos por al gu na de las par tes, que se res pe ten
los lí mi tes in he ren tes a la ac ti vi dad pro ba to ria y los re qui si tos le ga les de
pro po si ción y de prác ti ca. No obs tan te lo an te rior, no se pue de afir mar
que se ten ga de re cho a que se ad mi tan cua les quie ra me dios de prue ba,
sino sólo aque llos que se ha yan ob te ni do de ma ne ra le gí ti ma, so pena de
no ser va lo ra dos.20

Como ano ta mos arri ba, el de re cho a pro bar en cuen tra su lí mi te en el
res pe to a los de re chos y li ber ta des fun da men ta les. Par tien do de este su -
pues to, la in ter pre ta ción del con cep to de prue ba ilí ci ta debe ser aco ta da
sin per der de vis ta que el pro ce so es el me dio de rea li za ción de la jus ti cia 
y, por tan to, re sul ta ría una con tra dic tio in ter mi nis que se ad mi tie ra la
co mi sión de una in jus ti cia de este tipo con el fin de lo grar la jus ti cia con
ma yús cu las.21

El de re cho a la inad mi sión de las prue bas ilí ci tas es una de las ga ran -
tías con las que el de re cho pro ce sal tra ta de pro te ger al ciu da da no de la
in ter ven ción coac ti va del Esta do a tra vés del de re cho pe nal. Sin em bar -
go, la po si bi li dad de ad mi sión de esta prue ba es acep ta da en al gu nos ca -
sos y pre vio el cum pli mien to de al gu nas con di cio nes. Esta ne ce si dad se
pue de ex pli car por dos ra zo nes prin ci pa les: la pri me ra apa re ce cuan do la
prue ba ilí ci ta pue de ser útil para pro te ger de re chos y li ber ta des fun da -
men ta les; en se gun do lu gar, tam bién hay una fuer te pre sión para acep tar
este tipo de prue bas, por ejem plo, cuan do la opi nión pú bli ca sos te ni da en 
los me dios de co mu ni ca ción y ante el au men to de la cri mi na li dad, de -
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man dan del Esta do ma yor se gu ri dad y que los de lin cuen tes sean juz ga -
dos con la má xi ma ce le ri dad. El pri me ro de los su pues tos tie ne ma yo res
po si bi li da des de te ner éxi to, pues sólo ha bría que dis cer nir si los de re -
chos fun da men ta les que se pue den pro te ger son de ma yor im por tan cia
que los de re chos que se ve rían afec ta dos me dian te la acep ta ción de la
prue ba ilí ci ta. En cam bio, la se gun da hi pó te sis que tie ne su ori gen en
mo ti vos de se gu ri dad pone una fuer te pre sión en el sis te ma ga ran tis ta de
cual quier Esta do ya que todo el cor pus ju rí di co está so me ti do a una ten -
sión en tre la li ber tad de los ciu da da nos y el con trol so cial que fa ci li te la
per se cu ción de los de li tos.22

Aun que no exis ta gran una ni mi dad en la doc tri na con re la ción a los
tér mi nos a uti li zar, Ele na Mar tí nez Gar cía dis tin gue en tre prue ba irre gu -
lar e ilí ci ta. La prue ba irre gu lar es aque lla prue ba ob te ni da con vio la ción
de nor ma de ran go no cons ti tu cio nal tan to en su ob ten ción como en su
in cor po ra ción al pro ce so. Por otro par te, la ili ci tud pro ba to ria será apli ca -
ble a aque llas prue bas cuya ob ten ción no ha sido res pe tuo sa con las exi -
gen cias cons ti tu cio na les.23

Aho ra bien, por lo que res pec ta a la prue ba ilí ci ta, po dría mos co men -
zar di cien do que todo el acer vo pro ba to rio ob te ni do has ta an tes de la ili -
ci tud de be rá ser con si de ra do vá li do y, con re la ción a lo ob te ni do con
pos te rio ri dad a ella, se apli ca rá una se rie de con si de ra cio nes que pue den
de ter mi nar que la prue ba sea fi nal men te acep ta da o no. Como ve re mos
en se gui da, es tas con si de ra cio nes es tán en ca mi na das a ate nuar el nexo
cau sal en tre la ili ci tud y los he chos, o a de ter mi nar que la ad mi sión de
esa prue ba no pro du ci ría efec to al gu no so bre el ac tuar de la po li cía, pues
no alen ta ría una ac tua ción con tra ria al res pe to de los de re chos fun da men -
ta les du ran te una in ves ti ga ción.24

Es im por tan te se ña lar que las ex cep cio nes a la re gla de inad mi si bi li -
dad de la prue ba ilí ci ta que exa mi na re mos más ade lan te han sido de sa -
rro lla das pri mor dial men te por el de re cho pro ce sal pe nal, sal vo al gu nas
ex cep cio nes. Esto obe de ce a que el de re cho pe nal des de hace al gu nas dé -
ca das, ha tra ta do de de jar bien es ta ble ci das las po si bles ex cep cio nes que
la re gla ge ne ral pue da ad mi tir, pues los de re chos fun da men ta les que pro -
te ge el de re cho pe nal son de una im por tan cia ma yús cu la. Con si de ro que
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al gu na o al gu nas de es tas ex cep cio nes pu die ron ha ber sido em plea das en
las con si de ra cio nes de los mi nis tros de la SCJN al des pe jar la fa cul tad de 
in ves ti ga ción que nos ocu pa. En efec to, si el de re cho pe nal que tien de a
ser una dis ci pli na con pa rá me tros muy bien de li mi ta dos per mi te cier ta
fle xi bi li dad en la con si de ra ción de sus prue bas, con más ra zón en un pro -
ce di mien to no ju ris dic cio nal de pro tec ción de ga ran tías como fue el caso
Lydia Ca cho, esta fle xi bi li dad de bió ser pues ta en prác ti ca, ya que no
sólo se tra ta una dis ci pli na me nos rí gi da que el de re cho pe nal, sino que
además semejante flexibilidad era indispensable para la protección de
derechos fundamentales.

1. Las excepciones a la regla de exclusión en los Estados Unidos

Para un me jor en ten di mien to de la pro ble má ti ca que las ex cep cio nes a 
la re gla ge ne ral de no ad mi sión de las prue bas ilí ci tas im pli ca, con vie ne
co men zar es bo zan do los su pues tos es ta dou ni den ses, pues la ju ris pru den -
cia de este país fue una de los pri me ras que de sa rro lló las ci ta das ex cep -
cio nes, que pau la ti na men te fue in fluen cian do la ju ris pru den cias na cio na -
les de otros paí ses.

Para em pe zar con vie ne de cir que en los Esta dos Uni dos la crea ción de 
la re gla de ex clu sión de la prue ba ilí ci ta (ex clu sio nary rule) ha sido ob je -
to de toda una lar ga evo lu ción ju ris pru den cial. El pri mer es la bón en la
ma te ria se re mon ta a fi na les del si glo XIX, por lo que exis te casi un si glo 
de di fe ren cia en tre las pri me ras pin ce la das da das por la doc tri na nor tea -
me ri ca na y la ju ris pru den cia de otros paí ses como Ale ma nia o Espa ña.25

Para em pe zar di re mos que en un prin ci pio se es ta ble ció una re gla rí gi -
da de inad mi si bi li dad de las prue bas ilí ci tas. Ejem plo de esto lo en con -
tra mos en el Caso Boyd vs Uni ted States (1886), en el que se prohi bió la
uti li za ción de toda prue ba que hu bie se sido ob te ni da de for ma ilí ci ta por
un agen te de la au to ri dad fe de ral, ello por ha ber se com pe li do al acu sa do
a crear fac tu ras fal sas que de cla ra sen en su con tra. Para fun da men tar este 
re cha zo de las prue bas ilí ci tas se acu dió a la Cuar ta y a la Quin ta
Enmien da.26 La base de toda su ar gu men ta ción fue pre ci sa men te el de re -
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cho a no de cla rar con tra sí mis mo por la fuer za, con el fin de po der uti li -
zar con pos te rio ri dad esa in for ma ción como prue ba.27

Al tiem po que se con so li da ba la ex clu sio nary rule, en for ma pa ra le la
fue con fi gu rán do se la de no mi na da doc tri na de los fru tos del ár bol en ve -
ne na do. Ésta sur ge por pri me ra vez en el Caso Sil vers thor ne Lum bre Co. 
vs Uni ted Sta tes (1920), pero no se acuña esta ex pre sión has ta la sen ten -
cia Nar do ne vs Uni ted Sta tes (1939). En am bos su pues tos se tra ta de in -
ter ven cio nes te le fó ni cas ile ga les y se ne ga ba la po si bi li dad de acep tar el
uso de ri va do o los efec tos re fle jos de las in for ma cio nes ha lla das me dian -
te esas in ter ven ciones ile ga les. En este sen ti do se ale ga ba que si un ár bol
es ta ba en ve ne na do, to dos sus fru tos de be rían tam bién es tar lo, mo ti vo por 
el cual se ha cía im po si ble ob te ner cual quier in for ma ción de ri va da de un
he cho ilí ci to en ori gen.28

Una vez es ta ble ci da la doc tri na de los fru tos del ár bol en ve ne na do, la
re gla de la ex clu sión de las prue bas ilí ci tas per ma ne ció sin ex cep cio nes
du ran te casi 80 años en los Esta dos Uni dos, has ta que en la épo ca de la
pre si den cia de Ni xon co mien zan a sur gir al gu nas ex cep cio nes que van a
fle xi bi li zar la ri gi dez con que ini cial men te ha bía sido for mu la da la re gla
de la ex clu sión. Es la épo ca del de no mi na do ba lan cing test, en la que co -
mien za a pon de rar se tan to el in te rés del ciu da da no en lo re la ti vo al res pe -
to de sus de re chos fun da men ta les, como el de la so cie dad en un in ten to
de aca bar con el de li to, lo que im pli ca no ad mi tir es tric ta men te la re -
gla de ex clu sión. Estas ex cep cio nes co men za ron a ope rar unas ve ces ad -
mi tien do un tes ti mo nio de ri va da de un re gis tro ilí ci to,29 otras por ha ber se 
ac tua do erró nea men te bajo la co ber tu ra de una ley de cla ra da pos te rior -
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held to ans wer for  a ca pi ta, or ot her wi se in fa mous cri me, un less on a pre sent ment or in -
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27  Mar tí nez Gar cía, Ele na, op. cit., nota 17, p. 65.
28  Ibi dem, p. 73.
29  En el Caso Uni ted Sta tes vs Cec co li ni en 1978 un tes ti mo nio fue ad mi ti do a pe sar

de ha ber ob te ni do al tes ti go en un re gis tro ilí ci to, pues el vi cio era sa nea do des de el mo -
men to en que el tes ti go qui so coo pe rar vo lun ta ria men te con la po li cía, en Mar tí nez Gar -
cía, Ele na, op. cit., nota 17, p. 67.



men te in cons ti tu cio nal,30 e in clu so no apli can do la re gla de la ex clu sión
cuan do ésta po día sig ni fi car la vio la ción de de re chos de ter ce ros.31

A par tir de este mo men to co mien za a mo di fi car se por com ple to el fun -
da men to de la ex clu sión de la prue ba ilí ci ta, ol vi dan do su apo yo en la
cuarta en mien da y ca li fi cán do lo de “re me dio ju di cial” ne ce sa rio para sal -
va guar dar el sis te ma de de re chos de la so cie dad. Igual men te, ini cia el
ale ga to con sis ten te en se ña lar que si la prue ba ilí ci ta ya no se pro du ce
el efec to di sua so rio exi gi ble en la po li cía y jue ces, no tie ne sen ti do la ex -
clu sión de ese ma te rial pro ba to rio, pues esto pue de ser útil in clu si ve para 
es ta ble cer un lí mi te para los po de res pú bli cos, pon de ra ble se gún las cir -
cuns tan cias del caso.

De esta ma ne ra, se pro du jo un pau la ti no des man te la mien to de la apli -
ca ción rí gi da de re gla de la ex clu sión. Un mo men to im por tan te de ello
fue la sen ten cia Uni ted Sta tes vs. León de 1984, en el que se es ta ble ce
que la inad mi sión de la prue ba ilí ci ta úni ca men te pro ce de cuan do los be -
ne fi cios de ri va dos de ello fue sen cla ra men te su pe rio res a sus cos tes so -
cia les. Fue el mo men to en el que tam bién se enun ció la good faith ex cep -
tion para los agen tes po li cia les como lí mi te a la re gla de ex clu sión.32 En
ma te ria pro ba to ria pau la ti na men te se con sa gró la ex cep ción de bue na fe
y el ra zo na mien to del efec to di sua so rio que debe te ner esta re gla fren te a
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30  En el Caso Mi chi gan vs. De Fi lip po en 1979 don de el Esta do ha bía pro mul ga do
una ley que pos te rior men te fue de cla ra da in cons ti tu cio nal por la Cor te Su pre ma. En este
caso, la Cor te Su pre ma, sin em bar go, en ten dió que las prue bas ini cial men te re co pi la das
no de bían ex cluir se del pro ce so, pues los agen tes del Esta do ha bían ac tua do con for me a de -
re cho y a una ley que no era ma ni fies ta o apa ren te men te in cons ti tu cio nal, ibi dem, p. 67.

31  En el caso Uni ted Sta tes vs. Pay ner en 1980, se es ti mó no opo ni ble fren te a un
ter ce ro coim pu ta do la re gla de ex clu sión de las prue ba ob te ni das tras un re gis tro ile gal,
idem.

32  Fru to de esta nue va pers pec ti va se fue ron re du cien do los ca sos de apli ca ción de
la ex clu sio nary rule. Ejem plo de lo que de ci mos re pre sen ta el caso Alder man vs Uni ted 
Sta tes en 1969, don de se im pi dió a los acu sa dos cu yos de re chos no ha bían sido ob je to
de vio la ción que se opu sie ran a la in tro duc ción de prue bas ilí ci ta men te ob te ni das fren te 
a otros coa cu sa dos; tam bién en el asun to Uni ted Sta tes vs. Ca lan dra en 1974 acon te -
ció algo si mi lar en re la ción con las de cla ra cio nes de un tes ti go (99 S.Ct. 961), ibi dem, 
p. 68.



la policía, unas ve ces por con cu rrir “error” en los agen tes33 y otras por
fal ta de ma yor cla ri dad en la mo ti va ción del auto.34

Ha cien do un es fuer zo de sín te sis so bre la cons truc ción de las ex cep -
cio nes a la re gla de ex clu sión, po de mos de cir que la ju ris pru den cia es ta -
dou ni den se se de sen vol vió de la si guien te ma ne ra. Una pri me ra ex cep -
ción la en con tra mos al ad mi tir la de no mi na da teo ría de la fuen te
in de pen dien te (the in de pen dent sour ce), que lo gra jus ti fi car la in de pen -
den cia cau sal en tre dos prue bas apa ren te men te de ri va das la una de la otra 
(Wong Sun vs. US 1963 y Sil vers thor ne Lum ber Co. vs. US 1920). De
esta ma ne ra, la re gla de ex clu sión ad mi ti ría una ex cep ción si se pu die ra
jus ti fi car que las prue bas ob te ni das de ri va ban de una fuen te in de pen dien -
te. El nexo se di lu ye si el ca mi no para el des cu bri mien to de la prue ba es
au tó no mo (o in de pen dien te), en ton ces di cha prue ba pue de ser ad mi ti da y 
va lo ra da.35

En se gun do tér mi no se ad mi tió la doc tri na del des cu bri mien to ine vi ta -
ble (ine vi ta ble disco very) o doc tri na del ha llaz go ine vi ta ble, que rom pe
la ili ci tud de la prue ba de ri va da de otra ilí ci ta al ad mi tir la “ine vi ta bi li -
dad” en el des cu bri mien to por otros me dios que hu bie ran sido le ga les, lo
cual jus ti fi ca su ad mi sión, ade más de que no pro du ce nin gún efec to di -
sua so rio so bre la po li cía o los jue ces (Nix vs. Wi lliams 1984). De esta
ma ne ra, se es ta ble ció otra nue va ex cep ción a la doc tri na del fu tu ro del
ár bol en ve ne na do, ad mi tien do prue bas deri va das de una ilí ci ta por la
“pre sun ción” de que se po dría ha ber lle ga do a ellas “irre me dia ble men te”
por exis tir, por ejem plo, una in ves ti ga ción ya en mar cha tendiente a des -
cu brir las.36 En ter cer lu gar se ad mi te la good faith ex cep tion, o ex cep ción 
de la bue na fe po li cial en la ob ten ción de las prue bas di rec tas (Uni ted
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33  En el Caso Uni tes Sta tes vs. León de 1984, la Cor te Su pre ma plas mó la bue na fe
po li cial como ex cep ción a la re gla de la ex clu sión. Apa re ce el efec to di sua so rio como ex -
cep ción es ta ble y tal cos te de ri va do de la ex clu sión de esta prue ba en tra ba en pon de ra -
ción con el be ne fi cio so cial de ri va do de su ad mi sión, ibi dem, p. 69.

34  En el asun to Mas sa chus sets vs. Shep pard en 1984, la ne gli gen cia po li cial y ju di -
cial lle va ron a que se uti li za ra un for mu la rio ya usa do para ha bi li tar la en tra da y re gis tro,
cuyo ob je to de bús que da era dis tin to. Esta “irre gu la ri dad pro ce sal” lle vó a que, con pos -
te rio ri dad, se re pu ta ra ilí ci ta la en tra da pero que la bue na fe de la po li cía lle va ra a dar
como bue nas las prue bas ob te ni das en ese re gis tro, idem.

35  Ibi dem, p. 54. Para la prue ba in de pen dien te véa se Gon zá lez Mon tes, José Luis,
“La prue ba ilí ci ta”, Per so na y De re cho. Re vis ta de Fun da men ta ción de las Insti tu cio nes
Ju rí di cas y de De re chos Hu ma nos, Pam plo na, núm. 54, 2006, pp. 372 y 373.

36  Mar tí nez Gar cía, Ele na, op. cit., nota 17, pp. 54 y 75.



Sta tes vs. León 1984), ex cep ción que ha sido muy re si dual y que no ha
te ni do mu cho éxi to en la for ma ción de la ju ris pru den cia de los Esta dos
Uni dos, aun que no por ello deja de ser una de las ex cep cio nes a la re gla
de ex clu sión.37

En cuar to y úl ti mo lu gar, te ne mos a la teo ría del nexo cau sal ate nua do
(pur ged taint), que se en cuen tra a me dio ca mi no en tre el re co no ci mien to
de las prue bas ilí ci ta men te ob te ni das y la teo ría de la fuen te in de pen dien -
te (Uni ted States vs Cec co li ni 1978 y Du na way vs New Cork 1979). La
ex cep ción del nexo cau sal ate nua do se creó en 1978 a par tir de un re gis -
tro ile gal don de se con si guió que un tes ti go de cla ra ra vo lun ta ria men te.
Las prue bas se en con tra ban cau sal men te co nec ta das, pero la “ili ci tud” de 
las mis mas se di si pa ba o ate nua ba al ha ber me dia do un acto de vo lun tad
en el tes ti mo nio in cul pa to rio. Ade más, la au sen cia de mala fe po li cial en
el re gis tro y de con se cuen te efec to di sua so rio en la po li cía, así como el
am plio lap so de tiem po trans cu rri do des de la co mi sión del de li to has ta la
ob ten ción del tes ti mo nio, fue ron ra zo nes para pre su mir ma ti za do el vi cio 
ini cial.38

De es tos cin co su pues tos de ex cep cio nes a la re gla de ex clu sión, la ju -
ris pru den cia de los Esta dos Uni dos es ta ble ció una se rie de cri te rios para
de ter mi nar cuán do se rom pe ese nexo cau sal o como mí ni mo, cuán do
nos en con tra mos su fi cien te men te ale ja dos del vi cio ini cial. Los cri te rios
prin ci pa les son los si guien tes:

a) Por un lado, el fac tor tem po ral, es de cir, el lap so de tiem po trans -
cu rri do en tre la ili ci tud ori gi na ria y la nue va fuen te.

b) Por otro, la in ten cio na li dad del agen te o juez y el efec to di sua so -
rio que so bre él po dría te ner la inad mi sión de la prue ba.

c) Por úl ti mo, la mag ni tud o ca rac te rís ti cas de la vio la ción e im por -
tan cia y na tu ra le za de ri va da de la ili ci tud, es de cir, el re sul ta do.

Las ex cep cio nes a la re gla de prue ba ilí ci ta se con so li da ron de tal for -
ma en la ju ris pru den cia de los Esta dos Uni dos que en 1995 el Con gre so
de este país emi tió su pri mer pro nun cia mien to so bre la re gla de la ex clu -
sión (Exclu sio nary Rule Re form of 1995), don de se re gu la como ga ran tía
ob je ti va fren te a la ac tua ción po li cial. Es más, la re gla de la ex clu sión ha
su fri do tan tas li mi ta cio nes que la ju ris pru den cia ha adop ta do una nue va
pers pec ti va des de en ton ces, de tal for ma que lo no ve do so se ría en con trar
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sen ten cias en las que las prue bas ilí ci ta men te ob te ni das no sean te ni das
en cuen ta por el juz ga dor bajo al gún tipo de pon de ra ción.39

2. Las excepciones a las reglas de exclusión en la jurisprudencia
española

La ju ris pru den cia es pa ño la acep tó des de un prin ci pio la re gla de ex -
clu sión de las prue bas ilí ci tas y la teo ría del ár bol en ve ne na do. Inclu si -
ve, el de re cho es pa ñol con sa gró la re gla de ex clu sión en su le gis la ción
se cun da ria, pues la Ley Orgá ni ca del Po der Ju di cial en su ar tícu lo 11 es -
ta ble ció una prohi bi ción ab so lu ta para re ci bir es tas prue bas. Así las co -
sas, des de un prin ci pio los tri bu na les es pa ño les y de ma ne ra es pe cial el
Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol, con si de ra ron que las prue bas ilí ci tas
cho ca ban fron tal men te con el sis te ma de pro tec ción de de re chos bá si cos.
Sin em bar go, tam bién fue pa ten te que una apli ca ción in dis cri mi na da de
la re gla de ex clu sión y de la teo ría del ár bol en ve ne na do aca ba ría frus -
tran do el ius pu nien di del Esta do y es ta ble ce ría la “pe tri fi ca ción de la
doc tri na an glo sa jo na” de los efec tos re fle jos de las prue bas prohi bi das.40

En la ac tua li dad ya po de mos en con trar di fe ren tes re so lu cio nes ju di cia -
les es pa ño las que es ta ble cen ex cep cio nes a la re gla de ex clu sión. Ha cer
una ex po si ción de ta lla da de to das és tas re ba sa ría con mu cho los ob je ti -
vos del pre sen te tra ba jo, sin em bar go, nos pa re ce im por tan te des ta car las
im pli ca cio nes de la sen ten cia STC 81/98 que no es la úni ca pero sí la que 
exa mi na el tema que nos ocu pa con ma yor pro fun di dad y cla ri dad.41

Ante el ries go de pe tri fi car la re gla de ex clu sión en la ju ris pru den cia
es pa ño la, hace ape nas una dé ca da el Tri bu nal Cons ti tu cio nal espa ñol
emi tió una sen ten cia en la cual se in te gra ban al gu nas ex cep cio nes a esta
re gla ge ne ral. La con tro ver ti da sen ten cia STC 81/98 del Tri bu nal Cons ti -
tu cio nal es ta ble ció que aun exis tien do una re la ción de cau sa li dad fác ti ca
en tre el re sul ta do pro ba to rio y la in ter ven ción ilí ci ta, es po si ble rom per
la co ne xión de an ti ju ri di ci dad en tre el re sul ta do de la vio la ción y el me -
dio de prue ba ob te ni do. De esta ma ne ra, va lo ran do las si guien tes tres va -
ria bles, se pue de lle gar a es ta ble cer esta po si ble des vin cu la ción jurídica
entre los hechos y sus pruebas:
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a) La mag ni tud de la vio la ción. La cual tie ne lu gar, por ejem plo, cuan -
do exis te in su fi cien te mo ti va ción del auto ju di cial que pro vo có la en tra da 
y re gis tro o la in ter ven ción te le fó ni ca.

b) La con fe sión es pon tá nea. Por ejem plo, la con fe sión sin ce ra, abier ta
y le gal del tes ti go que se en cuen tra den tro de la casa, o la no ti cia de una
po si ble en tre ga de dro ga a par tir de una in ter ven ción te le fó ni ca ilí ci ta
que in ves ti ga ba de li tos di fe ren tes. En efec to, cuan do las de cla ra cio nes
del im pu ta do y coim pu ta do se en cuen tran rea li za das de for ma ga ran ti za -
da y li bre, sue len en ten der se como cau sa de des co ne xión de an ti ju ri di ci -
dad.

c) La im por tan cia del bien ju rí di co pro te gi do, pues es in dis pen sa ble
que las ex cep cio nes a la re gla de ex clu sión de ban ser con si de ra das cuan -
do ello su po ne, por ejem plo, la pro tec ción de de re chos bá si cos, como la
li ber tad o la vida. Por ejem plo, con mo ti vos ex cul pa to rios la ex cep cio nes 
de be rían ser acep ta das, pues na die po dría su po ner que las prue bas ilí ci tas 
fue ran sim ple y lla na men te re cha za das si ello su pu sie ra la de cla ra ción de 
cul pa bi li dad de un ino cen te.42

Esta tri ple con si de ra ción tam bién nos pue de ser útil para lle gar a es ta -
ble cer la des co ne xión en tre dos prue bas, una de las cua les lla ma re mos
prue ba ori gi na ria y otra prue ba de ri va da. Así, aun cuan do la prue ba
origi na ria pue da ser una prue ba ilí ci ta, ello no ne ce sa ria men te im pli ca
que la prue ba de ri va da tam bién lo sea, pues ha brá que ha cer una se rie de
pon de ra cio nes que nos per mi tan es ta ble cer su vin cu la ción di rec ta o re -
mo ta. Esa afir ma ción que rom pe el nexo en tre la prue ba ori gi na ria y la
de ri va da, no es en sí mis ma un he cho, sino una va lo ra ción so bre el gra do 
de co ne xión que de ter mi na la per ti nen cia de la prue ba cues tio na da.43

En otras pa la bras, po de mos de cir que la te sis que in tro du ce el Tri bu -
nal Cons ti tu cio nal espa ñol para es ta ble cer la po si bi li dad de in tro du cir
ex cep cio nes al prin ci pio de los “fru tos del ár bol en ve ne na do”, está ba sa -
da en lo que de no mi na “co ne xión de an ti ju ri di ci dad”. Esto sig ni fi ca que
la trans fe ren cia del ca rác ter ilí ci to de una prue ba ob te ni da con vio la ción
de los de re chos fun da men ta les a otra pos te rior, exi ge la exis ten cia en tre
las dos, ade más de una “co ne xión de cau sa li dad” (co ne xión na tu ral) que
se ría un re qui si to ne ce sa rio pero no su fi cien te, de una co ne xión ju rí di ca
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que en este caso se con cre ta en una “co ne xión de an ti ju ri di ci dad”, que
aña di ría un plus ne ce sa rio y su fi cien te para que tal prue ba fue ra con si de -
ra da prohi bi da. Si esta co ne xión fue ra dé bil la prue ba po dría ser ad mi ti da 
y va lo ra da.44

La des co ne xión ju rí di ca de es tas prue bas se sus ten ta, por una par te, en 
las pro pias ga ran tías cons ti tu cio na les que ro dean su prác ti ca (de re cho a
no de cla rar con tra uno mis mo, a no con fe sar se cul pa ble y a la asis ten cia
de un abo ga do) y cons ti tu yen un me dio efi caz de pro tec ción fren te a
cual quier tipo de coer ción ile gí ti ma. Por otra par te, el res pe to de di chas
ga ran tías per mi te, por ejem plo, afir mar la es pon ta nei dad y vo lun ta rie dad
de las de cla ra cio nes de for ma que la li bre de ci sión del acu sa do de de cla -
rar so bre los he chos que se le im pu tan, per mi te des de una pers pec ti va in -
ter na, dar por rota ju rí di ca men te cual quier co ne xión cau sal con el acto
ilí ci to y, des de una pers pec ti va ex ter na, esta se pa ra ción en tre el acto ilí ci -
to y la vo lun ta ria de cla ra ción del acu sa do, hacen in ne ce sa rias las ne ce si -
da des de tu te la del de re cho fun da men tal ma te rial que jus ti fi ca rían su ex -
clu sión pro ba to ria.45

Ade más de la co ne xión de an ti ju ri di ci dad, co ne xión que tam bién es
iden ti fi ca da con la pers pec ti va in ter na, el Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa -
ñol alu de en un se gun do aná li sis y que de no mi na pers pec ti va ex ter na, re -
la ti va a “las ne ce si da des esen cia les de tu te la que la rea li dad y efec ti vi dad 
del de re cho sus tan ti vo con cul ca do exi ge”. ¿Y esto qué sig ni fi ca? De lo
que se tra ta es que la ex cep ción a la ex clu sión de una prue ba ilí ci ta en su
ori gen no su pon ga un in cen ti vo para la in frac ción del de re cho sus tan ti vo. 
Esto im pli ca a su vez que los ór ga nos en car ga dos de la in ves ti ga ción pe -
nal no ha yan ac tua do con in ten cio na li dad ni con ne gli gen cia gra ve. Lo
an te rior nos re cuer da por una par te el efec to di sua so rio (de te rrent ef fect)
y, por otro, la ex cep ción de bue na fe (good faith ex cep tion), am bas del
de re cho nor tea me ri ca no.46

En la prác ti ca ju di cial es pa ño la ha de alu dir se a otra ex cep ción al prin -
ci pio de los fru tos del ár bol en ve ne na do, tam bién de ori gen nor tea me ri -
ca no: la del des cu bri mien to ine vi ta ble (ine vi ta ble dis co very ex cep tion).
Aun que esta ex cep ción no haya sido cla ra men te aco gi da to da vía por el
Tri bu nal Cons ti tu cio nal, ya se in tu ye en la men cio na da sen ten cia
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81/1998. Sin em bar go, se ha apli ca do por el Tri bu nal Su pre mo, caso
muy cla ro en la sen ten cia de la Sala se gun da de di cho Tri bu nal de 4 de
ju lio de 1997 (RJ 1997/6008), en la que se ar gu men tó que las prue bas ta -
cha das de ilí ci tas ha brían sido ine vi ta ble men te des cu bier tas de una fuen -
te sin ta cha, como son las ope ra cio nes de vi gi lan cia y se gui mien to rea li -
za das con ti nua men te e ini cia das an tes de la de ci sión ju di cial que acor dó
la in ter ven ción te le fó ni ca. Se tra ta ba de una in ter ven ción te le fó ni ca acor -
da da ju di cial men te pero con in su fi cien cia de mo ti va ción.47

En con clu sión, las va lo ra cio nes que aho ra de ben rea li zar los jue ces es -
pa ño les ante las prue bas ilí ci tas de ja rá en al gu nas oca sio nes sin efec tos la 
re gla de la ex clu sión de las prue bas ilí ci tas, pues al exa mi nar ta les prue -
bas me dian te esta suer te de ba lan cing test que he mos des cri to en los pá -
rra fos an te rio res, la efi ca cia ne ga ti va de la re gla ex clu sión no en tra rá en
fun cio na mien to en ca sos es pe cia les. Esto su po ne el re la ja mien to de la re -
gla de ex clu sión, en aque llos su pues tos en los cua les es per ti nen te. A
par tir de pro nun cia mien tos como el con te ni do en la STC 81/98, en Espa -
ña es in dis pen sa ble tes tar las prue bas para com pro bar que se en cuen tran
ju rí di ca men te vin cu la das en tre sí y, por tan to, de ter mi nar si se trans mi te
la ili ci tud ori gi na ria a la prue ba de ri va da.48

3. Las excepciones a la regla de la exclusión en la jurisprudencia
alemana

En de ci sio nes que van de 1990 has ta 1996, el Tri bu nal Cons ti tu cio nal
Fe de ral Ale mán (BverfG) ha dis tin gui do con toda cla ri dad en tre la pro -
hibición para rea li zar una prue ba y su apro ve cha mien to. De esta for ma
ha es ta ble ci do que “no to das las prohi bi cio nes de prac ti car una prue ba”
tie nen, sin más,

como con se cuen cia una prohi bi ción de apro ve cha mien to de prue ba. Más
bien, se debe to mar la de ci sión en pro o en con tra de una prohi bi ción de apro -
ve cha mien to ba sán do se en una am plia pon de ra ción, en la que el peso de la
vio la ción del pro ce di mien to, como tam bién su sig ni fi ca do para el ám bi to le -
gal men te pro te gi do del in te re sa do, sean igual men te im por tan tes, sin ol vi dar

la con si de ra ción de que la ver dad no debe ser ave ri gua da a todo pre cio.49 
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Ade más, si una in ves ti ga ción hi po té ti ca hu bie ra lle va do “con una pro -
ba bi li dad cer ca na a la se gu ri dad” al mis mo re sul ta do, la prue ba pu die ra
en ton ces tam bién ser apro ve cha da.50

El Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral Ale mán tam bién ha es ta ble ci do las 
in ter ven cio nes es ta ta les pue den lle gar a ser va lo ra das, siem pre y cuan do
se en cuen tre fue ra de las es fe ras de pro tec ción de la vida ín ti ma, así
como de aque lla área de la vida pri va da que pue de ser re gu la da por el de -
re cho. En efec to, las in ter ven cio nes te le fó ni cas o de otro tipo que rea li -
cen las au to ri da des es ta ta les pue den ser ad mi ti das siem pre y cuan do se
res pe te “por re gla ge ne ral del de re cho al libre de sa rro llo de la per so na li -
dad”. Estas in ter ven cio nes pue den ser vá li das siem pre que no afec ten la
pro tec ción de la es fe ra del de sa rro llo pri va do de la per so na, que ha per -
fec cio na do el pro pio tri bu nal cons ti tu cio nal ale mán, con for me a una teo -
ría que ha denominado de las tres esferas.

Esta teo ría de las tres es fe ras se pue de ex pli car de la si guien te ma ne ra: 
en una re so lu ción fun da men tal del 31 de ene ro de 1973, el Tri bu nal
Cons ti tu cio nal de la Re pú bli ca Fe de ral re co no ció dos zo nas de pro tec -
ción cons ti tu cio nal, una de las cua les a su vez se sub divide en otras dos.
La pri me ra es la “es fe ra ín ti ma del in di vi duo”, a la cual la Cons ti tu ción
ale ma na ha otor ga do un ám bi to cen tral para el de sa rro llo in di vi dual del
ciu da da no, ya que la re co no ce como “una con fi gu ra ción pri va da e in to -
ca ble de la vida, que se en cuen tra pro te gi da de la in fluen cia del po der
pú bli co” y cuya in ter ven ción, “no po drían jus ti fi car aún los más al tos in -
te re ses del pú bli co ge ne ral”. La se gun da zona está re fe ri da al ám bi to de
la vida pri va da y se sub di vi de en una zona que es po si ble re gu la ción y
otra no lo es. En efec to, se gún el Tri bu nal Cons ti tu cio nal de la Re pú bli ca 
Fe de ral Ale ma na

no todo ám bi to de la vida pri va da se en cuen tra bajo la pro tec ción ab so lu ta de
la Ley Fun da men tal. Como ciu da da no de pen dien te y li ga do a la so cie dad
cada uno debe más bien acep tar las me di das del Esta do que son to ma das en
pos del in te rés pú bli co pre pon de ran te y bajo es tric ta ob ser van cia del prin ci -
pio de la pro por cio na li dad, siem pre y cuan do no me nos ca ben el ám bi to in to -
ca ble de la vida pri va da.
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Por con si guien te, hay que re co no cer dos es fe ras pri va das de pro tec -
ción, una que es inac ce si ble a las in ter ven cio nes es ta ta les, y otra que
pue de ser re gu la da y que de pen de de una pon de ra ción en tre el de re cho a
la pri va ci dad y el in te rés pú bli co.51

Esta teo ría de las tres es fe ras que ha es ta ble ci do la ju ris pru den cia del
tri bu nal cons ti tu cio nal ale mán ha im pac ta do in clu si ve al Tri bu nal Su pe -
rior Re gio nal de Ale ma nia (OLG Schles wig). Así por ejem plo, me dian te
esta teo ría el tri bu nal su pe rior ha juz ga do como uti li za ble una gra ba ción
de vi deo se cre ta so bre el robo de di ne ro en la sala de un ca si no rea li za da
por un em plea do de Ha cien da, ya que con si de ra que te nien do en cuen ta
el con trol re cí pro co de to das las per so nas pre sen tes en el mo men to del
con teo del di ne ro, el pro ce der del ac tor en el lu gar de tra ba jo del ca si no
no pue de ser im pu ta do al ám bi to pro te gi do de la vida pri va da. Y esto
rige tam bién para gra ba cio nes so bre com por ta mien to de una per so na en
el lu gar de tra ba jo, a la que en todo caso no hay que im pu tar le como tal el
ám bi to pri va do pro te gi do por la Cons ti tu ción.52

Un caso muy in te re san te en Ale ma nia ha sido el de la pon de ra ción de
las con duc tas cri mi na les que que dan re gis tra das en gra ba cio nes en tre
cón yu ges o en dia rios. En un prin ci pio, en un fa llo de 1964 el Tri bu nal
Fe de ral (BGHSt) con si de ró por trans gre di da la “es fe ra más ín ti ma” per te -
ne cien te al de re cho ge ne ral de la per so na li dad, si una con ver sa ción de
uno de los cón yu ges era gra ba da sin el con sen ti mien to del otro, como
tam bién el apro ve cha mien to de ano ta cio nes en un dia rio, es cri to sin fi nes 
de dar se a co no cer. Esto iba con tra la afir ma ción ge ne ral de que no ha bía 
lu gar para la pro tec ción de la per so na li dad en aque llos ca sos en los que
un de lin cuen te ex pre sa ra o de sa rro lla ra por es cri to sus crí me nes y de ter -
mi na ra a sus víc ti mas.53 Más tar de el Tri bu nal Cons ti tu cio nal de la Re pú -
bli ca Fe de ral dic ta mi nó en 1989 (en abier ta opo si ción a la an te rior re so -
lu ción del Tri bu nal Fe de ral acer ca de la pro tec ción ab so lu ta de las
con ver sa cio nes con yu ga les) que al for mu lar por es cri to sus pen sa mien tos 
en un dia rio, el au tor los ex cluía del ám bi to de la in ti mi dad ab so lu ta men -
te pro te gi do. Esta re so lu ción man tie ne el prin ci pio de exis ten cia de un
ám bi to cen tral ab so lu ta men te in to ca ble de la per so na li dad, mien tras que
en otros ca sos la afec ta ción a la es fe ra de la per so na li dad de pen de rá de la 
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for ma e in ten si dad en que el he cho res pec ti vo afec te “por su na tu ra le za a
las es fe ras o los in te re ses de la so cie dad”. Fi nal men te, más tar de el pro -
pio Tri bu nal Fe de ral en men dó su re so lu ción ini cial y es ta ble ció que las
ano ta cio nes o de cla ra cio nes “acer ca de la pla ni fi ca ción de fu tu ros de li tos 
o in for mes de de li tos co me ti dos” no per te ne cen “al ám bi to in to ca ble de
la vida pri va da” con la con se cuen cia de po der ser apro ve cha dos en el
pro ce di mien to pe nal, al tiem po que ha cía de pen der tal apro ve cha mien to
de la cla se de ano ta cio nes y de la in ten si dad de la afec ta ción de los in te -
re ses so cia les.54

En un sen ti do pa re ci do, la po si bi li dad de de se char gra ba cio nes en cin -
tas mag né ti cas se cre ta men te pro du ci das por ter ce ros (par ti cu la res) es im -
pen sa ble para el Tri bu nal Cons ti tu cio nal de la Re pú bli ca Fe de ral Ale ma -
na, cuan do esto su ce de “en ca sos de cri mi na li dad gra ve (sea con tra el
cuer po y la vida de otros, sea con tra los prin ci pios fun da men ta les del es -
ta do li be ral de mo crá ti co u otros bie nes ju rí di cos de ran go com pa ra ble)
tan to para la de ter mi na ción de la iden ti dad de los de lin cuen tes como para 
el des car go de acu sa dos in jus ta men te”. Para los ale ma nes en to dos los
ca sos se tra ta de ci si va men te de la de fen sa del prin ci pio de la pro por cio -
na li dad, en el que por un lado tie ne im por tan cia la gra ve dad de la in ter -
ven ción en el de re cho ge ne ral de la per so na li dad, pero por otro lado la
“con cre ta in jus ti cia” que el caso par ti cu lar pue de ge ne rar, hace ine vi ta ble 
la co rres pon dien te pon de ra ción de la prue ba. Tam bién hay que con si de -
rar en la pon de ra ción ne ce sa ria, si la gra ba ción de au dio res pec ti va se
pre sen ta para la con vic ción o para el des car go como úni co me dio de
prue ba, y en qué me di da los co men ta rios con te ni dos en la cin ta son re le -
van tes para el pro ce di mien to co rres pon dien te.55

De esta ma ne ra, la ju ris pru den cia del tri bu nal cons ti tu cio nal de la Re -
pú bli ca Fe de ral es ta ble ce que “el in di vi duo no tie ne el de re cho, en el
sen ti do de un do mi nio ab so lu to e ili mi ta do, acer ca de ‘sus’ da tos”, ya
que debe “acep tar las li mi ta cio nes de su de re cho a una au to de ter mi na -
ción in for ma ti va en be ne fi cio del in te rés pre pon de ran te men te co mún”,
bajo ob ser va ción del prin ci pio de la pro por cio na li dad. Un in te rés ge ne ral 
pre pon de ran te sólo po dría exis tir re gu lar men te “en da tos con re fe ren cia
so cial, ex clu yen do las de cla ra cio nes ín ti mas de au toin cri mi na ción no
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exi gi bles”. Las de cla ra cio nes de be rán ser ade cua das y “li mi ta das a la fi -
na li dad de ter mi na da ju di cial men te”.56

Estas di ver sas pon de ra cio nes que en tran en jue go para de ter mi nar
cuán do y bajo qué con di cio nes pue de una prue ba ilí ci ta ser va lo ra da en
Ale ma nia, han mo ti va do que al gu nos la de no mi nen como la teo ría ale -
ma na del en tor no ju rí di co.57 Aun cuan do esta teo ría ha sen ta do su car ta
de acep ta ción en la ju ris pru den cia ale ma na, es im por tan te se ña lar que la
mis ma no ope ra en to dos los ca sos en este país, pues la pon de ra ción que
se hace de las cir cuns tan cias es pe cí fi cas hace que sólo fun cio ne en si tua -
cio nes ex cep cio na les, lo que hace di fí cil su apli ca ción y ex ten sión como
re gla de oro para to dos los even tos. Esto es co rrec to, pues como he mos
es ta ble ci do des de un prin ci pio, se tra ta sólo de es ta ble cer ex cep cio nes es -
pe cia les y no de su pri mir la re gla ge ne ral de inadmisión de pruebas
ilícitas.

4. Resolución del Tri bu nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
sobre la prueba ilícita y su valoración en el proceso

Ade más de la ju ris pru den cia de los tri bu na les na cio na les que he mos
exa mi na do en los apar ta dos an te rio res (Esta dos Uni dos, Espa ña y Ale -
ma nia), la cual ha te ni do su ori gen en jui cios pe na les de saho ga dos en
esos paí ses, exis te un pre ce den te ju ris pru den cial en ma te ria de de re cho
in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos que ver sa so bre la inad mi si bi li dad 
o no de prue bas ilí ci tas y que por su im por tan cia vale la pena ex po ner a
con ti nua ción.

La Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos (CEDH) en su co no ci da sen -
ten cia de 12 de Ju lio de 1988, Caso Schenk vs Sui za,58 abor dó el pro ble -
ma de la ad mi si bi li dad de las prue bas ilí ci tas des de la pers pec ti va del de -
re cho a un pro ce so jus to con sa gra do en el ar tícu lo 6.1 del Con ve nio
Eu ro peo de Dere chos Humanos, según el cual
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Toda per so na tie ne de re cho a que su cau sa sea oída equi ta ti va, pú bli ca men te
y den tro de un pla zo ra zo na ble, por un Tri bu nal in de pen dien te e im par cial,
es ta ble ci do en la ley, que de ci di rá los li ti gios so bre sus de re chos y obli ga cio -
nes de ca rác ter ci vil o so bre el fun da men to de cual quier acu sa ción en ma te ria 
pe nal di ri gi da con tra ella…

En con cre to, en este caso la CEDH de bía pro nun ciar se so bre la ad mi -
si bi li dad o no en un pro ce so pe nal de una cin ta en la que se ha bía re gis -
tra do una con ver sa ción te le fó ni ca sin la pre cep ti va au to ri za ción ju di cial,
ne ce sa ria se gún la le gis la ción del Esta do sui zo de man da do. Es im por tan -
te se ña lar que en este jui cio se des car tó como prin ci pio ge ne ral que la
Cor te Eu ro pea pue da ex cluir que se ad mi ta una prue ba con se gui da ile -
gal men te, toda vez que sólo le co rres pon de ave ri guar si el pro ce so, con -
si de ra do en su con jun to, fue un pro ce so jus to. En esen cia se re sol vió que
la sim ple ad mi sión de una prue ba ob te ni da ile gal men te no de ter mi na una 
vul ne ra ción del de re cho a un pro ce so jus to (ar tícu lo 6.1 Con ven ción Eu -
ro pea), sino que para de ci dir so bre la even tual vio la ción de las ga ran tías
que de ri van del re co no ci mien to de este de re cho ha bía que exa mi nar el
pro ce so pe nal en su con jun to.59

La de ter mi na ción del al can ce de la doc tri na es ta ble ci da por la CEDH
exi ge, como paso pre vio, de te ner nos aun que sea su cin ta men te, en el exa -
men de los he chos so me ti dos a su co no ci mien to. La his to ria de los he -
chos ex pues ta con de ta lle en la pro pia sen ten cia dic ta da por el Tri bu nal
Eu ro peo era en lí neas ge ne ra les la si guien te: el se ñor Schenk, ciu da da no
sui zo, con tra tó los ser vi cios de una agen cia de pu bli ci dad para que se pu -
bli ca se en la pren sa un anun cio so li ci tan do los ser vi cios de un ex le gio na -
rio o in di vi duo de ca rac te rís ti cas aná lo gas para unos tra ba jos o mi sio nes
oca sio na les. Como re sul ta do de la pu bli ca ción del anun cio el de man dan -
te es co gió al Se ñor Pauty, con quien se reu nió en di ver sas oca sio nes, pa -
gán do le va rias mi sio nes que le con fió. Al lle gar a Sui za el se ñor Pauty
en tró en con tac to con la se ño ra Schenk con fe sán do le que su ma ri do le
ha bía en car ga do que la ma ta ra. Des pués de con si de rar la po si bi li dad de
ma tar al se ñor Schenk o de ha cer le creer que su mu jer ha bía muer to para
po der así co brar el pre cio, am bos se di ri gie ron al juez de ins truc ción na -
rrán do le los he chos an te rior men te des cri tos, lo que mo ti vó que se ini cia -
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ra la opor tu na in ves ti ga ción po li cial por ten ta ti va de ho mi ci dio. Mien tras 
te nía lu gar di cha in ves ti ga ción, el se ñor Schenk lla mó por te lé fo no al se -
ñor Pauty, quien gra bó la con ver sa ción man te ni da por am bos, en tre gán -
do la a la po li cía que la in cor po ró a las ac tua cio nes ju di cia les. El se ñor
Schenk fue de cla ra do cul pa ble de un de li to de ten ta ti va de in duc ción al
ho mi ci dio, cas ti gán do le a diez años de re clu sión. Para fun da men tar di cha 
con de na el Tri bu nal tuvo en cuen ta el con te ni do de la con ver sa ción te le -
fó ni ca pre via men te gra ba da por el se ñor Pauty, una vez des car ta da, me -
dian te prue ba pe ri cial, su ma ni pu la ción. La con de na fue con fir ma da por
el Tri bu nal Fe de ral Sui zo.60

En su de man da ante la Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos, el se ñor
Schenk ale gó que el re gis tro de la con ver sa ción te le fó ni ca y su uso como 
me dio de prue ba ha bían in frin gi do su de re cho a un pro ce so jus to al tra -
tar se de una gra ba ción ile gal rea li za da sin la pre cep ti va au to ri za ción ju -
di cial. El mis mo go bier no sui zo, al igual que los tri bu na les sui zos que
ha bían co no ci do el caso, re co no cie ron que la gra ba ción te le fó ni ca se ha -
bía con se gui do ile gal men te, aun que es ti ma ban que ello no era obs tácu lo
para su ad mi sión como prue ba en el pro ce so. El Tri bu nal Fe de ral Sui zo
(sec ción de ca sa ción pe nal) in clu so ad mi tió que en la gra ba ción li ti gio sa
se da ban los ele men tos que in te gra ban el de li to pre vis to en el ar tícu lo
179 ter del Códi go Pe nal que cas ti ga al que “sin el con sen ti mien to de los 
de más in ter lo cu to res, re gis tra re en un apa ra to a este res pec to una con ver -
sa ción pri va da en la que to ma ra par te”, a pesar de lo cual, con cluía, que
“el in te rés pú bli co en des cu brir la ver dad de un de li to so bre la muer te de
una per so na de bía pre va le cer so bre el in te rés de Schenk en man te ner el
se cre to de una con ver sa ción te le fó ni ca que no afec ta ba a su in ti mi dad”.61

La CEDH de ses ti mó los ale ga tos del de man dan te con clu yen do que el
uso de la gra ba ción ile gal como prue ba de con vic ción no le ha bía pri va -
do de un pro ce so jus to y, por tan to, no se ha bía in frin gi do el ar tícu lo 6.1
del Con ve nio. En el pri mer fun da men to de de re cho ra zo na que aun que 

el con ve nio ga ran ti za en su ar tícu lo 6o. el de re cho a un pro ce so jus to, no re -
gu la por ello la ad mi si bi li dad de las prue bas como tal, ma te ria que, por tan to,
co rres pon de ante todo al de re cho in ter no. El Tri bu nal no pue de, por con si -
guien te, ex cluir el prin ci pio y en abs trac to que se ad mi ta una prue ba con se -

CON TRA LA IMPUNIDAD 467

60  Ibi dem, pp. 56 y 57.
61  Ibi dem, p. 57.



gui da ile gal men te, como la de que se tra ta. Sólo le co rres pon de ave ri guar si el
pro ce so del se ñor Schenk, con si de ra do en su con jun to, fue un pro ce so jus to.

Tam bién se es ti mó im por tan te que el re gis tro de la con ver sa ción te le -
fó ni ca no fue ra la úni ca prue ba en que se fun dó la con de na.62

IV. CON CLU SIÓN

Des pués de exa mi nar las di fe ren tes res pues tas que han da dos los tri bu -
na les de otros paí ses y la CEDH al pro ble ma de las ex cep cio nes a la re -
gla de ex clu sión de las prue bas ilí ci tas, pa re ce sor pren den te la ne ga ti va
de la ma yo ría de los mi nis tros de la SCJN para re cha zar la gra ba ción en -
tre el go ber na dor Ma rín y el em pre sa rio Ka mel Na cif, mis ma que cons ti -
tuía una pie za fun da men tal para acre di tar la po si ble y gra ve vio la ción de
ga ran tías in di vi dua les en per jui cio de Lydia Ca cho.

Esta de ci sión de la ma yo ría de mi nis tros tuvo una sig ni fi ca ción ju rí di -
ca de la ma yor im por tan cia: su pu so un se rio obs tácu lo en Mé xi co para
abrir el de ba te so bre la po si bi li dad de ad mi tir las prue bas ilí ci tas en ca sos 
es pe cia les y ne ce sa rios, cuan do esto sea in dis pen sa ble para la pro tec ción
de los de re chos fun da men ta les o pue da vul ne rar el de re cho bá si co de
alle gar se de los me dios per ti nen tes de prue ba con las li mi tan tes que ya
he mos co men ta do más arri ba. Si la po si bi li dad de acep tar este tipo de
prue bas se cie rra en aque llos ca sos en que sea ne ce sa rio para ase gu rar los 
de re chos bá si cos de los ciu da da nos, se es ta rán que bran tan do los prin ci -
pios esen cia les de la jus ti cia y se sem bra rán las ba ses para la im pu ni dad
en cier to tipo de ca sos, pues di ver sas in frac cio nes a la ley que da rían sin
sanción aun cuando existan las pruebas para ello.

Hay quie nes qui sie ran ale gar que la de ci sión de la SCJN en este caso
no te nía nin gu na re per cu sión so bre la po si ble im pu ni dad de quie nes hu -
bie sen aten ta do con tra los de re chos fun da men ta les de Lydia Ca cho o de
los me no res agra via dos por las re des de pe de ras tia que de nun cia ba la pe -
rio dis ta, pues la fa cul tad de in ves ti ga ción no es un pro ce so ju di cial y no
per mi te es ta ble cer pe nas para san cio nar de li tos. Sin em bar go, por su na -
tu ra le za, la fa cul tad de in ves ti ga ción per mi te a la Cor te ren dir un in for me 
no vin cu la to rio so bre la po si ble vio la ción de ga ran tías in di vi dua les y su
gra ve dad. Este in for me hu bie se te ni do el ma yor im pac to so cial y ade -
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más hu bie se de vuel to a los po de res Le gis la ti vo fe de ral y es ta tal de Pue -
bla la res pon sa bi li dad de san cio nar las in frac cio nes en que hu bie sen in -
cu rri do los ser vi do res pú bli cos co rres pon dien tes. Sin em bar go, la
de ci sión de la ma yo ría de mi nis tros la SCJN, no sólo no de vol vía al Po -
der Le gis la ti vo la res pon sa bi li dad de es ta ble cer las san cio nes co rres pon -
dien tes me dian te los jui cios po lí ti cos res pec ti vos, sino que ade más asu -
mía en su to ta li dad la res pon sa bi li dad de la de ci sión. Es como si el
Con gre so de la Unión le hu bie se en via do una bom ba que la SCJN hu bie -
se cui da do has ta que le es ta lla ra en las ma nos. En este sen ti do, no hay
que per der de vis ta que la fa cul tad de in ves ti ga ción ade más de ser un
pro ce di mien to no ju ris dic cio nal de pro tec ción de ga ran tías in di vi dua les,
es un pro ce di mien to de de fen sa de ta les ga ran tías que su po ne la co la bo -
ra ción de po de res en ca sos es pe cia les y de gra ve dad na cio nal.

Des de lue go que las ex cep cio nes a la re gla de ex clu sión no pue den ser 
irres tric tas pues esto su pon dría aten tar con tra el de re cho al de bi do pro ce -
so le gal, mis mo que es pri mor dial en cual quier so cie dad que pro te ja las
li ber ta des esen cia les. Sin em bar go, las ex cep cio nes pue den ope rar en ca -
sos ex cep cio na les y pre ci sa men te cuan do los prin ci pios y de re chos bá si -
cos de la de mo cra cia li be ral son pues tos en ries go. Algu nas de las ex cep -
cio nes po si bles ya han que da do se ña la das en las pá gi nas an te rio res.

Aho ra bien, la po si bi li dad ju di cial de la SCJN para ad mi tir prue bas ilí -
ci tas en aque llos ca sos en que se jus ti fi ca ra, no se cons truía so bre el va -
cío. Como he mos vis to, los tri bu na les de otros paí ses y la CEDH ya ha -
bían sen ta do pre ce den tes re le van tes o ju ris pru den cia so bre esta ma te ria.
Esta cons truc ción ju ris pru den cial va des de las di ver sas ex cep cio nes a la
teo ría del ár bol de los fru tos en ve ne na dos de sa rro lla da por la ju ris pru -
den cia en los Esta dos Uni dos, has ta las teo rías de la des co ne xión de an ti -
ju ri di ci dad en Espa ña, la teo ría de las tres es fe ras en Ale ma nia, o la teo -
ría de la va lo ra ción in te gral del pro ce so de la Cor te Eu ro pea de De re chos 
Hu ma nos. To dos es tos pre ce den tes o ju ris pru den cias plan tean la ne ce si -
dad de pon de rar las prue bas en el con tex to par ti cu lar en el que se en con -
tra ban, pues no ha cer lo hu bie se im pli ca do dejar sin sanción diversas
infracciones a la ley.

En con so nan cia con la ju ris pru den cia de sa rro lla da por el de re cho
com pa ra do y el de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos, la SCJN
pudo ha ber cons trui do su pro pia re fle xión so bre las ex cep cio nes a la re -
gla de ex clu sión o, cuan do me nos, ha ber se gui do en lí neas ge ne ra les al -
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gu no de los pre ce den tes ju ris pru den cia les de los tri bu na les an tes se ña la -
dos. Sin em bar go, no hizo nin gu na de las dos co sas, con lo que asu mió
una po si ción in fle xi ble y rí gi da en lo re la ti vo a la re gla de ex clu sión de
las prue bas ilí ci tas, in fle xi bi li dad que se en cuen tra am plia men te su pe ra da 
en la prác ti ca ju di cial de di ver sos tri bu na les na cio na les e in ter na cio na les, 
como espero haber demostrado.
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