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Estimada clienta, procedo a continuacién a resgtmdelas preguntas que me
hace y que son el objeto de este informe juridigoig serviran para dar contenido a la
demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional gresentaré en tiempo y forma
para que su derecho al secreto a las comunicacenrestablezca.

INFORME JURIDICO

En cuanto a su pregunta solse se han_agotado todos los medios de
impugnacién_previstos por las normas procesales d&#n de la via judicial, es
preciso tener en cuenta lo siguiente:

Antes de nada, cabe decir que no se especifichcas@como se intervienen las
comunicaciones, si se plasma en una prueba docaimentvirtud dekrticulo 299 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC)que recoge la misma como un
medio de prueba; o través de un CD o un dispospiaecido, basandonos en el
articulo 382.1. de la LEC,que dispone que “Las partes podran proponer coptian
de prueba la reproduccion ante el tribunal de patalimagenes y sonidos captados
mediante instrumentos de filmacion, grabacion potemejantes. Al proponer esta
prueba, la parte podra acompafar en su caso, fif@ién escrita de las palabras
contenidas en el soporte de que se trate y qukeresalevantes para el caso”.

Por otra parte, @rticulo 287 de la LECdispone que:

“1. Cuando alguna de las partes entendiera quea e@btencidn u origen de
alguna prueba admitida se han vulnerado derechmakfoentales habra de alegarlo de
inmediato, con traslado, en su caso, a las denmtespa

Sobre esta cuestion, que también podra ser susdtadficio por el tribunal, se
resolvera en el acto del juicio o, si se trataspides verbales, al comienzo de la vista,
antes de que dé comienzo la practica de la prdets.efecto, se oira a las partes y, en
Su caso, se practicaran las pruebas pertinenti#ley gue se propongan en el acto sobre
el concreto extremo de la referida ilicitud.

2. Contra la resolucién a que se refiere el aparéaderior sdlo cabra recurso de
reposicién, que se interpondra, sustanciara y vesblen el mismo acto del juicio o
vista, quedando a salvo el derecho de las partes a rgprdd impugnacion de la
prueba ilicita en la apelacion contra la sentedefanitiva”.

En el caso se dice que el Juez resuelve el redarseposicion y considera licita
la prueba, pero no se hace referencia a todo lkedgilae hasta llegar a ese extremo, es
decir, no se habla sobre las pruebas pertinentéles que se han propuesto para
demostrar la ilicitud alegada. Podria en este 0liaso producirse indefension.



Por otra parte, edrticulo 446 de la LEC, que se refiere al &mbito del juicio
verbal, como es el de divorcio, dice que "Contma rfesoluciones del tribunal sobre
inadmision de pruebas_o sobre admision de las guesunciaran como obtenidas con
violacién de derechos fundamentaléss partes podran formular protestafecto de
hacer valer sus derechos en la segunda instafaiagl supuesto de hecho no se dice
nada, pero pienso que al haber sido desestimadec@lso de reposicion, se deberia
realizar la oportuna protesta con el fin de hacealar en segunda instancia, luego doy
por hecho que se hizo la misma antes de interggmecurso de apelacion.

Por otro lado, el articuld77 de la LEC establece qué'Seran recurribles en
casacion las sentencias dictadas en segunda imstmorclas Audiencias Provinciales,
en los siguientes casos:

. Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de
derechos fundamentales, excepto los que reconcasi@llo 24 de la
Constitucion.

. Siempre que la cuantia del proceso excediere d@@De@uros.

. Cuando la cuantia del proceso no excediere de @D@&0ros o
este se haya tramitado por razén de la materimpseque, en ambos casos, la
resolucion del recurso presente interés casacional”

El primer motivo hay que descartarlo, porque no ermsntramos en el caso de
una vulneracion de un derecho fundamental comeiitaun particular frente a otro,
supuesto en el que se tramitaria el procedimierdogido en earticulo 249.1.2 de la
LEC, que dice qué Se decidiran en el juicio ordinario, cualquiera gea su cuantia:
Las que pretendan la tutela del derecho al honlarjrgimidad y a la propia imagen, y
las que pidan la tutela judicial civil de cualqui¢ro derecho fundamental, salvo las que
se refieran al derecho de rectificacion”. En cuasit@segundo motivo, tampoco cabe
invocarlo en el presente caso, porque consideramqums encontramos ante un proceso
cuya cuantia exceda de 600.000 euros (99.831.6@0g%¢. Por lo que respecta al tercer
motivo, si cabria interponer recurso de casa¢porque la cuantia del proceso no
excede de 600.000 euros) por interés casacigaajue existe éste, tal y como establece
el articulo 477 de la LEC, cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelvatpsiny cuestiones sobre los que
exista jurisprudencia contradictoria de las Audian®rovinciales o aplique normas que
no lleven mas de cinco afos en vigor, siempre gaegste Ultimo caso, no existiese
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo rngkata normas anteriores de igual o
similar contenido.

En el presente supuesto, la sentencia recurridaomgene a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo. De este maddye citar I&STS de 23 febrero
de 2006 puesto que en ella se nos presenta el caso ddiangee sin conocimiento y
consentimiento de su esposa, intentd aportar dadecnos manuscritos por ésta que
constituian su diario personal al Juzgado de Parrmstancia en el que se sustanciaba
el proceso de separacion conyugal seguido enth@slicdnyuges. Dicha aportacion fue
rechazada por el Juzgado, pese a lo cual, despuéase de ejecucion de la sentencia
de separacion, el marido hizo entrega de los misshd&édico Forense, con el fin de
poner en conocimiento del érgano jurisdiccionalttastornos psiquicos que, segun él,
padecia su mujer. La mencionada sentencia siguerdando que surge una situacion
muy grave para la intimidad de una persona condarporacién a un proceso de unos



diarios intimos, sin que exista resolucion judigjae permitiera tal aportacion y sin el
consentimiento de la titular de los diarios. Losmmds se hicieron publicos, puesto que
se pusieron en conocimiento de terceros (el médlicense, otros funcionarios
judiciales que intervinieron en la tramitacion detunto, los profesionales que
participaron en el proceso en defensa y repredéntde los litigantes...). Ademas, la
sentencia reconoce que con ello se dan los sugueset®sarios para estimar que la
intimidad de una persona ha sido atacada y vialentaomo los siguientes: que ha
habido una divulgacién de unos escritos que afeatda intimidad como son unos
diarios personales, que por ello han llegado abcomento de terceras personas y que
afectaban a una persona que desenvuelve su adteMidel ambito privado. Finalmente,
la citada sentencia del TS dice que nos encontrazoosun tipico caso de prueba
ilicitamente obtenidaactuacion procesal absolutamente interdictadaimticulo 287

de la LEC. En este caso, vemos como el Juzgado rechazaalissdoor considerarlos
una prueba ilicita, y como el Tribunal Supremo isost lo mismo, ya que no hay
consentimiento de su titular ni autorizacion judlicLo que deberia haber hecho el Juez
del supuesto que estamos analizando es lo misnaeo#s no admitir la intervencion
de las comunicaciones, como prueba ilicita quey éss Magistrados de la Audiencia
Provincial deberian haberla inadmitido también por que apreciamos una
contradiccion entre lo resuelto por éstos y lo {@ado en la sentencia del TS, siendo un
caso muy similar al que estamos tratando. IguakndatSTS de 29 de marzo de
2007, que trata sobre la reclamacion por una entidad anglcal comisionista de
rendicion de cuentas y entrega del saldo resultantedice que las pruebas presentadas
por la sociedad demandante y referidas a las dui@ baupado en las dependencias del
recurrente, contra su voluntad, violentando portotasus derechos de libertad y
propiedad, se presentan como de ilicita procedaldmaberse accedido a las mismas
por los medios no autorizados por la Ley y dispuel ellas en el proceso, con el
designio evidente de obtener ventajas probatoymgjue fueron tenidos en cuenta y
valorados por el Tribunal. También nos dice estdeseia que la ilicitud no ha de
referirse a la prueba en si, sino al modo en quaisma se consigue, y cuando se
emplean medios ilicitos, como aqui ocurrio, la feate prueba no debe ser asumida en
el proceso, por lo tanto no ha de ser tenida entauégualmente en este supuesto,
volvemos a apreciar la contradiccion entre la daatjurisprudencial del TS y la
recogida en la sentencia de la Audiencia Provingigd recurrimos. Insisto en que
ninguna prueba obtenida de forma ilicita puede &rparte del elenco probatorio en el
que va a basar el Juez su conviccion. Por Ultirabe citar I8STS de 2 de marzo de
2011, en la que se dispone que “lo que trata de prevenia posibilidad de que se
obtengan pruebas mediante procedimientos ilicitose quvuineren derechos
fundamentales y que dichas pruebas logren efeativeh el proceso. La proclamada
inefectividad de las mismas queda determinadartegygte por el hecho de que se haya
obtenido la prueba con infraccién de un derechdduorental de rango igual o superior
al del propio derecho a la prueba”.

El articulo 479 de la LECse refiere a la interposicion del recurso de casagi
dice quese interpondra ante el tribunal que haya dictadedalucion que se impugne
dentro del plazo de veinte dias contados desdédaebiduiente a la notificacion de
aquélla.

El articulo 487 de la LEC dispone qué'La Sala dictara sentencia sobre el
recurso de casacion dentro de los veinte diasesitps al de finalizacién de la vista, o
al seflalado para la votacién y fallo”.



Otra posibilidad seria interponer el recurso extimario por infraccion
procesal, regulado en dlrticulo 469.1.3 de la LEC que dice que el recurso
extraordinario por infraccion procesal sé6lo podradarse en los siguientes motivos:
“Infraccion de las normas legales que rigen lossgtgarantias del proceso cuando la
infraccion determinare la nulidad conforme a la leyhubiere podido producir
indefension”.

El apartado 2 del mencionado articulo dispone duU&dlo procedera el recurso
extraordinario por infraccion procesal cuando, eleposible, ésta o la vulneracion del
articulo 24 de la Constituciéon se hayan denunc@édta instancia y cuando, de haberse
producido en la primera, la denuncia se haya reymidd en la segunda instaricia

A tenor delart. 469.1.3 de la LEC, cabria alegar la vulneracién de las
siguientes normas legaleart. 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial(en
adelante LOPJ art. 283.3 de la LOPJ(ambos explicados mas abajajticulo 287 de
la LEC (ya mencionado arriba). También se puede alegant.@l18.2 de la LEC que
se refiere a las normas procesales de regulacida skntencia, ya que en la misma se
expresan unos razonamientos facticos y juridic@s rquse rigen por las reglas de la
l6gica y de la razdn, puesto que del hecho de eaenwujer sea infiel no se puede
deducir que sea mejor quitarle la custodia de gos,ly ademas se valora para sustentar
lo anterior una prueba que es nula. Lo ultimo teméase en airt.469.1.2 de la LEC.

La Disposicién Final Decimosexta de la LE@ice que “En tanto no se confiera
a los Tribunales Superiores de Justicia la compe&tepara conocer del recurso
extraordinario por infraccion procesal, dicho recurprocedera, por los motivos
previstos en el articulo 469, respecto de las wegmies que sean susceptibles de
recurso de casacion conforme a lo dispuesto ertieul@ 477.(...) “Sera competente
para conocer del recurso extraordinario por infiacprocesal la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo” (...) “Cuando un litigante pretendgurrir una resolucion por
infraccién procesal y en casacion, habra de inteep@ambos recursos en un mismo
escrito. A la interposicion de dichos recursosskes de aplicacion el plazo establecido
en el articulo 479", anteriormente citado (...) “Spmque se interpongan contra una
misma resolucion recurso por infraccion procesegqurso de casacion, se tramitaran
ambos en un anico procedimiento”(...) “Admitidos tesursos a que se refiere la regla
anterior, se resolvera siempre en primer lugaeelinso extraordinario por infraccion
procesal y, s6lo cuando éste se desestime, se re@my resolvera el recurso de
casacion. En tal caso, la desestimacion del reosmfraccion procesal y la decision
sobre el recurso de casacion se contendrédn en ismaansentencia” (...) “Contra las
sentencias dictadas resolviendo recursos extraid por infraccidon procesal y
recursos de casacion no cabré recurso alguno”.

Por su parte, elarticulo 471 de la LEC, que se refiere al recurso
extraordinario por infraccion procesal, establece quéEn el escrito de interposicion
se expondra razonadamente la infraccion o vuln@macometida, expresando, en su
caso, de qué manera influyeron en el proceso. Tamds podra solicitar la practica de
alguna prueba que se considere imprescindibleguaiegitar la infraccion o vulneracion
producida, asi como la celebracion de vista”.

Es necesario agotar la via previa judicial pararpuner el recurso de amparo,
pero no solamente los recursos en sentido propio,también cualquier instrumento
previsto por las normas procesales que resulte agiilecuado en el caso concreto para
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que los organos judiciales puedan reparar la vabi@n producida, como la
rectificacion y la aclaracion; sin embargo, los sgios de rectificacion de errores
materiales manifiestos y aritméticos y de aclaraesode algun concepto oscuro,
dificilmente podrén llegar a suponer el medio addoyara remediar la vulneracion de
un derecho fundamental producida en la misma reigwiugue se pretende rectificar o
aclarar, puesto que mediante una u otra no pueslenglerse que se modifique el
contenido, la fundamentacién o las declaracionedadsentencia que puso fin al
proceso.

Por otra parte, el incidente de nulidka actuaciones, regulado en el
articulo 241 de la LOPJ,dice que las resoluciones susceptibles de anutarse las
definitivas dictadas en Unica instancia o poides en la segunda, siempre y
cuando, contra ésta no exista la posibilidad derpainer recurso alguno, que no es el
caso.

El TC ha establecido que la exigencia de agotatagrevia no significa que se
deba exigir la utilizacidon de cualesquiera recursgyinarios o legalmente inexistentes
(SSTC 120/1986, de 22 de octubre , FJ 1; 352/199® 29 de noviembre, FJ 2;
289/1993, de 4 de octubre, FJ 3lampoco es exigible el empleo de todos los medios
posibles o imaginables, puesto que este requisitefeere a los medios procesales que
razonablemente pueden ser conocidos por las {&T€3143/1998, de 30 de junio, FJ
2); y, no cabe exigir al demandante de amparo ureesfudesmesurado para averiguar
cuales deben ser los recursos a utilizar, sino @stes seran los considerados
generalmente como procedentes de acuerdo conigéatdgn procesal, sin necesidad de
complejos andlisis juridicd211/1999, de 29 de noviembre, FJ 2 y 192/2001,1dde
octubre, FJ 3).

Una vez agotada previamente la via judicial proctgjeabe la interposicion de
un recurso de amparo ante el Tribunal Constitutiangee protege violaciones de
derechos fundamentales que sean imputables adeeios poderes publicdarticulos
42, 43 y 44 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitcional, en adelante LOTC En
este caso la vulneracion proviene del poder juldicia

El mencionadoarticulo 44 LOTC establece quél.Las violaciones de los
derechos vy libertades susceptibles de amparo tsistial, que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u omisién de un dogadicial, podran dar lugar a este
recurso siempre que se cumplan los requisitosSesites:

a. Que se hayan agotado todos los medios de impugnprvistos
por las normas procesales para el caso concretmdimla via judicial.
b. Que la violacion del derecho o libertad sea imgetale modo

inmediato y directo a una acciébn u omisién del Boggudicial con
independencia de los hechos que dieron lugar alepooen que aquellas se
produjeron, acerca de los que, en ningun casoaran& conocer el Tribunal
Constitucional.

C. Que se haya denunciado formalmente en el procesloub®
oportunidad, la vulneracion del derecho constito@idan pronto como, una vez
conocida, hubiera lugar para ello.

2 El plazo para interponer el recurso de ampara der30 dias, a partir de la
notificacion de la resolucion recaida en el progedwial”.



Por su parte, el articuld6.1 LOTC dispone que “Estan legitimados para
interponer el recurso de amparo constitucional:

a. En los casos de los articulos $245 la persona directamente
afectada, el Defensor del Pueblo y el Ministersckl.

b. En los casos de los articulos 43 y 44, quienesrhsigh parte en
el proceso judicial correspondiente, el Defensdr Rigeblo y el Ministerio
Fiscal”.

Es preciso afadir que no le corresponde al TC,caoacter general, valorar la
forma en que los Tribunales ordinarios interprefaaplican las leyes, y esto es asi
porque el mismo no controla la violacidon de la k&yo la violacién de la Constitucion
Espafiola (en adelante CE). Su funcion consistéaéy,como establece atticulo 54
de la LOTC “concretar si se han violado derechos o libertatkisdemandante y a
preservar o restablecer estos derechos o libertgdses abstendra de cualquier otra
consideracion sobre la actuacion de los 6rganasdjacionales”.

El articulo 55 de la LOTC dispone qué'Uno. La sentencia que otorgue el
amparo contendra alguno o algunos de los pronunaidos siguientes:

a. Declaracion de nulidad de la decisién, acto o teséh que
hayan impedido el pleno ejercicio de los derechdibastades protegidos, con
determinacion en su caso de la extension de sawsfe

b. Reconocimiento del derecho o libertad publica, defarmidad
con su contenido constitucionalmente declarado.
C. Restablecimiento del recurrente en la integridagweerecho o

libertad con la adopcion de las medidas apropiadassu caso, para Su
conservacion”.

En conclusion, habria que agotar los recursos @gseaiites de acudir en amparo
al TC.

Por otra parte, si una vez resuelto el recursantfgaeo, éste fuese negativo para
mi cliente, se podria acudir, ya en el ambito eeoppal Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)que es la maxima autoridad judicial para la gaaadé
los derechos humanos vy libertades fundamentaldsuaspa. Este érgano entiende de
las violaciones de los derechos vy libertades furates contenidos en €bnvenio
Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espafian 1979 Concretamente en
suarticulo 8 sedice que “1.Toda persona tiene derecho al etesgle su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su corresg@encia’. Actualmente no hay
jurisprudencia sobre la vulneracion del derechsealeto de las comunicaciones en el
ambito de un proceso civil.

Fuera del ambito del proceso civil de divorcio, loaye tener en cuenta que M2
Concepcidén es una auxiliar administrativa, por (e gsta capacitada para realizar
actividades como recibir documentos, atender wisitgalizar calculos...tanto en
centros privados como publicos, ejemplo de estandltseria el trabajo en una
Administracion Publica, que le proporcionaria ladicion de funcionaria. En este caso,
trabaja en un centro privado o empresa, por losgiray que solventar conflictos, nos
moveriamos en el campo de la jurisdiccion social.



A pesar de que drticulo 1 del Estatuto de los Trabajadore§Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzastablezca que “Se excluyen del ambito regulado
por la presente Ley: Los trabajos familiares, sajue se demuestre la condicion de
asalariados de quienes los llevan a cabo. Se @yash familiares, a estos efectos,
siempre que convivan con el empresario, el conylegedescendientes, ascendientes y
demas parientes por consanguinidad o afinidadatdstegundo grado inclusive y, en
su caso, por adopcion”, pienso que M2 ConcepciEmetel caracter de asalariada, ya
qgue en el supuesto se dice que continla desempef@nchrgo en la actualidad,
independientemente de los conflictos con su cénylaggue da a entender que recibe
un salario a cambio de su trabajo.

El empresario puede adoptar medidas de vigilanaangrol para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciopedeberes laborales, tal y como
establece earticulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores,pero también hay que
tener en cuenta el derecho fundamental a la indichersonal. De este modo, cuando
el empresario utiliza programas informaticos de iteoizacion, ejerce la facultad que le
proporciona el Estatuto de los Trabajadores, cqraddsito de proteger el patrimonio
empresarial o la productividad de los empleados.eiBpleador puede establecer
programas que permitan verificar que sus trabagaddgvan a cabo un uso correcto del
correo electronico, instrumento que el empresaxipuesto a disposicion del empleado
para el cumplimiento de su prestacion laboral, pear otro lado, aparecen en el
articulo 18 de la CE el mencionado derecho a la intimidad, al secretolab
comunicaciones, y en sapartado 4 se dice que “la ley limitard el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimigeasonal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos”. Ademéasar8tulo 4.2.e. del mencionado
Estatuto, reconoce el derecho del trabajador “al respetosweintimidad y a la
consideracion debida a su dignidad”, mientras gseaiticulos 5 y 20del mismo,
delimitan las facultades de direccion y control @®lpresario, cuando se establece en el
articulo 5.c. que “los trabajadores tienen como deber basicoptiu las 6rdenes e
instrucciones del empresario en el ejercicio ragigasus facultades directivas” y en el
articulo 20, en su apartado 1gue "el trabajador estara obligado a realizaradiajo
convenido bajo la direccion del empresario”. Escigee citar elarticulo 64.5 del
citado Estatuto, que recoge como competencia del Comité de Emglasie emitir
informe, con caracter previo a la ejecucion potepdel empresario de las decisiones
adoptadas por éste, sobre la implantacién y revid®é sistemas de organizacion y
control del trabajo”.

La interceptacion del correo electronico constituye hecho tipificado en
nuestroCédigo Penaj en el articuld97.1que nos dice que “El que, para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin sanseatimiento, se apodere de sus
papeles, cartas, mensajes de correo electronicoalestjuiera otros documentos o
efectos personales o intercepte sus telecomuniteio utilice artificios técnicos de
escucha, transmisién, grabacion o reproduccionsdeido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigad las penas de prision de uno a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses”.

Tenemos que preguntarnos si como consecuencia pi®péedad empresarial
sobre el ordenador que usa el trabajador y sohdedacion del e-mail, el empresario
puede indiscriminadamente acceder, cuando quiera h forma que le apetezca, al
contenido de los mensajes que emite o recibelmjador. Pienso que el hecho de que



el ordenador y la direccion del e-mail sean progiedel empresario, no le habilita para
un acceso indiscriminado a la actividad laboraldtéa a cabo por el empleado a través
del e-mail, porque en este caso se verian afec@deleshos fundamentales como el
derecho a la intimidadaft. 18.1 CE), el derecho a la libertad de expresiart.(20.1.a.
CE) y el derecho al secreto de las comunicacioagsi8.3 CE).

A modo de ejemplo, a pesar de que en nuestro cadwmay despido, citda
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la @munidad Valenciana de 19 de
julio de 2005, que se refiere a un despido nulo por vulneraciéhdérecho a la
intimidad, puesto que los hechos imputados enrta d& despido fueron conocidos por
medios ilicitos atentatorios al derecho a la irdiai. La empresa utilizaba un programa
espia para conocer el contenido de las comunicegiprivadas de la trabajadora. La
actuacién empresarial no esta justificada al netiexdospechas de la comision por la
trabajadora de graves irregularidades.

Cambiando de tema y adentrandome brevemente ematlaaleza de los
derechos fundamentales, cabe sefialar que los msimes de fundamento a todo el
ordenamiento juridico y a la propia Constituciomue ademas atribuyen a sus titulares
un conjunto de facultades, accionables judicialeei®on derechos subjetivos del
ciudadano, que proporcionan a este un conjunt@cdthdes que garantizan un status
de libertad de la persona (tal y como reconoc&T& 64/1988, y unos valores o
elementos configuradores del ordenamiento jurigmdtico. La nocion de derecho
fundamental va mas alla de la idea de derechos tmsn&n el sentido de que estos
altimos son solamente los que se predican por rauesindicion de persona, y los
primeros exigen otros requisitos que afectan aataraleza del ordenamiento juridico
qgue les reconoce como tales. Ademas, los poderbBcqgsl deben abstenerse de
cualquier actuacion que pueda ser contraria alcerundamental y tienen, por otra
parte, un deber positivo de actuacion, pues protéme derechos fundamentales ante
una determinada conducta.

Es posible afirmar que la nocion de derecho fundaémheencierra una cierta
dosis de iusnaturalismo o de fundamentacién externgetajuridica, entendiendo por
tal aquel que corresponde al desarrollo de la daghihumana, que es esencial al ser
humano, por resultar inherente al desarrollo degensonalidad; pero la nocién de
derechos fundamentales también comprende una ddsis positivismo, de
fundamentacién interna o juridica, que se hallarelacion con la idea de Constitucion
como norma juridica suprema, adquiriendo la condicie derechos fundamentales por
estar constitucionalmente reconocidos y garantzadssto es, su condicion de
fundamentales les viene dada sélo por estar irasus la Constituciéh.

Con respecto a su pregunta safiree ve satisfecho el requisito de la especial
trascendencia constitucional del recursocabe decir lo que viene a continuacion:

No hay hoy por hoy recursos de amparo donde s¢eplarcuestiones parecidas
a las de este caso, ni en relacidon a la idoneidath dnadre para tener la guarda y
custodia de los menores, ni en relacion al teméasligruebas obtenidas vulnerando

! ALVAREZ CONDE, E. (2003 El sistema constitucional espafiol de derechaddmentalesAnuario
de derecho parlamentario, ISSN 1136-3339, n® lfem{ar dedicado al XXV aniversario de la
Constitucion Espafiola), pags.118 y 121.



derechos fundamentales en el ambito civil, queoegue nos interesa en orden a
interponer un recurso de amparo (lo cual afectaste caso que estamos analizando al
derecho fundamental al secreto de las comunicagjoRer lo tanto, se puede ver que
es una materia inédita, y ademas presenta intaségional, por los motivos explicados
anteriormente, lo que hay que tener en cuenta. Ademstamos hablando de una
materia sensible, donde se ve implicado el inteesmenor, lo cual es importante.
Asimismo, esta prueba de la intervencion de loseogrtiene especial relevancia en la
decision que toma el Juez acerca de la custodiasdaenores, ya que es decisiva para
gue la misma le sea atribuida al padre y no a drena

Como sefiala MONTANES PARDO(el que sea una materia inédita) se trata de
uno de los supuestos aparentemente mas clarosieya&wpndo se plantean cuestiones
no resueltas o no suficientemente desarrolladaslggurisprudencia constitucional
sobre el ambito y significado de los derechos fumetgales y las libertades publicas, el
recurso tendria una especial trascendencia carietial y estaria justificada su
admisién a tramite, si bien hay que precisar queokeedad no se refiere al supuesto
factico, sino al contenido del derecho fundameimadcado y sobre el cual no hubiera
aun doctrina

Para ver si existe el requisito de la especialcénradencia constitucional del
recurso hay que tener en cuenta las siguienteiamnes

1. Las personas no tienen un derecho subjetivo atseade amparo.
Se tiene un derecho subjetivo de rango fundameanialjurisdiccion(articulo
24.1. CE), pero no existe nada parecido cuando se tratandpa@ y de la
tutela jurisdiccional constitucional, de modo queléy puede partir de la
inexistencia de ese derecho.

2. La decision acaba por consistir en que se dot&€aldla potestad
discrecional de admitir o no un recurso de ampgagm no se dice discrecional,
sino que se emplea el término recurso con “espetiascendencia
constitucional”, que tiene que ser apreciado deemsapositiva por el Tribunal.
Este debe tomar la decision, no de inadmitir einsm, sino de admitirlo,

3. El actor en la demanda de amparo tiene no que erpsino que
justificar la especial trascendencia constitucialelrecurso.

La STC 155/2009 de 25 junio 200%stablece que “en cuanto a la especial
trascendencia constitucional, el TC se remite adava regulacion del recurso de
amparo operada por la LO 6/2007 de 24 de mayo,adgué derivan dos nuevos
requisitos para la admision del recurso. En prilmgar, y de acuerdo con el art. 49.1 in
fine LOTC, el recurrente debe satisfacer la camaustificar en la demanda la especial
trascendencia constitucional del recutsda vez que, después de dicha reforma resulta,
en principio, que la mera lesion de un derechodumghtal o libertad puablica tutelable
en amparo ya no sera por si sola suficiente paraitiadel recurso, pues es
imprescindible, ademas, su especial trascendepaistitticional. Y_en segundo lugar,
corresponde al TC apreciar en cada caso la exigtengnexistencia de “especial
trascendencia constitucionas decir, aquellos casos en que (art. 50.1.b LOELC)
contenido del recurso justifique una decision dedéo por parte del Tribunal
Constitucional”, atendiendo a los criterios expogspor el propio articulo: “su
importancia para la interpretacion de la Constitncipara su aplicacion o para su

2 MONTARNES PARDO, M.A. (2010)La especial trascendencia constitucional como ypessto del
recurso de ampardOtrosi, N° 1, pag. 33.
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general eficacia y para la determinacion del cadtery alcance de los derechos
fundamentales.

Pues bien, para concretar y perfilar el alcanceed&& nuevo concepto
introducido por la LO 6/2007, el TC relaciona uneries de supuestos, sin que
constituyan un listado exhaustivo, definitivo yreelo de casos, pues deja bien claro
que a partir de la casuistica que se presenteaaeplescartarse la necesidad de perfilar
o depurar conceptos, redefinir supuestos conterogpjaahiadir otros nuevos o excluir
alguno inicialmente incluido.

La relacion de supuestos es la siguiente: Prinoenmienza con la referencia a la
STC 70/2009 de 23 de marzo, FJ 1) en que se apee@special transcendencia
constitucional al plantearse una cuestion en laef|jJ& no habia sentado doctrimpé
planteen un problema o una faceta de un derecldaf@ntalsusceptible de amparo
sobre el que no haya doctrina del Tribunal Congtnal). Pero al anterior afiade los
siguientes: Segundo: que el supuesto de ocasidfCapara aclarar o cambiar su
doctrina como consecuencia de alguna de estasnstencias: 1-un proceso de
reflexion interna.-2.-el surgimiento de nuevasideales sociales.-3.por el surgimiento
de cambios normativos relevantes para la confighmadel contenido del derecho
fundamental.-4.-O, en fin, por el surgimiento decambio en la doctrina de los érganos
de garantia encargados de la interpretacion dedtzlos y acuerdos internacionales a
los que se refiere el art. 10.2 CE. Tercero.- caatad vulneracién del derecho
fundamental que se denuncia provenga de la ley otiedisposicion de caracter
general. Cuarto.- si la vulneracion del derechodémental trae su causa dea
reiterada interpretacion jurisprudencial de ladgye el TC considere lesiva al derecho
fundamental y crea necesario proclamar otra intémpion conforme a la Constitucion.
Quinto.- cuando la doctrina del TC sobre el deretimmiamental que se alega en el
recurso este siendo incumplida de modo generatgrado por la jurisdiccion ordinaria
0 existan resoluciones judiciales contradictorialsra el derecho fundamental, ya sea
interpretando de manera distinta la doctrina ctrgtinal, ya sea aplicAndola en unos
casos Yy desconociéndola en otros. Sexto.- en eldmsgjue un érgano judicial incurra
en una negativa manifiesta del deber de acatam@atta doctrina constitucional.-
Séptimo.- cuando el asunto suscitado, sin estduwidlacen ninguno de los supuestos
anteriores, trascienda del caso concreto porgueplahtee una cuestion juridica de
relevante y general repercusion social o econdénoc@;tenga unas consecuencias
politicas generales, consecuencias que podrianugancsobre todo, aunque no
exclusivamente, en determinados amparos electargdadamentarios”.

La STC 165/2005 de 20 de junio 200®n un caso similar al que tratamos,
establecié que no se ha cumplido ninguno de losisitgs exigidos para llevar a cabo
una intervencion telefénica. En cuanto a la propoalidad de la medida, solo cabe
adoptarla en relacion con delitos graves y durehteempo indispensable, pero no se
habla de delito, sino que se dice en la solicitug ¢p persona intervenida tiene
antecedentes penales, coches de gran cilindraddubgesc de alterne, de lo que
deducimos que en el caso de M2 Concepcion ladaltaroporcionalidad aun es mayor
si cabe, puesto que se produce una intervenci®@u &orreo por la mera sospecha de
que puede ser infiel y ademas se produce en elt@rdbi un proceso civil. Sigue
argumentando la sentencia, respecto al requisitta aaotivacion de la autorizacion,
que el Auto carece de motivacion alguna. En reta@oén la previa existencia de
indicios delictivos, dicha exigencia no puede egrapse a meras sospechas o
conjeturas, no existiendo indicios delictivos, amn siquiera investigacion, tratandose el
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escrito de la policia, iniciador de la medida, de& umera conjetura basada en unos
supuestos antecedentes penales, entre otras taccias, por lo que si lo comparamos
con el caso de esta madre, deducimos que tampdoorhativacion en el auto judicial

y que se dicta con base en meras sospechas. Qactes la necesidad de la medida,
dice la mencionada sentencia que solamente cabdir aguella si es realmente
imprescindible, pero en el supuesto que tratatdaa resolucién judicial no existe el
mas minimo indicio dimanante de una posible ingasibn, careciendo el Auto de toda
motivacion en relacién con dicha exigencia, pogue ese argumento también se puede
aplicar al caso de M2 Concepcion. No se cumplidognrequisitos establecidos para
acceder a la restriccion del derecho al secretasieomunicaciones, por lo que ha de
concluirse que se trata de una prueba nula, quee teido el procedimiento posterior; lo
mismo cabe decir del supuesto que nos ocupa.

La STC 166/1999 de 27 de septiembre de 1988pone que laiolacion del
derecho al secreto de las comunicaciones, ex &R. @.E., es sustentada por ambos
recurrentes, en primer lugar, en la falta de motérade los Autos de autorizacion y
prorroga de las intervenciones telefonicas. Edta ffe motivacion se concreta en la
falta de expresion del presupuesto material, cuystemcia y exteriorizacion en la
resolucion, puede dar cobertura constitucionakantervenciones telefénicas, que son
los indicios existentes sobre la conexidn de lasgmas investigadas con los hechos
delictivos; igualmente la falta de motivacion seygcta sobre la ausencia de expresion
de las razones que justifiquen la intervencién, desir, de la necesidad de la
intervencion para la investigacion en curso. Eédif de motivacion provoca, entonces,
la ausencia de proporcionalidad de la medida ylegitimidad constitucional. En
comparacion con el caso de M2 Concepcion, podereos due hay una falta de
motivacion también en éste ultimo.

La STC 26/2006 de 30 de enero de 20Q6ta un caso de una interceptacion
telefonica. Esta resolucion judicial concluye dide que se ha producido una lesion en
el derecho fundamental al secreto de las comumwigasj puesto que si partimos de la
premisa de que el computo previsto de un mes Auitel del Juez de Instruccion, que
autoriza la intervencion de un teléfono mévil, cenzia a correr ese mismo dia, se ha
producido una injerencia que no cuenta con colzeregal. Por tanto, dado que la
interceptacion telefénica realizada en ese condegteo temporal carece de cobertura
judicial, debe entenderse que es nula y, por elsonm, que las conversaciones grabadas
durante esos dias no pueden desplegar efectoggniobaEn el presente caso pasa algo
similar, ya que la intervencidén de las comunicaegose produce retroactivamente, es
decir, se transcribe el contenido de las comuroc&s habidas en el intervalo de los
tres meses anteriores a la ejecucion de la medida.

Por todo lo dicho, se ve satisfecho el requisitolalespecial trascendencia
constitucional.

Con respecto a su pregunta acercasdéa_intervencién inicial del correo
profesional de la demandante y recurrente en ampares ajustada a derechobajo
mi punto de vista le respondo lo que sigue:
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No, la intervencion inicial realizada por el maride M2 Concepcidén no es
ajustada a derecho, porque esta vulneranaotieulo 18.3 de la CE que reconoce el
derecho al secreto de las comunicaciones. A d@taonsentimiento de la mujer, seria
precisa una autorizacion judicial para poder revisacorreo. Este esta destinado
solamente al uso profesional.

La SAP de Barcelona de24 de febrero de 200%emitiéndose & Sentencia
del Tribunal Constitucional STC 230/2007, de 5 deiembre, dice que esta ultima
reitera que el derecho al secreto de las comuwicesi consagra la libertad de las
comunicaciones, implicitamente, y, de modo exprsgaecreto, estableciendo en este
altimo sentido la interdiccion de la interceptacmlel conocimiento antijuridicos de
las comunicaciones ajenas. El bien constitucionalenprotegido es asi la libertad de
las comunicaciones, por lo que dicho derecho puedeltar vulnerado tanto por la
interceptacion en sentido estricto, que supong&hapsion fisica del soporte del
mensaje, con conocimiento o no del mismo, o caacle otra forma, del proceso de
comunicacién, como por el simple conocimiento aritjico de lo comunicado,
habiéndose destacado que el concepto de secrédocdenunicacion cubre no solo el
contenido de la comunicacidn, sino también la ident subjetiva de los interlocutores.
En el supuesto que analizamos, el marido de M2 €pmi@n se entera de los nombres
de los supuestos amantes de la misma.

Por otra parte, I&TC 114/84 de 29 de noviembreestablece que la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantigu impenetrabilidad (de la
comunicacion) por terceros (publicos o privadoshas a la comunicacion misma. La
presencia de un elemento ajeno a aquellos entreques media el proceso de
comunicacion, es indispensable para configurdfaitioi constitucional aqui perfilado.

Por otro lado, earticulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentalale la
Union Europea establece que “Toda persona tiene derechoesppeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y dessgomunicaciones”.

El articulo 17.1. del Pacto de Derechos Civiles y Piitbs dice que “Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegalesse vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques iésga su honra y reputacion”. El
articulo 12 de laDeclaracién Universal de los Derechos Humanalispone Io mismo.

Con respecto a su pregunta sobielos datos obtenidos a partir de esa
primera intervencidn constituyen un indicio suficismte gue permita, en el marco de
un_procedimiento civil, ordenar la injerencia en elsecreto de sus comunicaciones
electrénicas es preciso establecer lo que sigue a continuacion

Dispone elarticulo 283.3 de la LEC que “Nunca se admitirA como prueba
cualquier actividad prohibida por la ley”.

Por su parte, efrticulo 11.1 de la LOPJdice que “No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, iatelo los derechos o libertades
fundamentales”.
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Ese indicio obtenido es nulo, porque la intervemdiécha por el marido es nula
en si, por lo tanto, todo lo derivado de la miserdasnulo también, como por ejemplo,
la injerencia en el secreto de las comunicaciorezhdn a partir del primer indicio.
Resulta de aplicacion a este caso la “teoria d&utss del arbol envenenado” (o como
dice la doctrina anglosajona: “fruit of the poisaadree doctrine”), también conocida
en nuestro pais con el nombre de “efecto domind&, djce que la prohibicion de que
una prueba traida al proceso, mediante menoscabo derecho fundamental, pueda
provocar efecto procesal alguno es el limite mggeso a la blusqueda de la verdad
material como fin del proceso. Son los derechoddmentales los que prevalecen y el
dominio de estos seria imposible sin la garantfestitoicional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida.

La STC 167/2002 de 18 de septiembren relacion a las pruebas nulas en el
ambito penal, dispone que “el 6rgano judicial decla nulidad de la intervencién
telefonica autorizada por el Juzgado de Instrucdi@nlijona, por falta de motivacion
del autoen la que se acordd, y la de todas las diligermui@stenian relacién directa o
indirecta con la mismadlegando a la conclusion de que todas las denfigerttias
(registros domiciliarios, declaraciones de los ados y periciales) tenian relacién con
la intervencion telefénica y, en consecuencia,atede ser anuladas”.

Sobre la cuestion de la validez procesal de lasbhawilicitas, encontramos dos
posturas antagodnicas. La primera de ellas partia densideracion de que siendo la
finalidad fundamental del proceso la busqueda deelalad material, los 6rganos
jurisdiccionales no pueden cerrar los ojos anteeldidad, privando de valor a las
pruebas ilicitas a la hora de formarse su conuicsidbre los hechos controvertidos
objeto del proceso, sin perjuicio de que sean pardas, incluso criminalmente, las
personas que, quebrantando la legalidad, hubiefatenido fuentes de prueba
vulnerando derechos fundamentales, a través de¢ogidicitos perseguidos en el
Caodigo Penal. La segunda de las posiciones niegdidacia a las pruebas ilicitas,
partiendo de la creencia de que en el proceseaaigil 0 penalno se puede admitir la
regla de que el fin justifica los medios, y quededlga para descubrir la verdad de los
hechos procesales. Pienso que la segunda postiarenés acertada.

Cabe decir que la ilicitud de la fuente de pruebauea cuestion que se ha
planteado con un mayor alcance en el proceso pen@le no significa que no tenga
repercusion en el proceso civil. Prueba de queoelso penal no monopoliza este tema
es que el primer pronunciamiento del TC fue en sumto laboral, y no pendsTC
114/1984 de 29 de noviembre)kntre los sistemas continentales latinos (Espafia,
Francia, Portugal e Italia), solamente en Espafiadgulacion de la obtencion ilicita de
la fuente de prueba en el proceso civil. En Ita®m,hace lo mismo, pero Unicamente
respecto del proceso penal (articulo 191 Codiderdiedura Italiand) En Portugal es
la Constitucion la que prohibe la practica de pauebtenida ilicitamente (art 32%8)
también lo hace el Cédigo de Processo Penal ertisula 126. Finalmente, en Francia

% (Prove illegittimamente acquisite) — “1. Le praeuisite in violazione dei divieti stabiliti dallagge
non possono essere utilizzate”.

4 “Son nulas todas las pruebas obtenidas mediartierap coaccién, atentado a la integridad fisica o
moral de la persona, intromisién abusiva en la ypideada, en el domicilio, en la correspondencieno
las telecomunciaciones”.

® “! _ 330 nulas, ndo podendo ser utilizadas, as prabvégas mediante tortura, coacgéo ou, em geral,
ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
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no se ha legislado sobre esta materia, siendorigpjudencia la que ha marcado el
camino para que no se practiquen en el procesmuabas obtenidas de manera ili€ita.
Por su parte, en el continente americano, tamlriéargramos disposiciones similares a
las comentadas en relacion a la inadmision dedelyar obtenida por medios ilicitos:
articulo 5 de la Constitucién de Brdsile 1988 o el articulo 29 de la Constitucién de
Colombid de 1991.

En un proceso civil los intereses en juego no tidaeentidad de los del proceso
penal,la ley es mas limitativa en cuanto a la autori@aaie restricciones a derechos
fundamentales con finalidad probatoria. En las towodes delrt. 261.22, 32 y 52 de la
LEC, el Tribunal puede autorizar una entrada y regestroomicilios y lugares, aunque
gueda planteada una duda razonable, ya que didmsstiones no han sido aprobadas
como normas de Ley Orgénica.

La intervencion de las comunicaciones no es progoada en un caso como el
gue estamos tratando, porque no hablamos de nsatecianOmicas por poner un
ejemplo, sino de algo tan intimo como la vida sexigauna persona, y se hace con el
fin de decidir si es una buena madre o no. Pienemq esta relacionado su vida intima
con lo buena madre que pueda llega a ser, pocetisidero que la intervencion de las
comunicaciones es una prueba impertinente, enélwsinos delarticulo 283 de la
LEC.

Tenemos mas medios de prueba alternativos, sirarlleg intervenir las
comunicaciones. De este modo, podrian ser citadtigds, incluso podrian comparecer
con tal titulo los supuestos amantes de M@ Congepa se podrian solicitar los
servicios de un detective, que elaborarse un irdpen virtud debrticulo 265.1.5 de
la LEC; incluso se podia haber requerido a M Concepaities para que aportara el
disco duro del ordenador o el soporte en que és$&rorreos.

En cuanto a la cuestion dela autorizacion judicial de la intervencion de s
comunicaciones electronicas de la demandante v recente en amparo satisface

2. S30 ofensivas da integridade fisica ou moral mEssoas as provas obtidas, mesmo que com

consentimento delas, mediante:

a) Perturbacédo da liberdade de ventadde decisdo através de maus tratos, ofengasrais;
administracdo de meios de qualquer natureza, hepmositilizacdo de meios cruéis ou enganosos;

b) Perturbacéo, por qualquer meicsatzacidade de memdria ou de avaliacao;

¢) Utilizacao da forca, fora dos casaios limites permitidos pela lei;

d) Ameaca com medida legalmente inssivel e, bem assim, com denegagdo ou
condicionamento da obtencdo de beneficio legalnmetgsto;

e) Promessa de vantagem legalmenderiisaivel.

3. Ressalvados o0s casos previstos na lei, sdanguéé nulas as provas obtidas mediante intromiss&o
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia was telecomunicacdes sem o consentimento do
respectivo titular.

4. Se 0 uso dos métodos de obtencdo de provasimevieste artigo constituir crime, podem aquelas
ser utilizadas com o fim exclusivo de procedentios agentes do mesmo”.

® La precursora fue la Sentencia del Tribunal dea€iés de 18 de marzo de 1955.
7w

Son inadmisibles en el proceso las pruebas atsrpor medios ilicitos”.

8 “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenidavimacion del debido proceso”.

15



los requisitos que deben cumplir las injerencias s derechos fundamentaleses
preciso tener en cuenta lo siguiente:

Tiene que haber motivacion en la resolucién jutligie acuerde la restriccion,
para que se demuestre que es necesaria la adapeifam medida de investigacion
acordada. Si los 6rganos judiciales no motivancleslas resoluciones, infringen ya,
por esta sola causa, los derechos fundamer(@&EC 27/1989; 13/1994; 170/1996).
Es suficiente la fundamentacién que permita “con@tenotivo decisorio, excluyente
de un mero voluntarismo selectivo o de la puratiatieédad de la decision adoptada”
(SSTC 25/1990; 48/1991; 116/19918s admisible unfundamentacion escuetpero
siempre que de la misma aparezca que la decisdioiglresponde a una concreta
interpretacion y aplicacién del derecho ajena a tabitrariedad. Con la motivacion lo
que se pretende es que se conozcan los razonasggrecautoricen la injerencia para
luego impugnar dicha resolucion si se consideratopo. La falta de motivacién afecta
al art. 24.2 CE, porque impide precisamente a la parte perjudicadacer esas razones
y afecta al principio de proporcionalidad, pueslquiara debe de conocer los motivos
por los que se autoriza tal restriccion.

Dice 1aSTC 85/1994 de 14 de marzdDesde el primer momento este Tribunal
(STC 26/1981) ha declarado que «cuando se coalilrelejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucion el acto es tan@pe necesita encontrar una especial
causalizacion y el hecho o conjunto de hechos gyestifican deben explicarse con el
fin de que los destinatarios conozcan las razooetap cuales su derecho se sacrificd y
los intereses a los que se sacrificd. De este madiade la Sentencia--, la motivacion
es no solo una elemental cortesia, sino un rigumgaisito del acto de sacrificio de los
derechos»”.

Estamos hablando de un proceso de divdanits. 769 y ss. de la LEC)que se
caracteriza porque es un procedimiento verbal cotestacion por escrito, por lo tanto,
no hay audiencia previa. En la vista se tendriaaglmitir las pruebas y practicarse las
mismas, y no parece muy normal que en la misma exdidse intervenir las
comunicaciones; pudiera pensarse que se suspandgtd para intervenirlas. De todas
formas, es dificil que en una vista oral se motigk medida, puesto que no es
proporcional, solamente incumbe a la vida sexualM¥eConcepcion y hay otras
pruebas, como comenté antes, mas ajustadas. Adewamterpuso recurso de
reposicion, que se resolvié en el acto de la vikgdprma oral.

En el ambito penal para que la intervencién dedesunicaciones sea conforme
a derecho, se necesita:

1. Prevision legislativa concrettratandose de una Ley Organica. No se contenmpla e
el presente supuesto este requisito.

2. Motivaciéon suficiente  por el JueZs necesario ponderar entre el derecho
fundamental y el interés que se persigue. Esgaaaia justificacion para no caer
en arbitrariedad. No se prevé en el presente casm ya se ha dicho mas arriba.

3. Respeto al principio de proporcionalidaguie significa que la intervencion esté
objetivamente justificada (razones facticas y jads que apoyan la necesidad de
intervencion). No se respeta este principio eaupluesto que analizamos, puesto
que no nos encontramos en el &dmbito penal, donten geermitidas ciertas
restricciones a los derechos fundamentales, saseddterminadas circunstancias,
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como la entrada y registro en lugar cerrado otierwencion de las comunicaciones
para descubrir un delito y a sus responsables, ggetm proceso civil y sobre todo
con el fin de descubrir una infidelidad, la medida esta justificada por ser
demasiado gravosa. Para respetar este requisitaumayalorar que se den las
siguientes condiciones:

e Juicio de idoneidad: que quiere decir que la medielae ser susceptible de
conseguir el objetivo propuesto.

» Juicio de necesidad: que significa que no exigte wiedida mas moderada ni
menos restrictiva del derecho para la consecu@bprdpaosito.

» Juicio de proporcionalidad en sentido estricto:.cemple este requisito si la
medida es ponderada o equilibrada, por derivarselldemas beneficios que
perjuicios.

Dice la STS, de la Sala de lo Penal, de 14 de junio de 20Q@fue “El
fundamento justificante de la intervencion se daieaesencialmente, en el principio de
proporcionalidad, pues solo una finalidad de lacsrite relevancia podra compensar
suficientemente la gravedad de la restriccion detcho fundamental”.

No parece que la medida sea la menos restrictida méas equilibrada para
conseguir demostrar la idoneidad de M Concepcada guidar a sus hijos.

4. Que establezca un limite temporah el presente supuesto hay un limite temporal
inconcebible, puesto que es retroactivo.

5. Control judicial de la medidd.a misma debe estar supervisada por el Juez, ¢anto
el momento inicial de autorizacion de la medidancen la fase de ejecucion y en
el control posterior al cese de la medida, lo quédraduce en la necesidad de su
notificacion una vez efectuada, para que el afecpadgda recurrirla y ejercitar de
este modo su derecho de defensa. En el supuesiagelinicialmente ordena la
transcripcion del contenido de las comunicaciones.

Por lo que respecta a la pregunta sabrel interés superior_del nifio puede
erigirse como un fundamento valido para limitar elderecho fundamental al secreto
de las comunicacioneses conveniente tener presente lo que sigue ancawion:

En estos procesos donde se dilucida sobre la gyardatodia de los menores,
asi como el régimen de visitas...debe regir el ppincifavor filii", que quiere decir
que tales medidas tienen que ser adoptadas tenendaenta siempre el interés del
nifio, lo que mejor le convenga, tal y como se @&eén elATS de 7 de octubre de
2003 “teniendo en cuenta los superiores intereseguggan en materia de separacion
matrimonial, maxime habiendo hijos menores y coalest necesitados de proteccion,
por lo que estos derechos exceden del ambito tashente privado y pasan a gozar de
la consideracion de derechos publicos, ex art. 88.2a Constitucién, primando, en
suma, el principio "favor filii", criterio proteconista que debe tenerse presente en la
regulacion de cuantos deberes y facultades coafiglar patria potestad, asi como en el
conjunto de las relaciones paterno filiales. Porgle todos los acuerdos sobre el
cuidado, educacion y demdas cuestiones que afectis dijos en los casos de
separacion habréan de ser adoptados siempre erdieef|os hijos”.
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Siendo el interés del menor el principio que detssidir las decisiones sobre
los menores, el Juez debe buscar dicho interésa geees, no siempre, coincidir4 con
la voluntad del menor. Al llevar a cabo la explodac el Juez debe prestar atencion y
leer entre lineas porque, en ocasiones, el mendejsellevar, fruto de su inmadurez,
por los caprichos o libertad que recibe de unoodeptrogenitores, o bien puede haber
sido manipulado.

Hay sentencias que acogen la voluntad del menorseorésta libre, firme,
razonada y autonom&AP Baleares 255/2009, de 13 de juljaasi como otras que no
hacen caso en absoluto a la voluntad de los mipmosstar viciada o mediatizada por
la actitud negativa de un progenitor respecto de (@AP Malaga 38/2008, de 30 de
junio).

La SAP Madrid 581/2006, de 29 septiembraios muestra que_"lo fundamental
para decidir en materia de guarda y custodia dseeéficio del menorgue es el
principio basico en esta materia que viene recolooen la Convencion de los Derechos
del Nifio de la O.N.U., en el articulo 39 de la Gbusion Espafola y en diversos
preceptos del Cadigo Civil (articulos 92, 93, 981,1154, 158 y 170)."

El articulo 9.1. de la Convencion sobre los Derechdgl Nifio de la ONU de
1989dispone quélLos Estados Partes velaran por que el nifio noseparado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuandeserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de confornmadada ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacién es necesaria_ateeds superior del nifio”.

El articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de emerde Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Céigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, establece que “En la aplicacion de la presente grayara el
interés superior de los menoresbre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”.

Sin embargo, lo anterior no justifica la vulneracae! derecho al secreto de las
comunicaciones, como derecho fundamental queHay que ponderar si tiene mas
valor un derecho fundamental o el interés del mgnen mi opinién tiene mas peso el
primero. Ademas, basandome en la jurisprudenciasidero que el hecho de que
existan tales correos, no tiene porque implicar lgumadre no sepa hacerse cargo de
sus hijos ni que sea un mal ejemplo, hasta el pimigue un Juez considere que puede
incidir de forma negativa en su educacion si vigario a ella. Dice I&&TS de 23 de
febrero de 2006que “La tesis casacional mantenida en este meo#igica en afirmar
que debe prevalecer el derecho de proteccion datkreses de un menor -los de la hija
para fijar el derecho de visita- sobre la intimidizda madre.

Esto es inadmisible, ya que con ello se esta etkvanla categoria de derecho
fundamental un derecho, muy apreciado, pero questéd dentro del elenco de los
derechos fundamentales recogidos en el articuldel& Constitucion Espafiola. Por
ello, decir "que el interés del propio menor detmyalecer sobre el derecho al honor de
la_ madre que se dice infringido” (sic) no deja ée wna incorreccién juridica, por
cuanto el interés del menor se ha de buscar postlmd medios que no sean infringir
derechos fundamentales u ordinarios de terceros”.

Maria Concepcién no se dedica a la prostitucidnesibargo es preciso citar la
Sentencia de 22 de noviembre de 2006 de la Audiemdtrovincial de Madrid, que
establece que “No se ha probado que al momentaladtula existencia del presente
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procedimiento dicha Sra. se dedique a ello; sea@@muiera, no se ha probado que en
el hipotético supuesto de tal ejercicio, ello ratkien perjuicio de la hija; y, finalmente,
lo que consta en autos es que D2. Maria Teresaw@isi@ndo bien a su hija Sonia. Al
respecto, cabria aqui y ahora recordar la doquimsprudencial existente desde abril de
1986 que dice: "la infidelidad de ella no es pems#ivo suficiente para privar a la
madre de la guarda de la hija menor, ya que ellenda una incapacidad para su
educacion."

Por su parte, l&Sentencia de 2 de diciembre de 2008 de la Audiencia
Provincial de Murcia dice que “el interés preponderante de los misnues I¢s
menores) ha de presidir cualquier medida judigmro, igualmente, no yerra el
Juzgador de instancia al concluir en su senterficraando que: "(...) ni se ha probado
gue la madre lo someta a ambientes que puedardigarje”.

Cabe decir que si en un proceso de paternidad roblegatorio hacerse una
prueba bioldgica, independientemente de la valénadel Juez de la negativa a
someterse a tal prueba, y esta también en jueigteets del hijo, mucho menos podria
exigirse en un caso como este, la intervencibradecbmunicaciones para quitarle la
custodia de los hijos a una madre, basandonos essmsespechas y especulaciones,
pues de la vida sexual de una madre no tiene paterrearse necesariamente que no
cuide bien a sus hijos, de igual modo que tampawtsta que el marido de M2
Concepcién haya probado que los menores estén teadidos; si durante el
matrimonio de ambos, los menores estaban en debihakciones, el divorcio de los
conyuges por los motivos que sean, no tiene poigpécar que luego no lo estén.
Insisto en que es una medida desproporcionadantetéd y en que hay otras pruebas
que se pueden practicar y que serian pertinenéss,cliales ya fueron citadas
anteriormente.

Para tutelar el interés del menor hay otras vias, ygp considero una prueba
complementaria: en el presente caso a los hijosoraerdeberia darseles audiencia,
segun losarticulos 92.2 y 159 del Cdédigo Civilen relacion a las medidas judiciales
que les conciernan, como el régimen de custodisitas. Dispone el primer articulo
citado que “El Juez, cuando deba adoptar cualguéstida sobre la custodia, el cuidado
y la educacion de los hijos menores, velara parueiplimiento de su derecho a ser
oidos” y el segundo dice que “Si los padres vivemasados y no decidieren de comun
acuerdo, el Juez decidira, siempre en beneficiolodehijos, al cuidado de qué
progenitor quedaran los hijos menores de edad.uBt bira, antes de tomar esta
medida, a los hijos que tuvieran suficiente juigioen todo caso, a los que fueran
mayores de doce afos”.

El articulo 9 de la anteriormente mencionada Ley Orgéica 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menornos dice, en relacion al derecho a ser oido, Gué&l
menor tiene derecho a ser oido, tanto en el anfhitaliar como _en cualquier
procedimientoadministrativo o_judicialen que esté directamente implicado y que
conduzca a una decision que afecte a su esferanaéré&amiliar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecand& menor se realizaran de
forma adecuada a su situacion y al desarrollo évolale éste, cuidando de preservar
su intimidad.
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2. Se garantizara que el menor pueda ejercitardestcho por si mismo o a
través de la persona que designe para que le empeesuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no cgaveh interés del menor,
podra conocerse su opinién por medio de sus rapmdes legales, siempre que no
sean parte interesada ni tengan intereses constagua los del menor, o a través de
otras personas que por su profesion o relacionsgecal confianza con él puedan
transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamergeranedio de persona que le
represente, la denegacién de la audiencia ser&adatiy comunicada al Ministerio
Fiscal y a aquéllos”.

Por su parte, articulo 770 de la LECregula el procedimiento a seguir en las
demandas de separacion, divorcio y nulidad corteasi A tenor dedpartado cuarto
del mismo: “Cuando hubiere hijos menores o incdpdos, se les oira si tuvieren
suficiente juicio y, en todo caso, si fueren magate doce afos”.

Para concluir, quisiera decir que me llama la@én que en el supuesto de
hecho no se nombre para nada al Ministerio Figcgesar de que interviene en los
procesos matrimoniales, pues su deber es protdgerteeés del menor, en tales
procesos drt.749.2 LEC). Asimismo, también me resulta extrafio que el Merio
Fiscal, como defensor de los derechos y libertgdesmo garante del principio de
legalidad que es, no haga alegaciones sobre ldadutie la prueba ordenada por el Juez
consistente en la intervencion de las comunicasione

La Circular n. © 3/1986 de Fiscalia General del Estaq 15 de diciembre de
1986 referente a lantervencidn del Ministerio Fiscal en los procesesseparacion y
divorcio, dispone que:

“Cuando sea necesario para formular una peticioncu#odia se podran
solicitar informes de conducta de los cényuges Bdicia Judicial; si el Juez no la
admitiere puede hacerse directamente, y aportanseo cprueba en el periodo
correspondiente, para lo que habra que solicitanf@me con tiempo suficiente.

Como prueba pericial, siempre que resulte necesadonviene recabar el
asesoramiento de psicélogos o asistentes soclatictamen sera un elemento mas a
la hora de formular una peticion en orden a laegjatrde los menores a uno u otro
cényuge, que habra de completarse con el restoattes ¢ también con el sentido
comun, pero sin “psiquiatrizar” excesivamente esaderid.

Letrada Ana M2 Fernandez Lopez
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AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Don Oscar Lopez Alvarez, Procurador de los Tribesiajue actia en nombre y
representaciéon de Dofia M@ Concepcién Gonzalez &guilayor de edad, divorciada,
con domicilio en C/Juana de Vega, 30, 2° Izq., sesgllacredita con la copia del poder
para pleitos que se acepta, y oportunamente sepafanton ruego de devolucién de
la original previo testimonio bastante en las adtuses, por necesitarse para otros
usos, ante ese ALTO TRIBUNAL comparezco, y comoamen Derecho proceda,
DIGO:

Que por medio del presente escrito, y siguiendanistsucciones de mi representado,
vengo a deducirRECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL contra la
sentencia de fecha 10 de enero de 2@b8 la que se desestimaron los recursos de
casacion por interés casacional y extraordinarianfeaccion procesal interpuestos el
10 de octubre de 2012, contra la sentencia dedei@e3? de la Audiencia Provincial
de A Corufia, de fecha 30 de septiembre de 2012res0évio el recurso de apelacion
n.° 1453/2012, dimanante de Juicio de divorcio3dB843/ 343012, del Juzgado de
Primera Instancia n.° 2 de los de A Coruiia .

PRESUPUESTOS

1.- Objeto.

Se invoca elderecho al secreto de las comunicaciones del articul8.3 de la
Constitucion Espafiola(en adelante CE), por haberse intervenido las caraciones
de Dofia M2 Concepcidon Gonzalez Aguilar sin su aqutiteéento y sin una
autorizaciéon judicial valida, debido a que se cdecéa misma no respetando el
principio de proporcionalidad inherente a toda mMadjue suponga una injerencia en
un derecho fundamental y ademas se emite dichaizadidn con base en meras
sospechas obtenidas a través de un indicio nufo @s la intervencion del correo de
la actora por su marido sin permiso.

Con arreglo a lo prevenido enat. 53.2 CE, y el art. 41.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (en adelante LOTC), es de los derechos subjetivos
fundamentales reconocidos en la norma supremaicfrgacion autoriza el recurso de
amparo como una de sus vias de tutela especial.

El acto juridico de poder publico tiene su origarmre@solucion de érgano judicial.
2.- Legitimacion.

En el proceso civil en que recayeron las resolesguadiciales que se debaten, fue
parte mi representada en calidad de actora, pardbse halla legitimada en esta causa
especial de amparo ext. 46.1.b) LOTC.
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3.- Subsidiariedad.

Se han agotado, en defensa del derecho lesionaslaetursos utilizables en via
judicial (art. 44.1.a LOTC), puesto que la vulneracion se manifiesta en laluegn
del recurso de casacion y del extraordinario pbmaeion procesal, sin que quepan
MAs recursos, como se expondra en la fundamentfacidita.

4.- Protesta previa.

Ha sido tempestiva e insistente la alegacion deerhaiido violado el derecho
fundamental invocado, puesto que se realiz6 tantproomo se evidencié factible la
violacion y fue posible a esta parte; asi se hiate &l Juez de 12 Instancia,
interponiendo el correspondiente recurso de rejosic(art.287 Ley de
Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC); mas tarde al interponer recuesapelacion
(arts. 455 y siguientes de la LEY, y finalmente ante el Tribunal Suprembigp.
Final 16° LEC).

5.- Plazo.

El recurso de amparo se presenta dentro de logargias siguientes a la fecha en que
se notificé a mi representado por la Sala del Trdb$upremo la sentencia de fecha 10
de enero de 201¢rt. 44.2 LOTC).

6.- Requisitos formales.

Se expondran con la debida claridad los hechosadedlamacion, asi como su
fundamentacién juridica, concretdndose cual esrelatho que se considera vulnerado,
y establecera cual es la pretension formulada pstablecerlo o preservarlarts.
49.1y 85.1 LOTQ.

Al objeto de la necesaria resolucion de admisidnamite del presente recurso de
amparo, de conformidad conatt. 49.1 ‘in fine’ LOTC, se procedera a justificar la
especial transcendencia constitucional del recaligna de ser apreciada atendiendo a
su importancia para la interpretacién de la Camngtin, para su aplicacién, o para su
general eficacia, y para la determinacion del cudtey alcance de los derechos
fundamentales.

7.-Documentacion.

Se acompairia, en cumplimiento def 49.2. a) LOTC el documento que acredita la
representacion del solicitante del amparo y en ¢omgnto delart. 49.2.b) LOTC,
testimonio de la sentencia del Tribunal Supremaenaaocumentos uno y dos,
respectivamente.

Igualmente, se aportan dos copias literales dedestenda y precitados documentos,
para la parte contraria en el previo proceso, ymaa para el Ministerio Fiscért.
49.3 LOTC).

8.- Postulacion.

Esta parte comparece representada mediante elrBdocwe los Tribunales habilitado
en A Coruiia cuyo poder se ha hecho mencion, yidirigor la Letrada en ejercicio
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Dofia Ana M2 Fernandez Lépez, colegiada n. ° 250¢bTltre. Colegio de Abogados
de A Coruia, y que tiene despacho abierto en QksnRivas 50, 4° Izgaft. 81
LOTC).

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Don José, el ex marido de mi representada, reusoéonsentimiento de
la misma su correo, el cual estaba destinado aprséssionales, debido a que ambos
trabajan juntos en una gestoria propiedad de éh €sa intervencion, D. José
supuestamente descubrio ciertas infidelidades @ssosa.

SEGUNDO.- Por el Procurador Sr. Oscar Lépez Alvarez se ptéseon fecha 7 de
noviembre de 2011 demanda de divorcio, basada enngumandante, Dofia M2
Concepcidn, a la vista de los hechos relatadosiamtente, declaré desaparecida la
“affectio maritalis”, solicitando a la vez una sede medidas: pensidbn compensatoria,
pension de alimentos, régimen de visitas, etc.

TERCERO.- Ante la sospecha de que mi mandante llevaba walaaseéxual promiscua

que podria perjudicar el bienestar de los dos hiwores, D. José solicito la
intervencion de las comunicaciones de la cuent@odeo de Dofia M2 Concepcion. El
Juez admiti6 la prueba y ordend la transcripcidncdetenido de las comunicaciones
habidas en el intervalo de los tres meses anteriaréa ejecucion de la medida,
guedando evidenciado que mi patrocinada ha sidkl ansu conyuge

CUARTO.-Dofla M2 Concepcidn se opuso a la practica de kebprporque vulneraba
su derecho a la intimidad. El Juez resolvié el rezwde reposicién en el sentido de
considerar licita la prueba.

QUINTO.- La sentencia de primera instancia, de 16 de dhmerde 2011, concedio la
custodia de los menores a D. José, declarando samsonidisuelto el vinculo
matrimonial, entre otras medidas. En el fallo, elez] argumentd que el
comportamiento sexual inestable de la demandamti pepercutir negativamente en
la educacion de sus hijos.

SEXTO.-M@ Concepcidon interpuso recurso de apelacién, demiendo la
impugnacion de la prueba ilicita. Alego que lariejeia en su derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones no esta previsia ley para esa finalidad y que es una
medida desproporcionada. El Tribunal no apreciaemalcion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones vy, por tanto,eatescia de 30 de septiembre de
2012 confirmo la de primera instancia.

SEPTIMO.- Mi patrocinada interpuso recurso de casaciéon pmrés casacional y
extraordinario por infraccion procesal ante el tinél Supremo en fecha 10 de octubre
de 2012 (la sentencia que resuelve ambos se acarapasie recurso de amparo). Ante
la desestimacion de ambos recursos por sentencidOdde enero de 2013, mi
mandante decidioé recurrir en amparo ante este fialbu
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procedimiento.

El presente recurso de amparo debe ser conocidar@ode las Salas del Tribunal
Constitucional, o en su caso, por la Seccion cpordiente, del Tribunal
Constitucional, al que me honra el que pueda dinigj y se sustanciara con arreglo a
las prevenciones de lasts. 48 a 52 LOTC.

SEGUNDO. Causa del amparo.

1. En la sentencia dictada por el Tribunal Supremaometido una vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones de mi anédEn primera instancia se
adopta una resolucién judicial en la que se atgblaycustodia de los hijos de M2
Concepcién y D. José a éste ultimo, entre otrasdasdbasandose la decisién en una
prueba nula, obtenida con vulneracion de derechodafmentales, en concreto el
derecho al secreto de las comunicaciones, ya gdieeel de Primera Instancia ordena
la intervencion de las comunicaciones de mi patema, con base en una mera
sospecha de D. José de que su mujer le era sdighecha que tiene por haber mirado
€l mismo el correo de M2 Concepcion, destinadonsetde a usos profesionales, sin su
permiso y sin una autorizacion judicial. Por lottarla intervencion ordenada por
dicho Juez, y la consiguiente prueba obtenida &spuar derivar de una intervencion
previamente realizada por su marido, nula tamiténde aplicacidén a este extremo la
“teoria de los frutos del arbol envenenado”, qustisne que toda prueba obtenida
mediante el quebrantamiento de una norma congtitaki aun cuando lo sea por
efecto reflejo o derivado, sera ilegitima como e¢lyyantamiento que la origind. La
exclusion de la prueba abarca no solo a la pruels® sino la que deriva de la misma.
Esta tesis se fundamenta en la preponderancia ephe ekistir en el respeto de los
derechos fundamentales de las personas, lo que lograria en forma efectiva, si se
le da validez al fruto de la violacion constitu@brn_a sentencia de primera instancia
es confirmada posteriormente por la Audiencia Praai de A Coruia.

2. La Sentencia del Tribunal Constitucional STC 230/200de 5 de noviembre,
entre otras muchas (STC 123/2002, de 20 de mayo; GT114/1984, de 29 de
noviembre; Sentencia 56/2003 de 24 Mar. 200d)ce que el derecho al secreto de
las comunicaciones consagra la libertad de las n@maciones, implicitamente, y, de
modo expreso, su secreto, estableciendo en est® Bentido la interdiccion de la
interceptacion o del conocimiento antijuridicoslag comunicaciones ajenas. El bien
constitucionalmente protegido es asi la libertadlade comunicaciones, por lo que
dicho derecho puede resultar vulnerado tanto portéaceptacion en sentido estricto,
gue suponga aprehension fisica del soporte delajgenson conocimiento o no del
mismo, o captacion, de otra forma, del procesoameunicacion, como por el simple
conocimiento antijuridico de lo comunicado, hab@galdestacado que el concepto de
secreto de la comunicacién cubre no solo el coddenie la comunicacion, sino
también la identidad subjetiva de los interlocudoEsn el supuesto que analizamos, el
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marido de M2 Concepcién se entera de los nombrdesdsupuestos amantes de la
misma.

3. El articulo 11.1 de la LOPJdice que “No surtiran efecto las pruebas obtenidas
directa o indirectamente, violentando los derechbodibertades fundamentales”.
Asimismo, elarticulo 283.3 de la LEC establece que “Nunca se admitira como
prueba cualquier actividad prohibida por la ley”.

Estamos en el ambito del proceso civil, dondertsréses en juego no tienen la entidad
de los del proceso penglpor tanto, la ley es mas limitativa en cuanta autorizacion

de restricciones a derechos fundamentales condathprobatoria. Por ejemplo, en las

condiciones dehrt. 261.23, 32 y 52 de la LECel Tribunal puede autorizar una entrada
y registro en domicilios y lugares, aunque quedatpbda una duda razonable, ya que
dichas disposiciones no han sido aprobadas conmoasade Ley Organica.

La medida que ordene la injerencia en un derechwaimental tiene que ser
proporcionada (no hay disposiciones en este andptiwables al proceso civil ni
jurisprudencia, pero en el proceso penal se neced#t acuerdo con la doctrina, el
respeto al principio de proporcionalidad, en splérivertiente juicio de idoneidad, es
decir, que sea susceptible de conseguir el obj@ti@puesto; juicio de necesidad, esto
es, que no exista otra medida mas moderada ni mest&tiva del derecho para la
consecucion del propdsito y juicio de proporciahedi en sentido estricto, que quiere
decir que la medida es ponderada o equilibradadgrivarse de ella mas beneficios que
perjuicios). Dice 1aSTS, de la Sala de lo Penal, de 14 de junio de 2002e “El
fundamento justificante de la intervencion se daieesencialmente, en el principio de
proporcionalidad, pues s6lo una finalidad de lacsirite relevancia podra compensar
suficientemente la gravedad de la restriccion dedcho fundamental”. Ademas el auto
que acuerde la medida debe estar motivado (sigui¢éaabién lo dispuesto para el
ambito del proceso penal), lo que no sucede enocasi®, ya que en un proceso de
divorcio, que se caracteriza porque es un proceditmiverbal, no hay audiencia previa,
y en el acto de la vista se propusieron pruebasagtiparon las mismas, llegandose a
suspender la vista por la necesidad de intervasicbmunicaciones de mi mandante, lo
gue se hizo con toda irregularidad, por lo quenserpuso por la misma recurso de
reposicién en los términos datt. 287 de la LEC, que fue desestimado; incluso se
produjo indefension para mi patrocinada al no jwarte pruebas destinadas a
demostrar la ilicitud de la prueba, en los térmideseste ultimo articulo. Dice &I'C
85/1994 de 14 de marzd'Desde el primer momento este Tribunal (STC 26/)9&il
declarado que «cuando se coarta el libre ejerdeidos derechos reconocidos por la
Constitucion el acto es tan grave que necesitantrazauna especial causalizacion y el
hecho o conjunto de hechos que lo justifican dedbgilicarse con el fin de que los
destinatarios conozcan las razones por las cualdsrecho se sacrificd y los intereses a
los que se sacrificd. De este modo --afiade la Ba@ate, la motivacion es no solo una
elemental cortesia, sino un riguroso requisitoaséd de sacrificio de los derechos»”.
Continuando con lo aplicable en el proceso pena¢, cpn mayor razén habrd que
aplicar a un proceso civil, cabe decir que la medidne que establecer un limite
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temporal.En el presente supuesto, hay un limite temporanicebible, puesto que es
retroactivo, tres meses hacia atrds.S1&C 26/2006 de 30 de enero de 20Qfgta un
caso de una interceptacion telefénica. Esta regwolyadicial concluye diciendo que se
ha producido una lesion en el derecho fundamehts¢@eto de las comunicaciones,
puesto que si partimos de la premisa de que el gtmmpevisto de un mes en el Auto
del Juez de Instruccion, que autoriza la intervancie un teléfono movil, comienza a
correr ese mismo dia, se ha producido una injexeqee no cuenta con cobertura legal,
Por tanto, dado que la interceptacion teleféniedizada en ese concreto lapso temporal
carece de cobertura judicial, debe entenderse gjuaila y, por ello mismo, que las
conversaciones grabadas durante esos dias no pdesid@egar efectos probatorios. Lo
anterior es plenamente aplicable a nuestro supuesto

También hay vulneracién dalticulo 218.2 de la LEG que se refiere a las
normas procesales de regulacion de la sentencigugaen la sentencia de primera
instancia se expresan unos razonamientos factigogdicos que no se rigen por las
reglas de la I6gica y de la razon, puesto que eghdde que una mujer sea infiel no se
puede deducir que sea mejor quitarle la custodisudehijos y ademas se valora para
sustentar lo anterior una prueba que es nula. Gemsiion que estima correcta la
sentencia del Tribunal Supremo que se recurre.

4. En este caso estamos tratando una materia naibleecomo la vida sexual de una
persona, lo que pone de manifiesto que la pruebedigha es impertinente, en los
términos dehrt. 283 de la LEC. Existen mas medios de prueba alternativos, syaile
a intervenir las comunicaciones. De este modo, ipodser citados testigos, incluso
podrian comparecer con tal titulo los supuestontaaale M2 Concepcién; o se podrian
solicitar los servicios de un detective, que elals® un informe, en virtud dafticulo
265.1.5 de la LEC incluso se podia haber requerido a M@ Concepaittes para que
aportara el disco duro del ordenador o el sopartgue estén los correos.

5. Por la resolucion judicial que se impugna, mndante se ha visto privada de la
custodia de sus dos hijos menores, lo que no gdadnde en modo alguno. Debido a la
posible alegacion en contrario de que el interéls ndenor justifica la medida
propuesta, esta parte se aventura a alegar qiensed cierto que el interés del menor
es primordial en estos procesos donde se dilu@bdeeda guarda y custodia de los
menores, asi como el régimen de visitas... tal y ceeestablece en ATS de 7 de
octubre de 2003 “teniendo en cuenta los superiores interesesgupgan en materia
de separacion matrimonial, maxime habiendo hijoaares y como tales necesitados
de proteccién, por lo que estos derechos excedeint@to estrictamente privado y
pasan a gozar de la consideracion de derechospsiptix art. 39.2 de la Constitucion,
primando, en suma, el principio "favor filii", ceio proteccionista que debe tenerse
presente en la regulacién de cuantos deberes lddes configuran la patria potestad,
asi como en el conjunto de las relaciones patdiale$. Por lo que todos los acuerdos
sobre el cuidado, educacion y demas cuestioneafgaen a los hijos en los casos de
separacion habran de ser adoptados siempre endierf l0os hijos”;no es menos
cierto que lo anterior no justifica la vulneraciglel derecho al secreto de las
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comunicaciones, como derecho fundamental que €s.IBETS de 23 de febrero de
2006 que “La tesis casacional mantenida en este mo#idwa en afirmar que debe
prevalecer el derecho de proteccion de los interdeeun menor -los de la hija para
fijar el derecho de visita- sobre la intimidad demadre. Esto es inadmisible, ya que
con ello se esta elevando a la categoria de dererttamental un derecho, muy
apreciado, pero que no esta dentro del elencosdgel@chos fundamentales recogidos
en el articulo 18 de la Constitucién Esparfiola.ddor decir "que el interés del propio
menor debe prevalecer sobre el derecho al honta dedre que se dice infringido”
(sic) no deja de ser una incorreccion juridica, @@nto el interés del menor se ha de
buscar por todos los medios que no sean infrirgriechos fundamentales u ordinarios
de terceros”.

TERCERO. Especial trascendencia constitucional dekcurso de amparo.

No hay hoy por hoy recursos de amparo donde s¢eplarcuestiones parecidas a las de
este caso en relacion al tema de las pruebas dagenvulnerando derechos
fundamentales en el ambito civil (lo que contrasta la abundante jurisprudencia que
hay en el ambito penal sobre este asunto), que egié nos interesa en orden a
interponer un recurso de amparo (lo cual afectasém supuesto que estamos analizando
al derecho fundamental al secreto de las comumwicasj y toda vulneracion de un
derecho fundamental, cumpliendo determinados regsiiales como el de justificar la
especial relevancia constitucional del recurso, edabtener acceso al Tribunal
Constitucional). Por lo tanto, se puede ver quenasmateria inédita, y ademas presenta
interés casacional, a pesar de que el Tribunaleduprha desestimado el recurso.
Asimismo, cabe decir que esta prueba de la imerge de los correos tiene especial
relevancia en la decision que toma el Juez acerda dustodia de los menores, ya que
es decisiva para que la misma le sea atribuidadakepy no a la madre.

El art.477 de la LECdice que “hay interés casaciomalando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal ®opo o resuelva puntos y cuestiones
sobre los que exista jurisprudencia contradictoléalas Audiencias Provinciales o
apligue normas que no lleven mas de cinco afiosgem, \siempre que, en este ultimo
caso, no existiese doctrina jurisprudencial debdmal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido”.

En el presente supuesto, la sentencia de la Audi®movincial de A Coruia se opone
a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo. &3 modo, cabe citar &I'S de

23 febrero de 2006 puesto que en ella se nos presenta el caso defion gge sin
conocimiento y consentimiento de su esposa, intesmpdrtar dos cuadernos
manuscritos por ésta que constituian su diaricopaisal Juzgado de Primera Instancia
en el que se sustanciaba el proceso de separagsiyugal seguido entre dichos
conyuges. Dicha aportacion fue rechazada por gailay pese a lo cual, después, en
fase de ejecucion de la sentencia de separaciomargo hizo entrega de los mismos
al Médico Forense, con el fin de poner en conogaitoielel érgano jurisdiccional los
trastornos psiquicos que, segun él, padecia sur.nuigenencionada sentencia sigue
comentando que surge una situacion muy grave pardimidad de una persona con
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la incorporacion a un proceso de unos diarios Ddinsin que exista resolucion
judicial que permitiera tal aportacion y sin el sentimiento de la titular de los diarios.
Los mismos se hicieron publicos, puesto que seemrsien conocimiento de terceros
(el médico forense, otros funcionarios judicialas gntervinieron en la tramitacion del
asunto, los profesionales que participaron enadgso en defensa y representacion de
los litigantes...). Ademas, la sentencia reconoce apre ello se dan los supuestos
necesarios para estimar que la intimidad de unsoparha sido atacada y violentada,
como los siguientes: que ha habido una divulgad®mnos escritos que afectan a la
intimidad como son unos diarios personales, quesfpporan llegado al conocimiento
de terceras personas y que afectaban a una peygerdesenvuelve su actividad en el
ambito privado. Finalmente, la citada sentencial@&Mdice que nos encontramos con
un tipico caso de prueba ilicitamente obtenidayamidn procesal absolutamente
interdictada por el articulo 287 de la Ley de Esigmiento Civil. En este caso, vemos
como el Juzgado rechaza los diarios por consigeranha prueba ilicita, y como el
Tribunal Supremo sostiene lo mismo, ya que no fmgsentimiento de su titular ni
autorizacion judicial. Lo que deberia haber hechduez del supuesto que estamos
analizando es lo mismo, es decir, no admitir larirgncion de las comunicaciones,
como prueba ilicita que es, y los Magistrados déuddiencia Provincial tampoco
deberian admitirla. Igualmente, 8'S de 29 de marzo de 200que trata sobre la
reclamacioén por una entidad mercantil al comisienide rendicibn de cuentas y
entrega del saldo resultante, nos dice que lasbasupresentadas por la sociedad
demandante y referidas a las que habia ocupadasetiependencias del recurrente,
contra su voluntad, violentando por tanto sus deede libertad y propiedad, se
presentan como de ilicita procedencia al haberssdaitn a las mismas por los medios
no autorizados por la Ley y dispuesto de ellasl gmaeeso, con el designio evidente
de obtener ventajas probatorias, ya que fueromldenén cuenta y valorados por el
Tribunal. También nos dice esta sentencia quécituidl no ha de referirse a la prueba
en si, sino al modo en que la misma se consigaeagdo se emplean medios ilicitos,
como aqui ocurrio, la fuente de prueba no debasenida en el proceso, por lo tanto
no ha de ser tenida en cuenta. Igualmente en epteesto, volvemos a apreciar la
contradiccion entre la doctrina jurisprudencial @8l y la recogida en la sentencia de
la Audiencia Provincial que hemos recurrido. Irsish que ninguna prueba obtenida
de forma ilicita puede formar parte del elenco ptobo en el que va a basar el Juez
su conviccion. Por ultimo, cabe citar 8S de 2 de marzo de 201%En la que se
dispone que “lo que trata de prevenir es la podddl de que se obtengan pruebas
mediante procedimientos ilicitos que vulneren dewecfundamentales y que dichas
pruebas logren efectividad en el proceso. La pnoatia inefectividad de las mismas
gueda determinada legalmente por el hecho de qumyse obtenido la prueba con
infraccion de un derecho fundamental de rango igwalperior al del propio derecho a
la prueba”.

Por otro lado,Ja STC 155/2009 de 25 junio 200%stablece que “en cuanto a la
especial trascendencia constitucional, el TC séteesnla nueva regulacion del recurso
de amparo operado por la LO 6/2007 de 24 de magydadjue deriva dos nuevos
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requisitos para la admision del recurso. En prilmgar, y de acuerdo con el art. 49.1 in
fine LOTC, el recurrente debe satisfacer la casaustificar en la demanda la especial
trascendencia constitucional del recutsda vez que, después de dicha reforma resulta,
en principio, que la mera lesion de un derechodumghtal o libertad publica tutelable
en amparo ya no sera por si sola suficiente paraitiadel recurso, pues es
imprescindible, ademas, su especial trascendepaistitticional. Y_en segundo lugar,
corresponde al TC apreciar en cada caso la exigtengnexistencia de “especial
trascendencia constitucionaks decir, aquellos casos en que (art. 50.1.b LOELC)
contenido del recurso justifique una decision dedéo por parte del Tribunal
Constitucional”, atendiendo a los criterios expogspor el propio articulo: “su
importancia para la interpretacion de la Constincipara su aplicacion o para su
general eficacia y para la determinacién del cadtery alcance de los derechos
fundamentales (...)La relacién de supuestos es laesitg: Primero: comienza con la
referencia a la STC 70/2009 de 23 de marzo, FJnlyjue se apreciaba especial
transcendencia constitucional al plantearse unatidmeen la que el TC no habia
sentado doctrinag(e planteen un problema o una faceta de un defecidamental
susceptible de amparo sobre el que no haya dodeinEribunal Constitucional).

CUARTO. Agotamiento de los medios impugnatorios jusdiccionales.

Cabe decir que el empleo de los recursos frentes aelsoluciones judiciales que se
tildan de vulneradoras de derechos fundamentategble para que no se malogre el
examen de la tutela constitucional en sede de ampar no haberse concedido
oportunidad a los érganos de la jurisdiccion decejela tutela genérica de derechos y
libertades que les compete, en la recta hermendesmrt. 44.1.a) LOTC (SSTC
169/1999 de 27 de septiembre, FJ 3.°; 178/2000 éed2 junio, FJ 3.°),no son todos
los que imaginar se pueden, conforme a las normagiyas, practica forense, y
doctrina cientifica. Los recursos exigibles son tpse puedan ser conocidos y
ejercitables por los litigantes, sin necesidadugegar dificultades interpretativas fuera
de lo razonable.

LaSTC 72/1982ice que “el TC ha de patrtir de los hechos tenwwso probados por
la sentencia impugnada, aunque el TC puede reflakisobre ellos en los términos
indicados por la STC 46/82, de 12 de julio, ya queno alli se dice, la prohibicién de
conocer de los hechos concierne a la acepcionctégmocesal de este vocablo, que
alude a la atribucién de competencia, sin gue @f@cposible andlisis reflexivo de los
antecedentes”.

La STC 74/1983establece que “Partiendo de los hechos declaadbsdos por las
resoluciones judiciales impugnadas, el TC ha dédmsu contenido a constatar si se
ha producido una violacién de un derecho o libeftimdlamental imputable en el caso
concreto a la actuacion de un érgano judicial”.

Se interpuso recurso de casacion por interés casd¢art.477.2.3. LEC)y también
recurso extraordinario por infraccién proceéait.469.1.3 y 469.1.2 LEC)siendo
desestimados ambos, por lo que agotandose la di@aju(Disp. Final 16° LEC),
solamente cabe recurso de amparo ante este Triagumaé me honra dirigirme.
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QUINTO. Peticion que se formula.

La resolucion que se combate, y cuya nulidad srdsé, es la sentencia del Tribunal
Supremo, y el efecto de la estimacion del ampamtdra la sentencia indicada supone,
por la invalidez derivada de haber desconocido elecho al secreto de las
comunicaciones, que quede sin efecto la misma gitésdas en segunda y en primera
instancia que contienen idéntica vulneracion.

Por ello, deben retrotraerse las actuaciones lhsteomento previo al dictado de la
sentencia por el Juzgado de Primera Instanci&nde los de A Corufia, en autos de
juicio de divorcio n. 84543/ 343012

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL que, teniendo por presentado este
escrito, con sus copias y documentos acompafnadpsy ynterpuesta demanda de
recurso de amparo por quien comparezco, se digeente por personado y parte en la
representacion que ostento, y admitir el recursseguido que sea su regular tramite,
dicte sentencia por la que:

1.- Se otorgue a Dofia M2 Concepcion Gonzalez Aguilal amparo solicitado, con
reconocimiento expreso de su derecho al secretolde comunicaciones.

2.- Se declare la nulidad de la sentencia de fech@ de enero de 2013 dictada por
el Tribunal Supremo, la nulidad de la sentencia ddéecha 30 de septiembre de
2012, dictada por la Seccion 32 de la Audiencia &rincial de A Corufia, y de la

sentencia de primera instancia de fecha 16 de détnbre de 2011, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n°2 de A Corufia, por mneracion del derecho al

secreto de las comunicaciones por admitir una pruebilicitamente obtenida.

3.- Se decrete la retroaccion de actuaciones al mento de dictar la sentencia de
primera instancia, sin que puedan ser consideradogn el fallo los hechos
derivados de la prueba ilicitamente obtenida.

Es Justicia que pido en A Coruia, a 14 de eneg9la.

Firma de Abogado y numero de colegiado: n. °© 25.457 ,%/%%

Firma del Procurador:
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NUMERO 2345543
En A Corufia, mi residencia, a 15 de marzo de 2010.

Ante mi, Alberto Ruiz Lépez, Notario del llustrel€gio de A Corufia.

COMPARECE

Dofla M2 Concepcién Gonzalez Aguilar, mayor de eddsl, profesion auxiliar
administrativa, de estado civil casada , vecinaAd@orufia , domiciliada en Calle
C/Juana de Vega, 30, 2° Izq., con D.N.l. nUmer@B3136 M .

INTERVIENE
En su propio nombre y derecho.

Le identifico por su documento nacional de iderdida

Tiene a mi juicio capacidad legal para otorgar leesente escritura de
APODERAMIENTO, a cuyo efecto:

EXPONE Y OTORGA

Que por medio del presente instrumento publico ieomfpoder, tan amplio como
fuere necesario en Derecho, a favor de:

A) Procuradores de los Tribunales de:

A Corufia: Don Oscar Lopez Alvarez; Dofia Uxia CamBosiriguez y Don Julio
GoOmez Castillo.

B) Letrados, en cuanto lo permita su estatuto profal:

A Corufa: Dofla Ana M2 Fernandez Lépez, Don Santia@mez Echevarria

FACULTADES

Comparecer como actor, demandado, litisconsorteete interviniente, sustituto o
sucesor procesal, cualquiera que sea la causa gearide su intervencidon como
sujeto o parte procesal, en nombreRi@ia M2 Concepcidn Gonzalez Aguilgrante
los Juzgados, Tribunales, Fiscalias, Juntas, JusadBindicatos, Corporaciones,
Administracion y demas Organismos, Autoridades wcknarios ordinarios o
extraordinarios, especiales, excepcionales o Unicds cualquier grado vy
competencia, incluidos los distintos ambitos teridles dentro del territorio
nacional o supranacionales, y cualquiera que segulésdiccion ya civil, penal,
contencioso-administrativa, incluidas las vias pasvadministrativas o econémico-
administrativa o tributarias, social o laboral, edliastica, constitucional, u otro
cualquiera, comun, especial o Unica, y al efectadgy intervenir y actuar en toda
clase de expedientes, de procedimientos y de pyecga ordinarios, ordinarios con
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especialidades, o especiales, y al efecto podarideg por todos sus tramites desde
el acto inicial o iniciador del mismo, incluida @emanda, ya ordinario, ya sucinta,
en ejercicio de todo tipo de peticion de tutelaigdiccional, incluidas las
declarativas, constitutivas, de condena, ejecutiv&sutelares, y cualesquiera otras
permitidas por las leyes, o la defensa frente ahabc peticiones de tutela,
siguiéndolos por todos los tramites, fases o instem) incidentes y recursos,
incluidos los de casaciodn, revision, recurso extdawario de infraccion procesal,
incidente excepcional de nulidad de actuacionegpaam constitucional, demanda
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y @ode Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, y solicitud de planteamientee duestion de
inconstitucionalidad o cuestion prejudicial ante €tibunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y cualquier otro medio deugnpcion o rescision de
resoluciones, incluida la audiencia al demandadoetde y terminarlos mediante la
obtencion de resolucion firme que corresponda y,sencaso, su ejecucion y
cumplimiento hasta la total satisfaccion de la katgurisdiccional solicitada o
interesada.

Consecuentemente con lo anterior, podran celebnégjaicios, y cualesquiera actos
preparatorios del proceso, ya potestativos o préeep, incluidos el acto de
conciliacion y las diligencias preliminares, cualga que sea el resultado, pudiendo
solicitar copias y testimonios de las actas y resmnes que se dictasen; presentar,
ratificar, reiterar y retirar cualesquiera escritosdocumentos; instar u oponerse a la
abstencidn o recusacion de jueces y magistradaanbmos del Ministerio Fiscal, del
Cuerpo de Secretarios Judiciales, del Cuerpo deti@e$rocesal y Administrativa,
de Tramitacion Procesal y Administrativa, del Cuege Auxilio Judicial al servicio
de la Administracion de Justicia y peritos, y denm@ssonal jurisdicente, o de
autoridades en general; solicitar o practicar cusdgiiera, incluso de caracter
personal; recibir, realizar, intervenir o ejecutagn la forma y con los medios
previstos legalmente, cualesquiera actos de comagitin y de auxilio judicial;
intervenir en cuantas comparecencias prevean lagesle con denuncia o
impugnacion u oposicion a la denuncia de Obicesesypuestos procesales de todo
tipo, incluidos la jurisdiccién, la competencia, laapacidad procesal, la
acumulacion de acciones de todo tipo, la acumulaaé autos, los intentos de
transaccion o conciliacion previstos legalmente, sabsanaciéon de defectos
procesales e integracion de la litis; someters@mpetencias o acordar la sumision
a arbitraje; oponerse a la demanda o a las alegae® con cualquiera de las
conductas posibles y admitidas en derecho, inclléasconvencion; proponer y
practicar pruebas, incluido con caracter anticipadtachar testigos y peritos;
formular resimenes de prueba o conclusiones; ingtaomover e intervenir en
diligencias finales; solicitar suspensiones prodesay, en particular, de la
suspension del curso de los autos, del procedimiernte la vista; solicitar promover
o pedir cualesquiera medidas cautelares, y en paldr, pedir, prestar, cancelar y
retirar embargos, anotaciones preventivas, depésitofianzas, mandamientos de
pago, cobrar, consignar y pagar créditos en metalic por cualquier otro medio
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admitido en derecho las cantidades que procedacqsa o procedimentalmente y
por el uso de este poder; asistir a juntas con yamto; tomar parte en subastas;
solicitar, conceder y aceptar quitas y esperas; b@n administradores,
interventores y auditores; promover y continuar pmilos sus tramites cualesquiera
incidentes o crisis procesales; realizar cualestmieactos de disposicion o
terminaciéon anormal del proceso, incluidos, la tsancion, desistimiento, renuncia,
allanamiento y manifestacion de la satisfaccidnmagcesal de la pretension; y en
general, ejercitar cuantos derechos, facultadesjaees, excepciones u oposiciones,
y cualesquiera otros actos procesales o procediatest previstos legalmente,
incluida la solicitud de asistencia juridica grataien los términos previstos en la
legislacion vigente; otorgar y revocar sustitucisng apoderamientos, totales o
parciales de este poder.

Pedir y retirar copias de este poder.

AUTORIZACION

Asi lo dice y otorga, y leida por mi esta escrifupar eleccion de la otorgante,
advertida de su derecho a leerlo por si, me matdiesu conformidad,
encontrandolo conforme y firmando conmigo.

Y yo, el Notario DOY FE, de todo lo cual, de idicar al otorgante por el
documento exhibido y, en general, de haberse oaderlas formalidades legales y
demas consignado en este instrumento publico qdiacte en dos folios de clase
3223, serie A, numeros 560 y 561.
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Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentenia de 10 de enero de 2013,
rec. 3242/2012

Ponente: Lopez Pérez, Rafael.

N° de Sentencia: 160/2013
N° de Recurso: 3242/2012

Jurisdiccion: CIVIL

En la Villa de Madrid, a 10 de enero de 2013

SENTENCIA

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremogegnada por los Excmos. Sres.
Magistrados al margen indicados, el recurso dec@asanterpuesto por Dofia M2

Concepciéon Gonzalez Aguilar, representada por @uador de los Tribunales don
Oscar Lopez Alvarez, contra la sentencia dictadgrado de apelacion con fecha 30
de septiembre de 2012 por la Seccién Tercera dad&ncia Provincial de A Corufia

dimanante del juicio de divorcio seguido en el &drgde Primera Instancia namero 2
de los de A Corufia. Es parte recurrida en el ptesecurso Don José Lopez Valifio,
representado por el Procurador de los Tribunales lanuel Gonzalez Carvajal y el

MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Don José, el ex marido de mi representada, reusoéonsentimiento de
la misma su correo, el cual estaba destinado aprséssionales, debido a que ambos
trabajan juntos en una gestoria propiedad de éh €za intervencion D. José
supuestamente descubrio ciertas infidelidades @ssosa.

SEGUNDO.- Por el Procurador Sr. Oscar Lépez Alvarez se ptéseon fecha 7 de
noviembre de 2011 demanda de divorcio, basada enngumandante, Dofia M2
Concepcidn, a la vista de los hechos relatadosiamtente, declardé desaparecida la
“affectio maritalis”, solicitando a la vez una sede medidas: pensidbn compensatoria,
pension de alimentos, régimen de visitas, etc.

TERCERO.- Ante la sospecha de que mi mandante llevaba walaaseéixual promiscua
que podria perjudicar el bienestar de los dos hiores, D. José solicito la
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intervencion de las comunicaciones de la cuentzodeo de Dofia M2 Concepcion. El
Juez admitié la prueba y ordend la transcripcidncdaetenido de las comunicaciones
habidas en el intervalo de los tres meses anteriaréa ejecucion de la medida,
guedando evidenciado que mi patrocinada ha side aku conyuge

CUARTO.-Dofla M2 Concepcion se opuso a la practica de kebrporque vulneraba
su derecho a la intimidad. El Juez resolvié el rezwde reposicion en el sentido de
considerar licita la prueba.

QUINTO.- La sentencia de primera instancia, de 16 de dimieme 2011, concedio la
custodia de los menores a D. José, declarando sasonidisuelto el vinculo
matrimonial, entre otras medidas. En el fallo, Rlez argumenté que el
comportamiento sexual inestable de la demandarti pepercutir negativamente en
la educacion de sus hijos.

SEXTO.-M2 Concepcion interpuso recurso de apelacién, demiendo la
impugnacion de la prueba ilicita. Alego que larejeia en su derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones no esta previsia ley para esa finalidad y que es una
medida desproporcionada. El Tribunal no apreciaemalcion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones y, por tanto,eatescia de 30 de septiembre de
2012 confirmd la de primera instancia.

SEPTIMO.- Por el Procurador Sr. Oscar Lépez Alvarez, en nerylrepresentacion
de Dofla M2 Concepcion Gonzalez Aguilar, se presestdito de formalizacion del
recurso de casacion por interés casacional y aelaregcurso extraordinario por
infraccion procesal (Disp. Final 16° de la LEC)teata mencionada Audiencia
Provincial, con apoyo procesal en los siguientesvos:

“Infraccion de las normas legales que rigen lossgtgarantias del proceso cuando la
infraccion determinare la nulidad conforme a la keyhubiere podido producir
indefensién” (art.469.1.3 de la LEC). En concretivaccion del art. 283.3 de la LEC;
infraccion del art. 287 de la LEC e infraccion 1d& la LOPJ. También “por
infraccion de las normas procesales reguladorak dentencia” (art.469.1.2 de la
LEC). En concreto infraccion del articulo 218.2lal¢ EC, que se refiere a las normas
procesales de regulacion de la sentencia, ya qui enisma se expresan unos
razonamientos facticos y juridicos que no se rigenlas reglas de la l6gica y de la
razon, puesto que del hecho de que una mujer felria se puede deducir que sea
mejor quitarle la custodia de sus hijos, y adengasadora para sustentar lo anterior
una prueba que es nula.

“Por infraccion de la doctrina jurisprudencial defibunal Supremo en torno a la
vulneracion de derechos fundamentales en las psuelbi@nidas ilicitamente en un
proceso civil” (art.477.3 LEC), alegando la recateesentencias que segun ella avalan
su tesis.

OCTAVO.- Por Auto de esta Sala de fecha 15 de octubre d& 26ladmite a tramite
el recurso y evacuado el traslado conferido, poefaesentacion procesal de la parte
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recurrida, se presentd escrito de impugnacion alhmj asi como por el Ministerio
Fiscal.

NOVENO.- No habiéndose solicitado, por todas las partesopadas, la celebracion
de vista publica, por la Sala se acordo sefialaig fgavotacion y fallo del presente
recurso, el dia 10 de enero de 2013, en el quenidotlugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. RAFAEIPEZ PEREZ

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El recurso extraordinario por infraccion prodeka fundamenta la
recurrente en la infraccion del art. 283.3 de ILLifraccion del art. 287 de la LEC,;
infraccion del art. 11.1 de la LOPJ. Asimismofuadamenta en la vulneracion del
art.218.2 de la LEC.

Ambos motivos deben ser desestimados.

No se ha vulnerado ninguno de los articulos prdo#aya que el interés de los
menores debe prevalecer sobre cualquier derechta deadre al secreto de las
comunicaciones, puesto que como tiene reiterade €sbunal en multitud de
ocasiones “todas las medidas sustanciadas en etoad# un proceso de divorcio
donde se vean afectados menores, deberan tomamgaraien el interés de éstos”. Por
lo tanto, la intervencion en el correo de la reenie es ajustada a derecho y constituye
una prueba valida, no hay vulneracion de los drts.1OPJ y 283.3 LEC. Tampoco
hay vulneracién del art. 218.2 de la LEC, que $ierea las normas procesales de
regulacion de la sentencia, debido a que la mistéaraotivada y se expresan en ella
los razonamientos facticos vy juridicos que condugda valoracion de las pruebas,
segun las reglas de la logica y de la razén. Rorlato, no fue necesario practicar
ninguna prueba para demostrar la supuesta iliceuth mencionada intervencion, en
los términos del art. 287 LEC, puesto que es etameante licita dado los intereses en
juego y por tanto, no hay indefension.

Por aplicacion de la Disposicion Final 16° de |&Cl Ea desestimacion de este recurso
conlleva a que pasemos a analizar los motivos @tesgen el de casacion.

SEGUNDO.- El actual recurso de casacion lo basa la parterade en la infraccion
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Suprepuo la sentencia de la Audiencia
Provincial de A Corufia, acerca de la vulneracionddeechos fundamentales en la
obtencion de pruebas en el proceso civil (art.4LEQ).

Este motivo debe ser desestimado.

Tal doctrina jurisprudencial alegada no es de apiin a este caso, donde el interés de
los menores debe prevalecer, como se ha explisatioe el de la madre, por lo que
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tales pruebas no son ilicitas, sino plenamentedagliy sirven para formar
conviccion del Juez encargado de analize

TERCERO.- En materia de costas procesales, en aplicaciéartiello 394 y ss. d
la LEC, se impondran a la parte recurre

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autdrimbnferida por el pueblo espa

FALLAMOS

Que debemos acordar lo siguie

1°.- No haber lugar al recurso extraordinario por irdié procesal ni al recurso
casacion interpuestos por dofia M2 Concepcion franke sentencia dictada por
Audiencia Provincial de A Corufia, de fecha 30 g#iembre de 201

2°.- Imponer lasastas procesales a la parte recurr

Expidase la correspondiente certificacion a laridde Audiencia Provincial, co
remision de los autos y rollo de Sala en su ditadog

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertaté @DLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo moi@muos, mandamos y firmam-
Pedro Garcia FragaJdosé Antonio LOpez Mir-Rafael Lopez Pére- Firmado.-
Rubricado.-

PUBLICACION.-

Leida y publicada fue la anterior sentencia p&>CMO. SR. D. Rafael Lopez Pér¢
Ponente que ha sido en el tramite de los presantes, estando celebrando Audier
Plblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, enlial de hoy; de loue como
Secretario de la misma, certifi

<;2/ -
/ .
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