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En Murcia, a veintitres de Diciembre de dos mil ocho.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de

Murcia, integrada por los tres Magistrados resenados al margen, ha

pronunciado

En nombre del Rey

la siguiente:
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SENTENCIA N°® 5/2008
DI N

La Sala ha visto en juicio oral y ptblico las actuaciones de la
presente causa, Procedimiento Abreviado n® 1/2008, que se ha tramitado en
virtud de querella interpuesta por el Letrado D. José Luis Mazén Costa en
nombre y representaciéon de Vanesa o y Susana

_ "z, por delito de retardo malicioso en la Administracién de
Justicia, presuntamente cometido por el Itmo. Sr. D. Fernando Ferrin
Calamita, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
Ntmero 9 de Murcia, representado por el Procurador D. Fernando de los
Reyes Garcia Morcillo y defendido por el Letrado D. Javier M?® Pérez-
Roldan y Suanzes Carpegna.

En esta causa ha ostentado la representacion del Ministerio Pablico
el Excmo. Sr. Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia, D. Manuel Lopez Bernal, siendo Instructor de la misma el Iltmo.
Sr. Magistrado D. Manuel Abadia Vicente, y Ponente el Iltmo. Sr.

Magistrado D. Julian Pérez-Templado Jordan, quien expresa la conviccion

del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGQO.- Recibida la querella en esta Sala y tras la practica de

las oportunas diligencias en averiguaciéon de los hechos y personas
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implicadas, el Magistrado-Instructor acordd seguir el procedimiento
ordenado en el Capitulo 2° del Titulo III, Libro 4° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dando traslado del mismo al Ministerio Fiscal y a
la acusacién particular por plazo comin de cinco dias, para solicitud de
apertura de Juicio Oral, formular escrito de acusacién, o bien el
sobreseimiento de la causa, sin perjuicio de que puedan solicitar
excepcionalmente la practica de las diligencias complementarias que

consideren imprescindibles para formular la acusacién.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal evacuando dicho traslado presento
escrito interesando la apertura de Juicio Oral al estimar que los hechos
constituyen un “delito continuado de Prevaricacién con la agravante 4°
del art. 22 del Cédigo Penal y solicitando multa de 9 meses con cuota
diaria de tres euros e inhabilitacién especial para el desemperio de
funciones jurisdiccionales por tiempo de 18 arios, y las costas. Asimismo el
acusado, y subsidiariamente el Estado, deberd indemnizar a Vanesa de las

Heras, en la cantidad de 18.000 euros por darios morales.”

TERCEROQO.- La Acusacién evacu0 el traslado presentando escrito
interesando la apertura de Juicio Oral y considerando los hechos
constitutivos de “Delito de Prevaricacién en su modalidad de retardo
malicioso en la Administracion de Justicia, art. 449.1 del C. Penal, o,
alternativamente como autor de un delito contra el ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona, cometido por funcionario publico,

del art. 511.3 en relacién con el 511.1, ambos del CP., de discriminacion
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por razén de orientacion sexual en la prestacion de un servicio publico.-
Solicita, “por el delito de retardo, cuatro arios de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico.- alternativamente por el delito de
discriminacion, tres anos de Prision e inhabilitacién especial para cargo
ptiblico por cuatro afios.- Responsabilidad civil, 18.000 euros y condena en

costas incluidas las de la acusacién particular.”

CUARTO.- Por altimo, la Defensa pidi6 la libre absolucion.

QUINTO.- Se han cumplido todos los tramites y plazos legales a

excepcion del plazo para dictar sentencia debido a la complejidad del

asunto.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- El Iltmo. Sr. D. Fernando Ferrin Calamita servia el
Juzgado de 12 Instancia n® 9 de Murcia desde el 28-9-98.
El dia 16 de Mayo de 2006, por providencia de esta fecha se registra

en el Juzgado el expediente de adopcién con el n® 894/06 instado por D*

Vanesa a, nacida el 11-12-76, a la nifia
h " gz, nacida el 11-2-06, hija nacida por inseminacion
artificial de D?* Susana _ nacida el 23-5-66, con quien la

instante del expediente habia contraido matrimonio el 18 de Noviembre de
2005. En dicha solicitud se hacen constar las edades y se dice no ser precisa

propuesta previa de la Entidad Pablica al tratarse de hija de la pareja del
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adoptante. La solicitud viene firmada por D* Vanesa y por la Abogada D?
Montserrat del Bafio Garcia. En la misma Providencia de admision se
acordaba citacion para el 8 de Junio de 2006 de las interesadas, la madre
adoptante para ratificarse y la madre bioldgica para prestar su
consentimiento. Asi se hace ese dia por ratificacién y comparecencia de
ambas (fol. 88 y 89).

Por Providencia del dia 12 de Junio de 2006 el Juez Sr. Ferrin cita a
las madres bioldgica y adoptante para ser examinadas y emitir informe por

el Gabinete Psicosocial del Juzgado para el dia 18-8-06.- “PROVIDENCIA. -

Juez que la dicta: D. Fernando Ferrin Calamita.- Lugar: Murcia.- Fecha:
doce de junio de dos mil seis.- Para la emision del oportuno informe y a fin
de ser examinadas por el Gabinete Psicosocial adscrito a este Juzgado, se
seriala el proximo dia dieciséis de Agosto de 2006, a las diez horas para
que comparezcan la madre biologica de la menor y la adoptante. Citeseles
a traveés del Servicio de Notificaciones y Embargos de esta ciudad.- MODO
DE IMPUGNACION: mediante recurso de REPOSICION ante este Juzgado,
no obstante lo cual, se llevara a efecto lo acordado. El recurso deberd
interponerse por escrito en el plazo de CINCO DIAS, con expresion de la
infraccion cometida a juicio del recurrenmte, Sin cuyos requiSitos nO Se
admitird el recurso (articulos 451 y 452 de la LECn).- Lo acuerda y firma
S.S8% Doy fe. Siguen las firmas del Juez y del Secretario”

El dia 11-8-06 el equipo Psicosocial del Juzgado emite informe con
el siguiente contenido: “Los miembros del Gabinete Psicosocial Forense,
PSO46 y PSO45, adscritos al Juzgado de Primera Instancia num. 9

(Familia num 2), de Murcia, informan que han practicado el estudio
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acordado por S.§% Iltma, en el Expediente 894/06 “acerca de la
repercusion que tendria la adopcion en la menor, si puede ser beneficiosa,
0 si por el contrario perjudicial”.- TECNICAS UTILIZADAS: Observacion
directa.- Observacion documental:- Expediente 894/2006, Adopcion.-
INFORMACION RELEVANTE.- Doria Vanesa e Y
Dora Susana _ mantienen una relacion de pareja y en la
actualidad forman un matrimonio legal desde el 18.11.05. Ambas de
manera libre han tomado la decision de formar una familia y criar a la
menor Candela dentro de su entorno familiar y del matrimonio.- Con
respecto a las consecuencias de la adopcion de la menor por Doria Vanesa,
desde el punto de vista psicosocial hay que tener en cuenta que la niria, sea
o no adoptada por la Sra. -5, crecerd igualmente en dicho
entorno familiar y ambas madres —biolégica y adoptante- ejerceran sus
Junciones parentales de igual manera, por lo que la repercusion serd la
misma.- Por otra parte, la adopcion garantizara en todo caso el
mantenimiento del vinculo afectivo entre doria Vanesa y la menor en caso
de que, por cualquier circunstancia, cesase la convivencia entre ambas
progenitoras.- Serd en términos legales donde habrd una diferencia latente
entre ser adoptado o no serlo, ya que entendemos que la menor adquirira
unos derechos con su madre adoptante, que ya tiene de hecho con su
madre biologica.- En Murcia, a 11 de agosto de 2006.- Sigue firma y sello
del Equipo Psicosocial Forense”. En la testifical ante la Sala informan que
se entrevistaron personalmente con Susana y Vanesa. A la nifia no la vieron
pOr tener escasos meses.

El expediente sigue su tramite y por providencia del Sr. Ferrin de 14-

9-06 pasa al Fiscal para informe, quien lo hace el 21-9-06 segin el
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siguiente tenor literal: “El Fiscal no tiene nada que oponer a la adopcion

pretendida” y firma el Fiscal adscrito al Juzgado D. Fernando Florit.

SEGUNDQ.- A partir de esa fecha -21-9-06- en que el fiscal
devuelve las actuaciones con el informe reseiado, el expediente queda en
la mesa del Sr. Magistrado para dictar resolucién. En aquellas fecha, segin
declar6 el Sr. Juez ante esta Sala tenia en ordenador un borrador de auto
denegando la adopcién por entenderla perjudicial para la menor, pero esta
resolucion no llega a ver la luz.

La resolucién no se produce hasta el Auto de 4-4-07 en el que se
acuerda requerir a D* Vanesa para que nombre abogado, pues segin el
Magistrado la Sra. del Bafio no figuraba como Letrada en el Colegio de
Abogados de Murcia, ni en el Consejo de la Abogacia, y Procurador.

En la parte dispositiva se nombra a la menor defensor judicial “no
obstante la presencia del Ministerio Fiscal”, que recae en la Direccion
General de Familia y Servicios Sociales de la Consejeria de Trabajo y
Politica Social de la CARM, por entender que la madre tenia “intereses
contrapuestos” con la menor ya que al haber prestado su consentimiento a
Ja adopciébn “no recurriria la resolucién judicial que constituyera la
adopciébn: “JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO NUEVE

(FAMILIA) MURCIA.- AUTOS N* 894/2006.- PARTES. VANESA oo o

"7 4 FISCAL- A U T 0.- En Murcia, a 4 de Abril de 2007.-
ANTECEDENTES DE HECHO.- PRIMERO.- Que por la persona mencionada
supra se promovié en fecha 10-5-2006 expediente de jurisdiccion

voluntaria para la adopcién de la menor ' 7,

nacida el 11-2-2006 de su cényuge, con la que habia contraido matrimonio
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el 18-11-2005. Y ello al amparo del articulo 176.2, circunstancia segunda
de CC. Por toda documentacion para acreditar su idoneidad, aparte de las
certificaciones regisirales, se aporta fotocopia de un contrato de duracion
determinada que expird el 16-6-12006. La madre biolégica ha prestado su
consentimiento. El Fiscal se ha pronunciado a favor de la solicitud inicial.-
RANOZAMIENTOS JURIDICOS.- UNICO.- En primer lugar, la promoviente
de este expediente debera subsanar el defecto de postulacion, al no haber
comparecido con Abogado y Procurador. En cuanto en el Colegio de
Abogados de Murcia ni en el Consejo General de la Abogacia, segin
consulta telematica.- En segundo lugar, viene a mi mente reiterada
doctrina jurisprudencial en materia de filiacién y paternidad (por todas,
STS 5-11-2003) que aprecia falta de litisconsorcio pasivo necesario al no
haberse demandado al hijo frente al que se reclama la filiacién, siendo
necesario ademas ab initio se le designe un Defensor Judicial no obstante
la presencia del Ministerio Fiscal.- Pero ni siquiera hay que acudir a la
jurisprudencia. Si la Constitucién de 1978 (articulo 24.1, tan socorrido)
proscribe la indefension de cualquier persona ante un procedimiento
judicial como en el que nos encontramos, que mayor indefension estd
sufriendo Candela en este caso en concrefo, que estd ya para auto
definitivo y en el que la menor no ha sido oida de forma por asi decir
sustitutiva o indirecta (dado que evidentemente, por sus catorce meses de
edad no puede ser oida directamente por este juzgador).- Hay que
recordar que el articulo 10 CE establece que “I. La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y de la paz social.- 2. Las normas relativas a
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los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Esparia” (sic).- Pues bien, el articulo 8 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU de 1949
dispone que : “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante [os
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”;
y el articulo 10 que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por el tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones” y el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nirio de 20-11-1989: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opciones del nirio, en funcion de la edad y
madurez del nirio.- 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nirio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional).- Por su parte el Derecho espariol garantiza el derecho de
todo menor a ser oido. Asi, el articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1996, del
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, establece que “el menor
tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento adminisirativo o judicial en que esté directamente implicado

y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o












































































































