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2.3.3 Defensa en juicio de los menores tutelados por la
Administracion

La Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor, reconoce expresamente el derecho de los menores
aseroidosy escuchados sin discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia,
tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en que
estuviesen afectados y que condujese a una decisién con incidencia en su esfera personal, familiar o social,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor
debera recibir la informacion que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en
formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

Desde nuestra obligada perspectiva de Defensor el Menor nos planteamos la necesidad de que la opinién
del menor tutelado por la Administracion sea escuchada de un modo mas intensoy participativo tal como
se recoge hasta ahora en la legislacion autondémica. Es asi que conforme al tenor literal del articulo 41.1
de la Ley 9/2007, de Administracion de la Junta de Andalucia, la representacion y defensa en juicio de los
menores tutelados corresponde a los letrados y letradas del Gabinete Juridico de laJunta de Andalucia, sin
que guepa ninguna duda al respecto dada la rotundidad de dicho precepto.

Dicha regulacion legal deja poco margen para que los menores tutelados, que hubieran alcanzado madurez
suficiente y cuyos derechos e intereses se van a dilucidar en un procedimiento judicial, pudieran expresar
su opinién sobre los abogados o abogadas que fueran a representarlos y dirigir su defensa, y sin que por
tanto alcanzaran plena efectividad los postulados participativos y de reconocimiento de su autonomfa
personal establecidos en las muy recientes modificaciones introducidas en la ley Organica 1/1996 a la
gue antes aludimos.

Pues bien, este asunto lo abordamos en el expediente de (queja 15/1681) a instancias de un abogado
disconforme con que la defensa en juicio de los menores tutelados por la Administracion hubiera
necesariamente de ejercerse por parte de los letrados del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. El
letrado considera que de este modo se produce una colision de intereses en perjuicio de los derechos e
interés superior de los menores.

El criterio de esta Defensoria es que, igual que cualquier persona adulta puede elegir libremente al
abogado de su confianza, de igual margen de decision y autonomia personal debia disfrutar aquel menor
gue hubiera alcanzado suficiente madurez personal. Por ello nos mostramos proclives a que, tras la
pertinente modificacién normativa, se habilitara a los menores tutelados que hubieran alcanzado suficiente
madurez, y siempre a los mayores de 12 afios, para que pudieran expresar su opinién y voluntad respecto
de la posibilidad de que fuesen representados por el abogado de su eleccidn (a su costa, de disponer de
medios econdmicos para ello), en su defecto por el letrado que fuera designado del turno de oficio, o si
asi lo eligiera por el que le correspondiera del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucfa.

Conviene recordar que conforme al articulo 18 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, tienen capacidad procesal los menores de edad para la defensa de aquellos de sus
derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de
asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Y no creemos que exista obstaculo a
que este precepto sea también aplicable a un menor, con suficiente madurez, tutelado por la Administracion.

Por otro lado, se ha de traer a colacion reciente jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional,
en concreto la Sentencia 183/2008, de 22 de diciembre, en la que se dilucidd la inadmision de recurso
contencioso-administrativo basada en que el recurrente, menor de edad, no estaba emancipado, sino
sometido a la tutela de una Administracion Publica, por lo que no entraba en el supuesto del antes aludido
articulo 18 de la Ley de laJurisdiccion Contencioso-Administrativa. Tras el andlisis de la cuestion el Tribunal
considerd que se produjo una aplicacion desproporcionada del requisito de capacidad procesal y que con
ello se vulnerd el derecho a la tutela judicial reconocido en el articulo 24 de la Constitucion.

También remarcamos que uno de los motivos que podria determinar la necesidad de designar para la
defensa en juicio de un menor tutelado seria la posible contradiccién de intereses entre éste y la Entidad
Publica que lo tutela.
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Es una situacion que se puede dar en la vida cotidianay es por ello que se contempla esta posibilidad en la
legislacion que ha previsto mecanismos para su solucion. De este modo, tal como sefiala el Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia en el informe que nos remitio, el articulo 17.2 del Decreto 42/2002, regulador del
desamparo, tutela y guarda, establece de forma expresa que cuando en algin asunto exista conflicto de
intereses entre los menores sometidos a la guarda de la Administracion de la Junta de Andalucia y quienes
tengan su patria potestad o tutela, se instara el nombramiento de un defensor judicial.

De igual modo, y sin referencia expresa a menores tutelados por la Administracion, el articulo 10 de la
Ley Organica 1/1996, proteccion juridica del menor, en la redaccién dada por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, previene la posibilidad de que las personas menores de edad puedan solicitar asistencia legal y el
nombramiento de un defensor judicial, en su caso, para emprender las acciones judiciales y administrativas
necesarias encaminadas a la proteccién y defensa de sus derechos e intereses, ello sin perjuicio de las
funciones encomendadas al Ministerio Fiscal para actuar en defensa de los derechos de los menores.

También la redacciéon actual del articulo 300 del Cédigo Civil prevé que el Juez, en procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal, del propio menor o de cualquier persona
capaz de comparecer en juicio, nombre defensor a quien estime mas idéneo para el cargo.

Asi pues, el nombramiento de un defensor judicial es la salida que se da a esta situacién en que se ven
comprometidos en sede judicial los derechos e intereses de una persona menor de edad, para que de este
modo pueda ejercer las actuaciones procesales que como parte interesada y afectada le correspondan.

No obstante, la reciente legislacion civil ha ido mucho mas alla, y ha previsto una situacién concreta en que
un menor tutelado pueda precisar la asistencia de un abogado que lo defienda, con el requisito especifico
de que este letrado haya de ser “independiente”. Nos estamos refiriendo al supuesto contemplado, ex
novo, en el Capitulo IV, de la Ley Organica 1/1996 -este articulo responde a la modificacion introducida
por el articulo 1.6 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio-, referido a centros de proteccion especificos
de menores con problemas de conducta.

En efecto, el articulo 31 apartado 4 contempla que la regulacion autonémica sobre régimen disciplinario
de estos centros debera ser suficiente y adecuada a los principios de la Constitucion, de dicha ley y del
Titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, garantizando al menor la asistencia legal de un abogado independiente,
respetando en todo momento la dignidad y los derechos de los menores y sin que en ningln caso se les
pueda privar de los mismos.

De igual modo el articulo 34, relativo al régimen de visitas y permisos de salida, prevé la posibilidad de que
las medidas adoptadas puedan ser recurridas por el menor al que se garantizara asistencia legal de un
abogado independiente ante el érgano judicial que esté conociendo el ingreso.

Es pues la propia Ley la que reconoce que el menor tutelado ingresado en estos centros de proteccion
especificos ha de recibir asistencia letrada de un abogado al que se califica como “independiente”, cuyo
término interpretamos que debe asociarse a un abogado que no tenga vinculacién laboral o funcionarial
con la Administraciéon o con la entidad que en esos momentos estuviera gestionando el recurso previo
contrato con la Administracion.

Como conclusion de lo expuesto, hemos de recalcar que en modo alguno se puede dudar de la capacidad
técnico-juridica, ni de la imparcialidad y objetividad con que puedan intervenir en juicio, en defensa de las
personas menores tuteladas, los letrados del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, mas al contrario se
ha de ensalzar la importante labor que realizan ante Juzgados y Tribunales en defensa del Ente Publico de
Proteccion de Menores y también de aquellos concretos menores objeto de tutela por la Administracion.
Lo que queremos significar es que en la practica cotidiana se pueden dar casos en que por razon de la
materia resulte inevitable una colision de intereses; a saber, el interés particular del menory el interés
general o el interés también publico pero propio de la Administracion de la Junta de Andalucia que viniera
interviniendo.

Y regresando de nuevo a la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional emanada de la Sentencia
183/2008, antes aludida, hemaos de referirnos en este punto de nuevo a lo manifestado en su fundamento
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juridico quinto en cuanto que sefiala“... el derecho de cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente,
a ser oido en via judicial en la adopcidn de medidas que afectan a su esfera personal, en tanto que este
Tribunal ya ha reiterado que forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE. De ese modo, con mayor
razon, y por ser en muchos casos su presupuesto légico, también forma parte del contenido esencial del
art. 24.1 CE que se posibilite a cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los 6rganos
judiciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera personal, incluso
contra la voluntad de quienes ejerzan su representacion legal.”

Pero, ademas de esta posibilidad de que se produzca una colisiéon de intereses contradictorios, que no
siempre queda bien resuelta con el posible recurso a un defensor judicial (se ha de hacer ya en sede judicial
y previa solicitud expresa para ello) también hemos de centrarnos en el necesario respeto a la opiniény
voluntad que manifieste la persona objeto de tutela, que hubiere alcanzado suficiente madurez personal,
sobre el profesional del derecho que haya de ejercer su defensa y representarlo en juicio.

Debe existir una especial relacién de confianza entre abogado defensor y la persona sobre la que ejerce su
patronazgo juridico, dirigiendo su estrategia, medios probatorios y linea argumental con que defender su
pretension. En esta Defensoria no creemos que deba limitarse al menor tutelado su posibilidad de opinar
Yy, en su caso, manifestar su voluntad sobre qué profesional ha de defenderle, en ocasiones para reclamar
contra la Administracion, para oponerse a sus decisiones como tutor legal, o para ejercer su defensa en
procedimientos de responsabilidad penal, en los que, tal como ocurre hasta ahora, la propia Ley predefine
el profesional que ha de representarlo y dirigir su defensa.

Por dicho motivo creemos que en la coyuntura en que nos encontramos, en fase de elaboracion de una
normativa que con rango de ley venga a actualizar las disposiciones que afectan a menores -en especial
la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencidon al menor- para adaptarlas a las recientes
modificaciones en la legislacion civil de ambito nacional, es el momento mas oportuno para avanzar
en la efectividad de la autonomia personal de las personas menores de edad, permitiéndoles optar
porque su defensa en juicio se efectie por letrados del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia;
por letrados incluidos en el correspondiente turno de oficio, o bien por el abogado privado de su
confianza, debiendo en este Ultimo caso satisfacer sus honorarios con cargo a su pecunio personal.

2.4 Medidas de proteccion; acogimiento familiar,
acogimiento residencial y adopciones

2.4.1 Acogimiento residencial

Una vez que la Administracion dispone de la tutela o simple guarda de un menor ha de atender sus
necesidades bien confiando su guarda y custodia a una familia, extensa o ajena, bien internandolo en
un centro residencial de proteccién de menores. Refiriéndonos a este Ultimo supuesto, a lo largo del
ejercicio 2016, hemos realizado actuaciones relacionadas con la supervision del funcionamiento y estado
de conservacion de tales centros.

En primer lugar informamos de la respuesta favorable a las Recomendaciones que en el ejercicio anterior
efectuamos en la (queja 14/4454), asumiendo la Delegacion Territorial de Igualdad, Salud y Politicas
Sociales de Sevilla integramente su contenido, orientado a que se realizase un mayor control del centro
de proteccién “Villa Elvira” y que se estudiase una posible revision de los criterios organizativos y su
proyecto educativo para garantizar una atencion de calidad, procurando un clima de convivencia amigable
que reduzca los incidentes violentos a supuestos excepcionales.

En dicha resolucion censuramos que la problematica del centro era asumida por la Administracién como un
hecho hasta cierto punto insalvable y cronificado, justificando la reiteracién de comportamientos disruptivos
de los internos en funcién del perfil de los menores alli ingresados. Recalcaba la Administracién que por
necesidades del Servicio de Proteccion de Menores dicho centro se habia especializado en la acogida
inmediata de urgencia de adolescentes desamparados de ambos sexos, de 12 a 17 afios. La premura de
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