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1.- Planteamiento general.

El deber de proteccion a las personas con discapacidad por parte del Ministerio
Fiscal parte de dos claras vertientes: De un lado, la CE. recoge en su art. 49,
“el deber de los poderes publicos de realizar una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion, e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y
ampararan especialmente en el disfrute de sus derechos” y de otro, el art. 124
de la CE., atribuye al Ministerio Fiscal promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la Ley, concretdndose en el EOMF., “que compete al Ministerio
Fiscal tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en
los procedimientos relativos al estado civil y asimismo, en su caso, promover la
representacion y defensa en juicio y fuera de él, de quiénes por carecer de
capacidad de obrar o de representante legal no pueden actuar por si mismos,
asi como promover la constitucion de los organismos tutelares que las leyes
civiles establezcan”.

(Art. 3.6y 7).

La intervencion del Fiscal en el orden jurisdiccional civil es una necesidad
impuesta, no ya por razones histéricas, sino por la propia delimitacion
constitucional de sus funciones.

La defensa de la legalidad, entendida ésta en un sentido estético, llevaria a
una inaceptable omnipresencia del Fiscal en todos los conflictos que surgieran
en el orden civil, con independencia de su objeto.

La delimitacién de los procesos o de los actos procesales en los que la
presencia del Fiscal —en cuanto defensor constitucional de los intereses
publicos-, deba estar garantizada, ha de ser el fruto de una decisién legislativa.

Es entendible que esa presencia no pueda hacerse depender de la propia
iniciativa institucional del Fiscal o de la mayor o menor dedicacién con la que
asuma el ejercicio de sus deberes legales.

Desde esta perspectiva, y con sensibles modificaciones respecto de la
regulacion anterior, la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, sigue considerando
determinados procesos como controversias jurisdiccionales en las que su
objeto trasciende al interés particular de las partes litigantes, atribuyendo al
Fiscal la condicion de parte de todos lo procesos sobre incapacitacion, nulidad
matrimonial e impugnacion de la filiacién (art. 749.1 LEC.), debiendo intervenir,
con caracter general, en todos los que se refieran a la capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, siempre que alguno de los interesados en el



procedimiento fuera menor, incapacitado o estuviera en situaciéon de ausencia
legal (art. 749.2 LEC.)

El de los procesos relativos a la capacidad de las personas es uno de los
ambitos en que la intervencién del Ministerio Fiscal resulta obligada, por su
peculiar posicion de garante de los derechos de los incapaces y de institucion
encargada de integrar su capacidad cuando no le corresponda hacerlo a otra
persona, lo que le lleva, en tales casos, a asumir legalmente su representacion
y defensa (arts. 8.2 LEC. y 3.7 EOMF), actuando siempre como protector de los
derechos de la personas discapacitadas y en su Unico y exclusivo interés.

Por lo tanto, en los procedimientos sobre capacidad de las personas, el

Ministerio Fiscal debe intervenir siempre. Bien, como defensor de la legalidad y
del interés publico o social que conllevan todas las cuestiones relativas al
estado civil de las personas, o como defensor de los intereses del presunto
incapaz o del incapacitado.
El Ministerio Fiscal esta siempre legitimado para presentar la demanda de
incapacidad cuando no lo haga ninguna de las personas mencionadas en los
apartados 1 del Art. 757, (el cényuge o quien se encuentre en una situacion de
hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos), con la
Unica excepcién de la incapacitacion de menores de edad, que sélo podra ser
promovida por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela (Art. 757.4).

Las caracteristicas especificas de estos procesos especiales, que se inspiran
en los principios de inmediacién, oficialidad, y de proteccion al presunto
incapaz, determinan un incuestionable interés publico, que excede del
ambito puramente personal y privado, en detrimento del principio dispositivo,
propio de nuestro sistema procesal civil.

Consecuencia de ello, serd que el Fiscal sea parte en estos procesos, Si
bien, so6lo en un sentido formal, ya que en todo caso su actuacion estara
orientada en el aspecto material por los principios de imparcialidad y de
defensa de la legalidad y del interés publico o social.

Esto se manifiesta en la diversa posicion que puede corresponder al Fiscal en
el proceso, determinada Unicamente por el hecho de quién sea el que tome la
iniciativa procesal.

Si es el Fiscal quien interpone la demanda, obviamente sera el demandante.
Si la demanda la interpone otra persona y el presunto incapaz no comparece
con su propia defensa y representacion, el Fiscal intervendra asumiendo la
representacion y defensa de éste.

Por el contrario, si el Fiscal no es demandante y el presunto incapaz decide
comparecer con su propia defensa y representacion, el Fiscal intervendra como
parte sui generis.

2.- El Ministerio Fiscal en la fase preprocesal.

El principio de oficialidad también se encuentra reflejado, aunque en forma
matizada, en la practica de las diligencias preprocesales que sean necesarias,
cuando se ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan
ser determinantes de la incapacitacion, siempre que sea realizada por cualquier



otra persona conforme a lo previsto en el Art. 757.3, LEC., que, aunque no
obligan al Fiscal a interponer automaticamente la demanda de incapacitacion,
le impulsan a analizar las circunstancias del caso y en funcién de las mismas
determinar si procede o no la interposicién de la demanda.

Esta conclusion queda reflejada en el Art. 762.1, que dispone que el Fiscal,
cuando la autoridad judicial haya puesto en su conocimiento la existencia de
una posible causa de incapacitacion en una persona, podra promover la
incapacitaciéon “si lo estima procedente”.

Para que el M. Fiscal pueda interponer una demanda en declaracion de
incapacidad, debe tener previo conocimiento de la existencia de una persona
que padezca alguna enfermedad fisica o psiquica que la incapacite.

Cualquier persona puede comunicar al Fiscal, la existencia de aquella
circunstancia, transformandose esta facultad en obligacién legal para las
autoridades y funcionarios publicos que por razén de su cargo tuvieran
conocimiento de ello, y para el Juez que haya adoptado de oficio alguna
medida cautelar de proteccion del presunto incapaz.( Art. 757.3,y 762.1, de la
LEC).

Normalmente este “conocimiento”, llega al Fiscal por las comunicaciones
realizadas por los centros en donde se hallan internadas (que suelen ser
obligatorias conforme a las legislaciones autonémicas), organismos publicos
como la Seguridad Social, por los informes emitidos por los profesionales de
las redes de asistencia social dependientes de Ayuntamientos o Diputaciones
Provinciales, asi como por los familiares, vecinos o conocidos del presunto
incapaz.

Recibida la noticia por parte del Fiscal, se inicia una fase que se podria llamar
de “instruccién” y que en la practica diaria se suele denominar “diligencias
informativas previas a la interposicion de la demanda” por cuanto consisten en
recabar toda la informacion necesaria para poder determinar si procede o no
interponer demanda de incapacitacién, y en su caso, poder promoverla
adecuadamente.
Se intenta recopilar informacion actual sobre la enfermedad padecida, sobre
los familiares préximos a la misma, a fin de poder proponer a quién pueda
asumir la defensa judicial y, en su caso, la tutela’ o cualquier otro régimen
tutelar, sobre su situacién econémica y personal, o por si procede solicitar con
caracter previo o junto con la demanda medida de proteccién cautelar.
Recabada toda la informacién, se debe de resolver sobre si procede o0 no
interponer la demanda. Al respecto cabe indicar que el Ministerio Fiscal no
puede optar entre promover o no promover la incapacitacién, cuando realmente
existe una causa de incapacitacion, y a ello se refiere el articulo 757.2 de la
L.E.C. cuando se emplea la expresion “debera”.

Las diligencias informativas se archivaran desde el mismo momento en que
se inicia el procedimiento judicial, asi como también en el supuesto de que no
proceda interponer demanda de incapacitacion, segun las investigaciones

! Supone una importante novedad introducida por laLEC, la posibilidad de acumular a proceso de incapacitacion la
accion de nombramiento de las personas que vayan a gjercer la tutela o curatela (Art. 759.2), y que la sentencia se
pueda pronunciar, en su caso, sobre la necesidad de internamiento (Art. 760.1).



realizadas por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que, habida cuenta del
motivo del archivo, se acuerde reaperturarlas si las circunstancias se
modifican, y sin perjuicio de comunicar la decision a quiénes resulten ser
familiares legitimados, para que puedan interponer la correspondiente
demanda si lo estiman procedente.

De iguales caracteristicas gozara la legitimacion activa del Ministerio Fiscal a
fin de promover la reintegracion de la capacidad o la modificacién del alcance
de la incapacitacion.

El articulo 758 de la LEC. establece que, para el supuesto de que el presunto
incapaz no hubiera designado letrado ni procurador, el Ministerio Fiscal
asumira su defensa, siempre que, evidentemente, no ostente la cualidad
procesal de parte actora.

Sea con caracter previo al proceso de incapacitacion o sea en el transcurso
del mismo, se haya planteado de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o a
instancia de parte, la medida de internamiento como medida de proteccion de
la persona debera transmitirse siguiendo siempre lo establecido en los articulos
734, 735, 736 de la L.E.C., por tanto como una medida cautelar.

3.- Intervencion en los procedimientos de incapacidad, de reintegracion de la
capacidad o modificacion del alcance de la incapacitacion (Art. 761, LEC).

3.1. Entre las novedades introducidas por la nueva LEC., destacaremos las
importantes especialidades en materia probatoria previstas en el Art. 759 LEC.

El Juez, ademas de practicar las pruebas que soliciten las partes y estime
pertinentes, o las que acuerde de oficio, deberd con caracter preceptivo oir a
los parientes mas préximos del presunto incapaz, examinar a éste por si mismo
y "acordara los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacién con
las pretensiones de la demanda y deméas medidas previstas por las leyes".
Entre estos dictamenes periciales, el Juez debera en todo caso solicitar un
informe médico, ya que el previo dictamen médico pericial es una diligencia de
prueba insoslayable, como expresamente afirma el Art. 759.1 in fine. Asimismo,
para garantizar la vigencia del principio de inmediacion en la segunda instancia,
también en ésta se habran de volver a practicar preceptivamente las pruebas
mencionadas (Art. 761.3).

Otras importantes novedades introducidas por la LEC son: la posibilidad
de acumular al proceso de incapacitacién la accion de nombramiento de las
personas que vayan a ejercer la tutela o curatela (Art. 759.2), y que la
sentencia se pueda pronunciar, en su caso, sobre la necesidad de
internamiento (Art. 760.1).

Es conveniente para que esta posibilidad legal tenga la aplicacién practica
que el legislador pretende, que en la actuacién preprocesal del M. Fiscal, este
tenga la posibilidad de concretarlo en la demanda, pues, como se infiere de los
arts. 759.3y 760.2 a contrario, el Juez no puede proceder a la constitucién del
organo tutelar en la misma sentencia que declare la incapacidad si no le ha
sido solicitado en la demanda, aunque deberéa en tal caso ordenar la deduccion
del oportuno testimonio para iniciar de oficio el expediente de constitucion de la
tutela o curatela (Art. 228 y 291 CC).



Analogamente, el Juez debera pronunciarse sobre la necesidad o no de
internamiento siempre que haya sido solicitado por alguna de las partes y tal
extremo haya podido ser objeto de contradiccion y de practica de prueba en los
términos del Art. 763.3. No obstante, también podra el Juez acordar de oficio el
internamiento si lo estima procedente, si bien en este caso no parece que deba
acordarlo en sentencia, sino como medida cautelar durante el proceso al
amparo del Art. 762.2, dando traslado del asunto al Ministerio Fiscal para que
inste si lo estima pertinente el procedimiento previsto en el Art. 763.

3.2. Apenas difiere del proceso de incapacitacion, la regulacién de los
procesos de reintegracion de la capacidad o modificacién del alcance de la
incapacitacion (Art. 761) con la particularidad del reconocimiento de
legitimacion activa al tutor, curador o guardador, y al propio incapacitado, Ssi
bien este ultimo -en caso de haber sido privado de la capacidad de comparecer
en juicio- precisara una autorizacién judicial expresa.

4. Intervencion en la adopcion de la medida de internamiento.

El internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico se regula en el
Art. 763. Se contemplan dos posibilidades: la autorizacion judicial previa del
internamiento y la ratificacion judicial a posteriori del internamiento urgente.

En el primer caso es competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar
donde resida la persona cuyo internamiento se pretenda, y en el segundo caso
el Juzgado de Primera Instancia del lugar donde radique el centro en que haya
tenido lugar el internamiento, con las légicas modulaciones derivadas en su
caso de la existencia de Juzgados especializados o de la organizacion de los
servicios de guardia.

Se trata de un procedimiento que habrd de sustanciarse con arreglo a las
normas de la jurisdiccion voluntaria. El proceso tipo del Art. 753 (juicio verbal
con contestacion escrita a la demanda) es incompatible con la celeridad con
que normalmente se debe desarrollar y resolver el proceso, al igual que lo es
en general la estructuracion de un proceso contencioso en el que se haya de
designar al enfermo un defensor judicial; tampoco seria solucion atribuir la
defensa al Ministerio Fiscal como prevé para el proceso de incapacitacion el
Art. 758, no sélo porque puede haber sido a la vez el promotor del expediente,
sino fundamentalmente porque no es intencion de la Ley atribuir al Fiscal la
condiciobn de parte en este peculiar procedimiento, sino la de simple
dictaminador, toda vez que la Ley dice que el Juez "oird (...) al Ministerio
Fiscal", expresion que resultaria redundante si se tratase de una parte en un
proceso contencioso. Unicamente en el caso de que aquél cuyo internamiento
se pretenda se oponga al mismo, el proceso se transformara en contencioso
(Art. 1818 LEC 1881), debiendo sustanciarse con arreglo a las normas del
juicio verbal (Disposicion Derogatoria Unica 1.12 in fine), es decir, los Art.437
ss. yno el Art. 753.

Las novedades mas importantes introducidas en este procedimiento son: a)
la necesidad de audiencia previa al Ministerio Fiscal, b) el reconocimiento a la
persona afectada por el internamiento del derecho a designar abogado y



procurador; y c) el reconocimiento expreso de la posibilidad de recurrir en
apelacién el auto que acuerde o deniegue la medida, para lo que estaran
legitimados tanto el solicitante de la medida como en su caso quien haya sido
internado, si bien en este Ultimo caso la apelacién se admitira en un solo efecto
(Art.. 1819y 1829 LEC 1881).

No resultan infrecuentes los supuestos en los que familiares, vecinos o
agentes de la autoridad solicitan la autorizacion judicial previa de un
internamiento que se considera necesario para evitar un riesgo inminente para
la vida o la integridad fisica -bien del enfermo o bien de las personas que estan
a su alrededor-, 0 en los que es preciso el empleo de la fuerza publica para
mantener reducido al enfermo, en tanto no pueda ser examinado por el médico
y por el Juez.

En estos casos, es probable que la practica de alguna o algunas de las
diligencias de prueba legalmente previstas no se concilie adecuadamente
con la necesidad urgente de resolver sobre la procedencia del internamiento.

En algunas ocasiones, esta imposibilidad podra afectar al tramite de audiencia
de alguna persona que solicite el afectado, cuyo domicilio se desconozca o que
resida en lugar lejano, o a la misma audiencia del Fiscal, particularmente
cuando el lugar de las actuaciones se encuentre fisicamente muy alejado de la
sede de la Fiscalia y no haya habido oportunidad de avisar al Fiscal con la
antelacion suficiente.

Si se tiene presente que en tales supuestos cualquier autoridad, o incluso un
particular, podria llevar a cabo inmediatamente el internamiento y ponerlo a
posteriori en conocimiento del Juez, que dispondria de un plazo de setenta y
dos horas para ratificarlo o alzarlo, resulta obligado admitir que el Juez también
podrd en estos casos autorizar el internamiento urgente, aun sin haber
practicado alguna de las diligencias que preceptia la Ley, sin perjuicio de
concluir posteriormente la tramitacion del expediente, y ratificar o alzar la
medida en el mismo plazo de setenta y dos horas previsto en el Art. 763.1.

Corresponde al mismo Juez que autoriza o ratifica el internamiento el control
de la ejecucion de la medida, la cual se llevara a cabo mediante la remision y
recepcion de informes semestrales (0 con mayor frecuencia y siempre que lo
solicite el Juez), recibidos los cuales el Juez habra de resolver sobre el
alzamiento o la continuacion de la medida. Sin perjuicio de ello, el médico que
atienda al enfermo puede decretar el alta cuando lo estime conveniente para su
salud, y comunicarlo asi al Juez (Art. 763.4).

A pesar de que la Ley encomiende de manera particular al Juez el control de la
ejecucion de la medida, no puede el Fiscal permanecer ajeno a las vicisitudes
del internamiento.

En la linea ya apuntada en su dia por las Instrucciones 3/1990, de 7 de mayo,
y 6/1987, de 23 de noviembre, se exige del Fiscal una actitud vigilante, que
conlleva desde la posibilidad de pedir informes sobre la evolucién del
internamiento, con la periodicidad que se considere oportuna y que sera en
ocasiones inferior a la establecida en la Ley, hasta la necesidad de visitar
periddicamente los centros de internamiento e interesarse por la situacion de



los internos, facultad reconocida a los Fiscales por el Art. 4.2 EOMF y que en
su dia fue recordada por las citadas Instrucciones.

5.- Intervencion en la adopcion de otras medidas cautelares.

El principio de oficialidad que inspira estos procesos, tiene en las medidas de
proteccion cautelares una clara manifestacion. El art. 762 de la LEC., sigue
distinguiendo entre las medidas cautelares preprocesales y las medidas
cautelares procesales.
Las primeras Unicamente podran ser adoptadas de oficio por el tribunal
competente o bien podran ser solicitadas por el Ministerio Fiscal en cuanto
tenga conocimiento de la existencia de una persona con una posible causa de
incapacitacion.
En todo caso, si el juez estima que debe adoptar alguna medida de proteccion
preprocesal comunicara al Ministerio Fiscal la informacion que posea a fin de
gue éste estime si procede o no interponer demanda de incapacitacion.
Las segundas pueden ser adoptadas de oficio, 0 a instancia de cualquiera
parte durante la tramitacion del procedimiento de incapacitacion.
Tanto unas como otras podran tener por objeto la proteccién de la persona del
presunto incapaz, o su patrimonio, o ambas esferas a la vez, siendo frecuente
que como media cautelar se nombre un administrador provisional, se adopten
medidas de control de los bienes, como bloqueo de cuentas, anotacién de la
demanda en el Registro de Propiedad o en el Registro de Mercantil, dentro de
la esfera patrimonial; o por ejemplo la sumision a tratamiento ambulatorio o
internamiento, dentro de la esfera personal®.

Estas medidas cautelares se debatiran adoptaran siempre previa audiencia
del presunto incapaz y de las personas afectadas por las medidas a imponer

6.- Organizacion de las Fiscalias en materia de discapacidades.

No cabe duda, que la organizacion de las distintas Fiscalias, dado su ambito
provincial de actuacién, depende en buena manera de sus concretas
necesidades y de los medios personales de que se disponga para llevarlos a
cabo. Por ello, cada una se organiza en esta y en las demas materias en la
forma que disponga el Fiscal Jefe responsable, oida en su caso la Junta de
Fiscales.

Sin embargo, la mayor parte de las Fiscalias, para atender los asuntos civiles,
han optado por la creacion de Servicios Especializados, al frente del cual se
halla un Fiscal Coordinador responsable de su funcionamiento.

Los Servicios Especializados en Discapacidades atenderdn sin caracter
exclusivo, todas las intervenciones del M. Fiscal en los distintos procedimientos
de incapacidad, y muy especialmente en la incoacién y practica de las

2 Merece especia atencion el tratamiento ambulatorio como medida cautelar, por la importante aplicacion préctica
que tiene, pudiendo adoptarse cuando exista un procedimiento de incapacitacion en trdmite o vaya a promoverse en
un futuro inmediato.

No hay instrumento legal alguno que permita someter a tratamiento a una persona que no se halla presuntamente
incapacitada, suponiendo ello una importante laguna legal que, a la postre, implica que exista un mayor nimero de
internamientos por incumplimiento de un tratamiento ambulatorio seguido voluntariamente por una persona que, Si
bien padece una enfermedad que |e hace tributario de internamiento, no es presuntamente incapaz.



“Diligencias de investigacion previas a la interposicion de las demandas de
incapacidad”, solicitud de medidas cautelares, internamientos y recursos que
pudieran interponerse.

Intervendra activamente en el seguimiento de todos los internamientos,
efectuando visitas periddicas a los centros de internamiento interesandose por
el estado de los enfermos. (Art.4.2 EOMF).

En la constitucion y desarrollo de las instituciones tutelares, como 6rgano de
fiscalizacion de la tutela, ejercerd de oficio o a instancia de parte todas las
acciones gue considere necesarias en defensa de los intereses del tutelado.
Igualmente, se giran visitas periddicas a los centro geriatricos, en unién con los
responsables administrativos de las Comunidades Auténomas responsables,
para conocer las condiciones fisicas y psiquicas en que se encuentran los
residentes.

Finalmente, no me resisto a sefalar el volumen de trabajo que originan la
intervencion del M. Fiscal en estos procedimientos.

Segun la Memoria de la Fiscalia General del Estado relativa a los datos
estadisticos del afio 2002, las intervenciones del Ministerio Fiscal en estos
procedimientos fueron:

Procedimientos de incapacidad.....20.555.
Tutelas...ccceeeeiieiiee e 11.102.
Internamientos...........ccceevvvviieeeeeens 30.015.

7. La intervencién del ministerio Fiscal también se extiende a la nueva
legislacién que de esta materia se ha publicado recientemente, en la Leyde
Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, 41/2003, de 18 de
noviembre, y en la Ley de Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad.

7.1. Funcion del M..Fiscal en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad

7.2. Introduccioén.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cddigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria pretende otorgar a las
personas con discapacidad una proteccion integral de su personay patrimonio,
concediendo para ello ciertos beneficios fiscales.

Supone un notable avance en la defensa de la persona discapacitada y
conlleva una reforma de gran calado tanto en materia de derecho civil, procesal
y tributaria, que en este momento y en relacion al contenido de mi exposicion,
se va a circunscribir a una primera aproximacion a su contenido general y a la
relevante intervencion que el legislador ha otorgado al Ministerio Fiscal, como
supervisor institucional de dicho patrimonio.



7.3. Origen, fundamento y principios inspiradores de la ley.

Contempla el legislador una realidad social claramente definida por la
supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores, con la légica
preocupacion de asegurarse que cuando ellos falten, sus hijos continden
teniendo las mismas atenciones y cuidados que se les estan prestando.

De otro lado, se ponen de manifiesto nuevas formas de discapacidad, como
las lesiones cerebrales y medulares por accidentes de trafico, enfermedad de
Alzheimer y otras, que suponen un alargamiento de la vida del discapaz
siendo aconsejable que la asistencia econémica a este se haga no solo por la
familia, el Estado o la Comunidad Auténoma, sino a través de su propio
patrimonio.

Deriva la nueva regulacién del mandato constitucional del art. 49° y supone un
importante paso a delante que viene a colmar un vacio legal evidente,
denunciado reiteradamente por las instituciones directamente relacionadas con
esta problematica.

Los principios generales que vienen a configurar la ley, se pueden sistematizar
del modo siguiente:

a) Principio de exclusividad.

En cuanto a las personas, sus beneficiarios pueden ser, exclusivamente, las
personas con discapacidad afectadas por unos determinados grados de
minusvalia, expresamente determinados en su art. 2°, y ello con independencia
de que concurran o no en ellas las causas de incapacitacion judicial
contempladas en el articulo 200 del Codigo Civil y de que, concurriendo, tales
personas hayan sido o no judicialmente incapacitadas. ( Art. 5.2).

En relacién al patrimonio, que se configura como un patrimonio separado y de
destino, esta integrado por un conjunto de bienes y derechos que se
encuentran vinculados inmediata y directamente a la persona discapacitada.

b) Principio de actuacion en interés de la persona con discapacidad.

Es el principio que inspira la totalidad de la ley. Asi, “Cuando la persona con
discapacidad tenga capacidad de obrar suficiente, no se podra constituir un
patrimonio protegido en su beneficio o hacer aportaciones al mismo en contra
de su voluntad.

Pero no teniendo capacidad de obrar suficiente, en caso de negativa
injustificada de los padres o tutores, a la constitucién o las aportaciones al
patrimonio protegido, el solicitante con interés legitimo podra acudir al fiscal,
quien instara del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con
discapacidad”.

Se penaliza a los que se hubieran negado injustificadamente a la constitucion
del patrimonio protegido, o0 a recibir aportaciones posteriores, al excluirles del
cargo de administrador.

8 La C E. recoge en su Art. 49 el deber de |los poderes publicos de realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion, e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y
ampararan especialmente en el disfrute de sus derechos” .

4 Alosefectos dela ley Unicamente tendran la consideracion de personas con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento.
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Las aportaciones de terceros deberan realizarse siempre a titulo gratuito.

c) Principio de tutela institucional.

Si bien se parte de la regla general de que todos los bienes y derechos,
cualquiera que sea su procedencia, se sujetan al régimen de administracién
establecido por el constituyente del patrimonio, el cual tiene plenas facultades
para establecer las reglas de administracion que considere oportunas,
favoreciéndose de esta forma que la administracion pueda corresponder a
entidades sin animo de lucro especializadas en la atencién a las personas
discapacitadas, el principio de tutela institucional, tiene en la ley diversas
manifestaciones:

1.- Salvo que el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente, las reglas de
administracion, deberan contemplar la obligatoriedad de autorizacién judicial en
los mismos supuestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del
tutelado, conforme a los articulos 271 y 272 del Cdodigo Civil o, en su caso,
conforme a lo dispuesto en las normas de derecho civil, foral o especial, que
fueran aplicables.

2.- Se otorgan con caracter institucional al Ministerio Fiscal dos funciones de
especial trascendencia:

a) El control de legalidad general en la constitucién y forma del patrimonio
protegido, al estar legitimado para actuar tanto de oficio como a solicitud de
cualquier persona, siendo oido en todas las actuaciones judiciales que afecten
al patrimonio protegido, aunque no sean instadas por él.

b) La supervision de la administracién, donde se distinguen dos tipos de
controles: Una supervision permanente y general de la administracion del
patrimonio protegido, a través de la informacién que, periddicamente, el
administrador debe remitirle. Una supervision especial cuando las
circunstancias concurrentes lo hicieran preciso, pudiendo solicitar del juez la
adopcién de cualquier medida que se estime pertinente en beneficio de la
persona con discapacidad.

Por otro lado, la ley crea la Comisibn de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, dependiente del Ministerio de Asuntos Sociales,
como organo de apoyo y asesoramiento al Ministerio Fiscal en todas las
funciones de supervision encomendadas al mismo en relacibn con la
administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad.

En cuanto a la forma, la constitucion del patrimonio protegido requiere
importantes requisitos formales, debiéndose constituir en documento puablico, o
por resolucion judicial en su caso, siendo necesario ademas, un contenido
minimo de las reglas de administracion.

Finalmente, se le otorga al patrimonio protegido una especial proteccion
registral, al exigirse que la representacion legal de la persona discapacitada se
haga constar en el Registro Civil y la integraciéon en el patrimonio protegido de
un bien inmueble o derecho real sobre el mismo, debe hacerse constar con
esta cualidad en la inscripcidn que se practique en el Registro de la Propiedad.

7.4.  Ambito de aplicacion.

En cuanto a su ambito, se entiende aplicable todo el territorio nacional, sin
perjuicio de las disposiciones que pudieran haberse aprobado en las
comunidades auténomas con derecho civil propio, las cuales tienen aplicacién
preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8.a de la Constitucién espafiola y
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los diferentes estatutos de autonomia, siéndoles de aplicacion esta ley con
caracter supletorio, conforme a la regla general contenida en el articulo 13.2 del
Cadigo Civil.

8. Control y supervision del patrimonio protegido.

Especial relevancia, cobran las funciones de control y supervision de la
administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad,
encomiendas al M. Fiscal®
Se pueden distinguir dos funciones complementarias, cuya competencia
exclusiva corresponde con caracter institucional al Ministerio Fiscal.

a) El control de legalidad general en la constitucién y forma del patrimonio
protegido. EIl Ministerio Fiscal esta legitimado para actuar tanto de oficio como
a solicitud de cualquier persona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales
que afecten al patrimonio protegido, aunque no sean instadas por él.

b) La supervision de la administracion, donde se distinguen dos tipos de
controles:

Una supervision permanente y general de la administracion del patrimonio
protegido, a través de la informacién que, periédicamente, el administrador
debe remitirle.

Una supervision especial cuando las circunstancias concurrentes lo hicieran
preciso, pudiendo solicitar del juez la adopcion de cualquier medida que se
estime pertinente en beneficio de la persona con discapacidad.

Pasaremos a examinarlas mas detalladamente.La funcion de control abarca
distintos supuestos:

a) Intervencion en la constitucién del patrimonio protegido.

Ya hemos visto que “cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de
la persona con discapacidad o, en caso de que no tenga capacidad de obrar
suficiente, de sus padres, tutores o curadores, la constitucion de un patrimonio
protegido, ofreciendo al mismo tiempo una aportacién de bienes y derechos
adecuados, suficiente para ese fin. En caso de negativa injustificada de los
padres o tutores, el solicitante podra acudir al fiscal, quien instara del juez lo
que proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad. Si el juez
autorizara la constitucion del patrimonio protegido, la resolucién judicial
determinara el contenido a que se refiere el apartado siguiente de esta ley. El
cargo de administrador no podra recaer, salvo justa causa, en el padre, tutor o
curador que se hubiera negado injustificadamente a la constitucion del
patrimonio protegido. (art. 3. LPP)

En iguales términos, “cuando las aportaciones al patrimonio protegido, de
bienes y derechos sean posteriores a la constitucién del mismo®, pues si los
padres, tutores o curadores negasen injustificadamente su consentimiento, la

% El fundamento de la intervencién institucional del M. Fiscal, deriva del Art.124 de la CE, desarrollado en este aspecto en el Art. 3
del EOMF de 1981

¢ Cualquier persona con interés legitimo, con e consentimiento de la persona con discapacidad, o de sus padres o tutores o
curadores si no tuviera capacidad de obrar suficiente, podré aportar bienes o derechos al patrimonio protegido. Estas aportaciones
deberan realizarse siempre a titulo gratuito y no podran someterse a término. (art. 4).
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persona que hubiera ofrecido la aportacion podra acudir al fiscal, quien instara
del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad.
(art. 4LPP).

b) Intervencion relativa a la designacion de administrador del Patrimonio
Protegido.

Ya hemos dicho que el Ministerio Fiscal puede actuar tanto de oficio como a
solicitud de cualquier persona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales
gue afecten al patrimonio protegido, aunque no sean instadas por él.

Esta actuacion se concreta en el supuesto en que no se pudiera designar
administrador conforme a las reglas establecidas en el documento publico o
resolucién judicial de constitucién, correspondiendo solicitar al Ministerio Fiscal
lo que estime procedente ante la autoridad judicial.

De otro lado los constituyentes o el administrador, podran instar al Ministerio
Fiscal que solicite del juez competente la excepcion de la autorizacién judicial
en determinados supuestos, en atencién a la composicién del patrimonio, las
circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades derivadas de su
minusvalia, la solvencia del administrador o cualquier otra circunstancia de
analoga naturaleza.

Supuestos contemplados en el art 5. LPP., relativos al tutor en los arts. 271y
272 del CC.

c) Intervencién en la extincién del patrimonio.

Finalmente, también interviene el Ministerio Fiscal en el supuesto de extincion
del Patrimonio. (art. 7.LPP.)

Aunque la ley no lo mencione expresamente, la extincion del patrimonio por
alguna de las causas legalmente previstas, implicara una rendicién de cuentas
general por parte del administrador que debera aprobar el Ministerio Fiscal,
pudiendo intervenir en todas las cuestiones que afecten a los intereses del
beneficiario.

9. La supervision del patrimonio protegido.

En cuanto a su funcion de supervision destacaremos varios aspectos de
interes.

El primero se basa en que el constituyente puede establecer las reglas de
supervision vy fiscalizacién de la administracién del patrimonio que considere
oportunas, a pesar de lo cual, la ley otorga la supervision institucional del
patrimonio protegido al Ministerio Fiscal, respecto del cual se prevén dos tipos
de actuaciones:

Una supervision permanente y general de la administracién del patrimonio
protegido, a través de la informaciéon que, periddicamente, el administrador
debe remitirle.

Una supervision esporadica y concreta, ya que cuando las circunstancias en
un momento determinado lo hicieran preciso, el Ministerio Fiscal puede solicitar
del juez la adopcién de cualquier medida que se estime pertinente en beneficio
de la persona con discapacidad.

13



A estos efectos, el Ministerio Fiscal que actuara de oficio o a solicitud de
cualquier persona, sera oido en todas las actuaciones judiciales relativas al
patrimonio protegido, instando del juez lo que proceda en beneficio de la
persona con discapacidad. La ley sefiala como actuaciones concretas las
siguientes: la sustitucion del administrador, el cambio de las reglas de
administracion, el establecimiento de medidas especiales de fiscalizacién, la
adopcién de cautelas, la extincién del patrimonio protegido o cualquier otra
medida de analoga naturaleza.

En el supuesto especial, de que no sean designados como administradores, la
propia persona con capacidad suficiente beneficiaria del patrimonio, o sus
padres, el administrador del patrimonio protegido debera rendir cuentas de su
gestibn al Ministerio Fiscal cuando lo determine éste y, en todo caso,
anualmente, mediante la remisién de una relacién de su gestién y un inventario
de los bienes y derechos que lo formen, todo ello justificado documentalmente.
Sigue aqui el legislador el mismo criterio en la actuacion del tutor, respecto de
las reglas de administracion en los bienes de la persona tutelada. (art. 269.4.
del CC)

El Ministerio Fiscal podra requerir documentacion adicional y solicitar cuantas
aclaraciones estime pertinentes. ( art. 7. LPP).

10. Intervencién del M. Fiscal en todos estos procedimientos contemplados
por la ley.

Constituye otra novedad importantisima de la ley, la legitimacion del
presunto incapaz a promover su propia incapacidad, modificAndose, el articulo
757.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, configurandose
legalmente la autotutela.

La posibilidad que tiene una persona capaz de obrar, de adoptar las
disposiciones que estime convenientes en prevision de su propia futura
incapacitacion, lo cual puede ser especialmente trascendente en el caso de
enfermedades degenerativas. Efectivamente, si ya los padres pueden adoptar
las medidas que consideren oportunas respecto de la persona y bienes de sus
hijos menores o discapacitados, no se ven obstaculos para que esta misma
posibilidad corresponda a una persona con capacidad de obrar suficiente
respecto de si mismo, para el caso de ser incapacitado.

La autotutela se regula introduciendo cambios puntuales en el Cédigo Civil,
consistentes en habilitar a las personas capaces para adoptar las disposiciones
que considere oportunas en prevision de su propia incapacitacion, y ello en el
mismo precepto que regula las facultades parentales respecto de la tutela, y en
alterar el orden de delacién de la tutela, prefiriendo como tutor en primer lugar
al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar la facultad genérica
que corresponde al juez de alterar el orden de delacién cuando asi convenga
al interés del incapacitado pero siempre que hayan sobrevenido circunstancias
que no fueron tenidas en cuenta al efectuar la designacién. Se garantiza,
mediante los mecanismos oportunos que el juez que estuviera conociendo de
la constitucion de la tutela pueda conocer la eventual existencia de
disposiciones relativas a la misma, sean de los padres, sean del propio
incapaz.
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10. La Comision de Proteccion Patrimonial.
La Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, aprobada
por el Congreso de los Diputados el 6 de Noviembre, cred en su art. 7, la
Comision de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad como
organo externo de apoyo y asesoramiento del Ministerio Fiscal en las funciones
de supervisor de la administracién del patrimonio que les corresponde.
Por Real Decreto 177/2004, de 30 de enero, modificado por Real Decreto 2270,
de 30 de diciembre, se determina la composicién, el funcionamiento y las
funciones de la Comisién, que dada la importancia y la especializacion que
estas pueden requerir, se prevé que en ella participen, en todo caso,
representantes de la asociacion de utilidad publica, mas representativa en el
ambito estatal, de los diferentes tipos de discapacidad, sin que se considere en
ningun caso la intervenciéon del Ministerio Fiscal, en dicha Comision.

Esta Comisién esta adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a
través de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familiares y
Discapacidad, siendo un 6rgano colegiado del que forman parte representantes
de la Administracibn General del Estado y de las asociaciones de ambito
estatal, representativas de los distintos tipos de discapacidad.

10. 1. Funciones
La Comision ofrecerd apoyo y asesoramiento al Ministerio Fiscal en todas las
funciones de supervision encomendadas al mismo en relacibn con la
administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad:

-Aportard su apoyo en cualquier actuacién judicial relacionada con el
patrimonio protegido.

-Asesorara al Ministerio Fiscal a la hora de rendir cuentas por parte del
administrador de la gestion del patrimonio protegido, en lo referente a la
relacion de la gestion y al inventario de los bienes y derechos del mencionado
patrimonio.

-Colaborard con el Ministerio Fiscal en las peticiones al administrador de
documentacion adicional sobre el patrimonio que considere necesarias

-Emitira los informes en cuantos asuntos le requiera el Ministerio Fiscal sobre la
administracion del patrimonio y auxiliard a este Ministerio en sus funciones
recabando el asesoramiento de los servicios técnicos que estime necesarios.

-Elaborard una memoria anual que enviara al Consejo Nacional de la
Discapacidad.

-Propondré al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales la elaboracion y difusién
de materiales informativos sobre la legislacion relacionada con el patrimonio de
los discapacitados y responderd a las consultas sobre cualquier iniciativa
normativa que tenga relacién con la proteccion patrimonial.

-Efectuara estudios e investigaciones que sirvan para mejorar los instrumentos

juridicos de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, y
propondra actuaciones para la promocién de estos instrumentos, haciendo las
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propuestas que considere convenientes al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Social.

10.2. Composicion y funcionamiento.

Esta Comisidn la integran un Presidente, dos Vicepresidentes, once Vocales y
un Secretario. El Presidente sera el titular de la Secretaria General de Asuntos
Sociales y los Vicepresidentes seran: uno de ellos el Director General del
IMSERSO, vy el otro la persona designada por el Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales a propuesta de la Asociacion mas representativa.

Los Vocales seran seis representantes de la Administracion General del Estado
y cinco del sector asociativo.

La Comision actuard en Pleno y en Comision Permanente. También se
crearan grupos de trabajo cuando sea necesario. El Pleno se reunira una vez al
semestre con caracter ordinario y, excepcionalmente, siempre que lo convoque
su Presidente. La Comision Permanente se reunird cuantas veces sea
necesario. A peticiéon del Presidente o de los vocales podran asistir a esta
Comisiéon Permanente personas u entidades que se considere conveniente.

La Comision dispondra de una seccion, dentro de la pagina de Internet del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, dedicada a informar a la sociedad
sobre la proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.

El olvido producido en el referido Decreto, respecto a la ausencia del
Ministerio Fiscal en la Comision, debe ser subsanado a la mayor brevedad
posible, y se fundamenta en una triple necesidad:

La primera se extrae del propio contenido de las funciones de la misma como
un érgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal el
ejercicio de sus funciones.

Dificilmente dada la multiplicidad de intervenciones que se le otorgan al M.
Fiscal en la Ley, como acabamos de exponer, se le puede excluir de un érgano
gue se constituye para su apoyo, y donde se puedan conocer de primera mano
y sin intermediarios sus necesidades y dificultades en el ejercicio de sus
funciones.

La segunda proviene del caracter constitucional de la intervencion del
Ministerio Fiscal, que no es otra que la satisfaccion del interés social.

El Ministerio Fiscal debe estar en relacién directa con los agentes sociales a
los que va destinado su trabajo. Al sefialarnos la Ley que en la Comision
“participaran, en todo caso, representantes de la asociacion de utilidad publica,
mas representativa en el ambito estatal, de los diferentes tipos de
discapacidad”, nos esta imponiendo a todos los 6érganos intervinientes, la
necesidad de enfrentarnos a la realidad, a los problemas concretos y
determinados de los discapaces, a través de sus interlocutores sociales.

El M. Fiscal, no puede estar ausente en la percepcion de esta realidad, para
adecuar sus intervenciones a ella, de la manera mas eficaz y solvente, pues se
le privaria del punto de vista del destinatario de su trabajo, y del didlogo
constructivo para mejorarlo.

Es de resaltar igualmente, que el apoyo a prestar al Ministerio Fiscal se
extendera a todas las Fiscalias de Espafia, tanto a las Fiscalias de los
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Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y Destacamentos, lo
gue implica necesariamente la existencia de un anico interlocutor del M. Fiscal
que canalice las necesidades y el apoyo a prestar, ante la Comision de Apoyo.

Finalmente, un elemental sentido de la eficacia y del trabajo bien hecho, nos
avoca a mantener un contacto directo entre todos los organismos e
instituciones implicados en la aplicacion de la Ley. De lo contrario seria
necesario crear otra subcomisién para establecer una minima coordinacién y
relacion con el Ministerio Fiscal.

Para subsanar estas deficiencias la F. G. E., acorddé con la Secretaria de
Estado de Servicios Sociales, Familiares y Discapacidad, que la intervencion
del M. Fiscal en la Comision de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad, (RD. 177/2004 de 30 de enero de 2004), quedara determinada,
provisionalmente, del modo siguiente:

1.-Comunicacion a la Fiscalia General del Estado ( Secretaria Técnica ) y al
Fiscal Delegado ante el Foro Justicia y Discapacidad de la constitucion y
puesta en funcionamiento de la precitad Comision, asi como la determinacién
de los miembros que la componen.

2.- Acuerdo o disposiciéon, (de conformidad con la disposicién final primera,
habilitacién normativa, RD. 177/2004 de 30 de enero de 2004.), por la que el
M. Fiscal, en la persona que oportunamente se designe por el Fiscal General
del Estado, sera invitado a todas las sesiones de la Comision Permanente, sin
perjuicio que puedan igualmente intervenir, en caso justificado, los Fiscales
que requieran el apoyo concreto. (De conformidad con el punto 3 del Art. 5. del
RD. 177/2004 de 30 de enero de 2004).

3.-Canalizacién a través del Fiscal que se designe, de todas las peticiones,
sugerencias 0 concretos apoyos que requieran los Fiscales que controlen en
las respectivas Fiscalias, los patrimonios de las personas con discapacidad
gue se les encomienden.

4.- Remisién de la Memoria anual prevista en el punto g) Art. 2 del citado
RD., al Fiscal General.

11.- Valoracién técnica y problemas’ planteados en las | Jornadas de Fiscales
de Tutelas y Personas con Discapacidad celebradas en Madrid en Junio de

" La necesaria especializacion de los Fiscales encargados del Servicio es una necesidad indudable, constatada en todos los foros, y
que se puso de manifiesto en las Jornadas de Fiscales Especialistas en discapacidades y Tutelas de marzo del 2004, con especial
énfasis. Por €llo, la creacién de un nuevo juzgado especializado en Discapacidades, deberia conllevar |a creacién de una plaza de
Fiscal especialista para dicho érgano.

Es preciso e inaplazable, adaptar la realidad institucional y funcional de las Fiscalias a las necesidades que imponen los nuevos
tiempos.

La unificacion de criterios de actuacion, por parte de los Fiscales, deberé apoyarse en la utilizacion de los mecanismos siguientes:

Juntas y Reuniones de los Fiscales de la Seccion en la Provincia con la participacion de los Fiscales Jefes para dar valor a los
acuerdos.

Reuniones de caréacter autonémico con € fin de debatir y unificar la actuacién en temas de legislacion autonémica 'y cuestiones
relativas a la Administracion a este nivel.

Reuniones nacional es con adopci6n de acuerdos como ocurre con los Servicios de Menores o Violencia Domestica.

Elaboracion anual del Servicio especializado de un plan de actuacion relativo a las visitas y controles prioritarios, que con €l
visto bueno del Fiscal Jefe pueda marcar la disponibilidad del Servicio.
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2004 respecto a la aplicacion de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.

Resulta de interés mencionar las conclusiones sobre la actuacion del Ministerio
Fiscal en el patrimonio especialmente protegido de la persona con
discapacidad que, presentadas por nosotros tras los debates pertinentes,
fueron aprobadas en las | Jornadas de Fiscales de Tutelas y Personas con
Discapacidad celebradas en Madrid en Junio de 2004.

1.- La Ley de Patrimonio Protegido rompe el esquema de que sin la
incapacitacion judicial no existe mecanismo de proteccion alguna, lo que debe
tenerse en cuenta a la hora de iniciar un procedimiento judicial de incapacidad,
haciéndolo solo cuando sea estrictamente necesario. No seria procedente
utilizar la comunicacion de la existencia de un patrimonio especialmente
protegido como iniciador automatico del proceso de incapacidad.

2.- Deben arbitrarse mecanismos por los cuales los Notarios comuniquen al
Fiscal Jefe de la Fiscalia correspondiente al domicilio de la persona con
discapacidad, que entendemos competente, la constitucibn o aportacion de
bienes en el patrimonio protegido, enviando copia de las escrituras, ya que, en
ellas, se establecen las normas de administracion que el Fiscal debe
supervisar.

Para ello, entendemos conveniente que por la FGE y el Consejo Nacional del
Notariado se lleguen a acuerdos que insten a los notarios a enviar copias de
las escrituras de constitucion y aportacion de patrimonios protegidos a las
Fiscalias antes indicadas. Los Fiscales Jefes trasladaran dicha documentacion
a las Secciones de Proteccion de Personas Discapacitadas y, asimismo,
enviara fotocopia de toda la documentacién a la Fiscalia General del Estado (a
la unidad de apoyo a la misma que el FGE designe), con determinacién de la
numeracién de registro en la Fiscalia Provincial

3.- En el caso de constitucion judicial, el Fiscal velara porque el auto redna
todas las cuestiones establecidas en la ley (inventario de bienes y derecho, y
reglas de administracion y de fiscalizacion), enviando también copia del mismo
ala FGE.

4.- Una vez recibida la comunicacion anterior, el Fiscal debera registrar el
patrimonio creando una carpeta en la que se introducira toda la documentacion
relativa al mismo. Debera controlar la presentaciéon de las rendiciones de
cuentas establecidas legalmente, reclamandolas directamente a los
administradores si estos no lo hacen por si mismos y llevando un adecuado
control de las mismas. Los Fiscales seran especialmente escrupulosos en el
ejercicio de esta funcién que complementara el ejercicio del control de la tutela
gue nos corresponde ejercitar. Esta labor solo podra desarrollarse si existen
medios personales y materiales suficientes.

5.- Las relaciones con la Comision de Proteccién Patrimonial del Discapacitado
se realizaran a través de la Secretaria General Técnica o de la Inspeccion de la
FGE. Para ello se designara un miembro de la misma que servird de enlace
entre las Fiscalias y la Comisién, velando por que se realice la funcién de
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apoyo al Ministerio Fiscal para la que la misma ha sido creada. Debera
garantizarse el que la misma este asequible para todas las Fiscalias del pais,
en tanto no se creen unidades delegadas de la misma, al menos, en todas las
sedes de los Tribunales Superiores de Justicia y en aquellas provincias en que
el nimero de patrimonios protegidos asi lo aconsejen. Estas unidades deben
estar a disposicion directa de las secciones de proteccion de las Fiscalias. Los
Fiscales que necesiten el apoyo de la Comision deberan solicitarlo a través del
enlace designado en la FGE, siendo este el que lo solicite a la Comision y
mantenga informado de su evolucién a la Fiscalia solicitante.

6.- En el caso de que el discapacitado cambie de residencia se remitira la
carpeta y la documentacion a la seccion de proteccion de discapacitados
competente en el nuevo domicilio, sin perjuicio de dejar nota suficiente en la
Fiscalia de origen. Esta remision se comunicara a las personas interesadas.

7.- En el caso de que se acuda al Fiscal para la presentacion de alguna accion
relativa a esta materia se incoara expediente informativo en el que se valorara
la conveniencia de presentarla, evitando que el Fiscal se convierta en un mero
buzén del Juzgado. En todo caso, se tendra en cuenta el mayor interés de la
persona con discapacidad. Deberan oirse las razones de los padres o tutores
para oponerse a la constitucién o aportacion, y, si el discapaz posee capacidad
suficiente, es conveniente oir al mismo antes de adoptar una decision, dando
una especial importancia al resultado de esta ultima.

8.- En cuanto a la judicializacion de las cuestiones derivadas de estas materias
se llega a los siguientes acuerdos:

Por la mayoria de los asistentes se considera que los interesados podran
acudir al Juez directamente a pesar de que la ley parece indicar lo contrario.
Otra interpretacion atentaria contra el principio constitucional de tutela judicial
efectiva.

El tribunal competente lo sera el Juzgado de Primera Instancia (articulo 85-1°y
2° LOPJ), y si existe de caracter especializado este. Territorialmente lo sera el
Juzgado del lugar donde resida la persona con discapacidad, en cuyo favor se
constituya el patrimonio especialmente protegido, y ello por aplicacién de la
regla 52 del articulo 52 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sobre el procedimiento a seguir se mantienen dos posturas sin llegarse a una
conclusion unitaria®:

13- La primera entiende que no lo sera por los tramites de la jurisdiccion
voluntaria, ya que no es un procedimiento regulado en la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil que se mantiene en vigor sélo para aquellos supuestos
para los que expresamente se prevén. A pesar de lo dicho, parece excesivo
gue estos asuntos se tramiten como un procedimiento declarativo verbal, pero
tampoco existe un procedimiento especialmente establecido para estos
supuestos. Se indica por los que defienden esta postura que si la constitucién
del patrimonio especialmente protegido surge dentro de un proceso de
declaracion de incapacidad, o en relacion a las personas ya declaradas

8 Esta conclusion incurre en el error de obviar la disposicion adicional primera de la Ley que remite a la jurisdiccion voluntaria
de forma expresa.
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incapaces, es posible hacerlo a través del procedimiento regulado en el articulo
762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pensado para la adopcion de medidas
cautelares, incluso de caracter urgente, que se << estimen necesarias para la
adecuada proteccién del presunto incapaz o de su patrimonio>>. Como tales
medidas se podran adoptar de oficio o a instancia de parte, por supuesto
también a instancias del Fiscal, en el mismo procedimiento de incapacidad o
antes de que se haya iniciado, parece que este articulo 762 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil es adecuado para estos supuestos previstos en la Ley
41/2003, en los que se puede acudir al Juez para adoptar medidas que no
dejan de ser protectoras y dictadas en beneficio del incapaz o del presunto
incapaz. Ademas, ofrece la ventaja de no ser formalista y de poder adaptarse a
cada caso a la hora de practicar las pruebas o diligencias adecuadas a la
finalidad pretendida, garantizando siempre la audiencia de las personas
interesadas.

22- La segunda se decanta por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria por
varios motivos:

La promulgacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (disposicion
derogatoria Unica 1% mantiene los tramites procesales para aquellas
cuestiones que se tramiten por jurisdiccion voluntaria, en tanto se apruebe la
ley de reforma de la misma. La LEC remite a un procedimiento, no indica que
casos deben realizarse por ese procedimiento con el caracter de numerus
clausus.

La jurisdiccidn voluntaria redne los requisitos de garantia y celeridad que es
necesaria en estas cuestiones y, ademas, al no crear cosa juzgada permite el
gue se acuda luego al procedimiento ordinario si se cree conveniente.

Una interpretacién integradora hace que consideremos estas cuestiones como
propias del conjunto de autorizaciones enmarcadas en la tutela, y, por lo tanto,
sometido al régimen del articulo 273 del Cédigo Civil.

9.- Se reconoce la utilidad de la autotutela.

El principal problema que se observa en la misma es el de que su otorgamiento
llegue al procedimiento judicial correspondiente. Para ello debera solicitarse
siempre la partida literal de nacimiento del discapaz donde constara la misma y
los poderes preventivos.

Debido a la dificultad, en algunos casos, de conocer el lugar de nacimiento vy,
por ello, de obtener la partida se valora la iniciativa del Consejo General del
Notariado de crear en su seno un registro especifico, instandose a la FGE para
gue realice las gestiones pertinentes para su acceso por los Fiscales al mismo
en los casos en que sea preciso, comunicando el momento en que esto sea
posible.
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