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. Evolucion de la funcion del Ministerio Fiscal en proteccién de las personas con discapacidad

Mediante el desarrollo de las funciones de caracter tuitivo encomendadas al Ministerio Fiscal -ya sea en el



ambito penal, actuando en defensa de las victimas de los delitos, o en el civil, protegiendo a los menores,
personas con discapacidad o desamparados-, la Institucion no s6lo cumple con los principales cometidos que el
art. 124 de la Constitucion Espafola le encomienda, sino que, ademas, contribuye decisivamente al desarrollo

del Estado Social que consagra el modelo constitucional.

Los cambios de las circunstancias econémico-sociales y del sistema de valores de las sociedades actuales,
han venido relevando al entorno familiar de la responsabilidad que tradicionalmente asumia en materia de
proteccion de personas con discapacidad, derivandola hacia formas de solidaridad social. Siguiendo dicha
tendencia, la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cddigo civil en materia de tutela, supuso un
importante cambio en el sistema, al sustituirse el clasico de tutela de familia (Consejo de Familia) por el de
autoridad (judicial), estableciéndose en el art. 216 CC que las funciones tutelares... estaran bajo la salvaguarda
de la autoridad judicial, y en el art. 232 CC que la tutela se ejercera bajo la vigilancia del juez. También se
introdujo la posibilidad de que puedan ser tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre

cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados -art. 242 CC-.

Sucesivas reformas legislativas han venido desarrollando las funciones tuitivas que la Constitucién atribuye al
Ministerio Fiscal, potenciando el protagonismo de la Institucion en este ambito. Asi la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, de reforma del Cdédigo civil en materia de adopcion, dando nueva redaccion al citado art. 232 CC,
establece que la tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal que actuara de oficio o a instancia de
cualquier interesado. En cualquier momento podra exigir del tutor que le informe sobre la situacion del menor o

del incapacitado y del estado de la administracion de la tutela.

Por tanto, en la actualidad se produce una concurrencia en dicha funcién de vigilancia de la autoridad judicial y el
Ministerio Fiscal, delimitada por la naturaleza de sus respectivas funciones. Asi, tanto el art. 124 CE como el
art. 3.7 EOMF denotan una idea dinamica en la actuacién del Ministerio Fiscal en esta materia, acorde con lo
que el art. 299 bis CC establece al indicar que cuando se tenga conocimiento de que una persona debe ser
sometida a tutela, y en tanto no recaiga resoluciéon judicial que ponga fin al procedimiento, asumira su
representacion y defensa el Ministerio Fiscal. Igualmente significativo es el art. 228 CC cuando establece que si
el Ministerio Fiscal o el juez competente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su jurisdiccion
alguna persona que deba ser sometida a tutela pedira el primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la

constitucion de la tutela.

Por otra parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad,
gue tiene por objeto regular nuevos mecanismos de proteccion de la personas con discapacidad, centrados en
un aspecto esencial de esta proteccion, cual es el patrimonial, destaca las funciones tuitivas del Ministerio
Fiscal en dicho ambito y le atribuye la supervision institucional del patrimonio protegido (arts. 3.2; 5.3y 6;y 7), a

través de dos tipos de actuaciones:

a) Una supervision permanente y general de la administracion del patrimonio protegido, a través de la

informacién que, periddicamente, el administrador debe remitirle.

b) Una supervision esporadica y concreta, ya que cuando las circunstancias concurrentes 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. A estos efectos, el Ministerio Fiscal puede
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.

El marco juridico de proteccion también esta integrado por los tratados internacionales suscritos en los ultimos
anos por Espafa, destacando en este ambito el Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, con vigencia en

Espafa desde el 3 de mayo de 2008.

Esta Convencién reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion

plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

La aplicacion de dicha Convencién hace previsibles una serie de reformas legislativas en diversos ambitos,
encauzadas al propésito expresado en el art. 1, de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente, toda vez que se exhorta a los Estados a
reconocer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida -art. 12.2- y a que se adopten las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica -
art. 12.3-, asegurando que todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica (...) respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial -art. 12.4-, asi como que se tomen todas las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las

personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria -art. 12.5-.

La Convencion también promueve la adopcion de medidas legislativas para asegurar la libertad y la seguridad de
las personas con discapacidad - art. 14-, siendo de destacar, en el ambito que nos ocupa, las que instan a los
Estados a tomar todas las medidas pertinentes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicologica, la
rehabilitacion y la reintegraciéon social de las personas con discapacidad (...) incluso mediante la prestacion de
servicios de proteccion. Dicha recuperacién e integracion tendran lugar en un entorno que sea favorable para la
salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y que tenga en cuenta las

necesidades especificas del género y la edad -art. 16.4-.

La presente Instruccion tiene por objeto dinamizar la respuesta eficaz que la Sociedad reclama del Ministerio

Fiscal en el sentido expresado en dicha Convencion, que en estos momentos habra que estructurar



necesariamente sobre los instrumentos legales vigentes, concretados en la institucion tutelar.

La Fiscalia siempre ha exteriorizado su clara voluntad en el cumplimiento de tales cometidos. Son muestra de
ello: la Circular 2/1984, de 8 de junio, sobre internamiento de presuntos incapaces; la Consulta de 25 de abril de
1985, sobre la autorizacién judicial de las particiones con herederos incapaces representados por defensor
judicial; la Instruccién 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el Ministerio Fiscal de los internamientos
psiquiatricos; la Instruccion 3/1990, de 7 de mayo, sobre régimen juridico que debe de regir para el ingreso de
personas en residencias de la tercera edad; la Consulta 1/1991, de 31 de enero, sobre aspectos procesales de la
autorizacion judicial necesaria para la esterilizacion de los incapaces que adolezcan de graves deficiencias

psiquicas; y la Consulta 2/1998, de 3 de abril, sobre la asuncién de tutela por personas juridicas publicas.

En definitiva, el Ministerio Fiscal tiene atribuido un papel de primer orden en la proteccion de las personas con
discapacidad, que demanda de la Institucion una respuesta eficaz y con criterios uniformes en defensa de los

mas desvalidos.

Il. Sistema informatico de registro de los expedientes sobre tutelas y su sujecioén a la legislaciéon sobre

proteccion de datos.

La institucién tutelar tiene como funcion fundamental la de velar por la guardia y custodia de la persona tutelada
y de sus bienes. Asi, lo dispone el art. 269 CC al enumerar las obligaciones que el tutor debe asumir en
beneficio del tutelado, que referidas a las personas con discapacidad se concretan en: procurarle alimentos,
promover la adquisicion o recuperaciéon de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad, e

informar al Juez anualmente sobre la situacion del incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion.

Si bien el art. 216 CC establece que tales funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del
tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, ya ha quedado expresado que el Ministerio Fiscal,
en materia de incapacidades, ademas de la funcién genérica que le atribuye el art. 3.7 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal (EOMF) de Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el
interés social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacion, también tiene los deberes especificos de vigilancia y comprobacion

del estado personal y patrimonial de los tutelados.

Para cumplimentar tales deberes es preciso que la Institucion cuente con un sistema informatico de
almacenamiento de datos que le permita, en primer lugar, tener constancia de todos los procedimientos sobre
incapacidades y tutelas -relativas a personas con discapacidad- existentes; en segundo, efectuar el control
anual establecido en el art. 294.4 CC en relaciéon con las personas con discapacidad a las que se refiere la
presente Instruccion; y en tercer término, cumplir con su cometido de vigilancia ante cualquier eventualidad,

relativa a la tutela, que se pueda presentar en cualquier momento -art. 232 CC-.

A la creacién de un sistema de fichero de control ya se referia la Instruccion n.° 6/1987 de la Fiscalia General
del Estado, interesando de todos los Fiscales (...) que se haga un especial seguimiento mediante la apertura de

fichas individuales de las personas ingresadas en los establecimientos psiquiatricos penitenciarios por causas



tramitadas en el territorio de cada Fiscalia.

a) Constitucion en las Fiscalias Provinciales de un fichero informatizado o base de datos sobre personas

sometidas a procedimientos de incapacitacion o expedientes de tutela. Su actualizacion semestral.

A tal efecto, los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, mediante la utilizacion del programa informatico facilitado por
el Ministerio de Justicia o, en su caso, por la Comunidad Auténoma correspondiente, cuidaran de que se
establezca un fichero en el que conste el indice actualizado de las personas sometidas a procedimientos de
incapacitacion o tutela, con referencia al niumero de identificacion del expediente de Fiscalia, si estuviera en
fase de diligencias preprocesales, o al judicial, si se estuviera en un momento posterior a la presentacion de la
correspondiente demanda o de la solicitud en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, asi como los demas datos

0 extremos que se expresan en la presente Instruccion.

Al menos una vez cada seis meses se efectuara en cada Fiscalia un control acreditativo de la actualizaciéon de

dicho fichero informatico.
b) La incidencia de la legislacién sobre proteccion de datos en el control de las tutelas.

La LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de caracter personal, adapté nuestro ordenamiento a
lo dispuesto por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de los mismos, estableciendo en su art. 1 que tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que
concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las

personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal.

Dando cumplimento a lo dispuesto en el art. 20 de dicha LO 15/1999, mediante la Instruccion num. 6/2001, de
21 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado sobre los ficheros automatizados de datos personales
gestionados por el Ministerio Fiscal, se acordé la publicacién en el “BOE” de la relaciéon de ficheros de datos
personales gestionados por el Ministerio Fiscal, en el gjercicio de las funciones que tiene conferidas por el art.

124 de la Constituciéon Espaniola y legislacion de desarrollo.

La indicada LO 15/1999 ha sido completada mediante la publicacion del RD 1720/2007, de 21 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento que la desarrolla, referida tanto al tratamiento automatizado como al no

automatizado de los datos de caracter personal.

Los Sres. Fiscales observaran lo dispuesto en las precedentes normas en la ejecucion del contenido de la

presente Instruccion.
lll. Las Diligencias Preprocesales relativas a la capacidad de las personas y el registro de las mismas.

Las Diligencias Preprocesales previstas en el ultimo parrafo del art. 5 EOMF, son el instrumento juridico que con
mas frecuencia se utiliza por las Fiscalias para el inicio de la actividad que, constitucional y estatutariamente,

tiene encomendada el Ministerio Fiscal para la proteccion de las personas con discapacidad.



Sin animo exhaustivo y con todas las cautelas, en la medida en que no pueden darse reglas aprioristicas en un
campo tan condicionado por el caso concreto, en términos generales y sin perjuicio de un futuro desarrollo
mediante una Instruccion especificamente dedicada a la tramitacion de las Diligencias Preprocesales, asi como
manteniendo plenamente vigente lo dispuesto en el escrito de la Inspeccién Fiscal de 11 de noviembre de 2005;
en este momento, a los efectos de cumplimentar el objeto de la presente Instruccién, sera procedente la
incoacion de Diligencias Preprocesales en el ambito de la proteccion de personas con discapacidad, cuando sea

preciso determinar, concretar o valorar los hechos, situaciones o circunstancias necesarias para fundamentar:
1. La demanda de incapacidad (art. 757.2 LEC).

2. La eleccion de la persona o Institucion que en la demanda de incapacidad va a ser propuesta como tutor o
curador (arts. 759 y 760 LEC).

3. La solicitud de internamiento ordinario o por causa sobrevenida (art. 763 LEC).

4. La solicitud de medidas cautelares (art. 762.2 LEC), particularmente, la revocacion de poderes otorgados por

el presunto incapaz.

5. La solicitud de medidas de proteccion personal y/o patrimonial respecto de personas internadas (art. 4.°2
EOMF).

6. La solicitud de medidas de control y vigilancia sobre el guardador de hecho (art. 303 CC).
7. La solicitud de modificacion de la incapacitacion por circunstancias sobrevenidas (art. 761.1,2 LEC).
8. La solicitud de remocion del tutor o curador (art. 248 CC).

En todo caso se evitara la acumulacion subjetiva, es decir, deberan incoarse Diligencias diferentes respecto de
cada una de las personas a las que afecten los hechos o circunstancias que determinan su iniciacion, con
independencia de los vinculos o similitud de dolencias o padecimientos. Ello no obsta para que quede anotada la

oportuna referencia en todas las que hayan de incoarse por hechos o circunstancias similares.

Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales cuidaran de que en el sistema informatico de cada Fiscalia se registren
las Diligencias Preprocesales incoadas en relacién a personas con discapacidad, en el que deberan anotarse los

datos relativos a los siguientes extremos:

1. Decreto de Incoacion, con referencia a la documentacién soporte de la notitia que ha servido de base para su

iniciacion.
2. Los datos identificativos de la persona, autoridad, funcionario o Institucién instante.
3. La identificacion de la persona (con presunta discapacidad) al que se refieren.

4. El fiscal encargado.



5. Las distintas actuaciones y las fechas en que se han producido.
6. indice numerado de los documentos que contiene.
7. El Decreto de conclusion (con indicacion de lo resuelto).

8. La identificacion de los procedimientos a los que hayan dado lugar las Diligencias Preprocesales y ante que

Organo Jurisdiccional se tramitan.
IV. Sistema informatico para el control de los procedimientos judiciales de tutelas

A tenor de lo dispuesto en el art. 760.2 LEC (...) la sentencia que declare la incapacitacion o la prodigalidad
nombrara a la persona o personas que, con arreglo a la Ley, hayan de asistir o representar al incapaz y velar por
él, cuando en la demanda se hubiera solicitado su nombramiento, y practicado, en su caso, el correspondiente

tramite de audiencia previsto en el art. 759.2 LEC-.

No habiéndose instado tal nombramiento en la demanda o en los supuestos en los que se modifique la tutela
inicialmente acordada, el procedimiento adecuado para designar nuevo tutor sera el de jurisdiccion voluntaria
regulado en el Titulo Il del Libro 11l de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, actualmente en vigor en virtud de
lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, de 7 de enero (el Gltimo Proyecto de la nueva

Ley de Jurisdiccion Voluntaria lo regulaba de forma casi idéntica en los arts. 68 a 72).

Con el objeto de la formacion del expresado fichero informatico para el control de los procedimientos judiciales
de tutelas, a partir de la fecha de publicacion de la presente Instruccién los Sres. Fiscales Jefes Provinciales
cuidaran de que se recabe de los correspondientes Juzgados de su territorio la informacion correspondiente a
todos los expedientes de tutelas ya constituidas y en ejercicio, debiendo registrarse en el expresado fichero

informatico los siguientes datos:

1. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado la sentencia de incapacidad.

2. Fecha de la sentencia de incapacitacion.

3. Fecha de la resolucion judicial en la que se acuerde el nombramiento de tutor.

4. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado el auto de nhombramiento de tutor.
5. Fecha de la formalizacion del inventario.

6. Fecha de la ultima informacién anual de la situacion personal y patrimonial del tutelado.
7. Fecha del auto de autorizacion de internamiento (para el caso de que exista).

8. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado el auto de internamiento.

9. Fecha de la resolucion judicial en la que se acuerde la continuidad o no del internamiento y periodicidad del
control de la medida -art. 763.4 LEC-.



Una vez constituido dicho fichero con la informacién existente en las propias Fiscalias y la recabada de los
organos judiciales, los Sres. Fiscales encargados de la vigilancia de las tutelas, en cumplimiento del expresado
sistema legal vigente, deberan establecer un intenso y permanente control sobre la observancia en los
procedimientos judiciales de los requisitos legales relativos a la delacién de la tutela y nombramiento del tutor
(arts. 234 a 258 CC) y sobre el ejercicio de dicha funcion.

A estos efectos, ya en el procedimiento de incapacitacion, en el que necesariamente han de ser parte (art. 749
LEC), bien como promotores o como defensores (art. 757 LEC), o en su caso, en el procedimiento de
jurisdiccion voluntaria al amparo de lo dispuesto en el art. 1815 LEC de 1881 (vid. disp. Derogatoria L 1/2000, de
7 de enero), los Sres. Fiscales deberan examinar que se cumplen las previsiones legales en relacion con los

siguientes extremos:
1.° El tramite de audiencia

La tutela a tenor de lo dispuesto en el art. 231 CC se constituye por el Juez previa audiencia de los parientes
mas proximos, personas que considere oportuno, y del tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera

mayor de doce afos.
2.° El orden de preferencia en la designacién del tutor

Los Sres. Fiscales vigilaran que se respete el orden de preferencia establecido en los arts. 234 y 235 CC,
valorando la motivacion judicial que fundamente la alteracion de dicho orden legal, planteando, en su caso,

oposicion por los tramites correspondientes.
3.° La idoneidad del tutor

Los Sres. Fiscales vigilaran que el nombramiento de tutor recaiga, conforme dispone el art. 241 CC, en persona
que se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y en la que no concurra alguna de las causas de
inhabilidad que establecen los arts. 243 -los privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o de los
derechos de guarda y educacion; los removidos de una tutela anterior; los condenados a pena privativa de
libertad, mientras estén cumpliendo la condena; los condenados por delito que haga suponer que no
desempefaran bien la tutela-, 244 -concurrencia de imposibilidad, enemistad manifiesta con el menor o
incapacitado, mala conducta o no tener manera de vivir conocida, conflictos de intereses con el menor o
incapacitado, asi como los concursados, salvo que la tutela lo sea solamente de la persona- y 245 -los
excluidos por el padre o por la madre en testamento o documento notarial, salvo que el Juez, en resolucién

motivada, estime otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado-.

Lo anterior, teniendo en cuenta la excepcion regulada en el art. 246 CC respecto de las causas de inhabilidad
contempladas en los arts. 243.4 - los condenados por delito que haga suponer que no desempefiaran bien la
tutela- y 244.4 -conflictos de intereses-, que no se aplicaran a los tutores designados en las disposiciones de
ultima voluntad de los padres cuando fueron conocidas por éstos en el momento de hacer la designacion, salvo

que el Juez, en resolucion motivada, disponga otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado.



4.° Posibilidad de establecer medidas de fiscalizacion

A ellas se refiere el inciso primero del art. 233 CC al disponer que el Juez podra establecer, en la resolucion por
la que se constituya la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime oportunas en
beneficio del tutelado. Obviamente, tales medidas podran ser interesadas por el Fiscal o establecidas por los

padres, en testamento o en documento publico notarial.

Dichas medidas de vigilancia también pueden ser dispuestas -en testamento o en documento publico- por la
persona que prevea su propia incapacidad en el futuro, en los términos del art. 223 CC, que a tenor de lo que
establece el art. 224 CC vinculan al Juez, salvo que mediante resolucion motivada las modifique en beneficio

del incapacitado.

También la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, prevé
la posibilidad de que en el documento publico o resolucion judicial en que se constituya el patrimonio protegido,

se establezcan las reglas de administracion o, en su caso, fiscalizacion del mismo.
En los supuestos que tales medidas se establezcan, los Sres. Fiscales deberan vigilar su cumplimiento.
5.2 Inscripcion en el Registro Civil

Los Sres. Fiscales comprobaran y, en su caso, instaran que las resoluciones judiciales sobre cargos tutelares
se comuniquen sin dilacion al Encargado de Registro Civil para su inscripcion, de conformidad con lo dispuesto
en los arts. 218 y 219 CC.

Conviene advertir que el principio de competencia territorial que rige el Registro Civil puede ocasionar la
dispersion de asientos respecto de una misma persona, lo cual puede dificultar la efectiva aplicacion y
supervision de la normativa relativa a la proteccién de aquellas que no pueden gobernarse por si mismas.
Precisamente para evitar los efectos de tal situacion se encuentra en tramitacion parlamentaria el Proyecto de
Ley de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos
titulares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, publicado en el Boletin Oficial del las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, de 20 de junio de 2008, con el que se pretende centralizar todas las inscripciones
que afecten a personas con discapacidad en el Registro Civil Central, mediante la introduccion de la siguiente
modificacion en el art. 18 de la Ley de Registro Civil “(...) se llevaran en el Registro Central los libros formados
con los duplicados de las inscripciones sobre modificaciones judiciales de la capacidad de obrar, constitucion y
modificacion de cargos tutelares, prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, medidas judiciales sobre guarda
0 administracion, vigilancia o control de tales cargos, y constitucion de patrimonios protegidos y designacion y

modificacion de administradores de patrimonios protegidos practicadas en los distintos Registros Municipales”.

Una vez que se lleve a efecto dicha modificacién, los Sres. Fiscales contaran con un mecanismo fiable de

publicidad sumamente util en el control y vigilancia sobre las tutelas de las personas con discapacidad objeto de



la presente Instruccion, toda vez que el nuevo art. 46 bis que se anade a la LRC complementado por la
disposicion transitoria Unica de la expresada Ley, establecen la obligacion de los encargados de los Registro
Civiles Municipales de remision al Registro Civil Central de las referidas inscripciones practicadas tanto antes

como después de la entrada en vigor de la Ley.
6.° El lugar de la residencia de la persona sometida a tutela como determinante de la competencia territorial

El art. 411 LEC establece la denominada perpetuacion de la jurisdiccion al establecer que las alteraciones que
una vez iniciado el proceso, se produzcan en cuanto al domicilio de las partes, la situacion de la cosa litigiosa y
el objeto del juicio no modificaran la jurisdiccién y la competencia, que se determinaran segun lo que se acredite
en el momento inicial de la litispendencia. Este criterio competencial ha sido aplicado en diversos autos del
Tribunal Supremo -ATS 27/2 y 19/12/2002 y 12/5/2003-, sefialando que el cambio de residencia de la persona
incapaz no determina que el Juzgado que dictd la Sentencia de incapacitacion deje de tener competencia

territorial para seguir conociendo de las acciones que la mencionada incapacitacion produzca.

Sin embargo, los recientes autos del Tribunal Supremo de 25/3/2007, 4 y 20/6/2007 y 13/6/2008 se pronuncian a
favor de que sea el lugar de residencia del incapaz el que determine la competencia territorial, en base a lo
dispuesto en el art. 52-5.° LEC (...). Tal criterio competencial es mas acorde al principio de proteccion del
incapaz ya que el ejercicio de la tutela serda mas efectivo bajo el control del Juzgado de residencia del
incapacitado, y ademas posibilita el acceso efectivo del incapaz a la justicia, de conformidad con el art. 13 de la

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Por tanto, de acuerdo con la nueva doctrina jurisprudencial, una vez constituida la tutela, en los supuestos en
los que los érganos jurisdiccionales planteen cuestion de competencia ante el cambio del domicilio de la persona
con discapacidad, los Sres. Fiscales informaran siguiendo el criterio de la residencia actual de la misma, como

determinante de la competencia.

También es conviene significar que el citado Proyecto de Ley de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre
el Registro Civil (...) y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad (...), se orienta en el sentido de dicho criterio de competencial territorial, al afiadir un nuevo parrafo
al art. 3.3 de la Ley 41/2003 en el que se establece que los notarios comunicaran inmediatamente la constitucion

de un patrimonio protegido por ellos autorizado al fiscal (sic) del domicilio de la persona con discapacidad (...).
V. Referencia a la denominada Tutela Administrativa

La citada Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad,
introdujo el tercer parrafo del vigente art. 239 CC estableciendo ex lege la proteccion institucional de los
mayores que se encuentren en una situacion de falta de atencion, asistencia o desamparo, atribuyéndola en
favor de la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces

cuando ninguna de las personas recogidas en el art. 234 sea nombrado tutor.

Asi pues, son dos los supuestos en los que se produce la tutela administrativa: primero, cuando en el propio



procedimiento de incapacitacion se compruebe que no es posible realizar el nombramiento establecido en el art.
234 CC, y segundo, cuando la persona con discapacidad se encuentre en situacion de desamparo,
entendiéndose por tal la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las Leyes, cuando éstos queden privados de la
necesaria asistencia moral o material. Se introduce, pues, con dicha modificacion legal un sistema similar al que

ya estaba establecido para los menores en situacion de desamparo en el parrafo primero del citado art. 239 CC.

Por tanto, los Sres. Fiscales ejerceran sus funciones de control respecto de dichas situaciones de falta de
atencion, asistencia o desamparo de personas con discapacidad, mediante el sistema informatico de control y

vigilancia establecido en la presente instruccion.
VI. La vigilancia sobre la situacion personal del tutelado durante el ejercicio de la tutela

El tutor esta obligado a velar por el tutelado en los términos expresados en el art. 269 CC, en cuyo punto 4
impone a aquel la obligacién de informar al Juez cada ano de la situacion personal del incapacitado, lo que no
obsta a la posibilidad de que el Fiscal o el Juez puedan en cualquier momento, a tenor de lo dispuesto en el
segundo parrafo del art. 232 CC o en el ultimo inciso del art. 233 CC, respectivamente, exigir del tutor que

informe sobre la situacion del menor o del incapacitado y del estado de la administracion.

Los Sres. Fiscales cuidaran de que en ambas clases de informes, bien en el extraordinario (en cualquier

momento) o en el ordinario de caracter anual ante el Juez, el tutor haga referencia a los siguientes extremos:
a) Lugar de residencia del tutelado.
b) Estado de salud en general, asi como la atencién personal y asistencial que haya podido requerir el tutelado.

c¢) Actividades desarrolladas para lograr una mayor autonomia personal del tutelado y una mejor insercién en la

sociedad.
d) Asistencia a centros de formacién o talleres de trabajo del tutelado.

Ademas, los Sres. Fiscales ponderaran la necesidad de recabar informes complementarios de los Servicios
Sociales y/o de los médicos forenses correspondientes, sobre la situacién personal, evolucion de la

rehabilitacion y recuperacion de la capacidad.

Para dar cumplimiento a la exigencia legal de informe anual ante el Juez, en la primera semana de cada mes de
diciembre, los Sres. Fiscales remitiran a cada Juzgado un listado comprensivo de las tutelas constituidas ante el
mismo, solicitando que proceda a requerir a cada uno de los tutores para que presenten el informe anual sobre la

situacion personal del discapaz, en el cual, al menos, deberan cumplimentarse las cuestiones arriba indicadas.

Asimismo, se solicitara que del informe que elabore el tutor se traslade una copia del mismo a la Fiscalia, el

cual servira de base, junto con el informe inicial, para los controles posteriores.

Todo ello, sin perjuicio de lo indicado en las ya expresadas supra Circular 2/84 e Instrucciones 6/1987 y 3/1990,



de esta Fiscalia General, que mantienen su vigencia en relacion a los supuestos contemplados en las mismas.
VII. La vigilancia sobre el patrimonio del tutelado durante el ejercicio de la tutela

El Cddigo Civil establece una serie de obligaciones encaminadas a la proteccion del patrimonio del tutelado, que
el tutor debe desarrollar para, de un lado, determinar cual es la situacién patrimonial inicial de la persona
sometida a tutela -la formacion del inventario-, asi como para asegurar aquellos bienes de extraordinario valor
que no deben quedar en poder del tutor -el depdsito-, y de otro, garantizar la conservacion del patrimonio durante
el ejercicio de la tutela mediante la rendicion de cuentas con caracter anual, sin perjuicio de la posibilidad
indicada anteriormente, de que el Fiscal o el Juez puedan en cualquier momento exigir del tutor que informe del

estado de la administracion.

Sobre la importancia de tales actuaciones se pronuncia la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, cuando expresa que uno de los
elementos que mas repercuten en el bienestar de las personas con discapacidad es la existencia de medios

economicos a su disposicion, suficientes para atender las especificas necesidades vitales de los mismos.

A tenor de lo dispuesto en el art. 5 de dicha Ley, la administracion del patrimonio protegido puede estar
encomendada a persona distinta del tutor, estableciendo el art. 7.1 que la supervisiéon de la administracién del
patrimonio protegido corresponde al Ministerio Fiscal, quien instara del juez lo que proceda en beneficio de la
persona con discapacidad, incluso la sustitucién del administrador, el cambio de las reglas de administracion, el
establecimiento de medidas especiales de fiscalizacion, la adopcidon de cautelas, la extincién del patrimonio

protegido o cualquier otra medida de analoga naturaleza.

En virtud de las expresadas funciones de vigilancia atribuidas al Ministerio Fiscal, es preciso establecer las
pautas necesarias para controlar y conseguir no solo la conservacion del patrimonio del tutelado, sino, en la

medida de lo posible, una adecuada y prudente rentabilidad.
VIl.1. Revocacion de poderes

A los efectos indicados se hace preciso destacar la necesidad de adoptar una serie de cautelas en relacion con
la practica frecuente de otorgamiento de poderes por los presuntos incapaces con caracter previo a las

solicitudes de su internamiento o incapacidad.

Al respecto es de significar que si bien el art. 1732 CC dispone que el mandato se extingue por la incapacitacion
sobrevenida del mandante, seguidamente se excepciona esta regla general, al establecer que el poder otorgado
sigue vigente cuando en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado para el
caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. No obstante, En estos casos, el
mandato podra terminar por resolucién judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a

instancia del tutor.

Al amparo de lo dispuesto en este ultimo inciso del art. 1732 CC y con el objeto de salvaguardar el patrimonio

del incapaz de ocasionales utilizaciones indebidas de dichos poderes, los Sres. Fiscales, con caracter previo a



la presentacion de la demanda de incapacidad o solicitud de internamiento, deberan requerir a los familiares del
incapaz (o presunto incapaz) para que manifiesten si existe o conocen de la existencia de algin poder otorgado

por el demandado, y para el caso de que asi sea, aporten una copia, que debera ser unida a la demanda.

A los efectos indicados, cuando se conozca la existencia de poderes otorgados por el presunto incapaz, los
Sres. Fiscales, en la demanda de incapacitacion, en su caso, en la contestacion, en las solicitudes de
internamiento o en el dictamen previo a la autorizacion del internamiento, solicitaran mediante otrosi y como
medida cautelar, la suspension de la eficacia de los poderes otorgados por el demandado, y la notificacion de

modo fehaciente al apoderado de la medida acordada.

En los supuestos en que no se conozca la existencia de poderes otorgados por el presunto incapaz, los Sres.
Fiscales solicitaran de forma genérica, la suspensién de la eficacia de cuantos poderes hubieren sido otorgados
por el demandado, y la notificacion de modo fehaciente de la medida acordada al guardador de hecho, o al

defensor judicial segun los casos.
Estas peticiones deberan ser reproducidas en el acto de la vista oral.

Igualmente, se solicitara que se notifique la medida cautelar acordada al Consejo General del Notariado, para su

posterior anotacién en el Archivo de Revocacion de Poderes.

En todo caso, se debera solicitar que la medida cautelar se convierta en definitiva para el caso de que la
sentencia sea estimatoria, salvo en lo supuestos en los que quede evidenciado la conveniencia para el beneficio

del tutelado de mantener la vigencia el poder otorgado.
VIl.2. La formacioén del inventario

Como establecen los arts. 262 y 263 CC, el tutor esta obligado a hacer inventario de los bienes del tutelado en

plazo de 60 dias desde tomar posesion del cargo, aunque el Juez puede prorrogarlio.

Esta fase es crucial, toda vez que de la correcta formacién de inventario dependera la proteccién eficaz del
patrimonio de la persona con discapacidad. Evidentemente, el contenido del inventario inicial sera la referencia

para poder determinar la evolucion posterior de la situacion patrimonial del discapaz.

Establece el art. 264 CC que el inventario se formara judicialmente con intervencion del Ministerio Fiscal y con

citacion de las personas que el Juez estime conveniente.

Dada la relevancia del inventario en la proteccion patrimonial de incapaz, es conveniente unificar la actuacion de
los Sres. Fiscales en esta fase, a cuyo efecto deberan solicitar a través del Organo Jurisdiccional encargado de
la constitucion de la tutela, que el tutor proceda, dentro del plazo establecido en el art. 262 CC, a la formacion

de inventario.

Con el objeto de facilitar la labor de los tutores en la confeccion del inventario y evitar dilaciones derivadas de
eventuales diligencias aclaratorias, en esta fase, los Sres. Fiscales deberan dirigir la correspondiente peticion al

Juzgado, para que traslade a los tutores la conveniencia de que el inventario refleje los siguientes extremos:



1. Relacién de inmuebles, con su descripcién y aportacién de copias de los correspondientes documentos
acreditativos de la titularidad, asi como informe sobre su utilizacion actual, incluyendo copias, en su caso, de

los documentos respectivos (contrato de arrendamiento, etc.).

2. Relacion de bienes muebles, con descripcion de los mismos (vehiculos, cuadros, mobiliario, etc.), sefialando
el lugar donde se encuentran, asi como su valoracion, con especial referencia a las alhajas y objetos de valor

histérico o artistico.

3. Titulos valores (acciones, fondos de inversion, planes de pensiones, participaciones en sociedades, etc.), con

denominacion de las entidades correspondientes, numero de participaciones, importe de las adquisiciones, etc.

4. Cuentas corrientes y de ahorro, con designacion de la entidad bancaria, numero de cuenta, saldo en la fecha

del inventario, nombres, demas datos de identificacion y direccion otros cotitulares o autorizados.

5. Rentas de percepcion periddica (pensiones, alquileres, retribuciones, dividendos, intereses, etc.), con

descripcion de la periodicidad e importe.
6. Declaracion de la renta y del patrimonio del tutelado de los tres ultimos afos.

Asimismo, se solicitara que del informe del Juzgado que elabore el tutor se traslade una copia del mismo para la

Fiscalia, copia que quedara en la carpetilla y que servira de base para los siguientes controles.

En todo caso, los Sres. Fiscales podran hacer uso de las facultades legales otorgadas en el art. 95.1.f) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, al Ministerio Fiscal para dirigirse a la Agencia Tributaria

recabando la informacion que obre en la misma sobre las personas con discapacidad.

Es de especial trascendencia en la fase de formacion de inventario tener en cuenta los créditos que pudiera
tener el tutor contra el tutelado, ya que como establece el art. 266 CC el tutor que no incluya en el inventario los

créditos que tenga contra el tutelado, se entendera que los renuncia.
VIl.3. Depésito

Cuando en el patrimonio del tutelado hubiere dinero, alhajas, objetos preciosos, valores mobiliarios o
documentos, que a juicio del Fiscal no deban quedar en poder del tutor ni del incapaz, se solicitara del érgano
judicial, como dispone el art. 265 CC, que se depositen en establecimiento destinado al efecto, corriendo los

gastos a cargo de los bienes del tutelado.
VIIl. Informe sobre la situacion patrimonial de tutelado

El tutor tiene el deber de informar tanto al Fiscal como al Juez (art. 232 y 233 CC, respectivamente) de las
incidencias acaecidas en el ejercicio de la tutela, y ademas la obligacion de rendir cuentas de su gestién
anualmente (art. 269.4 CC), de forma rigurosa, contable, numérica y acompafada de los oportunos justificantes,

debiendo distinguirse ésta de la cuenta general que el tutor debe prestar al cesar en su cargo.

A estos efectos, los Sres. Fiscales, todos los afos, en la primera semana del mes de diciembre, remitiran a



cada Juzgado un listado comprensivo de las tutelas constitutitas ante el mismo, solicitando que proceda a
requerir a cada uno de los tutores para que presenten la rendicion anual de cuentas, en la cual, al menos,

deberan cumplimentarse los siguientes extremos.

1. Estado de las cuentas corrientes y cartillas de ahorro, con aportacion de copia de los extractos de

movimientos bancarios del ultimo periodo.
2. Detalle de los ingresos por:
— Pensiones.
— Rendimientos inmobiliarios.
— Rendimientos mobiliarios.
— Otros rendimientos periédicos.
3. Relacion de los gastos corrientes o basicos realizados por cuenta del tutelado:
— Vestido y alimentacion.
— Gastos médicos
— Gastos de alojamiento
— Reparaciones en la vivienda
— Otros gastos (con especificacion de los mismos).
4. Gastos derivados del patrimonio inmobiliario:
— Impuestos.
— Conservacion y mantenimiento.
— Reparaciones.
— Otros (con especificacion de los mismos).
5. Gastos derivados del patrimonio mobiliario:
— Impuestos.
— Comisiones bancarias.
— Otros (con especificacion de los mismos) 6. Gastos de caracter extraordinario.

Asimismo, se solicitara que del informe que elabore el tutor se traslade una copia del mismo para la Fiscalia,



copia que quedara en la carpetilla y que servira de base, junto con el inventario inicial, para los siguientes

controles.
IX. Actuaciones al finalizar la tutela

Al finalizar la tutela por las causas previstas en los arts. 276 y 277 CC, se debera estar al contenido de lo

dispuesto en los arts. 278 a 285 del CC, y principalmente procedera:
1. Devolver el patrimonio al tutelado.

2. Rendir cuenta general de su administracion a la autoridad judicial en plazo de tres meses, susceptibles de
prorroga. La accion para exigir la rendicion prescribe a los cinco afios contados desde la terminacion del plazo
para efectuarlo (art. 279 CC). El Juez oira al nuevo tutor o, en su caso, al curador o defensor judicial, y al

sometido a tutela o a sus herederos (art. 280 CC). Los gastos seran a cargo del tutelado (art. 281 CC).

3. Devengo de intereses: Si el saldo de la cuenta es contrario al tutor, desde la aprobacion de la cuenta

devengara interés legal en su contra (arts. 284, 282 CC).
X. CONCLUSIONES

Primera.- Los Sres. Fiscales daran cumplida observancia a la Circular 2/84 y a las Instrucciones 6/1987 y
3/1990 de la Fiscalia General del Estado, las cuales mantienen su vigencia en los ambitos que en las mismas

se contempla.

Segunda.- Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, mediante la utilizacion del programa informatico facilitado por
el Ministerio de Justicia o, en su caso, por la Comunidad Autdonoma correspondiente, estableceran una base de
almacenamiento de datos, en la que han de registrarse, para su constancia en la misma, todas las Diligencias
Preprocesales y de los procedimientos judiciales relativos a las tutelas de las personas con discapacidad, con

expresion en el mismo de todos los extremos expresados en el cuerpo de la presente Instruccion.

Tercera.- Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales cuidaran que en la constitucion y desarrollo de dicha base
informatica de almacenamiento de datos, se observe lo dispuesto en la legislacion sobre protecciéon de datos de

caracter personal.
Cuarta.- Los Sres. Fiscales revisaran cada seis meses la efectiva actualizacion de dicha base de datos.

Quinta.- Los Sres. Fiscales realizaran un efectivo control sobre el cumplimiento de los requisitos legales
relativos a la delacion de la tutela, nombramiento de tutor, ejercicio y extincion de dicho cargo, mediante la

vigilancia de los procedimientos judiciales de tutelas.

Sexta.- Cuando se planteen cuestiones de competencia entre 6rganos jurisdiccionales por razén del cambio
residencia de una persona sometida a tutela, los Sres. Fiscales, de acuerdo con la mas reciente doctrina
jurisprudencial, y atendiendo a razones de inmediacion, eficacia y efectividad, informaran a favor de atribuir la

competencia al juzgado del lugar de residencia actual de la persona con discapacidad.



Séptima.- Los Sres. Fiscales solicitaran anualmente de los Juzgados correspondientes, que se requiera a todos
los tutores para que informen de forma amplia y razonada sobre la situacion de las personas con discapacidad,
asi como sobre su patrimonio, procurando adecuar los dictamenes e informes al contenido de la presente

Instruccion.
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