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Sumario

La Ley Orgdnica 5/2024 ha modificado a través de su Disposicion final quinta lo
dispuesto en la Disposicion transitoria quinta de la Ley 8/2021 a fin de prorrogar
su periodo de vigencia otros 3 afios. Hasta aqui nada de particular, sino fuera
porque al tiempo de realizarse esta modificacion el plazo previsto en el texto
original de la norma ya habia expirado. A propésito de este incidente, se propone
una reflexion sobre la importancia de las Disposiciones transitorias, y la
necesidad de su correcto tratamiento, para descender después a lo particular, por
cuanto entender o no prorrogado el plazo inicialmente previsto de 3 a 6 afios tiene
una incidencia directa en el disfrute efectivo de los derechos y libertades, en
condicion de igualdad, por las personas con discapacidad. Todo ello, porque la
Disposicion transitoria quinta, y el plazo en ella previsto, no es solo una norma
procesal de Derecho transitorio con cardcter temporal, es, en si misma, una
garantia de no discriminacion para las personas con discapacidad cuya capacidad
se vio modificada judicialmente (anulada, total o parcialmente) con anterioridad
al 3 de septiembre de 2021 con posibles incidencias mds alld del Derecho comiin.

Abstract

Organic Law 5/2024 has amended, through its Fifth Final Provision, the provisions
established in the Fifth Transitional Provision of Law 8/2021, in order to extend
its validity period for an additional three years. At first glance, this may seem
unremarkable, were it not for the fact that, at the time of this amendment, the
period originally stipulated in the text of the law had already expired. In light of
this incident, it is proposed to reflect on the significance of Transitional Provisions
and the necessity for their proper treatment, before turning to a more specific
analysis. This is because the determination of whether the initially foreseen period
of 3 years has been extended to 6 years directly impacts the effective enjoyment of
rights and freedoms, in conditions of equality, for persons with disabilities.
Indeed, the Fifth Transitional Provision, and the period it establishes, is not
merely a procedural norm of transitional law with a temporary nature; it serves
as a fundamental guarantee of non-discrimination for persons with disabilities
whose legal capacity was altered (annulled, either totally or partially) prior to
September 3, 2021, with potential ramifications extending beyond common law.
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1. Introduccion*

La Ley Organica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa', incluye una Disposicion
final, la quinta, con el objeto de modificar el texto original de la Disposicién transitoria quinta
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica®.

Hasta aqui nada de particular, quizas aquello de la oportunidad y conexién entre el contenido
normativo que se desprende del titulo de la nueva norma y la materia regulada en la norma que
se ve modifica. Pero lo verdaderamente interesante surge cuando nos detenemos a valorar las
concretas fechas de aprobacién, publicacién y entrada en vigor de los mandatos normativos
referidos, dato siempre relevante, mucho mas, si cabe, si el precepto que se reforma tiene
caracter de Disposicion transitoria con vigencia temporal determinada.

De acuerdo con lo anterior, hay que saber que la Ley 8/2021 se aprobé el 2 de junio de 2021, se
publicé en el BOE de 3 de junio de 2021 y entr6 en vigor el 3 de septiembre de 2021.

Por su parte, la Ley Orgénica 5/2024, se aprobd el 11 de noviembre de 2024, se public6 en el BOE
el dia 14 del mismo mes y afo, y entré en vigor el 4 de diciembre de 2024.

Si atendemos al contenido de la Disposicién transitoria quinta de la Ley 8/2021 antes de su
reforma por la Ley Orgénica 5/2024, la linea temporal que traza, en orden a cémo actuar sobre
las resoluciones judiciales adoptadas con anterioridad a la entrada en vigor de la norma, iria
desde el 3 de septiembre de 20213 (fecha de entrada en vigor de la Ley) al 3 de septiembre de
2024. Asi, el texto original de la norma en 2021 preveia:

Disposicion transitoria quinta. Revisién de las medidas ya acordadas.

Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos, los progenitores que
ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores
judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad
judicial la revision de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera producirse en el plazo
maximo de un ano desde dicha solicitud.

* Elena Lopez Barba (elopez@uhu.es)
I'BOE num. 275, de 14 de noviembre de 2024.
2BOE num. 132, de 3 de junio de 2021.

5 Dado que la Disposicién transitoria 52 no sefiala expresamente el momento a partir del cual debera comenzar a
contarse el plazo de tres anos previsto, cabria preguntarse sobre el dies a quo. La solucion dada por los autores que
han reparado en este particular coincide, y nosotros con ellos, en situarlo en el exacto dia de la entrada en vigor
de la Ley 8/2021, el 3 de septiembre de 2021. Asi, entre otros, DOMINGUEZ LUELMO, «Disposiciones transitorias»,
en GUILARTE MARTIN-CALERO (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 1483-1516, esp. 1510; o CHOZAS
ALONSO, «Disposiciones transitorias de caracter procesal», en LOPEZ SIMO/LLEDO YAGUE/FERRER
VANRELL/EGUSQUIZA BALMASEDA (Coords.), Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad.
Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio al afio de su entrada en vigor, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 1619-
1651, esp. pp. 1621-1622; 1629.
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Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la revision
se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo
maximo de tres anos.

Mas tarde, el 4 de diciembre de 2024 (fecha de entrada en vigor de la Ley Organica 5/2024) esta
Disposicion transitoria cambia su texto por el que sigue:

Disposicién transitoria quinta. Revisiéon de las medidas ya acordadas.

Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos, los progenitores que
ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores
judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad
judicial la revision de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revisién de las medidas debera producirse en el plazo
maximo de un ano desde dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la revision
se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo
maximo de seis anos.

Para la tramitacién de estos procedimientos de revision los 6rganos judiciales se podran auxiliar de
herramientas tecnolégicas que permitan obtener de manera automatizada la informacién sobre el
fallecimiento de la persona interesada, en su caso.

A la luz de lo planteado, la pregunta que surge es evidente, ¢es posible entender prorrogado el
mandato de una norma, sin solucién de continuidad, incluso después de que hubiese expirado el
plazo de vigencia que la misma norma marca? En nuestra opinion la respuesta a este interrogante
ha de ser negativa. Sin embargo, la nueva redaccién dada a la Disposicién transitoria quinta de
la Ley 8/2021 ha sido publicada en el BOE y, a tenor de lo aprobado en la Disposicién final 52 de
la Ley Organica 5/2024, resulta ahora que su periodo de vigencia es de seis afios, de manera
ininterrumpida, desde el 3 de septiembre de 2021 hasta el 3 de septiembre de 2027, lo que
pareciera que nos conduce a actuar reconociendo la eficacia de este nuevo mandato, pese a haber
sido adoptado extemporaneamente por el legislador, al tiempo que a proceder «como que no
hubiéramos reparado en ello».

2. Origen de la Disposicion transitoria quinta y su inicial referencia
temporal: tres afios

Si a la cuestion temporal nos cefiimos, hay que senalar que la eleccién de un plazo de tres afos
fue una decision adoptada conscientemente en el trdmite parlamentario seguido hasta la
aprobacién definitiva de la norma, esto es, que no se trata de la referencia a un plazo
aleatoriamente determinado que pasara inadvertido en el debate, sino que se entendié como el
tiempo necesario y adecuado.

Asi, en el Proyecto de Ley presentado en 2020 se establecia un plazo de revisién por los Jueces de
2 anos, en concreto el Proyecto* proponia:

4 Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica (BOCG nim. 27-1, de 17 de julio de 2020).
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Disposicion transitoria cuarta. Revision de las medidas ya acordadas.

Las personas con capacidad modificada judicialmente, los progenitores que ostenten la patria
potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los
apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision
de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley
para adaptarlas a esta.

En todo caso, con la primera presentacién del informe y rendicién de cuentas anual posterior a la
entrada en vigor de esta ley, los tutores o curadores solicitardn que se proceda a la revision judicial
de la situacion actual de las personas a su cargo, para adaptarla a la presente ley. Dicha revisién
deberd efectuarse por el Juez en un plazo maximo de dos afos desde que tuvo lugar la solicitud.

En el caso de la patria potestad prorrogada o rehabilitada, la revision se efectuara en el plazo maximo
de dos anos desde la entrada en vigor de la presente ley.

Serd una enmienda, la ndmero 201, presentada a esta Disposicién®, la que plantee la
conveniencia de aumentar el plazo de dos a tres anos, y la motivacion fue: «Se propone alargar a
tres anos el plazo de revisién de las medidas ya acordadas. Este cambio da mas tiempo a los
organos jurisdiccionales para efectuar dicha revisién sin ampliar la vacatio legis de la ley y, por
tanto, sin demorar la entrada en vigor del nuevo modelo. Adicionalmente, el plazo de tres afnos
coincide con el plazo maximo que prevé el propio Proyecto para la revision de las medidas que
se acuerden tras su entrada en vigor (articulo 268 CC proyecto)»°.

Posteriormente, en el informe emitido por la Ponencia’ se propone a la Comisién una enmienda
transaccional a la enmienda anteriormente referida, con el siguiente tenor (con tintes de
novedad):

Disposicién transitoria cuarta. Revision de las medidas ya acordadas.

Las personas con capacidad modificada judicialmente, los progenitores que ostenten la patria
potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los
apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision
de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley
para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera producirse en el plazo maximo de un afio
desde dicha solicitud.

5 Enmienda ndmero 201 del Grupo Parlamentario Socialista y del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas
Podemos-En Comt Podem-Galicia en Comtn (BOCG niim. 27-2, de 18 de diciembre de 2020).

¢ Texto de la enmienda 201: «Disposicion transitoria cuarta. Revisién de las medidas ya acordadas. Las personas
con capacidad modificada judicialmente, los progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o
rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en
cualquier momento de la autoridad judicial la revisién de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente ley para adaptarlas a esta. En todo caso, con la primera presentacion del
informe y rendicién de cuentas anual posterior a la entrada en vigor de esta ley, los tutores o curadores solicitaran
que se proceda a la revision judicial de la situacion actual de las personas a su cargo, para adaptarla a la presente
ley. Dicha revision debera efectuarse por el Juez en un plazo maximo de tres anos desde que tuvo lugar la
solicitud».

"Informe de la Ponencia (BOCG niim. 27-3, de 18 de marzo de 2021).
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Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la revision
se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo
maximo de tres anos.

Por su parte, en el Senado, el parrafo segundo, relativo a la revisién judicial de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal afianza el plazo maximo de tres anos?.

En el texto aprobado por la Comision de Justicia y publicado en el BOCG el 25 de marzo de 2021
aporta una redaccion, aprobada en la Ponencia en el Senado’, bajo el nimero de Disposicion
transitoria cuarta, que sera el texto que definitivamente contendra luego la Ley 8/2021, aunque
bajo la rdbrica de Disposicion transitoria quinta, y ello porque se admitié la enmienda ntimero
237 del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado, «que introduce una nueva Disposicién
transitoria relativa a las sustituciones realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de la ley
cuando la[s] persona sustituida fallezca con posterioridad a la entrada en vigor»'?, por lo que ya
en el texto de la Ley que apruebe el Congreso toma el niimero de Disposicion transitoria quinta'l,
y asi se publicara después en el BOE de 3 de junio de 2021.

A la vista de lo anterior, el plazo de tres anos resulta ser una decisiéon consciente del legislador,
cosa distinta, como tendremos oportunidad de analizar mas adelante, es si fue una decision
acertada, conocedores del ingente trabajo y los retrasos que, por lo general, se acumulan en los
Tribunales.

A tenor, precisamente de la carga de tareas que incorpora esta Disposicion a los juzgados, y la
dificultad previsible para cumplir a tiempo, DOMINGUEZ LUELMO'? propone una manera mas
«generosa» de interpretar el plazo maximo de tres anos, y es entender que los jueces habrian
cumplido siempre que se hubieran puesto en marcha el proceso de revisiéon de las sentencias
adoptadas con anterioridad a la entrada en vigor de la norma antes del 3 de septiembre de 2024,
aun cuando a esa fecha faltara la definitiva resolucién al respecto.

DE VERDA Y BEAMONTE plantea que «La Disposicion transitoria 52 contempla dos tipos de revision
de las medidas acordadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley: de un lado, las que
pueden solicitar “en cualquier momento” las personas con capacidad modificada judicialmente,
los tutores o curadores, para adaptarlas a aquélla, las cuales deberian producirse en el plazo
maximo de un ano desde su solicitud; por otro lado, las revisiones, de oficio o a instancia del

8 BOCG Senado, nim. 161, de 24 de marzo de 2021. Disposicién transitoria cuarta. Revision de las medidas ya
acordadas.

«Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos, los progenitores que ostenten la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados
preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se
hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revisién
de las medidas debera producirse en el plazo maximo de un afno desde dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la revision se realizara
por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afos».

9 BOCG Senado, nim. 185, de 11 de mayo de 2021.
10 BOCG Senado, nim. 190, de 20 de mayo de 2021.
'BOCG, num. 27-6, de 31 de mayo de 2021.

12 DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia
de discapacidad, p. 1510.
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Ministerio Fiscal, que deberdn tener lugar, cuando no haya existido tal solicitud “en un plazo
maximo de tres anos”»'3.

Ciertamente la Disposicién transitoria quinta ofrece en sus parrafos primero y segundo dos tipos
de revision: en atencién a quién corresponda la legitimacién para el impulso procesal de las
mismas; pero, a nuestro entender, el plazo para la revision de todas las resoluciones judiciales
previas es Ginico y comun, inicialmente lo fue de tres afos y ahora de seis. Esto es, que en esos
tres anos, ahora seis, las personas contempladas en el parrafo primero pueden solicitar la revisiéon
de las resoluciones judiciales, pero en el caso de que no lo hicieran, en ese mismo plazo, sera el
juez de oficio, 0 a instancia del Ministerio Fiscal, quién habra de revisar «todas» las resoluciones.
Quiere esto decir que, cumplido el imperativo legal en el plazo previsto en el parrafo segundo de
la Disposicién transitoria quinta, no es que las personas contempladas en el parrafo primero
queden, también, sin legitimacion para actuar, lo que habran quedado es sin supuesto de hecho
sobre el que actuar, porque, como imperativo que es, ya debi6 haber procedido el juez sobre todos
los asuntos no mas alla de los tres anos inicialmente previstos (ahora seis).

Es muy importante hacer hincapié en que la Disposicién transitoria quinta marca un tope
maximo de tiempo en atencién a su condicién de norma transitoria que habilita una tercera via
de actuacion, diferente a la antigua y a la nueva norma'4, pero es igualmente importante valorar
que la existencia de un plazo en el parrafo segundo ha de ser entendido como un maximo en
todos y para todos los casos, y ello porque se trata claramente de una garantia!® para todas las
personas con discapacidad sobre la que hubiera recaido una sentencia previa a la entrada en vigor
de la Ley 8/2021. Y esto es asi, porque incorpora un criterio para la igualdad entre todas ellas,
incluso en los casos en los que la propia persona con discapacidad no inicie el proceso (por falta
de conocimiento, por falta de pericia..., o por los motivos que fuera) y tampoco lo hicieran las
demas personas habilitadas en el parrafo primero (por falta de conocimiento, por falta de
voluntad..., o por los motivos que fuera). Todas las personas con discapacidad que hubieren sido

5 DE VERDA Y BEAMONTE, «Principios generales inspiradores de la reforma en materia de discapacidad,
interpretados por la reciente jurisprudencia», en DE VERDA Y BEAMONTE (Dir.), La discapacidad: una vision integral
y prdctica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 55-106.

4 Como asi se detalla expresamente en la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da
publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de
técnica normativa (BOE num. 180, de 29 de julio de 2005) al referirse a las Disposiciones transitorias,
consideracion especialmente interesante para el caso de las catalogadas como «tercera norma», sobre cuyo
andlisis nos detendremos mas adelante. En su n° 40, sobre las Disposiciones transitorias, afirma que: «Deberan
utilizarse con caracter restrictivo y delimitar de forma precisa la aplicacién temporal y material de la disposicién
transitoria correspondiente».

15 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistematico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al afio de su entrada en vigor, p. 1628 «los propios Juzgados de Primera Instancia (o
especializados en esta materia, segln los casos), deben proceder, de oficio, a revisar todas las causas que hayan
quedado sin solicitud previa de algtn interesado; otorgandose, por supuesto, legitimacion en estos casos de falta
de iniciativa de los particulares, al MF. De esta forma se pretende garantizar que las medidas de proteccion de las
personas con discapacidad establecidas con anterioridad a la reforma no se perpetiien indefinidamente,
permitiéndose una completa y efectiva adaptacién al nuevo régimen juridico».
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incapacitadas o hubiera sido modificada judicialmente su capacidad tienen la garantia de que el
juez revisara su situacién en un plazo no superior a tres anos'¢, ahora seis!’.

Se podria entender que el periodo (cualquiera) para ejercitar la accién prevista en el parrafo
primero no guarda relacién con el plazo marcado en el parrafo segundo (3 anos, ahora 6), siempre
que se partiera de la premisa de que el legislador ya pensé en el posible incumplimiento por parte
de los jueces, esto es, que los jueces no cumplirian en plazo el mandato contenido en el parrafo
segundo y, por eso, las personas con discapacidad y quienes aparecen enumeradas en el parrafo
primero, una vez decaido el plazo del parrafo segundo, seguirian estando legitimadas para
solicitar la revision, incluso mas alla de los tres afnos desde la entrada en vigor de la norma (ahora
6 anos). Pero de ser asi, esta forma de legislar, preventiva del incumplimiento de un mandato
imperativo por parte del poder judicial resulta, cuanto menos, poco reconfortante.

Otra posibilidad, hubiese sido, siguiendo a HERAS HERNANDEZ!®, haber independizado
temporalmente ambos procesos, esto es, abrir un primer plazo de revisién por iniciativa de las
personas enumeradas en el parrafo primero, y finalizado este plazo, y para el caso de las
sentencias previas para las que no hubieran sido ya solicitada su revision, abrir un segundo plazo,
sucesivo e independiente, para su adaptacién de oficio por el juez, o a instancia del Ministerio
Fiscal.

Incluso hubiese sido posible optar por la solucién propuesta en el modelo aragonés'®, segtin el
cual no se precisa la revision judicial de las sentencias previas, produciéndose un efecto revisor
ex lege e inmediato desde el momento mismo de la entrada en vigor de la norma?, sin perjuicio
de la decisiéon de acudir a los tribunales para la supervision o modificacién ulterior sin sujecién
a plazo alguno?!.

16 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistematico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al ano de su entrada en vigor, pp. 1628-1629 «No obstante, y a pesar de este intento
de “cobertura judicial de oficio”, va a existir un riesgo de inaplicacién de la nueva ley respecto a situaciones
consolidadas desde antiguo, ante la pasividad, aceptacion o ignorancia de la nueva normativa por los particulares;
por lo que los jueces y fiscales deben estar muy atentos en agilizar al maximo todas estas causas pendientes de
revision, a fin de evitar las graves desigualdades que se producirian, a la vez que posibles vulneraciones de la tutela
judicial  efectiva (art® 24.1 CE), si la adaptacibon no se produjera dentro del
plazo de tres anos».

"Todo ello sin olvidar el efecto asimismo garantista e igualitario del mandamiento incorporado en la Disposicién
Transitoria primera de aplicaciéon inmediata.

18 HERAS HERNANDEZ, «Régimen transitorio en la reforma de la legislacion civil y procesal para el apoyo al ejercicio
de la capacidad juridica», en PERENA VICENTE/HERAS HERNANDEZ (Dirs.), El ejercicio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 407-446, esp. pp.
434 ss.

9 Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacién del Cédigo del Derecho Foral de Aragén en materia de capacidad
juridica de las personas (BOE niim. 122, de 25 de junio de 2024).

2 «Con esta medida el legislador aragonés trasforma ex lege el contenido de la sentencia de incapacitacion,
estableciendo su conversién en medidas de apoyo, segin la persona hubiera quedado sometida a tutela o curatela.
Todo ello es consecuencia del Efecto inmediato, proclamado en el DT primera y del Efecto retroactivo contemplado
en la segunda» BAYOD LOPEZ, «Disposiciones Transitorias», en BAYOD LOPEZ (Coorda.), Reforma del Cddigo del
Derecho Foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, Colex, A Coruna, 2024, pp. 205 ss., esp. p. 214.

2 «(...) no se somete la revision a plazo y es voluntaria bien al objeto de modificar las medidas ya acordadas o bien
al objeto de solicitar una adaptacién judicial y expresa a la regulacién vigente». BAYOD LOPEZ, en Reforma del
Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los
miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, p. 214.
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Pero la decisién del legislador, tras el proceso de tramitacion y aprobacién de la norma, resulta
ser la publicada en el BOE de 3 de junio de 2021, de donde se deduce que la vigencia del mandato
de la Disposicion transitoria quinta expira a los tres anos de su entrada en vigor, en concreto, el
3 de septiembre de 2024.

3. Un mandato establecido en forma de Disposicion transitoria

Para entender el sentido del mandato en estudio, no podemos olvidar que ha sido incorporado
en una Disposicion transitoria.

Resulta comtn la consideracion de que, dado que la realidad y las normas que la regulan mutan,
una Disposicion transitoria se trataria de una pauta destinada a facilitar el transito entre lo
ordenado en la norma anterior y lo previsto en la nueva.

DE CASTRO? refiere que son «normas determinadoras de las disposiciones que han de regir las
relaciones juridicas existentes al producirse el cambio legislativo».

DIEZ-PICAZO Y GULLON BALLESTEROS?, por su parte, al considerar este tipo de normas sefialan que
resuelven el dificil y delicado problema «consistente en decidir por cual de las dos legislaciones,
la antigua o la nueva, han de regularse los actos realizados y las situaciones creadas o nacidas
bajo el imperio de la antigua ley, cuyos efectos todavia persisten al entrar en vigor la ley nuevar.

Pero las Disposiciones transitorias no solo sirven para determinar si debiera aplicarse la nueva o
la antigua norma, también, y tal y como se reconoce en las Directrices de técnica normativa®*
acordadas por el Consejo de Ministros, efectivas desde 2005, pueden tratarse de normas que
ordenen «una regulacién autéonoma y diferente de la establecida por las normas nueva y antigua
para regular situaciones juridicas indicadas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva
disposicién».

Lo que entronca con la clasica distincién entre Disposiciones transitorias y normas transitorias,
lo que de acuerdo con HERNANDEZ-GIL supone que las Disposiciones transitorias, en sentido
estricto, serian las que resuelven entre la aplicacion de la antigua o la nueva norma, mientras
que las normas transitorias incorporan un nuevo mandato, distinto al previsto en la antigua y en
la nueva norma?.

22 DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil Espariol, Civitas, Madrid, 1984 (reedicion en un solo volumen de los dos
publicados por el Instituto de Estudios Politicos en 1949y 1952), t. 1, p. 632.

2 DIEZ-P1CAZO/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, v. 1, sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1988, p. 119.
2 BOE nuim. 180, de 29 de julio de 2005.

25 HERNANDEZ-GIL ALVAREZ CIENFUEGOS, «Comentarios a las Disposiciones transitorias 12 a 42 del Cédigo civil», en
HERNANDEZ-GIL ALVAREZ CIENFUEGOS/ALMAGRO NOSETE/ALBALADEJO GARCIA/AGUILAR BENITEZ DE LUGO, Comentario
del Cédigo Civil, t. 11, Madrid, Ministerio de Justicia de Espana, Madrid, 1991, pp. 2180-2206. Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/uhu/101946?page=2295

Por su parte, VERDERA IZQUIERDO, en la misma linea, expone que «las Disposiciones Transitorias que
verdaderamente son tales, no regulan situacién alguna sino que a través de un punto de conexién determinan cual
de las normas en conflicto es la aplicable. Se trata de toda una serie de normas que establecen la ley aplicable en
un preciso momento, o sea, remiten a una legislacién u otra, como es el caso de las Disposiciones Transitorias del
Cddigo Civil. Y, por el contrario, las normas transitorias son normas materiales, en virtud de las cuales se da una
regulacion especifica —diferente a la recogida en la ley nueva y antigua—, se trata de normas que imputan
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A este grupo de «tercera norma»2® pertenece la Disposicion transitoria quita contenida en la Ley
8/2021, lo que redunda, mas si cabe, en la importancia de determinar su periodo de vigencia?’,
toda vez que abre una tercera via normativa, distinta a la solucién prevista en la antigua y la
nueva norma, por lo que su aplicacién debe ser restrictiva y delimitada en el tiempo.

En concreto, se habilita (obliga) a los jueces a actuar de oficio durante un periodo de tres anos,
en todos aquellos casos en los que la revision de las sentencias previas no haya sido instada (en
el mismo plazo) por los sujetos enumerados en el parrafo primero, o por el Ministerio Fiscal
(parrafo segundo).

La hipétesis en estudio es: si esta prerrogativa excepcional que recoge la Disposicién transitoria
quinta resulta ser, ademas, un deber, ;no se abriria la posibilidad a las personas con discapacidad,
afectadas por una resolucidn judicial anterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de solicitar
una indemnizacion por los danos sobrevenidos, consecuencia de la no observancia por parte del
juez de su deber de revision en el plazo de 3 anos, esto es, por la inactividad durante este
periodo?8?

Si la respuesta fuera positiva, fundada en la idea, ya expuesta, de que este mandato deviene una
garantia en pro de la no discriminacién, la cuestion seria que a partir del 4 de septiembre de 2024
podrian ser reclamados todos los danos y perjuicios materiales y morales que se demostrasen
como una derivacién de la indebida continuidad de los efectos de las resoluciones judiciales
dictadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, que ordenada su revision, no lo
fueron, existiendo una conexién entre el dano padecido y la inactividad del juez competente.

Sin embargo, desde el 4 de diciembre de 2024 (tres meses después) la actuacion de oficio por
parte del juez ha sido de nuevo habilitada, si bien, con un «poder resucitador» que niega la
existencia de un posible incumplimiento, o un cumplimiento tardio pasada la fecha del 3 de
septiembre de 2024. No es que tras la expiracion de plazo previsto en la Disposicion transitoria
quinta en su redaccién de 2021 se apruebe un nuevo mandato que excepcione las normas
procesales ahora vigentes, de suerte que a partir de su entrada en vigor habilite la actuacion de

directamente a un supuesto de hecho una consecuencia juridica. Por tanto, resuelven supuestos concretos
estableciendo unas normas particulares para tiempos de transicién». VERDERA IZQUIERDO, La irretroactividad:
problemdtica general, Dykinson, Madrid, 2006. Recuperado de https://www.digitaliapublishing.com/a/7740

26 HERNANDEZ-GIL en su comentario a las Disposiciones transitorias del Codigo civil senala que «No son las del CC,
en primer lugar, un conjunto de normas de derecho material dirigido a regular transitoria o temporalmente el
paso de una situacion legislativa a otra. Es eso lo que la doctrina suele denominar la tercera norma, una suerte de
norma intercalar entre las de dos momentos diferentes». HERNANDEZ-GIL ALVAREZ CIENFUEGOS, en Comentario del
Codigo Civil, p. 2181. Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uhu/101946?page=2295

7 No es pacifico que las Disposiciones transitorias hayan de tener un caracter temporal en todo caso, y en atenciéon
al tipo de transitoria de que se trate, pero con independencia de este debate, lo cierto es que el legislador en el
caso en estudio pudo haber elegido una férmula abierta (como mads tarde hara el aragonés), y no lo hizo, en su
lugar decidié expresamente incorporar un limite temporal, tres anos, pasados los cuales la habilitacién al juez
para actuar de oficio se extinguiria.

28 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistematico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al ano de su entrada en vigor, p. 1629 podriamos estar hablando de «(...) ante la
pasividad, aceptacién o ignorancia de la nueva normativa por los particulares; por lo que los jueces y fiscales
deben estar muy atentos en agilizar al maximo todas estas causas pendientes de revision, a fin de evitar las graves
desigualdades que se producirian, a la vez que posibles vulneraciones de la tutela judicial efectivas (art® 24.1 CE),
sila adaptacion no se produjera dentro del plazo de tres anos». En la misma linea HERAS HERNANDEZ, en El ejercicio
de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, p. 413.
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oficio de los jueces por un nuevo plazo de tres anos, sino que se finge que esta extincién, el fin
de la vigencia de la Disposicion transitoria 52, nunca se produjo y que, en consecuencia, no se
trata de un nuevo plazo que comienza con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2024, sino de
una prorroga de una linea temporal tinica computable desde la entrada en vigor de la Ley 8/2021.
Con esta «ficcién», que presupone que nunca expir6 el periodo anteriormente impuesto por la
Ley 8/2021 de tres afos, resultaria que ahora estamos incursos en un periodo de seis anos, sin
solucién de continuidad, desde el 3 de septiembre de 2021 hasta el 3 de septiembre de 2027, de
suerte que decaeria la posibilidad de reclamar por inactividad judicial, pues resulta que «nunca
existio» tal inactividad desde el 4 de septiembre de 2024 hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2024 el 4 de diciembre de 2024.

Como tuvimos oportunidad de analizar anteriormente, la decisién originaria de aprobar un
periodo de tres anos responde a una voluntad expresa del legislador, y ello se encuadra en el
loable deseo de adaptar lo antes posible, sin mas demora?’, la situacién de las personas con
discapacidad judicialmente incapacitadas a los mandatos de la Convencion de afno 2006 que, con
tanto retraso, por fin, se estaban llevando a la practica en nuestro ordenamiento juridico'. Pero
esta decisién se ha revelado inadecuada e insuficiente, y no porque el plazo fuera reducido -3
anos-, o porque fuera intrascendente haber elegido uno u otro plazo -3 o 6 anos-, nada mas
alejado de la realidad, sino porque era evidente que siendo acertada la decisiéon de acortar los
plazos de revision, no lo fue tanto que el legislador pretendiera cumplir tan plausible objetivo
acompanando el texto con una Memoria econémica donde valoraba el coste de esta nueva carga
judicial como nulo, cero, inexistente..., vaticinando, incluso, que supondria un ahorro en medios
materiales y humanos.

Lo cierto es que la realidad del estado de atasco y retraso de los juzgados finalmente se ha
impuesto, frente a la facil tentacién de plasmar, negro sobre blanco, una Memoria econémica
poco creible desde un inicio, podria decirse que bien intencionada, pero escasamente realista.

En concreto, en el documento de Memoria de Andlisis de Impacto Normativo, en el apartado 3.3.
relativo al Impacto presupuestario se sostiene que «El coste presupuestario y de dotacion de
personal por unidad no cambiard respecto al actual, ya que el coste acumulado (total de
procedimientos gestionados en un ano en todo el territorio) del escenario judicial (fiscalia,
judicatura, administracién de justicia y abogacia) no s6lo no aumentarad, si no que disminuira al
quedar aliviada la demanda judicial, sobre todo la contenciosa, con vias de provisiéon de apoyos
alternativas al sistema judicial. (...) Por tanto, el impacto de este anteproyecto en los
Presupuestos Generales del Estado es nulo, no generando ningiin compromiso ni obligacion
econdmica extra. Asimismo, es preciso indicar que la norma proyectada no implicara la necesidad
de incrementar las dotaciones, ni las retribuciones u otros costes de personal al servicio del sector

2 HERAS HERNANDEZ, en El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de
2 de junio, p. 413. «(...) bien merece la imposicion de un plazo lo mas breve posible para acometer cuanto antes el
cambio de sistema disenado legalmente. No podemos soslayar que nos enfrentamos a una materia
inescindiblemente vinculada al ejercicio de derechos fundamentales que exige de la aplicacion inmediata de la
nueva regulacion, que supone una inaplazable transformacién en los anteriores modelos de proteccion, con el
propdsito de remover cuanto antes las desigualdades juridicas que atin todavia subsisten».

0 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistemdtico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al ano de su entrada en vigor, p. 1628, en atencién a la posibilidad de revision de oficio
en un plazo de tres anos, senala «se pretende garantizar que las medidas de proteccion de las personas con
discapacidad establecidas con anterioridad a la reforma no se perpetien indefinidamente, permitiéndose una
completa y efectiva adaptacion al nuevo régimen juridico» dando una «cobertura judicial de oficio».
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publico, pues se considera que los medios existentes en la actualidad seran suficientes para llevar
a cabo las actuaciones previstas. En suma, las medidas incluidas en esta norma no podran
suponer incremento de dotaciones de personal ni de retribuciones ni de otros gastos del sector
publico»3!.

Y asi se mantuvo esta decision, haciendo caso omiso a las advertencias de cuantos érganos se lo
hicieron ver con anterioridad.

El Consejo de Estado en su Dictamen® subraya el error de la Memoria econdémica al considerar el
coste como nulo, en concreto, en sus observaciones a la Disposicion transitoria cuarta (luego
aprobada como quinta) se remite a las observaciones planteadas en relaciéon al proyectado
articulo 266, y afirma:

Por lo que se refiere a los impactos econémicos diferentes del presupuestario, en materia de cargas
administrativas, en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, asi como en la familia y en la infancia, puede valorarse
positivamente la justificacion de cada uno de ellos. Sin embargo, en relacion con el impacto
econdmico presupuestario, este Consejo de Estado echa en falta una mejor acreditacién de los
calculos que llevan al ministerio proponente a llegar a la conclusion de que el Anteproyecto
sometido a consulta carecera de impacto presupuestario, al entender que el impacto negativo que la
implantacion del sistema de apoyos producira se verd compensado por el impacto positivo de una
mayor autorregulacion, resultando asi un saldo nulo. Hubiera sido deseable una mayor elaboracién
de esta parte de la memoria, a la vista, ademas, de las observaciones efectuadas al respecto en los
informes del Consejo Econémico y Social, del Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder Judicial
y, muy en particular, en relacién con la obligacién de revisién periédica cada tres anos de las medidas
de apoyo (proyectado articulo 266 del CC) y la previsién de realizaciéon de pruebas periciales con
profesionales del ambito juridico, social y sanitario (proyectado articulo 759.2.3 de la LEC). En suma,
el Consejo de Estado ha de llamar una vez mas la atencion sobre la necesidad de analizar con
detenimiento el impacto econdémico y presupuestario vinculado a los proyectos normativos; y ello
no solo por las graves consecuencias juridicas que su ausencia puede conllevar (como pone de
manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo; por todas, Sentencias de 16 de noviembre de
2011, 5 de julio de 2016 y 7 de mayo de 2018), sino también por la relevancia que para el interés
general tiene un correcto andlisis del impacto econdmico asociado a la aprobaciéon de cualquier
norma.

Por su parte, el Consejo Econémico y Social, en su dictamen de 24 de octubre de 2018, ya tuvo
la oportunidad, en relacién a la Memoria econémica, de advertir su discrepancia con la misma en
lo relativo al punto donde se sostiene que la entrada en vigor de la nueva norma no supondria
nuevos costes, antes bien, una reduccion de los mismos «debido a que las vias de provision de
apoyos alternativos al sistema judicial establecidos por la norma mermaran la demanda judicial,
pero para el Consejo Econdémico y Social habra gastos, en primer lugar relacionados con el
esfuerzo de formacion del personal», ademas, <hubiera sido conveniente disponer en la Memoria
de analisis de impacto normativo de un estudio pormenorizado de los costes que conllevara la
puesta en marcha de las medidas incorporadas en la futura ley, con el fin de garantizar una
transicion exitosa el modelo vigente y el que viene a instaurar el Anteproyecto. Sirva como
ejemplo el Estudio del impacto econémico de los cambios legislativos que permitan a Espafa
adaptar los procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar al articulo 12 de la

51 https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_12/pdfs/2.pdf
52 Dictamen aprobado el 11 de abril de 2019, referencia 34/2019.
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Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, realizado por el
Grupo de trabajo sobre la adaptaciéon de la normativa al articulo 12 de la Convencidn
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad del Real Patronato sobre
Discapacidad».

También en el Informe del Consejo Fiscal de 18 de octubre de 2018 se hace referencia a la
Memoria de impacto normativo en lo relativo al impacto nulo, que justifica la falta de
compromiso econdmico extra, sobre lo que se hace una serie de apreciaciones:

- Como que habrd que tener en cuenta «que no en todo el territorio espanol existen Juzgados
especializados en discapacidades, tutelas e internamientos involuntarios y que en muy pocos casos
las Fiscalias Provinciales disponen de una Seccién especializada en proteccién de personas con
discapacidad. Del mismo modo, el personal administrativo o colaborador de estas Secciones es
escaso y las aplicaciones informadticas que estdn en uso resultan insuficientes»

- La reforma «va a provocar un aumento exponencial de la intervencién del Ministerio Fiscal en
expedientes de esta naturaleza, incrementandose, por tanto, la carga de trabajo que recae sobre las
distintas Fiscalias»

- «Cuanto se acaba de exponer supone una importante matizacion al pretendido impacto cero en los
costes de la reforma. El Consejo Fiscal considera imprescindible un incremento de la dotacion de
medios personales y materiales que permita al Ministerio Fiscal ejercer con eficacia las funciones
que las normas proyectadas le atribuyen en una materia de la importancia y sensibilidad como la que
nos ocupar.

Otro tanto se desprende del informe del Consejo General del Poder Judicial, de 29 de noviembre
de 2018, cuando se refiere al examen del impacto econémico, donde en la Memoria de
acompanamiento se justifica que sera nulo, el Consejo entiende necesario indicar la oportunidad
de dotar econémicamente la Ley a riesgo de tener considerables consecuencias en la efectividad
y eficacia del sistema de proteccion disenado Asi lo anuncia en el n° 111 y desarrolla luego su
argumentos en los nimeros 112 a 119, concluyendo en el nimero 120 que el nuevo sistema
propuesto «lejos de producir una disminucion de la carga jurisdiccional y, en general, de la
Administraciéon de Justicia, ha de suponer razonablemente un aumento, cuantitativo y
cualitativo, de la intervencion judicial y de la estructura auxiliar de la Administracion de Justicia,
mayor en las primeras fases de implantacién e implementacién del sistema, donde al esfuerzo
consustancial a su puesta en funcionamiento se unira el que conlleva la revisiéon del régimen y
medidas de proteccién y apoyo dispuestas bajo la legislacion vigente», para seguir argumentando
en contra de la decisién adoptada en la Memoria en los nimeros 121 a 129.

Pero el legislador decidi6 desoir todas estas advertencias, pese a ser todas razonables, y el
resultado no ha sido otro mas que el esperado: no se ha podido cumplir con las previsiones, y no
porque no pareciera realista o adecuado el plazo aprobado de tres anos, sino por el empeno de
no justificar y dotar debidamente la Memoria econémica a tal fin®.

%5 Esta situacién no pasé inadvertida para los practicos del Derecho, asi SANTOS URBANEJA, «Reforma de la Ley de
Jurisdiccién voluntaria», en CHAPARRO MATAMOROS/BUENO BIOT/DE VERDA Y BEAMONTE (Coords.) La discapacidad:
una vision integral y prdctica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 745-775, esp. p.
772. «A nadie se le escapa que acometer la revision de los cientos de miles de sentencias dictadas con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, supone una tarea herctilea que sobrepasa las posibilidad y medios con los
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Y la salida a este incumplimiento «anunciado» se ha buscado, a nuestro entender, donde a priori
no estaba el origen del problema, en el plazo, dejando, nuevamente, de dotar y apoyar con
mayores y mejores medios a los 6rganos judiciales. Solo cabe desear que, pasado el nuevo periodo
previsto tras la modificacion de la Disposicion transitoria quinta por la Ley Organica de 2024, no
tengamos que volver a plantearnos idéntica coyuntura en 2027.

No debe entenderse de lo expuesto hasta ahora una expresion de extrafieza porque se modifique
el contenido de una Disposicion transitoria o porque entendamos que se trate de un supuesto
excepcional y de imposible comprensién®. No es ninguna novedad que se recurra, ante la demora
o ante posibles dificultades sobrevenidas en la fase de adaptacion, a la modificacién de lo
prevenido en las Disposiciones transitorias, o que se decida su prérroga, pero es un modo de
proceder que no deberia estar renido con la necesidad de atender a una buena técnica normativa.
Como asi se hizo en una norma relativamente préxima en el tiempo, aunque distante en la
temadtica, pero que nos sirve de ejemplo de como se debid actuar y de que se conocia la forma
adecuada de actuacion, como asi sucedié a propdsito del Real Decreto-ley 4/2024, de 26 de junio,
por el que se prorrogan determinas medidas para afrontar las consecuencias economicas y sociales
derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Préoximo y se adoptan medidas urgentes en materia
fiscal, energética y social®.

En el preambulo de este Real Decreto-ley se refiere a la necesidad de prorrogar el especial
régimen previsto en la norma transitoria de un Decreto previo de 2023, en este sentido senala
que «Este régimen transitorio se justificé en el elevado impacto que, como consecuencia de la
escalada de los precios del gas, habian sufrido las empresas de los sectores industriales mas
intensivos en consumo de gas natural. Las cuales se encontraban afectadas por una falta de
liquidez que limitaba su capacidad para regularizar los pagos a proveedores».

Pero después de reconocer, uno, que la situacién no ha mejorado y que no se han alcanzado los
objetivos pretendidos en la Disposicion transitoria del Real Decreto-ley 5/2023 vy, dos, que el
tiempo apremia «teniendo en cuenta que se acerca a su fin el plazo previsto en la citada
disposicion transitoria se hace necesario...» se ve abocado a su modificacion.

Mas adelante, justifica la necesidad de que esta reforma se realice antes de que finalice el plazo,
como Unica férmula para garantizar sus objetivos «Por otro lado, en relacion con la ampliacién
de seis a doce meses del plazo previsto para las empresas que soliciten la linea de ayudas para la
compensacién de los costes adicionales debidos al aumento excepcional de los precios del gas
natural durante 2022, recogida en el capitulo II del titulo II, la adopcién de esta medida ha de ser
inmediata y adoptarse de forma urgente, para evitar que el plazo de seis meses inicialmente
previsto por la referida disposicién transitoria séptima del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, y que iniciara su vencimiento a finales de junio, venza sin que las empresas que accedieron
a las ayudas hayan podido justificar su cumplimiento, debido a las circunstancias expuestas
anteriormente».

que actualmente cuenta la Administracién de Justicia y, en concreto los Juzgados de 12 Instruccién, comunes o
especializados, a quienes compete las revisiones».

% Sirva como ejemplo, aunque de una mucha mayor complejidad en relacion al supuesto ahora analizado, el de la
Disposicion transitoria segunda de la Ley 5/2017, reformado por Real Decreto Ley 4/2018, declarado nulo por la
STC 134/2021, de 24 de junio (BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2021).

3 BOE num. 155, de 27 de junio de 2024.
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Es esta premura, la de no dejar caducar la vigencia de la Disposicion transitoria que se pretende
prorrogar, la que justifica que se recurra en esta ocasion a la figura del Real Decreto-ley, «porque
la adopcién de la medida ha de ser inmediata, no admitiendo demora, puesto que el plazo para
adoptarla mediante una norma sujeta a tramitacién parlamentaria implicaria que la ampliaciéon
del plazo necesario llegaria con el plazo inicialmente previsto ya vencido, lo que impediria que
las entidades beneficiarias puedan cumplir este requisito, determinando el inicio de los
correspondientes procedimientos de reintegro».

Y, precisamente, de esta argumentacion se hace depender la oportunidad de recurrir a la figura
del Decreto, en orden a la necesidad y urgencia de la medida. Y es por ello que se aprueba el
nuevo Real Decreto-ley la modificacién del apartado dos de la Disposicion transitoria séptima3®.
De suerte que el plazo inicialmente previsto de seis meses, y antes de su expiracién, se modifica
y amplia a 12 meses.

Interesa llamar la atencién sobre que sea posible, en tan corto espacio de tiempo, aprobar una
norma que utiliza los razonamientos transcritos y que justifica precisamente en ellos la urgente
y extraordinaria necesidad que le permite el uso de un Real Decreto-ley, en orden a la
trascendencia de no dejar caducar la vigencia del plazo previsto en la Disposicién transitoria y
que se precisa prorrogar, para meses después, colocar en una Ley ésta mal entendida prérroga,
via modificacién de una Disposicién transitoria ya expirada. Quizas sea por este motivo, que en
el preambulo de la nueva norma (LO 5/2024) nada se anuncie acerca de la modificacién incluida
en su Disposicién final quinta. Aunque, en honor a la verdad, tampoco hace mencién a las demas
normas modificadas por la misma via de las Disposiciones finales de la Ley Organica de 2024.

Otro ejemplo, este ya distante en el tiempo, podria ser lo acontecido a propésito de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Coédigo Civil en materia de nacionalidad,
publicada en el BOE del dia siguiente y que entra en vigor, ante el silencio de la propia norma, a
los 20 dias, en concreto el 7 de enero de 1991, de este modo, lo ordenado en su Disposicion
transitoria tercera, resultaba viable hasta el 7 de enero de 1994. Como fuera que este plazo resultd
insuficiente, se aprueba una nueva norma con la tinica intencién de prorrogar el plazo de vigencia
de la DT 3° de la Ley 18/1990, en concreto a través de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre, por la
que se prorroga el plazo para ejercer la opcién por la nacionalidad espafiola, establecido en la
Disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Codigo
civil en materia de nacionalidad. La publicacién de la nueva Ley se realiza en el BOE de 24 de
diciembre, y deja prevista su entrada en vigor para el dia siguiente, el 25 de diciembre de 1993,
momento a partir del cual los efectos de la Disposiciéon Transitoria tercera de la Ley 18/1990 se
extienden automaticamente hasta el 7 de enero de 1996%". Asi en la Exposicién de Motivos se
senala:

% BOE nim. 154, de 29 de junio 2023. Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo
a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas
de la Uni6én Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho
de la Unién Europea.

57 ALVAREZ RODRIGUEZ, «Prérroga del plazo establecido en la disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990»,
Revista Espariola de Derecho Internacional, v. 46, n° 1 (enero-junio 1994), pp. 441-446.
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El plazo de tres anos establecido en la disposicién transitoria para poder ejercer el beneficio de la
opcioén por la nacionalidad espanola en los supuestos de hijos de emigrantes que, al nacer, ya no eran
espanoles ha podido resultar insuficiente para aquellos posibles beneficiarios, dispersos por el
mundo y més alejados de los nticleos urbanos, a los que es mas dificil obtener informacién.

Teniendo en cuenta el propésito del legislador de beneficiar a los emigrantes y sus hijos y solucionar
las dltimas secuelas de un largo proceso histérico, asi como las circunstancias especiales que
concurren en los posibles beneficiarios, parece conveniente prorrogar el plazo para ejercer la opcién
de la nacionalidad espanola, establecido en la disposicién transitoria tercera de la Ley.

Se ha estimado suficiente prorrogar el plazo dos anos mas, que concluye el 7 de enero de 1996, por
no mantener abierta durante demasiado tiempo una situacién transitoria y porque correlativamente
al deseo del legislador de beneficiar al colectivo a que se dirige, éste debe mostrar su interés en las
posibilidades que se le ofrecen.

De vuelta al tema que nos ocupa, y a la vista de lo expuesto hasta ahora, parece claro que el deseo
del legislador fue no extender mas alla de tres anos la situacién «<anémala» en la que quedaban
las personas con discapacidad que con anterioridad a la Ley 8/2021 habian sido incapacitadas o
habian visto modificada judicialmente su capacidad, pues pese a lo previsto en las Disposiciones
transitorias 12 y 22, la revisién de las sentencias seguia siendo crucial en todos los casos y, sobre
todo, en aquellos en los que lo resuelto conforme al régimen anterior resultaba mantenido en el
tiempo, marcando una injustificable distinciéon entre aquellas personas con discapacidad sobre
cuya capacidad se hubiera actuado judicialmente con anterioridad al 3 de septiembre de 2021y
aquellos sobre los que no hubiera habido pronunciamiento judicial previo, o ya contara con su
revision.

Llegados a este punto, debemos atender a las consecuencias de la soluciéon dada por el legislador
al incumplimiento por parte del poder judicial del mandato previsto inicialmente en la
Disposiciéon transitoria quinta, en orden a la excepcional habilitacién a los jueces para su
actuacioén de oficio sobre sentencias previas, entre el 3 de septiembre de 2021 y 3 de septiembre
de 2024, y que una vez expirado el plazo resulta de nuevo iddnea la actuacién de oficio del juez
sobre esas sentencias previas desde el 4 de diciembre de 2024 hasta el 3 de septiembre de 2027,
pero sin considerarse, como ya hemos expuesto, inhabilitados y liberados de su obligacién de
actuar de oficio a los jueces en el periodo que va desde el 4 de septiembre de 2024 al 3 de
diciembre del mismo ano. Esto es, se evidencia la paradoja de que los jueces pudieron no hacer,
y si hacer, una misma cosa en un mismo tiempo. De este modo, en el caso hipotético de que una
persona hubiera iniciado una reclamacién por los danos causados por la inaccion del juez que no
adapt6, pese a ser su obligacién®, su situacién en orden al ejercicio de su capacidad juridica antes
del dia 4 de septiembre de 2024, tiempo después, tras la entrada en vigor la Ley Organica 5/2024
resultaria que este incumplimiento no habria existido.

38 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistemdtico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al afo de su entrada en vigor, p. 1629, entiende que la falta de atencién por los jueces
de su deber de revisar todas las sentencias contribuiria a incentivar graves desigualdades entre quienes si hubieran
visto revisadas su situaciéon y quienes no, ademas de dar lugar a «posibles vulneraciones de la tutela judicial
efectiva (art® 24.1 CE), si la adaptacién no se produjera dentro del plazo de tres afios».
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Al desprecio comtn por las Disposiciones transitorias, ya denunciado por MERINO HERNANDEZ,
se une ahora esta forma de actuacién por parte del legislador.

4. Trascendencia de la existencia de un plazo para la revisién de las
sentencias previas

Nuestro punto de partida ha de ser el de aquellas personas con discapacidad que con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, y de acuerdo con las normas en vigor en ese momento, se
hubiesen visto afectas por una sentencia de incapacitaciéon o de modificacién de su capacidad,
pronunciamiento judicial que con la nueva legislacion resulta un ataque frontal a sus derechos y
libertades, en particular, al libre desarrollo de su personalidad. De ahi que devenga ineludible un
pronunciamiento en la nueva norma sobre qué va a suceder con todas las sentencias previas.

En paralelo, no podemos obviar que el colectivo de personas con discapacidad y sus familiares se
caracteriza por su diversidad en orden a la propia discapacidad y a las circunstancias en las que
se desarrolla cada caso, no obstante, cabria destacar una regla casi de caracter general, pese a la
enorme diversidad senalada, y es que mayoritariamente las personas con discapacidad depositan
la iniciativa de la gestién de sus intereses en manos de las personas de su entorno, quienes hasta
ahora venian siendo nombradas como sus tutores o curadores, esperando-confiando que sean
ellas quienes dirijan y decidan sobre sus asuntos o, directamente, no actiian ni esperan nada
porque desconocen la extension de sus propios derechos y libertades y las vias de actuacién para
su materializacién. Por otro lado, en el caso de los familiares, que hasta ahora y de forma
generalizada eran nombrados como tutores o curadores, pudiera ser que, o bien tienen un
conocimiento insuficiente de la nueva realidad legislativa, o no tienen ni tiempo ni mas recursos
para actuar dentro del dia a dia de una vida de cuidados y atencién o, simplemente, son reacios
a aplicar los cambios incorporados por la nueva norma y prefieren seguir actuando al amparo del
antiguo sistema «paternalista».

De ahi la importancia, y el acierto, de que la Disposicién transitoria 52, ademds de poner en
manos de los directamente afectados la legitimacion procesal para solicitar la revisiéon de las
sentencias previas (parrafo primero), le imponga de oficio al juez, o a instancias del Ministerio
fiscal, el deber de actuar en el plazo de tres afos, porque esta solucién garantiza que quienes no
conocen, no pueden o no quieren ajustarse a la legislacién vigente hayan de verse abocados
inexorablemente a esta nueva via y en un plazo de tiempo lo mds realista posible, pero, también,
lo mas breve posible, por razones obvias del dafno que supone a la dignidad de las personas con

% MERINO HERNANDEZ, «Disposiciones transitorias», v/lex, https://vlex.es/vid/disposiciones-transitorias-266115;
En la misma linea, CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio
sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio al afio de su entrada en vigor,
https://www.digitaliapublishing.com/a/127254 «Desde el punto de vista de la practica cotidiana del Derecho,
tengo la impresion de que en el mundo profesional no se da a las disposiciones transitorias todo el valor que en
realidad tienen. Con alguna frecuencia, el practico del Derecho tiende a olvidarse de ellas. La promulgacion de
una nueva ley suele producir en quienes estdn llamados a interpretarla y aplicarla una doble inercia, distinta y
contradictoria: de una parte, una especie de --pereza mental-- (cuando no, hostilidad manifiesta) para aceptar y
asumir la nueva normativa; y de otra, y en sentido opuesto, un --olvido-- (cuando no, desconocimiento) de la ley
anterior, a veces, aun inmediatamente después de su derogacion o modificacion. La primera actitud conduce
normalmente a una general inaplicacion de la ley nueva, haciendo pervivir todavia la antigua. La segunda, a un
total abandono de la legislacion anterior, en aras del recién llegado ordenamiento».
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discapacidad prolongar innecesariamente situaciones nacidas al amparo de la antigua norma“,
por cuanto son ahora, parafraseando el Preambulo de la Ley, soluciones periclitadas.

El legislador de la Ley 8/2021 opta, como en tantas otras leyes, por establecer un sistema propio
de transitoriedad, de aplicacién prioritaria al previsto en el Cédigo civil*! y comun a todas las
normas reformadas. Resulta interesante senalar que en las Disposiciones transitorias de la Ley
se persigue, por lo general, un efecto retroactivo del nuevo sistema de medidas de apoyo frente
a las soluciones judiciales adoptadas con anterioridad a su entrada en vigor. Lo que contrasta,
con lo sucedido, tiempo atrds, con el que fuera otro hito en la regulacién de una figura
relacionada con las personas con discapacidad (en ese momento denominadas locas o dementes,
seglin la redaccién dada al articulo 200 CC en vigor hasta el afio 1983), nos referimos al Consejo
de familia, para el que se establecié unos criterios bien distintos en orden a su implementacion,
como queda reflejado en el texto que ahora transcribimos incluido en la Exposicién de Motivos*
y tan alejado de los criterios previstos en la norma del afo 2021.

También tiene caracter en cierto modo excepcional del principio que domina en esta materia, la regla
10.2, que establece ciertas restricciones a la introduccién inmediata del consejo de familia cuando la
tutela estaba ya constituida o constituyéndose al empezar a regir el Coédigo. Siendo esta nueva
institucion enteramente desconocida en Espana, su establecimiento requiere temperamentos de
lentitud y prudencia, si no ha de comprometerse su éxito. Por eso, aunque el Codigo, legislando para
lo porvenir, dispone que los Jueces y Fiscales municipales procedan de oficio al nombramiento del
consejo de familia si supieren que hay en su territorio alguna persona sujeta a tutela, la Seccién
entiende que este precepto no es aplicable sino a los menores o incapacitados cuya tutela no
estuviese definitivamente constituida al empezar a regir el Codigo, sin perjuicio de que, tanto en
este caso como en el de estar funcionando el tutor, debera nombrarse el consejo cuando lo solicite
persona interesada, y siempre que deba ejecutarse algin acto que requiera su intervencion. Mientras
no vaya entrando en las costumbres la nueva institucién, la iniciativa fiscal para promover su uso
podria mas bien perjudicarla que favorecerla. Por la misma razén, cuando la tutela estuviese ya
constituida bajo el régimen de la legislacién anterior, no se debera proceder al nombramiento del
consejo sino a instancia de cualquiera de las personas que tengan derecho a formar parte de €1, o del
tutor; y seguramente no faltaran estas instancias, siendo tantos los casos en que los actos del menor
o de la administracién de su patrimonio no pueden verificarse legalmente sin la intervencién del

40 HERAS HERNANDEZ, en El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de
2 de junio, p. 436. «Dicho plazo se considera un plazo legal maximo que actta de forma imperativa para impedir
que las medidas establecidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley permanezcan por tiempo
indeterminado. (...) el incumplimiento del plazo méaximo legal podria suponer una auténtica vulneracién del
derecho fundamental a la igualdad juridica cuando la revisién judicial no llegue a tiempo para todos».

41Y como sefnala ESCARTIN IPIENS, «Disposiciones transitorias del anteproyecto de Ley de reforma del Codigo Civil
y otras Leyes complementarias en materia de discapacidad», Revista de Derecho Civil, v. V, n° 3 (julio-septiembre),
2018, pp. 227-245, esp. p. 228. El texto del Anteproyecto, sigue el criterio de incluir las Disposiciones Transitorias
dentro de la Ley sancionadora de la reforma y no el de incluirlas en cada uno de los cuerpos legales reformados.
«Al principio del debate, en la CGC, se sugirié incluir un breve texto, dentro del ambito del Cédigo Civil, por
entender que ya este Codigo contiene trece disposiciones transitorias que proporcionan soluciones expresas a
cada uno de los problemas de derecho transitorio, o fundamentan los criterios para la solucién. En una palabra,
sugirié la ponencia, que como ya las DD.TT. novena y décima del Cédigo Civil contienen su criterio en cuanto a
las tutelas y curatelas constituidas al amparo de la legislaciéon anterior, bastaba introducir en ellas un ligero
retoque y, por tanto, no era preciso otra regulacion.

Frente a ello, el texto finalmente enviado ha seguido el sistema adoptado en las tltimas reformas del Codigo Civil
y, muy en particular, las de las Leyes de 13 de mayo de 1981, 7 de julio del mismo afio y 24 de octubre de 1983,
porque afectando a materias civiles, procesales y registrales, entre otras, se produce una interrelacién de normas
que no pueden separarse con espiritu reduccionista. Pero si dejaba la ponencia planteado el tema».

42 Gaceta de Madrid, nam. 211, de 30 de julio de 1889.
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consejo de familia. A estos casos, mas que a la espontdnea accion fiscal, se deberan con el tiempo la
realidad practica de la nueva institucion.

En concreto, la Disposicion transitoria décima del Codigo civil recoge que:

Los Jueces y los Fiscales municipales no procederan de oficio al nombramiento de los consejos de
familia sino respecto a los menores cuya tutela no estuviere ain definitivamente constituida al
empezar a regir el Cédigo. Cuando el tutor o curador hubiere comenzado ya a ejercer su cargo, no se
procedera al nombramiento del consejo hasta que lo solicite alguna de las personas que deban formar
parte de él, o el mismo tutor o curador existente; y, entre tanto, quedara en suspenso el
nombramiento del protutor.

En el caso de la reforma propiciada en el ano 2021, las claves para entender el necesario transito
de la situaciéon de una persona con discapacidad que hubiese sido incapacitada o se hubiese
modificado judicialmente su capacidad conforme a la antigua norma ha de buscarse en el
tratamiento conjunto de las disposiciones transitorias 12, 22 y 52 de la Ley 8/2021%%. Y solo desde
su estudio unitario se puede abarcar la trascendencia real que supone para las personas con
discapacidad que el plazo de revision de las sentencias se haya visto ampliado de 3 a 6 anos,
maxime si en la toma de esta decisién no parece que el legislador haya invertido el cuidado v la
atencién que el cambio normativo merecia.

Ya desde un inicio se podia esperar algo mas que la parquedad expresada en el preambulo de la
norma de 2021: «En cuanto al régimen transitorio, se ha optado por una férmula flexible, segiin
la cual como regla general, las funciones de apoyo se ejercerdn conforme a la nueva Ley desde su
entrada en vigor y se establece una amplia legitimacion para solicitar de la autoridad judicial, en
cualquier momento, la revision de las medidas que se hubiesen establecido con arreglo al sistema
anterior. La revisiéon también se podra producir de oficio».

La Disposicion transitoria primera puede entenderse la consecuencia légica de la entrada en
vigor de Ley 8/2021 y del tan repetido cambio de paradigma que devuelve** a las personas con
discapacidad la gestion efectiva, en primera persona, de su capacidad juridica®’, de ahi que se

43 Resulta interesante en este punto recordar la advertencia que ESCARTIN IPIENS, en su condicion de Vocal de la
Comisién General de Codificacion, realiza al legislador, en orden a llamar su atencién sobre que «debera ser muy
diligente cuando se enfrente a una materia como el Derecho intertemporal, sin ceder a la tentacién de la fatiga;
dado que, aunque estas normas son las tGltimas que redactan, estan destinadas a ser las primeras que lean la
comunidad de afectados y la comunidad de los curiales que deberan dar a aquéllos, adecuada respuesta», ESCARTIN
IPIENS, RDC, v. V, n° 3 (julio-septiembre), 2018, pp. 227-245, esp. p. 230.

4 Aunque como senala TORRES COSTAS, esta Disposicién transitoria no resulta de todo novedosa «Otras
prohibiciones de derechos ciertamente habituales ya habian quedado sin efecto con anterioridad a la aprobacion
de esta ley, al haberse aprobado durante su elaboracién y tramitacién modificaciones legislativas que las dejaron
sin efecto. (...) Asi la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de LOREG suprimi6 la
posibilidad de privar del derecho de sufragio a las personas con discapacidad. La entrada en vigor (...) supuso la
derogacion automatica de la privacion de este derecho a las personas que hubiesen sido privadas de él mediante
sentencia de modificacién de su capacidad». TORRES COSTAS, «Comentario a la Disposicién Transitoria primera»,
en GARCIA RUBIO/MORO ALMARAZ (Dirs.), Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de
discapacidad, Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2022, pp. 1247 ss., esp. p. 1248.

4 Refiriéndose a la Disposicién transitoria primera, FERNANDEZ-TRESGUERRES (Notaria) senala que «Constituye una
norma genérica, que refleja la ideologia de la reforma, pero que es de dificil articulaciéon practica. (...) Para la
articulacion de esta disposicion transitoria se estara a lo previsto en las siguientes, singularmente en relacién a la
curatela representativa». FERNANDEZ-TRESGUERRES, El ejercicio de la capacidad juridica. Comentario a la Ley 8/2021,
de 2 de junio, Aranzadi, 2021, pp. 38-39.
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prevea para todas las situaciones nacidas al amparo de la antigua norma una solucién imperativa
de aplicacién inmediata*® que, por fin, dé cumplimiento en Espafa a los mandatos contenidos en
el articulo 12 de la Convencion de 2006.

Por todo ello, el contenido de la Disposicién transitoria 12 ordena en relacién a las Privaciones de
derechos actualmente existentes: «A partir de la entrada en vigor de la presente Ley las meras
privaciones de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio, quedaran sin efecto».

En virtud de esta Disposicién ninguna privacién de derechos en orden al ejercicio de la capacidad,
por razén de la discapacidad, sera ya aplicable tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021%,
afectando asi de manera retroactiva®, con un efecto renovador® en nuestro Ordenamiento
juridico, anteponiendo su solucién a las decisiones judiciales ya adoptadas conforme al régimen
ahora derogado®®. En opinién de CHOZAS ALONSO se trata de una norma hibrida material-
procesal®'.

Y ello es asi porque la nueva norma declara ineficaz cualquier privaciéon de derechos, o de su
ejercicio, hasta ahora establecidas por la ley o, por lo que es muy frecuente, por resoluciones
judiciales firmes, normalmente sentencias de modificacion de la capacidad, anteriormente
denominadas «incapacitaciones» (en el grado méximo, o en el grado que fuera). Esto significa, en
definitiva, que las personas que habian padecido una limitacién total o parcial del ejercicio de sus
derechos por razones de discapacidad quedaran automdticamente reintegradas en su capacidad
«ipso iure», rompiendo, en el caso de las resoluciones jurisdiccionales, el efecto de la cosa juzgada
material.

46 ESCARTIN IPIENS, RDC, v. V, n° 3 (julio-septiembre), 2018, pp. 227-245, esp. p. 231, «en adelante no puede haber
discriminacién entre las personas que con arreglo al Derecho que se reforma tuvieran ya declarada su
incapacitacion o estuvieran en proceso para declararla».

47 DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia
de discapacidad, p. 1484 «tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, no se puede discriminar a las personas que ya
estuvieran incapacitadas o cuya capacidad se hubiera modificado judicialmente con anterioridad. Sin embargo,
para conseguir este objetivo el legislador tenia dos opciones: 1) Transformar ex lege el contenido de las sentencias
de incapacitacion, estableciendo su conversiéon en medidas de apoyo, en funcién de que la persona hubiera
quedado sometida a tutela o curatela. 2) Imponer la obligaciéon de revisar judicialmente todas las sentencias de
incapacitacion dictadas con anterioridad para acomodarlas al nuevo régimen de apoyo. El legislador ha optado
por un sistema mixto que se contiene en las Disposiciones transitorias segunda y quinta».

4 Siempre conforme a lo previsto en el 9.3 CE, en este sentido puede consultarse el comentario al articulo, en
particular lo relativo a la diferencia entre la aplicacion inmediata de la nueva ley y la aplicaciéon retroactiva de la
misma, amén de los tipos de retroactividad, MARRERO GARCIA-ROJO, en CASAS BAAMONDE/RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER (Dirs.), Comentarios a la Constitucion espafniola, Wolters Klumer, Madrid, 2008, pp. 148 ss, esp. pp.
156 ss.

49 LOPEZ Y LOPEZ, «Comentarios al articulo 2 del Cédigo civil», en CANIZARES LASO (Dir.), Comentarios al Cédigo
Civil, t. I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 400 ss., esp. p. 403. Y en la misma obra, en el tomo V se senala
como «Las disposiciones transitorias tienen la funcién de criterio orientador de aplicacion de la regla del art. 2.3
CC (...).», CANIZARES LASO, «Comentarios a las Disposiciones transitorias del Codigo civil», en CANIZARES LASO
(Dir.), Comentarios al Cédigo Civil, t. I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 8767 ss., esp. p. 8771.

% En este sentido DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad, pp. 1483-1484.

51 CHOZAS ALONSO, en Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistemdtico de
la Ley 8/2021, de 2 de junio al afio de su entrada en vigor, pp. 1624-1625. «Si tenemos en cuenta que uno de los
efectos, entre otros, de la cosa juzgada material, baluarte en defensa de la seguridad juridica, siempre debe ser la
permanencia en el tiempo de la situacion juridica constituida por la sentencia firme, es claro que la irrupcién de
la nueva legislacion deja sin efecto miles y miles de privaciones de derechos establecidas judicialmente».
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Seguidamente, la Disposicion transitoria 22 da una solucién ex lege de cdmo ha de materializarse
la transicion de una a otra norma. En concreto, en orden a la Situacion de tutores, curadores,
defensores judiciales y guardadores de hecho. Situacion de la patria potestad prorrogada o
rehabilitada. Situacion de las declaraciones de prodigalidad.

Los tutores, curadores, con excepciéon de los curadores de los declarados prodigos, y defensores
judiciales nombrados bajo el régimen de la legislacién anterior ejercerdn su cargo conforme a las
disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vigor. A los tutores de las personas con
discapacidad se les aplicardn las normas establecidas para los curadores representativos, a los
curadores de los emancipados cuyos progenitores hubieran fallecido o estuvieran impedidos para el
ejercicio de la asistencia prevenida por la ley y de los menores que hubieran obtenido el beneficio de
la mayor edad se les aplicaran las normas establecidas para el defensor judicial del menor.

Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetardn su actuacién a las disposiciones
de esta Ley.

Quienes ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada continuaran ejerciéndola hasta que se
produzca la revision a la que se refiere la disposicién transitoria quinta.

Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad adoptadas de acuerdo con la legislacion
anterior continuaran vigentes hasta que se produzca la revisién prevista en la disposicion transitoria
quinta. Hasta ese momento, los curadores de los declarados prédigos continuardn ejerciendo sus
cargos de conformidad con la legislacién anterior.

Pero de la lectura de esta Disposicion, claramente se desprende dos situaciones: la de los cargos
de representacién previos (tutela, curatela, defensor judicial) que, aun siendo mantenidos, son
adaptados-transformados a la nueva norma (a la espera de una posterior revision judicial) y que
actuaran conforme a las nuevas figuras de las medidas de apoyos incorporadas en 2021. Y quienes
permanecen en el cargo (patria potestad prorrogada o rehabilitada y curador del declarado
prédigo), v en su ejercicio, conforme a la antigua norma, a la espera, también, de la revision
judicial®?. En esta necesidad de ulterior revisién judicial es donde se encuentra la conexién con
lo previsto en la Disposicion transitoria quinta, cuando contempla el examen por el Juez de todas
las sentencias previas, facultando su actuacién de oficio, pudiendo asi remover a quienes han
sido mantenidos en aplicacion de la Disposicion transitoria segunda, o modificar o concretar sus
funciones, las garantias, los periodos de revision, o ser sustituido por una medida de apoyo
informal... o infinidad de posibilidades, en consonancia con el tan repetido lema del «traje a
medida».

Asi, y de acuerdo con la Disposicioén transitoria 5° y a pesar de lo previsto en las disposiciones 1?
y 22, todas las resoluciones judiciales previas, en tGltima instancia, serdn revisadas de oficio por
el juez, en el plazo de tres anos (ahora seis) para todos aquellos casos en los que no hubiesen ya
actuado las personas enumeradas en el parrafo primero: las personas con capacidad modificada
judicialmente, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o
rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados preventivos.

52 DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia
de discapacidad, p. 1486; MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, «<Régimen transitorio de la situacién de tutores,
curadores, defensores judiciales y guardadores de hecho. Situacion de la patria potestad prorrogada o rehabilitada.
Situacion de las declaraciones de prodigalidad», LOPEZ DIMO/LLEDO YAGUE/FERRER VANRELL/EGUSQUIZA BALMASEDA
(coords.), Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021,
de 2 de junio al aiio de su entrada en vigor, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 747-753.
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A la luz de todo lo tratado, se ha pretendido enfatizar la importancia que encierra el poder de
revision de todas las resoluciones judiciales dentro del periodo previsto en la norma transitoria
y como esta facultad se dej6, como ultimo recurso, en manos del poder judicial en un tiempo
maximo de tres anos (actualmente 6 anos). Ahora bien, ya sea por pardlisis o desinterés del
colectivo judicial; por falta de un conocimiento real de la norma y del cambio radical que ella
supone; por la insuficiencia de recursos (coste cero de la Memoria Econémica); o por los motivos
que fuere, la cuestion es que esta tarea tan importante, «crucial» no se ha materializado, como
deja a las claras el hecho de haber tenido que modificar el plazo contenido en la Disposicion
transitoria quinta. Y lo relevante, ya no es s6lo conocer qué ha llevado a este incumplimiento, la
oportunidad o no de la decisiéon de ampliar el periodo de revisién de 3 a 6 anos, sino, la denuncia
de una falta de técnica legislativa en el modo en el que se ha actuado en esta ampliacién de un
plazo ya expirado.

Como insistentemente venimos manteniendo, el incumplimiento del plazo de tres anos y su
ampliacién a seis no resulta irrelevante para los intereses de las personas con discapacidad, pues
incumbe al ejercicio efectivo de su capacidad juridica cuando este se vio afectado por una
declaracion judicial previa a la entrada en vigor de la Ley 8/2021 y ello porque la solucién del
legislador de 2021 no fue establecer un periodo de acomodo y recuperacién progresiva de la
capacidad juridica, sino que se establecié una dualidad temporal, entre «la inmediatez» de lo
previsto en la Disposicion transitoria 12, que resulta ser ipso facto, o en algunas de las 6rdenes
incluidas en la Disposicién transitoria 22, por ejemplo, en la decision de la transformacién
automadtica del tutor nombrado a un mayor de edad a la figura de curador con facultades
representativas de la nueva Ley; y la apertura de «un plazo» para la revision de las resoluciones
judiciales previas, en pro de una mayor garantia para las personas con discapacidad en el ejercicio
efectivo de su capacidad juridica y su adaptacion al nuevo sistema de medidas de apoyo.

. Qué significa que no se haya cumplido con la obligacién prevista en la Disposicion transitoria
52 de revisar en tres anos desde la entrada en vigor de la Ley 8/2021, todas las sentencias de
incapacitacién o de modificacién judicial de la capacidad?

Conforme a la Disposicién transitoria 22, todos los casos en los que en la sentencia anterior a la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 se hubiese nombrado a una persona como tutor, en adelante,
pasard a ejercer su labor como «curador con facultades representativas» de acuerdo con la nueva
Ley, siendo este un cambio inmediato, pero a expensas de la definitiva valoracién judicial,
porque, también aqui, y pese a la adaptacion ex lege, la sentencia dictada de acuerdo con la
antigua norma deberd ser revisada y adaptada, indicando si, en efecto, se precisa de un curador
con facultades representativas y, de ser asi, en qué casos ha de actuar, y bajo qué premisas y con
qué facultades representativas. De este modo, en todos aquellos supuestos en los que los
interesados, enumerados en el parrafo primero de la Disposiciéon transitoria 5 no hubieran
actuado, el juez de oficio, o a instancia del Ministerio fiscal, cuenta ahora con un plazo de 6 anos
para valorar si verdaderamente la persona con discapacidad precisa de un curador con facultades
representativas y, para el caso de que lo necesite, delimitar y ajustar el &mbito de actuaciéon con
caracter representativo. Lo que supone, en nuestra opinién, someter a algunas personas con
discapacidad a un retraso muy considerable (de hasta seis anos) en el disfrute efectivo y pleno de
las consecuencias reales derivadas de la entrada en vigor de la nueva norma, sometiéndolas en
todo este tiempo a un trato desigual, discriminatorio, entre quienes ya han visto revisada la
resolucién judicial previa de incapacitaciéon y quienes no, y ello porque aunque los entonces
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tutores actien ahora como curadores de la nueva Ley, la realidad es que la norma transitoria ha
optado por la figura del curador con facultades representativas (plenas, si nada decia la sentencia
anterior para delimitar la labor del tutor), que aunque actuando siempre de acuerdo con un
parametro comtinmente establecido en la nueva norma (la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad), nada garantiza a la persona con discapacidad que, en el nuevo orden
de cosas, la medida de apoyo oportuna fuera la resultante de la conversién automatica del tutor
a la figura de curador con facultades representativas®s. Es por ello 16gico, y de ahi la norma
prevista en la Disposicién transitoria quinta, que un juez revise el caso concreto, pero esta
esperada actuacion se ve ahora demorada hasta tres afios mas, permitiendo todo este tiempo la
forma de medida de apoyo mas «invasiva» de origen no voluntario. Imaginemos el supuesto de
una persona con discapacidad que hubiese sido incapacitada, en cuya sentencia se nombra un
tutor sin delimitacion exacta de actuaciones, y que tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 ve
modificada la posicién del tutor a la de curador con facultades representativas (plenas), podra
esperarse hasta seis anos para ser revisada esta situacion, incluso cuando esta solo se justifique,
imaginemos, en el deseo del anterior tutor, ahora curador representativo, de no cambiar su
posicion y permanecer el mayor tiempo posible en esta situacion®.

Otro tanto puede decirse de la adaptacion prevista para aquellos que, de acuerdo con una
sentencia de incapacitacion o de modificacién de su capacidad, se les hubiese nombrado un
curador, que desde la entrada en vigor de la nueva norma actuara conforme a los pardmetros de
los nuevos curadores, el problema de esta conversiéon automatica —segin el mandato de la
Disposicion transitoria 2°-, y hasta su ulterior revision judicial, surge, como denuncia DOMINGUEZ
LUeELMO%, en todos aquellos casos en los que en las sentencias anterior de nombramiento del
curador no se hubiesen detallado suficientemente los actos en los que deberia actuar el curador.

Pero mas gravosa resulta la situaciéon de quienes fueron sometidos por sentencia firme a la
potestad prorrogada o rehabilitada, pues pese a tratarse de figuras que han desaparecido tras la
entrada en vigor de la nueva norma, se opta, en la Disposicién transitoria segunda, por
mantenerlas en su cargo, y en sus funciones, hasta que no se produzca la revisioén judicial de las
resoluciones por las que fueron nombradas. Esto es, a diferencia de lo previsto para quienes
fueron nombrados tutores, curadores o defensores judiciales con anterioridad a 2021, la
transitoria no prevé un efecto retroactivo de la nueva norma, sino la ultraactividad de la norma
anterior. Adviértase de las consecuencias que supone para quienes contintian sometidos y
regidos por las normas previas sobre patria potestad prorrogada o rehabilitada cuya situaciéon
puede verse prorrogada, ya no por un maximo de tres afnos®’, sino que se duplica el tiempo en el

55 TORRES COSTAS, siguiendo la estela de ESCARTIN IPIENS, denuncia que esta prevision «podria dar lugar en la
practica a que hubiera quien, tras la reforma, quedase en peor situaciéon que antes de ella, lo cual resulta
inconcebible», TORRES COSTAS, en Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad,
p.1254.

% Expresamente DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad, p. 1488.

55 DOMINGUEZ LUELMO, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia
de discapacidad, p. 1490.

56 TORRES COSTAS, en Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, p. 1257, «se corre
el riesgo de que, en los casos de progenitores excesivamente paternalistas o aferrados al sistema médico
rehabilitador, la revision no se inste antes del plazo maximo de tres anos, o ni siquiera se haga después, a la espera
de que, en todo caso, se promueva de oficio, con el fin de seguir dirigiendo la vida de su hijo o hija segtn el sistema
sustitutivo de la voluntad y bajo el principio de mejor interés o superior interés objetivo, perpetuando asi un
modelo que vulnera los derechos propugnados por la DDPD».
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que pueden seguir estando sometidos a una figura extinta, que se seguira ejercitando conforme
a la legislacion anterior, en atencidén a que para este supuesto no se ha considerado, ni siquiera,
la reconversion a la figura de la curatela con facultades representativas u otra medida de apoyo
propia de la nueva norma.

No menos llamativo resulta el supuesto de quienes fueron declarados prédigos, figura también
desparecida por efecto de la Ley de 2021, pero cuyos curadores seguiran actuando conforme a la
sentencia que los nombro y de acuerdo al régimen juridico anterior, en tanto en cuanto no sean
revisadas. Esto es, se prorroga, también en este caso, la situacion otros tres afios, manteniendo
una figura que ya no existe y ejerciendo el curador su actividad conforme a la sentencia dictada
y aplicando las normas anteriormente en vigor.

ESTELLES PERALTA®’ refiriéndose al plazo maximo de revision previsto (en ese momento de tres
anos) alertaba del riesgo que esto suponia en orden a los derechos y libertades de las personas
con discapacidad. Entiéndase ahora su aviso con un mayor nivel de alerta, cuando el plazo se ha
visto aumentado de 3 a 6 anos: «Debiera advertirse que la ausencia de solicitud voluntaria ya sea
por el propio interesado o por quienes le prestan apoyo conlleva la ampliacién al plazo maximo
para hacer efectiva la revision hasta un maximo de tres anos, lo que puede beneficiar a los que
prestan apoyos a la persona con discapacidad, al mantenerse a su «cargo» por mas tiempo pero
quizas no tanto a la persona concernida por la posible vulneracién de sus derechos debida esta
dilacién encubierta» %8,

5. Un acercamiento al Derecho autonémico

Aunque solo sea con cardcter enunciativo, nos gustaria acercarnos a la realidad de los Derechos
autondmicos y al choque que estas otras realidades normativas pudieran suponer en la aplicacién
de los mandatos contenidos en las Disposiciones transitorias incluidas en la Ley 8/2021.

Si a los titulos competenciales nos remitimos, la Disposicién final segunda de esta Ley prevé que:

(...) Los articulos segundo y quinto y las disposiciones transitoria primera, segunda y tercera se
dictan al amparo de la competencia que corresponde al Estado en materia de legislacion civil,
conforme al articulo 149.1.8.2 de la Constitucion.

Los articulos cuarto y séptimo, asi como las disposiciones transitorias quinta y sexta se dictan al
amparo de la competencia que corresponde al Estado en materia de legislacion procesal, de acuerdo
con el articulo 149.1.6.2 de la Constitucion. (...)

7 ESTELLES PERALTA, «Las disposiciones transitorias en la Ley 8/2021», en DE VERDA Y BEAMONTE (Dir.), La
discapacidad: una vision integral y prdctica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 791-
812, esp. pp. 810-811.

58 FERNANDEZ-TRESGUERRES, en El ejercicio de la capacidad juridica. Comentario a la Ley 8/2021, de 2 de junio, p. 39.
Como solucion préctica, en todos aquellos casos en los que la sentencia no se haya revisado, estando ahora abierta
esta posibilidad hasta septiembre de 2027, cabria considerar el remedio propuesto en su vision de la realidad como
Notaria de FERNANDEZ-TRESGUERRES: «El notario debera en todo documento que autorice posterior al 3 de
septiembre de 2021, realizar una adaptacion del contenido de la sentencia de incapacitacion a la nueva ley, bajo
su responsabilidad, hasta que recaiga su modificacidn judicial y establecer ésta en el documento publico. Es decir,
no denegara la autorizacion del documento, sino que adaptara la situacion judicial a la nueva ley, y lo debera hacer
durante el plazo maximo de tres anos desde su publicacion».
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La referencia en el articulo 149.1.82 CE a la conservacién, modificacién y desarrollo de sus propias
Legislaciones civiles nos lleva a poner el foco de atencién en la legislaciones de Aragén y
Cataluna, en concreto, en la reciente Ley aragonesa 3/2024°°, y en el Decreto Ley cataldn
19/2021%, sin olvidar que al tiempo de cerrarse estas lineas hay un proyecto de Ley catalan
pendiente de aprobacién.

Comenzando por la norma mas reciente, la aragonesa, y siguiendo a BAYOD LOPEZ, en su posiciéon
privilegiada de intérprete auténtico de la norma®, no solo por su condicién de miembro de la
Comision aragonesa de Derecho civil, encargada de elaborar el Anteproyecto de modificacién del
Caddigo del Derecho Foral aragonés, sino por ser la redactora directa de la propuesta del texto de
las Disposiciones transitorias, texto que tras la presentacion del informe de la ponencia al pleno
de la Comisién, y su aprobacion con alguna mejora de redaccion y el anadido de dos transitorias
(las sexta y séptima), fue luego definitivamente aprobado por las Cortes Aragonesas sin ser objeto
de presentacién de enmiendas en su tramitacién parlamentario. De acuerdo con esta autora®?, se
enfatiza, porque asi lo predica la Disposicion transitoria primera, que desde la entrada en vigor
de lanorma, el 15 de julio de 2024, ya nadie puede ser constituido en estado civil de incapacitado ni
ver modificada su capacidad juridica®®,1o que siendo absolutamente cierto, ;/no venia sucediendo
ya, también en Aragoén, desde el 3 de septiembre de 2021, fecha de la entrada en vigor de la Ley
8/2021?

Todo ello nos dirige a una cuestién compleja, cual es la conexién entre las normas autondmicas
sobre la capacidad juridica de las personas con discapacidad y la Ley 8/2021 (incluidas sus
Disposiciones transitorias 52 y 6?), por cuento ésta no solo modifica normas de Derecho
sustantivo, sino que incorpora una notabilisima transformacion procesal con la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria. Esto nos sitia ante la paradoja de
la vigencia de la antigua redaccién del Cédigo del Derecho Foral de Aragén hasta mediados del
mes de julio de 2024, segln el cual seguian vigentes figuras como la tutela via incapacitacion
judicial (art. 38), mientras que los procedimientos judiciales de incapacitacion, de modificacion
judicial de la capacidad, resultaban ser inviables desde el 3 de septiembre de 2021. Siendo asi,
resulta esencial determinar cudl sea la mejor interpretacién, y aplicacién practica, entre lo
contenido en el articulo 149.1.6 CE y el articulo 71.3? del Estatuto de Autonomia de Aragon.

Esta colisién entre la nueva regulacién procesal y la permanencia de la norma foral sustantiva
genera una infinidad de problemas en la préctica, y como ejemplo de ello puede servirnos el
contenido de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 3 de septiembre de 2022%,

5 Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacion del Cdodigo del Derecho Foral de Aragén en materia de capacidad
juridica de las personas (BOE nim. 170, de 15 de julio de 2024).

€ Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Cédigo Civil de Cataluna a la reforma del
procedimiento de modificacion judicial de la capacidad, publicado en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya
el 2 de septiembre de 2021 y que entra en vigor, de acuerdo con la Disposicién final quinta, el 3 de septiembre de
2021 (BOE ntim. 265, de 5 de noviembre de 2021).

¢ BAYOD LOPEZ, en Reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de
junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, p. 206.

2 BAYOD LOPEZ, en Reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de
junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, p. 214.

¢ En el mismo sentido: LOPEZ AZCONA, «Lineas maestras del nuevo sistema aragonés de apoyos a las personas con
discapacidad (Ley 3/2024, de 23 de junio)», Revista Juridica del Notariado, nimero 119 (julio-diciembre), 2024, pp.
459-496, esp. pp. 491-493.

¢ SAP HU 412/2022 - ECLI:ES:APHU:2022:412.
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dictada en apelacion de la sentencia de primera instancia de 21 de julio de 2021, esto es, una
sentencia de primera instancia pronunciada escasamente dos meses antes de la entrada en vigor
de la Ley 8/2021, pero recurrida tras la entrada en vigor de la misma, donde se refleja la decision
(podria decirse general) de la exclusién de la aplicacién del Derechos sustantivo de origen estatal,
pese a la inviabilidad de la aplicacién efectiva del Derecho sustantivo de caracter foral tras la
reforma de la norma procesal.

En concreto, la sentencia de primera instancia de 21 de julio de 2021 habia resuelto:

DECLARO INCAPAZ a XXX, tanto en lo que afecta a su persona como en lo relativo a sus bienes y
patrimonio; privandole expresamente de la capacidad para otorgar testamento (...) Nombrar tutora
de la incapaz a Dona YYYY, quién ejercerd el cargo con la extensién y limites establecidos en la Ley.

En cuanto a esta declaracién de incapacitaciéon, en apelacién se solicita su revocaciéon
argumentando que al tiempo de adoptarse esta decision estaba pendiente la entrada en vigor de
la Ley 8/2021, por la que desaparece la declaracién de incapacitacion. A lo que la Audiencia
Provincial responde que:

La sentencia se dicté aplicando la normativa vigente en el momento, por lo que no es reprochable
que se aplicase dicha normativa, incluso aunque estuviera pendiente de entrada en vigor la Ley
8/2021, cuya Disposicién transitoria 62, precisamente, parte de la validez de lo actuado hasta el
momento de su entrada en vigor.

Ademas, la Ley 8/2021 reforma, entre otras leyes, el Cédigo civil, pero no el Cédigo de Derecho Foral
de Aragon, que es la norma aplicable al supuesto.

Y ampliando su razonamiento, continda afirmando la sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca, que aun cuando al tiempo del pronunciamiento de la sentencia de primera instancia
todavia no se habia transformado el Derecho Foral:

Ello no impide, sin embargo, que las normas sobre discapacidad deban interpretarse conforme a la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, que fue ratificado por Espana. Asi se desprende del articulo 10.2 de nuestra
Constitucion, en la medida en que estas normas se refieran a derechos fundamentales.

Esa Convencién obliga a los estados partes a reconocer que «todas las personas son iguales ante la
ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacién alguna» y a garantizar a «todas las personas con discapacidad proteccion
legal igual y efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo» (articulo 5.1 y 2). Asimismo, se
prevé que «las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con

las demas en todos los aspectos de la vida».

De la mencionada regulacion se desprende que no procederia una incapacitacion o declaracién de
incapacidad como presupuesto previo para proveer a la persona con discapacidad de los apoyos
necesarios. En ese sentido, la reforma antes mencionada hace desaparece esta declaracién del
Cddigo civil. Sin embargo, en el Coédigo de Derecho Foral, las diferentes instituciones previstas para
asistir a estas personas parten de una incapacitacion previa (articulos 130, 148 y 156 para la tutela,
curatela y guarda de hecho, respectivamente). Dicha incapacitacion sigue regulada en el articulo 38.
Pues bien, entendemos que una interpretacién del Cédigo de Derecho Foral, mas acorde con los
principios y directrices que establece la Convencién mencionada, deberia permitir la aplicacién de
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los mecanismos de apoyo necesarios en cada caso sin necesidad de hacer una expresa declaracion de
incapacidad. Eso si, serd necesario constatar en la sentencia que concurren los presupuestos del
articulo 38 (enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma) siempre que ello sea, a su vez, presupuesto de la institucién de
asistencia de la que se pretenda hacer aplicacion.

Concluyendo de todo lo anterior, dejar sin efecto la declaracién de incapacitacién, pero salvando
las medidas dispuestas a favor del familiar que fue nombrado como tutor, pese a que la apelante
pide que se revoque el nombramiento como tutora de su hija (nombrada conforme al Cédigo de
Derecho Foral aragonés) y que se adopten las correspondientes medidas de apoyo de la Ley
estatal (Ley 8/2021), que elimina la tutela e instaura un nuevo sistema de medidas de apoyo para
las personas con discapacidad.

Y lo primero que responde la Audiencia a esta peticién es que «De nuevo hemos de contestar que
esta reforma no afecta al Cédigo de Derecho Foral de Aragdn, que es la norma aplicable».

Afirmacién que es incontestable, por cuanto la norma aragonesa ha permanecido en vigor hasta
mediados del mes de julio de 2024, sin embargo, y ante los cambios producidos en las normas
procesales que impiden desde septiembre de 2021 los procesos de incapacitacién, se salva
recurriendo antes al texto de la Convencién® que a la norma estatal, dejando, por otro lado, en
su argumentacién una evidencia clara de la falta de compresion del auténtico significado y
alcance del tan repetido cambio de paradigma que inspiran los principios de la norma
internacional aprobada en el afio 2006:

Las instituciones previstas en el Cddigo de Derecho Foral no coinciden, exactamente, con las que
ahora prevé el Cédigo civil, aunque si hay posibles equivalencias. Es cierto que la tutela ha
desaparecido del Cédigo civil, pero dicho cuerpo legal regula la curatela representativa, que no es
sustancialmente distinta de la tutela regulada en el Cédigo de Derecho Foral. Por lo que no debe
hacer inconveniente en que en un territorio con derecho foral vigente se apliquen las instituciones
propias, con su propia denominacién, aunque la misma difiera de la del Codigo Civil

De su argumentacion parece deducirse que se trata de una mera cuestion estética, simplemente
un cambio terminolégico, obviando el tan repetido cambio de paradigma que la Ley 8/2021
encierra, en sintonia con los mandatos de la Convencion.

Por ello, entendemos que la medida a adoptar para el apoyo a la Sra. XXX es la tutela, ya que su
contenido (articulo 136 y siguientes del Codigo de Derecho Foral) es el que mas se adecta a la
situacién y necesidades de la demandada. No basta una persona que asista en la toma de
determinadas decisiones, sino que es necesario que alguien decida por ella, la represente y tome la
iniciativa en relacién con todas las cuestiones relativas al cuidado de su persona y a la gestién de su
patrimonio. Ya que ella no tiene iniciativa alguna y presenta discapacidad total para mantener su
propio bienestar

Eso si, una vez sostenido que no hay inconveniente en mantener la tutela del Derecho aragonés,
porque no es mdas que el equivalente de lo que ahora en la Ley 8/2021 se corresponde con el

¢ Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008), en vigor en Espaia desde el 3 de
mayo de 2008.
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curador con facultades representativas (el mismo perro, pero con distinto collar), no se olvida de
aplicar «la estética» de lo que debiera ser, pero que en modo alguno es:

El ejercicio de la tutela debera llevarse a cabo, eso si, respetando la voluntad y deseos de la Sra. XXX,
siempre que ello sea posible, bien cuando asi lo pueda exteriorizar, bien teniendo en cuenta la
voluntad que haya exteriorizado en el pasado

Al tiempo que reconoce y admite que:

Se fija el contenido genérico de la tutela que prevé el Cédigo de Derecho Foral ya que, aunque lo
Optimo seria detallar algo mds este contenido, no disponemos de elementos e informaciéon
suficientes para resolver con mayor precision

Quizas se debi6 fundamentar el escrito del recurso (dado que la sentencia de primera instancia
se dict6 antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, aplicando, como no podia ser de otro modo,
la norma en ese momento en vigor y conforme a la vecindad civil de la persona con discapacidad)
de acuerdo con lo previsto en la Disposicién transitoria quinta de la Ley 8/2021. Esto es, teniendo
la afectada la posibilidad, a partir del 3 de septiembre de 2021, de solicitar la revisién judicial de
su sentencia de incapacitacion previa a la reforma, peticién a la que el juez deberia dar respuesta
en el plazo de un ano. E incluso en el caso de falta de actuacién de las personas habilitadas en el
parrafo primero de la Disposicién transitoria quinta, la actuacién de oficio por parte del juez en
un periodo de tres anos, ahora seis. Porque, pese a su vecindad civil aragonesa, y a pesar de que
el Cédigo de Derecho Foral de Aragén no habia sido atin modificado, lo cierto es que el legislador
aragonés no tomo las precauciones que si adopté el legislador catalan y que, de haberlo hecho,
habrian impedido las complicaciones que esta sentencia evidencian.

Pero ademas de lo ejemplificado a través del andlisis de la sentencia referida, anos después, en
junio de 2024, cuando definitivamente se aprueba la reforma del Derecho foral, la cuestién, en
orden a las Disposiciéon Transitoria 5 de la Ley 8/2021, tampoco resulta clara, subrayada la
naturaleza procesal y no sustantiva de esta Disposicion. Y ello porque las Disposiciones
transitorias primera® y segunda®’ de la Ley aragonesa de 2024 resuelven la situacién de las
personas que con anterioridad hubiesen sido declaradas incapacitadas, o modificada
judicialmente su capacidad, de manera automatica -ex lege- e inmediata -desde la entrada en
vigor de la misma, el 15 de julio de 2024-, lo que resulta una solucién que afecta a la regulacién
material de la capacidad de las personas con discapacidad, y que apuesta por la férmula, en
nuestra opinién, mas coherente y mas adecuada con el respeto a los derechos de las personas con
discapacidad®®, pero que resulta, ademds, lo mas oportuno, si atenemos a que el legislador

% Disposicion transitoria primera. «Eficacia inmediata.

Desde la entrada en vigor de esta ley nadie puede ser constituido en estado civil de incapacitado ni ver modificada
su capacidad juridica, y las meras privaciones de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio,
quedan sin efecto».

" Disposicion transitoria segunda. «Efecto retroactivo.

Las personas constituidas por sentencia judicial en estado civil de incapacitado, antes de la entrada en vigor de
esta reforma recuperan su capacidad juridica, que debera ser ejercida, en su caso, con las medidas de apoyo que
correspondan conforme a lo previsto en esta ley».

% BAYOD LOPEZ, en Reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de
junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, p. 213, <Una reforma que pretenda
abolir la discriminacién de las personas con discapacidad necesariamente debe tener efecto retroactivo y eliminar
por ley el estado civil de incapacitado sin necesidad de revisar una a unay en el plazo determinado las sentencias
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aragonés ya habia dejado pasar mas de tres anos antes de pronunciarse, a diferencia del legislador
catalan que, como veremos, se valié de una solucion intermedia para salvar el riesgo de una
posible aplicacion de la solucién estatal tras la desaparicion de las normas procesales relativas a
la modificacidn judicial de la capacidad. Pero la cuestién se complica en orden a lo previsto en la
Disposicién transitoria quinta de la norma aragonesa®® cuando regula, de manera eventual y
voluntaria, y sin sujecién a plazo, la revision de las anteriores sentencias que declararan la
incapacitacién, habilitando sine die a los jueces a su actuacién de oficio. Frente a la habilitacion
sometida a plazo para actuar de oficio en la revisién de «todas» las sentencias anteriores, no mas
alla del 27 de septiembre de 2027 que incorpora la Disposicion transitoria 52 de la Ley 8/2021.

Sobre este particular BAYOD LOPEZ resuelve que «La competencia para establecer las normas de
Derecho intertemporal corresponde también al legislador autonémico, al no ser esta una
competencia exclusiva del legislador estatal y ser su contenido la sucesion y aplicacién de normas
de su competencia material», y ello, a pesar, de la naturaleza procesal del mandato contenido en
la Disposicion transitoria 52 de la Ley estatal, mandato que no se acompasa, como ya hemos visto
en orden a la habilitacién en la actuacion de oficio por parte de los jueces (que finaliza en 2027),
con lo ordenado en la Disposicion transitoria 52 de la norma aragonesa (sine die).

En contraposicién a lo sucedido en Aragon, el legislador cataldn result6 ser mas audaz en orden
a solventar todas las dificultades ya senaladas, instando una modificaciéon urgente del Cédigo
Civil Catalan en el ano 2021, con el fin de generar una situacién transitoria que iria desde la
entrada en vigor de los cambios procesales contenidos en la Ley 8/2021 y la definitiva
transformacion del Cédigo Civil Catalan (ain pendiente), eludiendo asi la coyuntura de tener que
decidir en todo este periodo sobre cudl fuera el mas oportuno Derecho sustantivo a aplicar: si el
nuevo sistema de medidas de apoyo del Codigo civil, o el sistema anterior, sin modificar, del
Derecho autonémico. Para evitar que la balanza se inclinara, en el supuesto de una posible
laguna, a favor de la primera de las soluciones, pues el sistema sustantivo catalan se basaba en
el proceso judicial previo de modificacién de la capacidad, se procede a la aprobacién urgente de
un Decreto-ley que da prioridad, en todo caso, a la solucién autondmica. Asi en la Exposicion de
Motivos se explica que:

Sin embargo, mientras el proceso de adaptacion del Cédigo civil de Cataluna a la Convencién de
Nueva York no culmine con la aprobacién, por parte del Parlament de Catalunya, de los textos legales
que implanten un nuevo régimen y la caracterizacion de las instituciones de apoyo a las personas
con discapacidad, urge establecer un régimen transitorio que dé respuesta a las necesidades surgidas
una vez abolida la modificacion judicial de la capacidad y estructurada la respuesta procedimental
al derecho de las personas al apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. De lo contrario, los
titulares de los derechos que resultan de la Convencién de Nueva York deberian esperar hasta la

constitutivas de tal privacién, situacion criticada en el &mbito de la Ley 8/2021, que ha contribuido al colapso de
los juzgados».

% Disposicién transitoria quinta. «Revision de las medidas ya acordadas.

1.Las personas con discapacidad que hubiesen visto modificada judicialmente su capacidad juridica, asi como
quienes les presten apoyo conforme a lo establecido en las disposiciones transitorias anteriores, podran solicitar
en cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen establecido con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley. Dichas medidas, mientras no sean modificadas, deberan ser
interpretadas conforme al Derecho vigente.

2. La autoridad judicial, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, podra revisar aquellos casos en los que no
haya mediado solicitud de modificacién de medidas acordadas conforme al Derecho anterior, cuando considere
necesaria una adaptacion expresa de las medidas a la nueva legalidad vigente».
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conclusién del proceso de reforma, aunque la legislacion estatal ya ha removido el principal
obstaculo que se oponia a la implantacion efectiva de la convenciéon. Ademads, en la practica, se
podria plantear la duda de qué medida solicitar para la persona que necesita apoyo en los nuevos
procedimientos de provision de medidas de apoyo que se emprendan en Cataluna, una vez que se ha
hecho inviable seguir aplicando la tutela, la curatela o la potestad prorrogada o rehabilitada.

Asi pues, a partir de la entrada en vigor de la reforma de la legislacién procesal operada por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, hay que establecer urgentemente un régimen legal adaptado a las premisas
de la Convencién de Nueva York y que sirva para dar respuesta a los nuevos procedimientos de
provisién de apoyos que se emprendan a partir de ahora en Cataluna. El mismo régimen servird
también de referencia para revisar las medidas aplicadas a las personas que en la actualidad se
encuentran sujetas a alguna de las instituciones tutelares reguladas por la legislacién civil catalana.

Aunque en la misma Exposiciéon de Motivos se hace hincapié en que, de no haberse producido
esta reforma legal urgente, se hubiese visto abocado a una laguna legal imposible de completar
con norma alguna, descartando, expresamente, la aplicacién del Derecho estatal a este caso (art.
149.1.3in fine), y ello pese a la afectacion de los Derechos fundamentales y las Libertades publicas
que supone en orden a las personas con discapacidad, y al principio basico de no discriminacion,
no ahora por su discapacidad, sino por la vecindad civil que se ostente (articulo 149.1.1?), sin
entrar en el debate sobre la posibilidad de existencia, o no, de lagunas en el ordenamiento
juridico.

Si no se aprueba de manera inmediata una modificacién legislativa, la entrada en vigor de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, generaria un vacio legal en Cataluna, porque suprime el procedimiento
judicial de modificacion de la capacidad. Catalufa dispone de una regulacién civil propia en la
materia, constitucionalmente protegida y actualmente vigente. Esta Ley estatal, con respecto a su
contenido no procesal, de derecho civil sustantivo, no es de aplicacién directa, ni tampoco de
aplicacion supletoria en Catalufia, de acuerdo con los articulos 111-2 y 111-5 del Cédigo civil de
Cataluna. La regulacién civil catalana se veria fuertemente afectada por la entrada en vigor de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, si no se regulan los apoyos que se acomodan a la nueva concepcion de la
capacidad, vista la gran relevancia de las modificaciones de cardcter procesal que esta norma
contiene. En este sentido, la laguna legal podria comportar indefension para las personas en
situacién de discapacidad mayores de edad que necesiten apoyos para ejercer la capacidad juridica,
a la vez que podria dar pie a varias interpretaciones juridicas por parte de los distintos operadores
juridicos, lo que produciria situaciones excesivamente diferentes e incluso contradictorias y, en
definitiva, incertidumbre y falta de seguridad juridica. Por ello, la Generalitat de Catalunya,
competente en derecho civil, tiene que llenar este vacio legal, hasta que no esté concluida la
regulacién definitiva».

La idea de este Decreto-ley catalan de 2021 es una suerte de norma interina (transitoria) entre la
nueva realidad procesal generada tras la entrada en vigor de la Ley estatal, la Ley 8/2021, y la que
serd la regulacidn sustantiva de la materia por el Cédigo civil catalan tras la nueva reforma. Asi
en la Disposicion final cuarta del Decreto-ley de 2021 se insta a la presentacién de un Proyecto
de ley en materia de apoyos a la capacidad juridica para las personas con discapacidad en el plazo
de 12 meses desde la entrada en vigor del Decreto-ley que modifique el Cédigo Civil Catalan.

Conforme al texto del Proyecto actualmente en tramitacion’™, en su Disposicion transitoria
segunda, se prevé, en relacion a las medidas judiciales distintas a la asistencia que hubiesen sido

0 RIBOT IGUALADA, «La proyectada reforma del Cédigo civil de Cataluiia en materia de apoyo al ejercicio de la
capacidad juridica», en ALVAREZ LATA (Coord.), El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su
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adoptadas con anterioridad a la entrada en vigor del Decreto-ley 19/2021, y que no hubiesen sido
ya revisados conforme al mismo, que se revisen en el plazo maximo de tres afios a partir de que
entre en vigor la proyectada modificacion del CCC, afiadiendo que en el caso de que la revision
no sea solicitada en el plazo de tres afnos desde la entrada en vigor, en el nimero tres, parece
ampliarse el plazo otros tres anos mas para la actuacion de oficio por parte del juez, lo que
excederia en el tiempo la autorizacién hecha en la norma de naturaleza procesal estatal (la
Disposicion transitoria quinta de la Ley 8/2021) que se agotard, segin su nueva redaccion, el 3
de septiembre de 2027. En consecuencia, de aprobarse en estos términos la reforma del Cédigo
Civil Catalan, los jueces verian, nuevamente, ampliada su habilitacion para actuar de oficio en la
revision de estas sentencias, aunque solo en los casos en los que se aplicara el Derecho sustantivo
catalan.

Por su parte, la Disposicion transitoria segunda del Decreto-ley de 2021, que también entr6 en
vigor el 3 de septiembre de 2021, guarda, sustancialmente, conexion con el plazo de revisién de
tres anos previsto en la primera redaccion de la Disposicion transitoria 52 de la Ley 8/2021, asi
en la norma catalana se recoge en sus nameros 3y 4:

3. Las personas con la capacidad modificada judicialmente, los progenitores que tienen la potestad
parental prorrogada o rehabilitada y las personas que ejercen cargos tutelares o de curatela pueden
solicitar en cualquier momento la revisién de las medidas que se hayan establecido para adaptarlas
a la supresion de la modificacién judicial de la capacidad y aplicar, si procede, el régimen de
asistencia que regulan los articulos 226-1 a 226-8 del Cédigo civil de Cataluna. La revisién de las
medidas se tiene que realizar en el plazo maximo de un ano desde la solicitud.

4. En caso de no existir la solicitud mencionada en el apartado 3, la revision la tienen que realizar
de oficio la autoridad judicial, o a instancia del ministerio fiscal, en un plazo maximo de tres anos
desde la entrada en vigor de este decreto-ley.

No obstante, tras la reforma de la Disposicion transitoria quinta de la Ley 8/2021, y dada su
naturaleza procesal, cabria entender que el plazo maximo para la revisién de oficio se ha
extendido hasta los seis anos, también, para los jueces que actden en aplicacién de la norma
sustantiva catalana conforme a la Disposicion anteriormente transcrita. Esto es, que la
habilitacién para la revision de las sentencias dictadas con anterioridad a la entrada en vigor del
Decreto-ley catalan de 2021 y de acuerdo con sus normas sustantivas, sera posible pasado el 3 de
septiembre de 2024 (fin del periodo de tres afos marcado) y a la espera de lo que se apruebe en
la proyectada reforma del CCC.
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