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RESUMEN: El presente trabajo tiene como objeto dar respuesta a la posibilidad de obtencién o no de
una pension de alimentos los hijos mayores de edad con discapacidad en el caso de nulidad, divorcio
o separacion. Previamente, se analizara el concepto de discapacidad para posteriormente abordar la
normativa actual existente en el Derecho civil y finalizar con la casuistica jurisprudencial mas relevante.
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ABSTRACT: The present work aims to respond to the possibility of obtaining or not an alimony for children of
legal age with disabilities in the case of annulment, divorce or separation. Previously, the concept of disability will
be analyzed to subsequently address the current regulations in civil law and end with the most relevant case law.
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. EL TERMINO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

En cuanto al término de discapacidad, con anterioridad a 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, tal como afirma
CHARLEZ ARAN! se podian incluir dentro de este concepto diferentes deficiencias
como por ejemplo, de cardcter psiquico (sindrome de down, autismo...) o fisico
(deficiencia visual grave, paraplejia...) siendo situaciones que en el caso de los hijos
mayores con discapacidad les impedian gobernarse por si mismo, necesitando por
tanto asistencia de sus progenitores.

Sin embargo, tras la citada ley, surgida como consecuencia de la Convencidn
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en
Nueva York el I3 de diciembre de 2006 (CDPD) vy ratificada en Espafa el 21
de abril de 2008, no se trata, de un simple cambio de terminologia que relegue
los términos tradicionales de “incapacidad” e “incapacitacion” por otros mds
precisos y respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad,
que advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las
personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una cuestién
de derechos humanos. Y es que muchas limitaciones vinculadas tradicionalmente
a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas por ella, sino de su
entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitudinales y juridicas que
han cercenado sus derechos vy la posibilidad de su ejercicio.

En ese sentido, el art. 12 de la citada Convencidn ya indicaba “que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes a adoptar las
medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. En el

| CHarLEZ ARAN, C.: “Ruptura del matrimonio con hijos discapacitados”, Academia Aragonesa de jurisprudencia
y legislacién, 22 diciembre 2020, p. 11.
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apartado E de su Predmbulo reconoce que la discapacidad es “un concepto que
evoluciona, y que resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias y
las barreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Y en el parrafo
segundo del art. 2 CDPD realiza una definicion amplia de lo que considera que
son personas con discapacidad “aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds’. Incluidas, por tanto, a aquellos en quienes concurran
las “causas de incapacitacion” del anterior art. 200 Cédigo Civil (CC), es decir, que
padezcan “enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma”, planteamiento seguido por la
doctrina espafiola, citando entre otros a MARTINEZ DE AGUIRRE?,

Consecuenciadelamentada Convencidn, se produce un cambio de terminologia
en leyes posteriores® adecuando la misma a las personas con discapacidad, cémo,
por ejemplo, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidn de la Autonomia
Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia, tal como establece
su Disposicién Adicional octava®.

Cabe recordar, que la nueva regulacién estad inspirada, en el art. 10 de nuestra
Constitucién (CE), concretamente en el respeto a la dignidad de la persona,
en la tutela de sus derechos fundamentales vy en el respeto a la libre voluntad
de la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad y
proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa
persona para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demds. En relacién con lo que se trata, ha de tomarse en consideracion que,
como ha puesto en evidencia la Observacion General del Comité de Expertos de

2 MarTiNez DE AGURRE, C.: El Tratamiento juridico de la discapacidad psiquica: Reflexiones para una reforma legal,
Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2014, p. 35.

3 Ahorabien, cabe recordar que la reforma del ordenamiento juridico espafol, ya se inicié con la Ley 26/2011,
llamada precisamente de adaptacion normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, y que se encargd de modificar numerosos cuerpos legales de nuestro Derecho
interno. Continud con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobé el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, a la
que han de sumarse la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
la nueva legislacion de jurisdiccion voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada por la Ley 4/2017, de 24
de junio, precisamente en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio
en igualdad de condiciones) o las mas recientes Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion
de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las
personas con discapacidad sin exclusiones, y Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de
sufragio de todas las personas con discapacidad.

4 Al decir que “Las referencias que en los textos normativos se efectiian a “minusvalidos” y a “personas con
minusvalia”, se entenderan realizadas a “personas con discapacidad”. A partir de la entrada en vigor de
la presente Ley, las disposiciones normativas elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los
términos “persona con discapacidad” o “personas con discapacidad” para denominarlas”.
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las Naciones Unidas elaborada en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la
titularidad de los derechos como la legitimacion para ejercitarlos.

Por ello, en el predambulo de la citada ley, nos recuerda que esta reforma
normativa debe ir unida, a un cambio del entorno, a una transformacién de la
mentalidad social y, especialmente, de la de aquellos profesionales del Derecho
que han de prestar sus respectivas funciones, a requerimiento de las personas con
discapacidad, partiendo de los nuevos principios y no de visiones paternalistas que
hoy resultan periclitadas.

Por lo tanto, tras la nueva Ley, se deben eliminar de forma absoluta conceptos
utilizados hasta ahora, tales como minusvalido®, invélido, subnormal, incapacitado,
incapaz, disminuido (pese a que el art. 49 de la CE haga referencia a los disminuidos
fisicos, psiquicos y sensoriales), o personas con capacidad restringida, debiendo
sustituirse por el término de personas con discapacidad.

[I.MEDIDASDEAPOYO DELASPERSONASMAYORES CONDISCAPACIDAD.

El Titulo XI del Libro Primero del Cddigo Civil se titula “De las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad”. Coincido con CHARLEZ ARAN en que la
idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que le sea necesario.
No estamos unicamente ante un mero cambio de terminologia que relegue los
términos tradicionales de incapacidad por otros mds precisos, sino de un nuevo
enfoque mds acertado de la realidad, que consiste en que las personas con
discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones y por
tanto se trata de una cuestién de derechos humanos®.

Ya en relacion a los hijos mayores, el art. 81 CC establece que “Se decretard
judicialmente la separacidn cuando existan hijos menores no emancipados o hijos
mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de
apoyo atribuidas a sus progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracién
del matrimonio”.

Por su parte, el art. 91 indica que “cuando al tiempo de la separacién, divorcio
o nulidad existieran hijos comunes mayores de diecisiete afios que se hallaren en
situacion de necesitar medidas de apoyo por razén de su discapacidad. La sentencia
correspondiente, previa audiencia del menor, resolvera sobre el establecimiento y
modo Y ejercicio de éstas, las cudles en su caso, entrardn en vigor cuando el hijo
alcance los dieciocho afios de edad".

5  Asimismo, la nueva normativa se remite a lo recogido en la Ley 41/2003, estableciendo en su art. 2 que
seran personas con discapacidad: “a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por
100; b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por 100”.

6  CHARLEZ ARAN, C.: “Ruptura”, cit. p. 37.
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Como se puede observar, la nueva redaccién de los preceptos citados, no
incluye referencia alguna a la ruptura de pareja de hecho, es decir parejas no
casadas con hijos, cuestién objeto de critica, dado que también son modelos
actuales de familias.

El art. 249 expone que “Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad
o0 menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica tendrdn por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo
deberdn estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela
de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial solo procederdn en
defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas ellas
deberdn ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad".

Asimismo, sefiala que ‘“Las personas que presten apoyo deberdn actuar
atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente
procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprension y razonamiento
y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentardn que la
persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo
en el futuro”.

“Sdlo en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la
persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este
caso, en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital
de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que
ella hubiera tomado en consideracidn, con el fin de tomar la decisién que habrfa
adoptado la persona en caso de no requerir representacion...”.

Las instituciones de apoyo a la persona con discapacidad, segin la redaccién
del art. 250 CC son, ademds de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho,
la curatela y el defensor judicial.

lgualmente, en relacidn al tema objeto de estudio, cabe decir, que el art. 254,
establece medidas voluntarias de apoyo cuando deje de ser menor de edad, al
suprimirse la patria potestad prorrogada o rehabilitada, y en tal sentido, dice
que “Cuando se prevea razonablemente en los dos afos anteriores a la mayorfa
de edad que un menor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de
alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su capacidad jurfdica, la
autoridad judicial podréd acordar, a peticién del menor, de los progenitores, del
tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia de la adopcidn
de la medida de apoyo que corresponda para cuando concluya la minorfa de
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edad. Estas medidas se adoptardn si el mayor de dieciséis afos no ha hecho sus
propias previsiones para cuando alcance la mayorfa de edad. En otro caso se
dard participacion al menor en el proceso, atendiendo a su voluntad, deseos y
preferencias”.

Respecto alafigura de la guarda de hecho, para el caso de que no exista ninguna
resolucién judicial que la determine, expone el art. 263 CC que “Quien viniere
ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con discapacidad
continuard en el desempefio de su funcidn incluso si existen medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando
eficazmente”. Ahora bien, “cuando excepcionalmente, se requiera la actuacién
representativa del guardador de hecho, este habrd de obtener la autorizacién
para realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria,
en el que se oird a la persona con discapacidad. La autorizacién judicial para actuar
como representante se podrd conceder, previa comprobacion de su necesidad,
en los términos y con los requisitos adecuados a las circunstancias del caso. La
autorizacién podrd comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo
de la funcidn de apoyo y deberd ser ejercitada de conformidad con la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad’.

En cuanto a la figura de la curatela, indica el art. 268 que “Las medidas tomadas
por la autoridad judicial en el procedimiento de provisién de apoyos serdn
proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre
la maxima autonomfa de esta en el ejercicio de su capacidad jurfdica y atenderdn
en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”. Afade el art. 269 que “La
autoridad judicial constituird la curatela mediante resolucidon motivada cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad”.

Finalmente, en relacién al defensor judicial, el art. 295 enumera los casos en
los que se nombrard un defensor judicial de las personas con discapacidad cuando
se precise apoyo’.

En lo referente a la cuestion objeto de estudio, en el dmbito de la discapacidad
se ha eliminado la patria potestad prorrogada o rehabilitada y la tutela. Por
consiguiente, cuando se produce la crisis matrimonial y hay hijos mayores con

7  1.° Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacerlo, hasta que cese la causa
determinante o se designe a otra persona.
2.° Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo.
3.° Cuando, durante la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad judicial lo considere
necesario.
4.° Cuando se hubiere promovido la provision de medidas judiciales de apoyo a la persona con discapacidad
y la autoridad judicial considere necesario proveer a la administracion de los bienes hasta que recaiga
resolucién judicial.
5.° Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de medidas de apoyo de caracter
ocasional, aunque sea recurrente.
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discapacidad que convivan en el domicilio familiar, los progenitores les prestardn
apoyo mediante figuras tales como la curatela (asistencial o representativa) o
guarda de hecho. Para el caso de que fueran discapaces con anterioridad a la
nueva normativa y se hubiera producido la crisis matrimonial, habrd que estar a
lo establecido en su Disposicidn Transitoria segunda y quinta, produciéndose la
revision de las medidas en un plazo de uno a tres afios maximo desde la solicitud®,

Por otra parte, se produce una modificacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
en materia de discapacidad cabe citar la nueva redaccion del art. 770, en la que se
dice que * En los procesos matrimoniales en que existieran hijos comunes mayores
de dieciséis aflos que se hallasen en situacién de necesitar medidas de apoyo por
razén de su discapacidad, se seguirdn, en su caso, los tramites establecidos en esta
ley para los procesos para la adopcién judicial de medidas de apoyo a una persona
con discapacidad”.

l1l. REGULACION DE LA PENSION DE ALIMENTOS A LOS HIJOS MAYORES
CON DISCAPACIDAD EN CASO DE RUPTURA DE MATRIMONIO.

Tras la definicién de persona con discapacidad, y las diferentes medidas
de apoyo que se pueden prestar en el caso de los hijos mayores de edad con
discapacidad procederé a abordar, el asunto principal, cual es dar respuesta a la
siguiente cuestidn ;Tienen derecho a la pensién de alimentos los hijos mayores de
edad con discapacidad en caso de ruptura de matrimonio?

La Constitucién Espaiola, determina en su art. 39 que “I- Los poderes publicos
aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia. 2- Los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley con independencia de su filiacidn, (...) 3- Los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minorfa de edad y en los demds casos en que legalmente proceda. (...)"

8  Los tutores, curadores, con excepcion de los curadores de los declarados prédigos, y defensores judiciales
nombrados bajo el régimen de la legislacion anterior ejerceran 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 aplicaran
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
sujetaran su actuacion 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 disposicion
transitoria quinta: 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 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. 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.
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En nuestro Cddigo Civil, establece el art. 92 CC que “I. La separacion, la
nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.
(...)"; y en el caso de hijos mayores de edad especifica en el art. 93.2 lo siguiente:
“Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que
carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucién, fijard los alimentos
que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Cddigo”. Dicho
precepto se refiere a todo lo que sea indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, asi como formacién’. Cabe decir, que ninguno de los
citados preceptos ha sufrido modificacién alguna tras la reforma de la Ley 8/2021,
que haga alusion especifica a los alimentos de los hijos mayores con discapacidad,
pese a que el art. 28.1 de la Convencién Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, les reconoce el derecho “a un nivel de vida adecuado
para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados,
y a la mejora continua de sus condiciones de vida".

En primer lugar, si bien con anterioridad cuando habfa hijos con discapacidad,
la separacion o el divorcio de los progenitores siempre debfa ser acordada
judicialmente y requerta la intervencién del Ministerio Fiscal, bien en procedimiento
de mutuo acuerdo, bien en procedimiento contencioso (arts. 82.2 y 87 CC)'°,
Sin embargo, con la actual reforma, que afecta concretamente al art. 54 ley del
Notariado' y al art. 81.1 CC'?, parece ser posible la separacién o divorcio ante
notario para el caso de que la medida de apoyo sobre el hijo mayor o emancipado
no haya sido atribuida a los progenitores, e incluso cuando existan hijos mayores
con medidas de proteccién voluntarias establecidas notarialmente o se tratase
de guarda de hecho, pues la norma unicamente hace referencia especifica a que
existan hijos menores no emancipados o mayores respecto de los que se hayan

9  SAP Gerona 29 noviembre 2019 (ECLI:ES:APGI:2019:1842). “El fundamento y el contenido de los alimentos a
cargo de los progenitores varia en funcién de si el hijo beneficiario es menor o mayor de edad, como se infiere del
articulo 233-4.1 del repetido C.C. Cat . puesto en relacién con el articulo 237-1 del mismo cuerpo legal , ya que
en el primer caso comprende los alimentos en el sentido amplio (todo lo indispensable para el mantenimiento, la
vivienda, el vestido, la asistencia médica y los gastos de formacién de la persona alimentada) y tiene su fundamento
en la responsabilidad parental, mientras que en el segundo ha de acreditarse la situacion de necesidad del acreedor
y el contenido de la obligacién puede sufrir alguna restriccién (abarca los gastos de «continuacion de la formacion»
del alimentado en la medida que no haya podido terminarla antes de alcanzar la mayoria de edad por una causa
no imputable y supeditado a que mantenga un rendimiento regular)”.

10 Campo IzQuUIERDO, A. L.: “Alimentos en hijos mayores de edad. Art. 93. 2 Cédigo Civil”, Actualidad Civil, nim.
4, abril, 2022, p. 5. Sefiala que ““La razén de esta reforma deriva exclusivamente del principio de economia
procesal, a fin de evitar a los miembros de una misma unidad familiar el tener que acudir a dos procesos
simultdneos para resolver todas las consecuencias de la crisis familiar, que deriva en separacién o divorcio
(juicio verbal de familia, mas juicio verbal de alimentos del art. 142 CC). Asimismo, con esta reforma se
evitan situaciones incomodas y conflictos de lealtades a los hijos/as, que caso contrario tendrian que
plantear ellos mismos, y no a través de un progenitor, una demanda contra ambos progenitores”.

Il “l. Los cényuges, cuando no tuvieren hijos menores no emancipados o mayores respecto de los que
se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores, podran acordar su
separacion matrimonial o divorcio de mutuo acuerdo, mediante la formulacién de un convenio regulador
en escritura publica. Deberan prestar su consentimiento ante el Notario del Gltimo domicilio comin o el
del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los solicitantes”.

12 “Se decretara judicialmente la separacion cuando existan hijos menores no emancipados o mayores
respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores,
cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio: ...”.
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establecido judicialmente medidas de apoyo'®, por ejemplo, serfa el caso cuartela
representativa o asistencial.

En segundo lugar, para obtener la pensidn de alimentos los hijos mayores con
discapacidad, al igual que los hijos mayores sin discapacidad, tienen que cumplirse
dos requisitos convivir en el domicilio familiar y carecer de ingresos propios, en
consecuencia, comparto con Campo Izquierdo que son alimentos condicionados
a que existan, de forma simultanea, ambas premisas'®, sin establecer limite alguno
de edad para su extincién'.

Cabe decir que, conforme a la nueva normativa, se elimina la patria potestad
prorrogada o rehabilitada, y por tanto desaparece la guarda y custodia de hijos
mayores, ninguna referencia se hace al respecto a ello en relacién a los hijos
mayores con discapacidad en los arts. 92 o 93 CC. Por consiguiente, los tres
unicos pilares sobre los que a mi juicio va a pivotar la resolucién del conflicto
en caso de ruptura de pareja con hijos mayores con discapacidad actualmente
son los siguientes: ver quien es la persona a cuyo cuidado va a quedar el hijo
mayor con discapacidad, el uso de la vivienda familiar y determinar cudles van a
ser los gastos de atencidn y mantenimiento. Es preciso sefialar, un cambio que se
produce en el art. 94 CC en el que se determina en caso de nulidad, separacion o
divorcio un régimen de vistas y comunicacién respecto al progenitor que no tenga
a sus hijos mayores de edad con discapacidad en su compafifa'. Esta modificacion
afecta a tres cuestiones que en las que cabe especificar: Por un lado, el derecho
de visitas de los hijos mayores con discapacidad, que la norma vigente regula de
forma separada de los menores (art. 94.1.2. y 3 CC). Por otra parte, el derecho
de comunicacién y visitas respecto del mayor y del menor discapacitado de otros
familiares y allegados diferentes de los progenitores (art. 94.6 CC). Por ultimo, en
el caso de existencia de violencia de género en el régimen de visita, comunicacién

13 MarINO PARDO, F.: “Reforma del Cédigo Civil por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con discapacidad:
Separacion y divorcio notarial: presupuestos subjetivos vinculados a la discapacidad de los hijos”, 29
septiembre 2021, http://www.iurisprudente.com. (ultima consulta 29 de mayo de 2022).

14 Campo IzQuierpo, A. L.: “Alimentos”, cit., p. 5.

I5 En tal sentido, se pronuncian las STS |1 febrero 2016 (ECLI:ES:TS:2016:359) la cual dice que “la limitacién
temporal, la cual tiene sentido en una pensién compensatoria como estimulo en la busqueda de ocupacién
laboral, no tiene cabida en los alimentos a los hijos, al proscribirlo el art. 152 CC”, 2| septiembre 2016
(ECLI: ES:TS:2016: 4101), afiade que “la ley no establece ningun limite de edad y, de ahi, que el casuismo a
la hora de ofrecer respuestas sea amplio en nuestros tribunales, en atencion a las circunstancias del caso
y a las socioecondmicas del momento temporal en que se postulan los alimentos” y 6 noviembre de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:3613) concluye que “lo que se plantea es la extincion de la pension de alimentos a favor
del hijo mayor de edad por desidia de este para procurarselos. No existe ningln precepto que establezca
una edad objetivable, sino que se habia de estar a las circunstancias del caso, pues todos no son idénticos,
sino que tienen sus singularidades”.

16 “Respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados que precisen apoyo para tomar
la decision, el progenitor que no los tenga en su compaiia podra solicitar, en el mismo procedimiento de
nulidad, separacién o divorcio, que se establezca el modo en que se ejercitara el derecho previsto en el
parrafo anterior”.
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y estancia de los hijos menores y mayores con discapacidad (art. 944 y 5 CC)".
También, en relacion al uso de la vivienda familiar, la cual forma parte integrante
de los alimentos conforme al art. 142 CC, se produce una relevante modificacién
en su art. 96.1 CC respecto a los mayores de edad con discapacidad, y asf en su
parrafo segundo dice: “(...) A los efectos del parrafo anterior los hijos comunes
mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacion o divorcio estuvieran en
una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso
de la vivienda familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar
situacion. Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades de
vivienda de los que carezcan de independencia econdmica se atenderdn segin
lo previsto en el Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.
Cuando algunos de los hijos queden en la compafiia de uno de los cényuges v los
restantes en la del otro, la autoridad judicial resolverd lo procedente”. Es decir,
viene a regular lo que ya se venfa confirmando por nuestra jurisprudencia, en tal
sentido, cabe citar por ejemplo, la STS 19 enero 2017'%, la cual baséndose en la
anterior STS 30 mayo 2012, equiparaba a los hijos incapacitados con los menores
en relacion a la atribucién de la vivienda familiar porque su interés también resulta
el mds necesitado de proteccidn, cuando dice “que la salud mental del hijo mayor le
hace acreedor de la misma proteccién que al hijo menor de edad de cara a atribuir
la vivienda. A favor de esta proteccién se encuentra la necesidad de proteccidn
acordada en la Convencién Internacional de los Derechos de las personas con
discapacidad, y en la Ley 26/2011, de | de agosto, de adaptacién normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad'.
Por consiguiente, el nuevo precepto permite a los hijos mayores continuar en
el uso de la vivienda como si fueran menores en el caso de que la situacién de
discapacidad sea conveniente'®. En todo caso, coincido con MERINO HERNANDEZ que
serdn los tribunales los que de manera individualizada determinardn la persona o
personas en cuya compafifa haya de vivir el discapacitado, una vez se produzca la
ruptura de la unién de sus progenitores: si con uno solo de ellos de forma exclusiva,
si con ambos de manera compartida o, incluso, con personas diferentes, sin excluir
posibles centros especializados. En relacién con ello, si el discapacitado tiene

17 MaRTiNEZ RODRIGUEZ, N.: “Discapacidad y Derecho de Familia. Nuevos principios nuevas normas”, en LLAMAS
Pomeo, E., MARTINEZ RoODRiGUEZ, N. y ToRrAL LARA, E. (dirs.): El nuevo Derecho de las capacidades, La Ley,
Madrid, 2022, p. 332.

18 STS 19 enero 2017 (ECLI ES.TS:2017:113).

19 Cabe decir que la referencia a la discapacidad que se hace en el parrafo primero del CC disposicion cuarta
comprende todas las discapacidades tanto psiquica, fisica o sensorial. Y en ese sentido, se dice que “La
referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 nimero 7.°, 782, 808, 822 y 104l, se
entenderd hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las personas que estén en situacion de dependencia de
grado Il o lll de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

A los efectos de los demas preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo
de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a aquella que haga precisa la
provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica”.
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suficiente juicio o si previamente lo ha hecho constar de forma fehaciente -aqui
entra en juego la importancia del mandato preventivo, con especial regulacién en
la reforma del Cdédigo civil-, el juez tendrd que tener muy en cuenta la opcién que
al respecto haya manifestado aquél. En esta linea, tal como expresamente dispone
el art. 19 de la Convencién de Nueva York, los Estados Partes de la Convencidn
adoptardn las medidas precisas para garantizar que “las personas con discapacidad
tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y dénde y con quién vivir y
no sea vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico’?.,

En tercer lugar, serd necesario conocer si el hijo mayor con discapacidad,
percibe o no una pensién y en caso positivo, habrd que tener presente si ese
hijo es totalmente dependiente de un tercero o no para su asistencia. De tal
manera que, aunque se perciba una pensién por discapacidad, la obligacién de
pago de pensidn de alimentos puede subsistir si se acredita que la minusvalia del
hijo le impide o dificulta enormemente su incorporacién al mercado laboral; que
el hijo requiera una atencién y cuidados importantes y que la pensién que el hijo
pueda percibir de los Poderes Publicos no es suficiente para cubrir esos gastos
que requieren sus cuidados. Y en este aspecto, la solucién dada por los tribunales
variara en funcién de las circunstancias de cada caso, que se pasard a desarrollar
en el siguiente apartado.

IV. POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Hay que tener en cuenta que la jurisprudencia al igual que en los casos de hijos
mayores sin discapacidad, para conceder la pensién de alimentos estudia cada
supuesto segln la situacién econdmica y patrimonial familiar.

En el caso del hijo con discapacidad se debe tomar en consideracion en primer
lugar, la existencia o no de sentencia judicial para la prestacion de dar alimento. En
segundo lugar, para el caso de no existir sentencia judicial, también se debe tener
en cuenta a la hora de fijar la cuantfa de la pensién de alimentos, la percepcién o
no de una prestacion o pensidn del drgano administrativo, ya que su existencia no
extingue directamente la aportacién de alimentos?', en definitiva, para mantener la
pension de alimentos se debera valorar: situacion econdmica y/o posible situacidn
de precariedad de la unidad familiar, la pensidn/ayuda que percibe el hijo/a, como
incide la discapacidad en la bdsqueda de trabajo/independencia econdmica?,

20 MeriNO HERNANDEZ, |. L. contestacion al discurso de CHARLEZ ARAN, C.: “Ruptura”’ cit. p. 70.
21 MerINO HERNANDEZ, |. L. contestacion al discurso de CHARLEZ ARAN, C.: “Ruptura”, cit. p. 29.

22 Campo IzQuIErRDO, A. L.: “Alimentos”, cit., p. 6. Indica, ademas, que, en el caso de modificacion de medidas,
para modificar o extinguir la pension fijada previamente, la disponibilidad econémica del alimentante y el
importe de esa nueva prestacion/ayuda que percibe el hijo/a.
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En este sentido, cabe recordar que, con anterioridad a la nueva normativa,
se producian dos supuestos: En primer lugar, hijo mayor de edad sin sentencia
judicial con o sin minusvalia reconocida via administrativa, en cuyo caso, ha existido
jurisprudencia al respecto que establecia los criterios para obtener una pension
de alimentos de hijos mayores de edad con discapacidad equiparando a los hijos
mayores de edad con discapacidad reconocida, pero no declarada judicialmente,
con los hijos menores de edad mientras cumplieran con los dos requisitos
recogidos en el art. 93 CC. De manera tal, que consideraba que la situacién de
discapacidad de un hijo mayor de edad no determinaba por sifmisma la extincién o la
modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial
y deberdn equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga
la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos. A modo de
ejemplo, es necesario citar la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 7 julio 2014
en la que se establece la obligacidn a mantener la pension de alimentos a un padre
por la discapacidad del hijo mayor El progenitor en demanda de modificacion de
medidas definitivas de divorcio, solicitaba la extincién de la pensidon de alimentos
acordada en su dia a favor de su hijo, de 27 afios, alegando como circunstancias
la finalizacion de los estudios de BUP hacfa mds de diez afios, sin que hubiera
realizado especializacién alguna, encontrandose inscrito como demandante de
empleo. En el escrito de contestacion a la demanda se indicaba que el citado hijo
padecia un “trastorno esquizofrénico paranoide que le incapacitaba para cualquier
tipo de trabajo, y le hacfa absolutamente dependiente de su madre. Ambas partes
reconocian que el hijo sufria una discapacidad superior al 65%. Si bien se le dio
la razén y se extinguid en la sentencia del Juzgado por considerar que, con una
discapacidad superior al 65%, gozaba de todos los requisitos especificados para
acceder a una pensién contributiva por invalidez, v a su vez la Audiencia Provincial
confirmé dicho pronunciamiento. Sin embargo, se estimd el recurso casacional
siendo a su vez analizado desde una doble perspectiva. En primer lugar, desde
la consideracidn que merece la privacidn de los alimentos por el simple hecho
de haber alcanzado el hijo la mayorfa de edad y ser posible perceptor de una
pensién contributiva por invalidez por parte de la Seguridad Social, equiparando
este derecho a la real y efectiva existencia de recursos econdmicos del apartado
segundo del art. 93 del Cédigo Civil. En segundo lugar, desde la situacién personal
del alimentado afectado por una grave situacién de discapacidad®.

23 STS 7 julio 2014 (ECLI ES.TS:2014:2622).

24 En el primer caso, la Convencién reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de
vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la
mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que aln cuando el hijo puede recibir ayudas de
la administracion, en estos momentos no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su
trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es
desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los
alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende hasta que
estos alcancen la suficiencia econémica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta
del propio hijo (STS 5 noviembre 2008), lo que no es del caso. El contenido ético del Derecho esta
presente en las normas del Cédigo Civil, como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como
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En el mismo sentido, encontramos supuestos en que solicitdndose la
modificacion medidas sobre aportacién de gastos, la Jurisprudencia determina
que los hijos mayores de edad con minusvalias se equiparaban a los menores a
efectos de determinacion y cuantificacion de la pensién alimenticia y asf, en STS
10 octubre 2014% se reitera que los hijos mayores de edad con minusvalias se
equiparan a los menores a efectos de determinacidn y cuantificacion de la pensién
alimenticia. La percepcién de pensién no contributiva por aquellos serd valorada a
tales fines casuisticamente, y se procede a modificacion de medidas en cuanto a la
pensién alimenticia a hijos mayores de edad, y por tanto, concediéndose alimentos
a mayores de edad con minusvalia (discapacitados con pensidn), teniéndose en
cuenta si existe reduccién de ingresos del progenitor, lo que conllevard otra
determinacién de cuantia de pensién alimentos al hijo mayor edad minusvalfa: Se
indica que en la STS, 30 mayo 2012, citada por la parte recurrente, se sienta como
doctrina que los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores por ser
también su interés el mds necesitado de proteccion.

Por su parte, en la STS 17 julio 2015% se solicita por el progenitor la extincién
de las pensiones alimenticias establecidas a favor de sus dos hijas, alegando como
circunstancias la edad de las hijas, el tiempo transcurrido desde que se acordd la
medida en el convenio reguladorde 1998 y suinminente jubilacién, lo que disminuiria
sus ingresos. La sentencia del Juzgado estimd en parte la demanda y extinguid la
pensién alimenticia de una de las hijas, dada su incorporacién, aunque precaria,

taxativamente establece el art. 39 de la Constitucion Espafiola (STS 8 noviembre 2008).Esta obligacion
se prolonga mas alla de la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un
hijo discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de
que no se haya producido la rehabilitacion de la potestad. Sera la sentencia de incapacitacion la que en
su caso acordara esta rehabilitacion de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta
que dicha resolucién no se dicte, continla existiendo la obligacion de prestar alimentos por parte de sus
progenitores, al continuar residiendo con la madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida
independiente. En el segundo, la Convencioén sustituye el modelo médico de la discapacidad por un modelo
social y de derecho humano que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena
y efectiva del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Estamos ante una
nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la Convencion sera el cambio de las actitudes hacia estas
personas para lograr que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva
sus derechos para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos
en los arts. 142 y siguientes del Cédigo Civil, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da respuesta
inmediata al problema. El problema existe al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de
incapacitacion o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad existe, y lo
que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los derechos
del discapacitado que en estos momentos son iguales o mas necesitados si cabe de proteccion que los que
resultan a favor de los hijos menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los arts. 142 y
siguientes del Cddigo Civil como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacion de ruptura
matrimonial, conforme a lo dispuesto en el art. 93 CC, pues no estamos ciertamente ante una situacion
normalizada de un hijo mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales,
intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que requiere unos cuidados, personales
y econémicos, y una dedicacion extrema y exclusiva que subsiste mientras subsista la discapacidad y
carezca de recursos econémicos para su propia manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion,
(que trata de evitar la Convencion), antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situacion
personal por la que atraviesa en estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social
y econémico mediante estas medidas de apoyo econémico.

25 STS 10 octubre 2014 (ECLI ES.TS:2014:3937).
26 STS I7 julio 2015 (ECLI ES.TS:2015:3441).
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al mercado laboral y la préxima jubilacién del actor. Pero mantiene la prestacion
alimenticia en relacidn a la otra hija dada su situacidon personal, la enfermedad
que le tiene en situacién de alta hospitalaria, la minusvalia del 67% que padece,
la no incorporacion al mercado laboral y el cardcter no desproporcionado de la
pensién alimenticia. Para la Audiencia dichos alimentos deben mantenerse durante
seis meses, tiempo suficiente para que puedan explorarse las vias de solucién
de atencidn a la hija mayor de edad, que juridicamente es plenamente capaz. La
sentencia reconoce que la hija de 27 afios, padece una enfermedad que ha supuesto
varios ingresos hospitalarios. Su largo historial médico revela una precaria salud.
Padece, ademds, una minusvalfa, pero, la situacién de discapacidad de un hijo mayor
de edad no determina por si misma la extincion o la modificacion de los alimentos
que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberdn equipararse a los
que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en
el domicilio familiar y se carezca de recursos. Cabe aplicar tal doctrina en tanto
que no consta declarada discapaz conforme al art. 200 CC, en relacién con el
art. 28 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 13 de diciembre de 2006, que ha sido ratificada por Espafia, reiterando como
doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacion de discapacidad de un hijo mayor
de edad no determina por si misma la extincién o la modificacion de los alimentos
que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberdn equipararse a los
que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el
domicilio familiar y se carezca de recursos.

A sensu contrario, para el caso de que no se cumplan ambos requisitos (como,
por ejemplo, el hecho de que el hijo mayor con discapacidad pueda incorporarse
a un trabajo y desempefiarlo), no cabrfa el mantenimiento de dicha pensién
alimenticia, y en esa Iinea, cabe citar, la STS 13 diciembre 2017% en la que se
reconoce que el hijo no solo pueda trabajar; sino que trabaja a pesar de la minusvalia
fisica acreditada. Es mds, no consta que esta situacion haya influido en el desarrollo
de su formacién, como tampoco consta que no puede integrarse en el mundo
laboral. En consecuencia, tal como acertadamente se argumenta en la misma,
no todos y cada uno de los supuestos de minusvalia, fisica, mental, intelectual o

27 STS I3 diciembre 2017 (ECLI: ES: TS: 2017:4371). “Don Augusto interesé en juicio de divorcio la modificacion
de las medidas acordadas en procedimiento de separacion matrimonial concluido mediante sentencia de 16
de febrero de 2016. En concreto, solicita la supresion o reduccion de los alimentos fijados en el convenio
regulador de separacion a favor de su hijo, Augusto, en la actualidad mayor de edad, por importe de 200
euros mensuales, asi como la contribucion fijada para gastos extraordinarios. El demandante funda su
peticion en el hecho de que se encuentra afectado por incapacidad fisica para realizar su actividad laboral
que le 13 de obliga a hacer frente a gastos farmacéuticos y tratamientos derivados de su enfermedad, y
tiene ademas embargada la némina de la cantidad de 200 euros por atrasos en el pago de los alimentos,
por lo que carece de capacidad econdémica para pagar la pension alimenticia fijada a favor de su hijo, que
no cursa estudios de formacién y que tiene ingresos propios trabajando como fotdgrafo. La sentencia del
juzgado estima la demanda y extingue los alimentos. Sostiene que el hijo cuenta en la actualidad 27 afios
de edad y cursa estudios para la obtencion del grado de educacion secundaria obligatoria para mayores de
edad, sin obtener ningun resultado académico al no haberse presentado a ninguna de las asignaturas en las
que se matriculd, no existiendo razén alguna que justifique la demora y tardanza en completar los estudios
correspondientes a la ensefianza obligatoria”.
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sensorial, conllevan la misma solucidn, habrd que ofrecer una respuesta adaptada
a las particulares circunstancias de las personas afectada por la minusvalia y valorar
Si sOon 0 NO necesarios los apoyos.

En segundo lugar, para el caso de hijo mayor con sentencia judicial de
incapacidad, cabe indicar que la incapacidad se determinaba por sentencia judicial,
prorrogandose automdticamente la patria potestad de los progenitores con
los que convivian los hijos mayores solteros. Ahora bien, cuando la sentencia
de incapacidad se dictaba con anterioridad a la ruptura matrimonial lo habitual
era que la patria potestad fuera ya otorgada a ambos padres. Si la sentencia de
incapacitacién era posterior a la ruptura del matrimonio, se debfa regular al hijo
mayor incapacitado de forma similar al hijo menor de edad, cuestiones tales,
como la guarda y custodia, gastos y alimentos, y uso de vivienda, etc. en caso de
inexistencia de acuerdo judicial?®.

Sin embargo, con la actual normativa, ya no cabe prorrogar automaticamente o
rehabilitar la patria potestad sobre los hijos mayores con discapacidad ni se deben
por lo tanto equiparar a hijos menores y, en consecuencia, negarles su capacidad
juridica, pues la postura jurisprudencial consolidada choca con el espiritu del
Convenio de Nueva York y la propia Ley 8/2021, la cual considera a las personas
mayor de edad con discapacidad titulares de cuantos derechos le ofrecen las leyes,
para disfrutarlos en igualdad de condiciones que cualesquiera otros ciudadanos.

En consecuencia, tras la citada modificacién, los requisitos exigidos para la
obtencidn de pensidn de alimentos del hijo mayor con discapacidad, cudles son que
conviva en el hogar familiar y carezca de recursos no han sufrido variacion alguna.
Si bien, la anterior doctrina de nuestro Tribunal equiparaba los hijos mayores de
edad con discapacidad a los menores y establecia que dicha equiparacion no era
absoluta, con lo cual en Ultima instancia habfa que acudir al estudio del supuesto
concreto, lo cierto es, que con la Ley 8/2021, la actuacién de los jueces va a
ser incluso si cabe mds relevante pues cada caso va a exigir un andlisis particular
de las circunstancias, especialmente las del alimentante y el alimentista con
discapacidad, puesto que, si el hijo con discapacidad es capaz de trabajar a pesar
de su discapacidad, no se cumplirfa uno de los presupuestos del art. 93.2 CC, esto
es, carecer de ingresos propios lo que conllevarfa la extincién de la pensién de
alimentos?, tal como también se venia afirmando por nuestros Tribunales, y asi' a
modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Mdlaga, Seccidn
6% 28 noviembre 2018, ha mantenido que por mucho que el hijo residiera con la
madre, y por mucho que sufriera de esquizofrenia paranoide, enfermedad por la

28 CHARrLEZ ARAN, C.: “Ruptura”, cit. p. 57.

29 La cual no puede extinguirse en el caso de los hijos menores de edad, tal como acertadamente indica
EcHevarriA DE RADA, T.: “Alimentos de los hijos mayores de edad y mayores de edad con discapacidad en
los procesos matrimoniales: situacion actual”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 757, 2016, p. 2499.
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que tiene reconocida por la Administracion una minusvalia del 65%, ademds de no
estar judicialmente declarado incapaz, gozaba de independencia econdmica, por
lo que, no podia sostenerse que careciera de ingresos, v, por tanto, que no gozara
de independencia econdmica, y con ello, que no se cumplian los presupuestos
necesarios para establecer en sede del procedimiento matrimonial pension
alimenticia en favor del mismo®.

Finalmente, respecto a los hijos mayores y en relaciéon al uso de la vivienda y
conforme al art. 149 CC?', podria surgirla duda de si el obligado a prestar alimentos
puede pagarlos en especie mediante la ocupacién en su propia casa al que tiene
derecho a ellos, la respuesta a esta cuestién se da en la STS 25 octubre 2016%,
la cual ha establecido de manera contundente la diferencia que, con respecto al
uso de la vivienda y a la obligacidn alimenticia, existe entre mayores y menores de
edad. En tal sentido, el Tribunal Supremo, afirma que ningln alimentista mayor de
edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en lo arts. 142 y siguientes
del Cddigo Civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que precise
mediante la atribucidn del uso de la vivienda familiar, con exclusion del progenitor
con el que no haya elegido convivir®. En dicha tesitura, la atribucién del uso de
la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimentos que
reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, uUnica y exclusivamente a tenor, no
del parrafo 1°sino del parrafo 3 del art. 96 CC, por lo que, no cabrifa atribuir el uso
de la vivienda al hijo mayor de edad pretendiendo con ello satisfacer la pension de
alimentos, sino que, como establece el citado precepto 149, serd necesario que el
obligado a prestarlos acoja al hijo mayor de edad en su domicilio y le mantenga en
éPP*. Asimismo, para el caso de hijos mayores con discapacidad citar nuevamente el
criterio que venfa aplicando el Tribunal Supremo en la Sentencia 19 enero 2017, al
afirmar que el interés superior del menor, que es el que inspira el art. 96 CC, no

30 APM 28 noviembre 2018 (ECLI:ES: APMA:2018:2268).

31 “El obligado a prestar alimentos podra, a su eleccién, satisfacerlos, o pagando la pension que se fije, o
recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos.
Esta eleccion no sera posible en cuanto contradiga la situacion de convivencia determinada para el
alimentista por las normas aplicables o por resolucién judicial. También podra ser rechazada cuando
concurra justa causa o perjudique el interés del alimentista menor de edad”.

32 STS 25 octubre 2016 (ECLI:ES:TS:2016:4640). “A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la
prestacion alimenticia a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual comprende el
derecho de habitacion, ha de fijarse (por expresa remision legal) conforme a lo dispuesto en los articulos
142 y siguientes del Cédigo Civil [...], y admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a
la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacién o bien, recibiendo y manteniendo en su
propia casa al que tiene derecho a ellos”.

33 STS5 diciembre 2019, (ECLI:ES:TS:2019:4021). Hija de unos 40 afios, con minusvalia fisica del 87%, reclama
a sus padres divorciados 800€ mensuales para gastos de mantenimiento y reforma de una VPO de su
propiedad a fin de poder vivir de modo independiente respecto de los dos. La casacién, con muy escueta
fundamentacion juridica por considerar que el asunto carece de interés casacional, confirma la apelacion
que habia revocado instancia y concede 271€ a cargo del padre (que no recurrié en casacion) y 128€ a
cargo de la madre; la hija demandante tenia rentas (su pension de minusvalia) y patrimonio, y situacion
econdmica y personal de los progenitores era precaria; no entra a considerar el derecho de los padres a
prestar alimentos en su propio domicilio.

34 MorALEDA Lopez V.: “Hijos mayores de edad: Casuistica y Analisis Jurisprudencial”, TFM, enero 2022, pp. 38
y 39.
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es del todo equiparable al caso del hijo mayor de edad con discapacidad, ya que
la proteccidn que debe dirigirse a la persona con discapacidad debe ir orientada a
la integracion de su capacidad de obrar, mediante un sistema de apoyos orientado
a una proteccion especial, segin el grado de discapacidad. Y argumentaba que
la atribucidn de uso tiene un marcado cardcter limitado y temporal, de manera
que prescindir de tal Iimite en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad
judicialmente modificada en razén a dicho gravamen o limitacién serfa contrario al
art. 96 CC, y con ello, dejarfa de estar justificada la limitacién que este precepto
prevé a otros derechos constitucionalmente protegidos, pues impondria al titular
del inmueble una limitacidn durante toda su vida, que vaciarfa de contenido
econdmico el derecho de propiedad o, al menos, lo reducirfa considerablemente,
en la medida en que su cese estarfa condicionado a que el beneficiario mejore o
recupere su capacidad, o desaparezca su situacién de dependenciay vulnerabilidad™®.
Consecuentemente, establece un limite de tres afios del uso de la vivienda, y si
una vez transcurrido dicho tiempo, la hija con discapacidad no tuviera cubiertas
sus necesidades, es cuando entraria en juego la obligacién de alimentos de sus
progenitores. Conforme a la nueva redaccion del citado precepto, todo parece
indicar que la linea mantenida en la reforma ha sido la ya consolidada en nuestra
jurisprudencia, por lo que no cabe una atribucion de uso indefinida, sino que debe
existir una clara conexién entre la situacion de discapacidad y la necesidad de
mantener la vivienda como hogar familiar, de forma que la fijacion del plazo estara
en relacién directamente proporcional con la intensidad de la necesidad®®.

De todo lo anterior; y a pesar de la nueva Ley 8/2021, nuestro derecho
sustantivo, concretamente su art. 93.2 CC no ha sufrido modificacién alguna, por
lo que a mi entender debe mantenerse y compartirse la consolidada doctrina
jurisprudencial anterior a la reforma que establecfa que los alimentos que deben
dar los progenitores a los hijos mayores con discapacidad, deben equipararse a los
que correspondan a los hijos menores mientras se mantenga la convivencia en el

35 STS 19 enero 2017 (ECLL:ES:TS:2017:113). “Una cosa es que se trate de proteger al mas débil o vulnerable
y otra distinta que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar en los
supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras formas de proteccién en ningln caso discriminatorias.
Los hijos, menores y mayores, con o sin discapacidad, son acreedores de la obligacion alimentaria de sus
progenitores. Con la mayoria de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como
criterio determinante del uso de la vivienda decae automatica y definitivamente, y los padres pasan a
estar en posicion de igualdad respecto a su obligacion conjunta de prestar alimentos a los hijos comunes
no independientes, incluido lo relativo a proporcionarles habitacion (art 142 CC). En lo que aqui interesa
supone que una vez transcurridos esos tres afios y finalizada la atribucion del uso de la vivienda familiar a
la esposa e hija, la atencion a las necesidades de vivienda y alimentos a la hija debera ser satisfecha, si no
pudiera atenderlos por si misma, mediante la obligacion de alimentos de los progenitores. El alcance del
deber alimenticio de cada uno, transcurrido el tiempo de uso de la vivienda familiar a la esposa e hija, estara
en funcion de los recursos y medios del alimentante y de las necesidades del alimentista, asi como de la
posibilidad de prestarlos”.

36 GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Comentario al articulo 96 CC”, en GuUILARTE MARTIN-CALERO, C. (dir):
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad,
Aranzadi, Navarra, 2021, p. 158.
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domicilio familiar y carezcan de ingresos propios, si bien no de modo absoluto”,
pues cuando no se cumplan ambos requisitos, como por ejemplo, puede ser
el desempefio de un trabajo ya no cabria por ende el mantenimiento de dicha
pension alimenticia. Sin embargo, tras la nueva redaccién del art. 96 CC y en
relacion a los hijos mayores con discapacidad, se puede concluir que tampoco se
les debe atribuir un uso automdtico e indefinido del domicilio, por ser personas
con discapacidad, habrd que analizar las circunstancias particulares de cada caso
enjuiciado, teniendo en cuenta las circunstancias de las personas afectadas por
algun tipo de discapacidades, cuidados, dedicacidn, necesidades, etc., debiendo, en
base a lo anterior, establecer un plazo proporcional a las mismas.

37 CHAPARRO MATAMOROS, P: “La subsistencia de la pension de alimentos en el caso de un hijo discapacitado
mayor de edad. Comentario a la STS nim. 372/2014, de 7 de julio (R} 2014, 3540)”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, nam. |, agosto 2014, pp. 105- 112.
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