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I. MINORÍA DE EDAD Y DISCAPACIDAD PSÍQUICA: UN DESIGUAL E IN ­
JUSTIFICADO TRATAM IEN TO JURÍDICO

Por m últip les razones de índole profesional pero  tam b ién  personal (las segun­
das, tan  o m ás im portan tes que las p rim eras pero  aquí abso lu tam en te irrelevantes) 
m e p roduce  u n a  enorm e satisfacción  ded ica r las p róxim as páginas a u n a  cuestión  
que reviste enorm e in terés ju ríd ico -p ráctico  y que h a  quedado  defin itivam ente 
resue lta  a p a rtir  de un  recien te  fallo de n uestro  T ribunal S uprem o de 7 de ju lio  
de 2014, con  el cual, en  arm on ía  con  u n a  n o rm a que form a parte  de nuestro  
O rdenam ien to  ju ríd ico , la  C onvención ONU sobre los D erechos de las Personas 
con  D iscapacidad, hecha  en N ueva York en  el año 2006 (CDPD), pero  rom piendo, 
con  valentía, du ros m oldes, se h a  fijado doctrina  ju risp rudenc ia l acerca de aquella.

Desde siem pre m e h a  llam ado la a tenc ión  el d iferen te  tra to  que el legislador 
civil d ispensa a la persona m en o r de edad  no em anc ipada respecto  al de la perso­
n a  incapac itada  jud ic ia lm en te  (mejor, con  capacidad  jud ic ia lm en te  m od ificada)1, 
com o ya tuve ocasión de d estacar2 al proponer, en  u n a  fu tu ra  (antes, el adjetivo 
que u tilizaba  e ra  «inm inente» pero, com o ah o ra  se com prenderá , m e he visto 
obligada a sustitu irlo ) refo rm a de n uestro  sistem a de p ro tección  de las personas 
no  au tónom as (p rom etida  dos veces p o r el legislador3 pero, a d ía  de hoy, inexpli­
cablem ente, aú n  incum plida)4, la necesaria  asim ilación  de la no rm ativa  relativa 
a la  persona con  d iscapacidad  psíqu ica (resulta, pues, excluida la física)5 a la 
regu ladora  de la situación  ju ríd ica  del m en o r de edad. P recisam ente es esta la 
línea que inicia, desde su  recien te  p ronunciam ien to , el T ribunal S uprem o y que 
ap u n ta  a que la d inám ica  seguida h asta  la fecha com ienza, p o r fo rtuna , a cam biar.

P odría esgrim irse que estoy equivocada (y es m uy  probable  que así sea), pues 
en tre  el m en o r de edad  y la  persona con d iscapacidad  psíqu ica existen ya im por­
tan tes conexiones legales, a saber: la ausencia  (to tal o parcial) de la  capacidad  
de q u ere r y  entender, así com o la pa tria  po testad  p ro rrogada  o rehab ilitada  o, 
en  su  caso, la tu te la6.

S in em bargo, m i p lan team ien to  es otro. N o m e estoy refiriendo  a los sistem as 
de guarda  sino a la  consideración  norm ativa  com o persona hum ana , al m ayor 
o m en o r h incap ié  del leg islador en su  d ign idad  y libre desarro llo  de la p ersona­
lidad  o, si se prefiere, a la  configuración  legal del esta tu to  ju ríd ico  existencial o 
personal (no del patrim on ia l) de uno  y otra.

B asta  rea liza r u n a  m era  lec tu ra  de algunos precep tos del Código Civil (CC) 
p a ra  darse cu en ta  del reconocim ien to  explícito de derechos al m en o r de edad 
en  a tenc ión  a su  m ás que segura adquisic ión  progresiva de m adurez  frente al 
llam ativo silencio en relación  a la persona con  capacidad  de o b ra r jud ic ia lm en te  
m odificada (a la que, suele privarse, incluso, con excesiva frecuencia  y  alegría 
en  la p rác tica  forense, de su  derecho  al sufrag io  activo7, si bien, po r suerte, cada 
vez son  m ás las excepciones8), com o si el legislador tuv iera  la abso lu ta  certeza 
de que no  va a recu p era r su  p lena capacidad  (pese a e s ta r expresam ente prevista 
la  revisión de la sen tencia  en  el art. 761.1 LEC), posib ilidad  esta que parece ab 
in itio  descartada.

Ello, a m i m odesto  entender, no  tiene, hoy  día, sen tido  alguno. ¿Qué ju s ti­
ficación existe p a ra  reconocer al m enor, en  exclusividad, el derecho  a ser oído 
siem pre antes de ad o p ta r decisiones que le afecten  establecido p o r el artículo  
154 CC? ¿Por qué no  existe u n a  no rm a en  nuestro  Código Civil fo rm ulada  en 
idén ticos térm inos p a ra  la persona adu lta  frágil? ¿Y que los actos relativos a de­
rechos de la personalidad  del hijo m en o r no em ancipado  resu lten  explícitam ente 
exceptuados de la rep resen tac ión  legal de la  p a tr ia  po testad  ex a rtícu lo  162.1 CC?9
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¿Y qué decir del p rincip io  del in terés superio r del m enor? ¿No debería, a estas 
a ltu ras, ten e r reflejo en  la legislación civil el igual de im portan te  p rincip io  del 
in terés superio r de la  persona con d iscapac idad?10

Lo c ierto  es que d icha  m arcad a  desigualdad  norm ativa  en cuan to  al espacio 
ju ríd ico  vital de uno  (el del m en o r de edad, en aum en to ) y o tro  (el de la persona 
incapacitada , nu lo  o casi) trasc iende a todo el O rdenam iento  juríd ico .

B uena p rueba de ello y, adem ás, reciente (lo que, p recisam ente p o r ello, podría  
h ab e r supuesto  la  superac ión  de d icha  clásica inercia), lo es, den tro  del escenario  
regu lador de la investigación b iom édica (en el cual, a d iferencia  del CC, se m ane­
ja n  con  n itidez las categorías de «m enor de edad», «persona con  discapacidad», 
«persona incapacitada  judicialm ente»  y «persona incapaz de consen tir a causa 
de u n a  situación  clínica»), el Real D ecreto 1716/2011, de 18 de noviem bre, p o r el 
que se establecen los requisitos básicos de au to rización  y funcionam ien to  de los 
b iobancos con  fines de investigación b iom édica y del tra tam ien to  de las m uestras 
biológicas de origen hum ano , y se regula el funcionam ien to  y o rganización  del 
R egistro  N acional de B iobancos11.

D icha n o rm a  om ite p o r com pleto  el tra tam ien to  de las m uestras  biológi­
cas procedentes de personas incapacitadas jud ic ia lm en te , ten iéndose en  cuenta , 
exclusivam ente, a los m enores de edad  en  cuan to  a la  garan tía  p a ra  el acceso 
de la in fo rm ación  relativa a la u tilización  de su  m u estra  p o r parte  de terceros 
cuando  alcancen  la m ayoría  de edad  (arts. 23.n y 32.3). S en tado  ello, surge, ine­
v itablem ente, u n  in terrogante: ¿las personas con  capacidad  de o b ra r m odificada 
jud ic ia lm en te  que posterio rm en te  la  recuperen  no  tienen  reconocida ta l ga ran ­
tía? Im posible, de m odo que solo podem os p en sa r en  u n  lam entab le  descuido 
po r parte  del legislador, p a ra  qu ien  el m en o r de edad  es tendenc ia lm en te  capaz, 
de m an era  que su  vu lnerab ilidad  es solo tem poral, no, en  cam bio, la persona 
incapac itada  jud icialm ente , cuya situación  parece ser, a sus ojos, perm anen te  
e irreversible, adem ás de total, pues solo alude a la actuación, en  el contexto 
bioinvestigador, de sus rep resen tan tes legales. C uriosam ente, el legislador sí ha 
previsto  que la persona incapaz de consen tir debido a su  situación  clín ica pueda, 
con  posterio ridad , recu p era r su  au tonom ía  y, p o r consiguiente, hallarse  en  con­
diciones de p re s ta r  el consen tim ien to  (art. 21.4 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, 
de Investigación B iom édica)12. U na vez m ás e in justificadam ente, el m enor, goza 
de condiciones legales no tab lem en te  m ejores que la persona incapac itada  ju d i­
cialm ente, supon iendo  ello un  inacep tab le  agravio com parativo  p a ra  esta ú ltim a, 
conducida  a u n  estado  de m uerte  civil. E l libre desarro llo  de la personalidad  en 
uno  y o tro  caso, pese a esta r reconocidos p o r igual a am bos ex  a rtícu lo  10 CE, 
son, en  la práctica , m uy  diferentes.

Con obligada brevedad, ap u n to  o tro  ejem plo de evidente e in justificado  dese­
quilibrio . E n  tan to  que la Ley O rgánica 2/2010, de 3 de m arzo , de sa lud  sexual 
y rep roductiva  y de la in te rru p c ió n  vo lun taria  del em barazo  perm ite  que las 
jóvenes de 16 y 17 años p u edan  in te rru m p ir vo lun tariam en te  su  em barazo  sin  
consen tim ien to  de sus padres, estableciéndose que al m enos uno  de los rep re­
sen tan tes legales (padre, m adre  o tu to r) tiene que se r in fo rm ado  de la decisión  
de la mujer, salvo «cuando la m en o r alegue fundadam en te  que esto le provocará 
u n  conflicto  grave, m anifestado  en  el peligro cierto  de violencia intrafam iliar, 
am enazas, coacciones, m alos tra tos, o se p roduzca  u n a  situación  de desarraigo  
o desam paro»  (art. 13.4.°), a veces, a través de la incapacitac ión  judicial, se ha 
buscado  la esterilización  forzosa de u n a  m u jer (p. ej. con  S índrom e de Down), 
la cual, pese a ser regulada p o r el Código P enal13, com pete  al juez civil14.
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D icha diferen te  h ipó tesis legal en tre  m in o ría  de edad  y d iscapacidad  en 
n uestro  D erecho civil resu lta  aún  si cabe m ás llam ativa tras la CDPD, el p rim er 
g ran  T ratado del sistem a universal de derechos hum anos del siglo XXI, cuyos 
p rincip ios card inales son, com o es sabido, «in dubio pro capacitas» e «interven­
ción m ín im a ».

El m arco  legal establecido po r el a rtícu lo  12 del c itado  Tratado, su  brillan te  
estrella  polar, con tem pla  un  cam bio  en  el m odelo  a ad o p ta r a la h o ra  de regu lar 
la  capacidad  ju ríd ica  (téngase en cuen ta  que la CDPD alude a n u es tra  clásica 
d is tinc ión  en tre  capacidad  ju ríd ica  y de o b ra r m ed ian te  la ún ica  expresión  «ca­
pacidad  ju r íd ica»)15 de las personas con  discapacidad , especialm ente, en  aquellas 
situaciones en  las cuales puede resu lta r necesario  a lgún tipo  de in tervención  de 
terceros: m ien tras que el s istem a trad ic iona l tiende hacia  u n  m odelo de «susti­
tución»  en  la  tom a de decisiones, el m odelo  de derechos hum anos basado  en la 
d ign idad  in trín seca  de todas las personas, sobre el cual g ira la CDPD, aboga por 
u n  m odelo de «apoyo» o asistencia  en  la tom a de decisiones. E ste fundam enta l 
cam bio  de parad igm a en  el d iseño del sistem a tu itivo fue destacado  p o r el Tribunal 
Suprem o en  su  Sentencia  de 11 de octubre de 2012 y está siendo recogido en 
la fundam en tac ión  ju ríd ica  p o r p ronunciam ien to s jud iciales u lte rio res16. Como 
p osterio rm en te  se verá, el T ribunal Suprem o, en  su  recien te  fallo de ju lio  de 2014, 
se ocupará  especialm ente de subrayarlo .

La CDPD hace h incap ié  en  la enorm e im p o rtan c ia  que reviste p a ra  las per­
sonas con  d iscapacidad  el respeto  a su  au tonom ía  individual, inc lu ida la libertad  
de to m ar decisiones, su  voluntad , sus preferencias (P reám bulo , le tra  n  y  arts. 3 
y  12.4).

La especial trascendencia  del Tratado In ternacional no  rad ica  en  su  con ten i­
do innovador, que no  lo es, sino en que, a d iferencia  de otras D eclaraciones de 
derechos y princip ios generales de la ONU (com o la D eclaración de los D erechos 
del R etrasado  M ental y  la D eclaración de los derechos de los Im pedidos o las 
N orm as U niform es p a ra  la Igualdad  de O portun idades y la no D iscrim inación), 
in sp irado ras  de leyes y  políticas de m uchos países pero  caren tes de fuerza nor­
m ativa, la  CDPD es u n  in s tru m en to  ju ríd ico  de carác te r obligatorio  o v inculante, 
com o h an  recalcado rec ien tem ente, en tre  otras, las Sentencia  de la AP de M adrid  
(Sección 22.a) de 10 de octubre de 2013 y de la AP de Valencia (Sección 10.a) de 
12 de m ayo de 2014.

Ello im plica, en  p rim er lugar, que los E stados que la h an  ra tificado  o se h an  
adherido  a e lla17 se com prom eten  a ad o p ta r nuevas leyes nacionales, y  derogar 
o m odificar las ya existentes con  el fin  de p rom over la  p lena  y efectiva in teg ra ­
ción  de las personas con  d iscapacidad  en los d iferentes ám bitos de la sociedad, 
garan tizando  sus derechos y su  p lena ciudadanía .

E n  este sentido, la ratificación, po r parte  de E spaña, de la CDPD18 y  de su  Pro­
tocolo Facultativo19 y  su  recepción p o r el O rdenam iento  español, del cual ha  pasado 
a fo rm ar parte  en virtud  de lo dispuesto  en  los artículos 96.1 de la C onstitución 
E spañola  y  1.5 del Código Civil, obliga a proceder a una  ín tegra revisión legislativa 
que logre que nuestro  Derecho in terno  se corresponda, exactam ente, con los p rin ­
cipios, valores y  m andatos proclam ados en d icho Tratado internacional, debiendo, 
p o r consiguiente, adap ta r nuestra  legislación al reconocim iento y garan tía  de los 
derechos de las personas con discapacidad, m uy  especialm ente, el de igualdad.

Solo h a  de im p o rta r la persona, su  personalidad , su  voluntad , sus valores 
universales de d ign idad  hum ana , libertad , igualdad, so lidaridad  y partic ipación . 
N uestras leyes h an  de im pregnarse, pues, del p rincip io  personalista , conform e al 
cual el ro l de los derechos h um anos es estratégico, de p rim era  im portancia . E n
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pocas palabras, la  CDPD viene a decirnos que dejem os de u n a  vez de adueñarnos 
de la v ida de las personas con d iscapacidad  y de to m ar decisiones p o r su  nom bre  
y cuenta . S atisfacer sus necesidades vitales, conocer sus sentim ien tos, lograr su 
b ienes ta r (no solo económ ico, sino físico y espiritual), p rom over su  au toestim a 
y, en  definitiva, a lcanzar su  felicidad, poco o n ada  tiene que ver con  su  m ayor o 
m en o r capacidad  de en ten d e r y querer, sino con su  condición  de ser h u m an o  y, 
po r consiguiente, con  el m áxim o respeto  a su  yo.

C onform e a ello, el obligado proceso de refo rm ulación  y, en  su  caso, supresión  
de no rm as vigentes d iscrim inato rias h a  dado algunos fru tos en estos ú ltim os años.

E jem plo  de ello lo son  la Ley 26/2011, de 1 de agosto y el R eal Decreto 
1276/2011, de 16 de septiem bre, de adap tac ión  norm ativa  a la  C onvención In ­
te rnac iona l sobre los D erechos de las Personas con  D iscapacidad.

Casi llegando a su  térm ino  el año 2013 y coincid iendo  (y ello no  es casual) 
con  la conm em oración  del Día In te rnac iona l de las P ersonas con  d iscapacidad, 
se pub lica  el R eal D ecreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem bre, p o r el que se 
ap rueba  el Texto R efundido de la Ley G eneral de derechos de las personas con 
d iscapacidad  y de su  inclusión  social20, no rm a que abo rda  la ta rea  de regulari- 
zación, ac la rac ión  y arm onización  del m arco  legislativo de los derechos de las 
personas con  d iscapacidad , m ás concre tam en te , de tres leyes: la Ley 13/1982, de 
7 de abril, de in teg ración  social de las personas con  d iscapacidad  (LISM I), la 
Ley 51/2003, de 2 de diciem bre, de igualdad  de oportun idades, no  d iscrim inación  
y accesib ilidad universal de las personas con  d iscapacidad  (LIONDAU) y la Ley 
49/2007, de 26 de d iciem bre, po r la  que se establece el rég im en de infracciones y 
sanciones en m ate ria  de igualdad  de oportun idades, no d iscrim inación  y accesi­
b ilidad  universal de las personas con  d iscapacidad  (LISMID), las cuales, resu ltan  
derogadas p o r in teg rarse  en el Texto R efundido.

P recisam ente, el D ecreto Legislativo no  es m ás que el cum plim ien to , po r 
parte  del E jecutivo, del m anda to  de la D isposición F inal 2.a de la apenas citada 
Ley 26/2011, en  la redacción  d ada  p o r la D isposición final 5.a de la Ley 12/2012, 
de 26 de diciem bre, de m edidas urgen tes de liberalización del com ercio  y de 
determ inados servicios, que establecía com o finales de d iciem bre 2013 el plazo 
de la delegación legislativa21.

P erm ítasem e destacar que el títu lo  de la no rm a es m ucho  m ás am bicioso 
que su  contenido, puesto  que denom inándose  «Texto R efundido de la Ley General 
de derechos de las personas con discapacidad y  de su  inclusión social» , lo p rim ero  
que h a  de advertirse es que no se tra ta  de u n a  n o rm a «General», pues se lim ita  a 
re fu n d ir las tres leyes antes reseñadas en  u n  solo cuerpo  ju ríd ico , no abarcando , 
po r consiguiente, todo  el m arco  legislativo de la d iscapacidad . D icho de o tro  
m odo, no  unifica, n i m ucho  m enos, toda  la no rm ativa  existente en la m ateria .

Pese a ello y no resu ltando  posible a fro n ta r ah o ra  el análisis de su  contenido, 
sí qu is iera  m an ifesta r que la no rm a h a  de recibir, sin  duda, u n a  valoración  posi­
tiva p o r el g ran  avance que im plica. D uran te  estos años h an  coexistido tres Leyes 
regu ladoras de d is tin tos aspectos de la d iscapacidad , todas ellas de innegable 
relevancia pero  m uy d ispares y pertenecien tes a m om entos h istó ricos d istintos, 
a lo que se sum a la enorm e evolución que ha  experim en tado  la m ateria , m uy 
especialm ente, a p a rtir  del fuerte im pulso  dado  a la m ism a po r parte  de la CDPD.

E l enfoque de la d iscapacidad  ha  cam biado  sustancialm ente, lo cual h a  hecho 
necesario  u n  esfuerzo p a ra  arm onizar, ac la rar y ac tua lizar la  no rm ativa  existente 
en  el ám bito  de los derechos de las personas con  d iscapacidad , a lo que responde, 
en  u n  contexto  m aduro  com o el actual, la Ley G eneral (supuestam en te  lo es) 
de derechos de las personas con  d iscapacidad  y de su  inclusión  social. De este
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m odo, el Texto R efundido in ten ta  am in o ra r y  clarificar la  d ispersión  norm ativa  
en  el ám bito  de los derechos de las personas con  discapacidad , lo que perm ite  
d ism in u ir las eventuales dudas in terp re ta tivas (solo en  la aplicación  de las tres 
no rm as objeto de refundición), revirtiendo, ello, en  u n a  m ayor seguridad  ju ríd ica .

S iguiendo con  las bondades de la no rm a, esta, adem ás de ab o rd ar u n a  ne­
cesaria  renovación  term inológica m ás adecuada a los postu lados de la CDPD, 
subraya, siguiendo la estela del c itado  T ratado In ternacional, que las personas 
con  d iscapacidad  son  sujetos titu lares de derechos y que los poderes públicos 
e stán  obligados a garan tiza r que el ejercicio de tales derechos sea p leno y efectivo, 
superándose, de este m odo, el m odelo  asistencial conocido  h asta  épocas m uy  re ­
cientes. La norm a, asim ism o, reconoce explícitam ente el p rincip io  de au tonom ía  
y libertad  en  la tom a de decisiones.

S in em bargo, el nuevo texto legal resu lta  insatisfactorio , puesto  que, de u n  
lado, la  Ley G eneral no  elim ina, ni m ucho  m enos, la d ispersión  no rm ativa  existen­
te en  m ateria  de d iscapacidad , al h ab e r refund ido  ún icam en te  tres leyes, dejando 
a trás  inaceptab les am bigüedades y con trad icciones de o tros textos norm ativos 
que siguen ch irriando  en  nuestro  O rdenam ien to  juríd ico .

A títu lo  de ejem plo, los conceptos de «discapacidad» y «persona con  d isca­
pacidad» no  p arecen  ser únicos, sino cam bian tes en función  de la n o rm a que se 
tra te  de aplicar. Si es u n a  de las tres refund idas en  la Ley G eneral, la  d iscapacidad  
«es u n a  situación  que resu lta  de la in teracción  en tre  las personas con  deficiencias 
previsib lem ente perm anen tes y  cualqu ier tipo  de b arre ras  que lim iten  o im p idan  
su  partic ipac ión  p lena y efectiva en  la sociedad, en  igualdad  de condiciones con 
las dem ás» (art. 2.a), en tend iendo  p o r personas con d iscapacidad  «aquellas que 
p resen tan  deficiencias físicas, m entales, in telectuales o sensoriales, previsible­
m en te  perm anen tes que, al in te rac tu a r con  diversas b arreras, pu ed an  im ped ir 
su  partic ipac ión  p lena y efectiva en  la sociedad, en  igualdad  de condiciones con 
los dem ás», añad iendo  que «adem ás de lo establecido  en  el ap artado  anterior, 
y  a todos los efectos, ten d rán  la consideración  de personas con  d iscapacidad  
aquellas a quienes se les haya reconocido  u n  grado  de d iscapacidad  igual o 
superio r al 33 po r ciento. Se con sid erará  que p resen tan  u n a  d iscapacidad  en  
g rado  igual o superio r al 33 p o r c iento  los pension istas de la Seguridad  Social 
que tengan  reconocida u n a  pensión  de incapacidad  perm anen te  en  el grado de 
to tal, abso lu ta  o gran  invalidez, y  a los pension istas de clases pasivas que tengan  
reconocida u n a  pensión  de jub ilac ión  o de re tiro  p o r incapacidad  perm anen te  
p a ra  el servicio o inutilidad» (art. 4.2).

Com o puede com probarse , el concepto  de d iscapacidad  em pleado p o r el 
Texto R efundido, inclu ido  ex novo  en él pese a ser desconocido en  las Leyes 
fusionadas y tra ta rse  de u n a  delegación legislativa22, es acorde con  los m andatos 
de la  CDPD23, destacándose la asim ilación  a todos los efectos del reconocim ien to  
del g rado  de d iscapacidad  con  el de la pensión  de incapacidad  perm anen te  en  el 
g rado  de to tal, abso lu ta  o g ran  invalidez, la pensión  de clases pasivas que tengan  
reconocida u n a  pensión  de jub ilac ión  o de re tiro  p o r incapacidad  perm anen te  
p a ra  el servicio o inutilidad.

E n  cam bio, si se tra ta  de ap licar la  Ley 41/2003, de 18 de noviem bre, de 
p ro tección  p a trim o n ia l de las personas con  d iscapacidad  y de m odificación  del 
Código Civil, de la  Ley de E n ju ic iam ien to  civil y  de la no rm ativa  tr ib u ta ria , «a 
los efectos de esta  ley ún icam en te  ten d rán  la consideración  de personas con 
discapacidad : a) Las afectadas p o r u n a  d iscapacidad  psíqu ica igual o superio r 
al 33 p o r ciento. b) Las afectadas p o r u n a  m inusvalía física o senso ria l igual o 
superio r al 65 p o r ciento», siem pre y cuando  el g rado  de d iscapacidad  se acredite
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«m ediante certificado expedido conform e a lo establecido  reg lam en tariam en te  o 
po r reso lución  jud ic ia l firm e» (art. 2.2.° y  3.°).

A lo an te rio r ha  de añad irse  que el concep to  de «persona con discapacidad» 
es aún  extraño  al Código Civil, que solo con tem pla  a la «persona incapacitada  
jud icialm ente»  y esta  descoord inación  no rm ativa  no es, p o r su  efecto pertu rbador, 
n i razonab le  n i conveniente que aú n  persista  en  n uestro  Derecho.

De otro  lado, si b ien  m erece u n  sonoro  y largo aplauso el reconocim ien to  
expreso del p rinc ip io  de au tonom ía  y libertad  en  la tom a de decisiones, no  al­
canzam os a com prender cóm o no se h a  cum plido  ya con  la p rom esa  de re fo rm ar 
el p rocedim ien to  de incapacitac ión  jud ic ia l (el cual, a d ía  de hoy, ta n  solo ha 
sufrido  u n  m ín im o retoque term inológico) y  el sistem a tu itivo español m ed ian te  
la creación  de m ecanism os de p ro tección  de la persona ajustados al m odelo 
social de d iscapacidad  p roclam ado  p o r la  CDPD, los cuales, p o r su  elasticidad 
y  flexibilidad, h an  de p oder am oldarse a todas y cada  u n a  de las situaciones 
de debilidad  de u n a  persona, in ten tan d o  brindarle  el apoyo m ás adecuado  a su  
concre ta  necesidad  y d ando  siem pre espacio  al desarro llo  de su  personalidad , lo 
que obliga a considerar a la tu te la  com o rem edio  tu itivo extrem o y a p ro teger a 
la persona desde u n a  óptica h u m an a  y no, exclusivam ente, pa trim on ia l. S in duda 
alguna, se tra ta  esta de u n a  refo rm a legislativa de m ayor alcance y com plejidad, 
pues afecta a la  capacidad  de la persona y, p o r tan to , a su  libertad , pero  si no 
se acom ete (lo cual, a estas a ltu ras, resu lta  de todo p un to  inexplicable), el reco­
nocim ien to  expreso de la au tonom ía  y libertad  en  la tom a de decisiones no es 
m ás que u n  (bonito) papel m ojado, si nuestros jueces y  tribunales, aplicadores 
del D erecho vigente, co n tin ú an  en  sus fallos anu lando  a la persona al privarle de 
todos sus derechos (incluido, com o ya se h a  ind icado  antes, su  derecho  al voto). 
Ello provoca que el reconocim ien to  y la tu te la  de tales derechos y libertades sean 
m eram en te  nom inales.

E n  segundo lugar, el hecho  de que la CDPD haya ir rum p ido  en  n uestro  O rde­
nam ien to  con u n  am plio  catálogo de derechos de las personas con  d iscapacidad  
y  de princip ios rectores, con  carác te r v inculante o preceptivo  y no m eram ente  
p rogram ático , im plica, a m i entender, que pese a que las no rm as estén  aún  
pendien tes de refo rm ulación  a fin  de adap ta rse  al T ratado In ternacional, este 
es D erecho in te rno  vigente d irec tam en te  aplicable, y  es aqu í donde los órganos 
jud iciales juegan  u n  papel p rim ord ial, com o h a  venido a d em o stra r la  STS de 
7 de ju lio  de 2014 que, en  m ate ria  de alim entos m atrim on ia les (llam ados así 
p a ra  d istingu irlos de los alim entos en tre  parien tes contem plados en los arts. 142 
y  sigs. CC) y acogiéndose a los postu lados de la CDPD, h a  equ iparado  al hijo 
m ayor de edad  con d iscapacidad  psíqu ica y sin  recursos económ icos al m eno r 
de edad  no  em ancipado.

N o puede dudarse  que, en  nu estra  cu ltu ra  ju ríd ica  reciente, la percepción 
de la infancia  y  la d iscapacidad  h a  cam biado  considerablem ente. Los m enores 
de edad  y las personas con  d iscapacidad  son  aho ra  visibles, si bien, es innegable 
que la situación  ju ríd ica  del m en o r de edad  cuen ta  con u n  recorrido  m ás largo 
e intenso. B asta con rem on tarnos a la C onvención de los derechos del n iño  de 
20 de noviem bre de 198924, la cual próx im am ente cum ple un  cuarto  de siglo. El 
aniversario  es, c laram ente, lo de m enos. Lo m ás im portan te  es la p rom oción  de los 
derechos del m eno r y  la creación  de u n  cuerpo  norm ativo  in te rno  de protección 
ju ríd ica  de la infancia  y  la adolescencia en  el que, den tro  del D erecho civil, es 
crucial la Ley O rgánica 1/1996, de 15 de enero, de P rotección ju ríd ica  del menor. 
E n  este punto , no  m e resisto  a hacer u n  m ero apun te  sobre el A nteproyecto de 
Ley O rgánica de pro tección  a la infancia, aprobado  p o r el Consejo de M inistros
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el pasado  m es de abril, el cual tiene com o objeto, según expresa en  su  E xposición 
de Motivos, « in troducir los cam bios necesarios en  la legislación española de p ro ­
tección a la infancia  que perm itan  co n tin u a r garan tizando  a los m enores u n a  p ro ­
tección uniform e en todo el te rrito rio  del E stado  y que constituya una  referencia 
p a ra  las C om unidades A utónom as en  el desarro llo  de su  respectiva legislación en 
la m ateria . Además, y de m odo recíproco, esta Ley incorpora  algunas novedades 
que ya h an  sido in troducidas p o r algunas no rm as au tonóm icas estos años atrás».

La d iscapacidad , en cam bio, es, desde u n a  óptica no rm ativa  y de puesta  en  
p ráctica , u n a  m ateria  m uy  joven, si b ien  ha  de reconocerse que, p o r fo rtuna , está 
creciendo  a pasos agigantados, gracias, s in  duda, al im pacto  (norm ativo y social) 
de la CDPD en  nuestro  país. La g ran  p reocupación  reside ah o ra  en  com probar 
si la g aran tía  de los derechos de las personas con  d iscapacidad  legalm ente reco­
nocidos es verdaderam en te  eficaz o p u ram en te  nom inal, pues todo ello resu lta  
cond icionado  p o r la época de crisis en  la que estam os inm ersos, situación  que 
está  p rovocando la e laboración  de no rm as y la adopción  de soluciones y m edidas 
al m en o r (o, si es posible, n inguno) coste económ ico posible. B aste p en sa r en  la 
a tenc ión  pública  p res tada  en estos ú ltim os años a la dependencia.

II. LA MODIFICACIÓN DE MEDIDAS DE DIVORCIO. EL D EBER DE ALI­
M ENTOS DE UN HIJO CON DISCAPACIDAD PSÍQUICA A LA LUZ DE LA
CONVENCIÓN ONU

II. 1. La  p r e t e n s i ó n  e x t in t iv a  d e  p e n s i o n e s  a l i m e n t i c i a s  y  c o m p e n s a t o r i a  e n  l a  SJPI 
n ú m . 17 d e  Se v i l l a  d e  15 d e  m a r z o  d e  2011 y  e n  l a  SAP d e  Se v i l l a  d e  18 
d e  m a y o  d e  2012

Es u n a  rea lidad  que nuestros juzgados y tribunales e stán  co lapsados com o 
consecuencia  de la grave crisis económ ica que está  castigando  con  ex trem a d u ­
reza  a E spaña  estos ú ltim os años. E n  la ju risd icc ión  social se e stán  señalando  
ju icios p a ra  la segunda m itad  del año  2017. Los Juzgados de lo M ercan til están  
sa tu rad o s especialm ente, en tre  las d is tin tas m aterias que tienen  a tribu idas, con 
los p roced im ien tos concursales (si b ien  se percibe, en  los ú ltim os m eses, u n  
leve descenso) y las reclam aciones p o r cláusu las suelo en  los p réstam os h ipo te ­
carios. Los Juzgados de P rim era  In s tan c ia  (Fam ilia) e stán  desbordados po r el 
inc rem en to  de las ru p tu ras  m atrim on ia les pero, sobre todo, p o r la so lic itud  de 
m odificación  de m ed idas adop tadas en  las sen tencias de separación  o divorcio a 
causa  del cam bio  de c ircunstancias económ icas de los excónyuges. N o obstante, 
no  todo  lo que sucede en  el foro en cu en tra  siem pre necesaria  justificac ión  en  
el colapso judicial.

N o siendo la ac tua l coyun tu ra  económ ica la concre ta  causa  que condujo  a 
acud ir a la vía jud ic ia l (ojalá lo h u b ie ra  sido), en  el caso en juiciado p o r el T ribunal 
Suprem o en  la Sentencia  de 7 de ju lio  de 2014 el exm arido in te rpuso  d em anda  en 
los Juzgados de Sevilla sobre m odificación de m edidas definitivas aco rdadas en  
la sen tencia  de divorcio de 7 de febrero  de 2002 (preced ida de la de separación  
de 9 de d iciem bre de 1998) co n tra  su  exesposa, so licitando la extinción, desde 
la in terposic ión  de aquella, de las pensiones alim enticias de sus dos hijos, una  
h ija  m ayor de edad  (30 años, al tiem po  de la in terposic ión  de la dem anda) y con 
form ación  un iversitaria  y u n  hijo m ayor de edad25 (27 años en  la m ism a fecha 
ind icada) con u n a  d iscapacidad26 psíqu ica reconocida superio r al 65%, así com o 
de la pensión  com pensato ria  que percib ía  la dem andada.
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Se tra ta , p a ra  situ arn o s adecuadam ente, de u n  hijo  m ayor de edad  (por tanto , 
con  plena capacidad  de o b ra r y  sin  su jeción a la  pa tria  po testad) con  d iscapa­
cidad  psíqu ica pero  no incapacitado  jud ic ia lm en te  y, p o r consiguiente, la  pa tria  
po testad  no ha  sido p ro rrogada  ni rehab ilitada, estando  al cu idado  y guarda  de 
hecho de su  m adre27, con  qu ien  convive. Por consiguiente, el hijo está  p rotegido 
pese a no e s ta r incapacitado  jud ic ia lm en te  y  no  existir u n a  m ed ida  de guarda  
jud ic ia lm en te  establecida, sino de n a tu ra leza  fáctica.

La excónyuge y m adre  con testó  a la dem an d a  y fo rm uló  reconvención solici­
tan d o  u n  increm ento  de la pensión  fijada en la sen tencia  de divorcio ascendente 
a 521,22 euros en  400,00 euros m ensuales, resu ltando , la m ism a, en la can tidad  
to ta l de 921,22 euros (actualizable anualm en te  conform e al IPC), así com o el 
abono  de la m itad  de los gastos extras de enferm edad  y de tra tam ien to  del hijo, 
no  cubiertos p o r la Seguridad  Social.

Ante todo, es preciso tener en cuen ta  que, conform e a lo dispuesto en  los ar­
tículos 91 y siguientes del Código Civil28 y  el artículo 775 de la Ley de Enjuiciam iento 
civil (LEC), para  que proceda una  m odificación de las m edidas acordadas judicial­
m ente es preciso que se haya producido una  alteración sustancial de las circuns­
tancias que se tuvieron en  cuen ta  para  su  fijación, siendo, po r tanto, necesario que 
se acredite la sustancialidad de la alteración (art. 217 LEC), así com o cierto grado 
de perm anencia de la m ism a en  aras de la seguridad de las relaciones jurídicas.

Así las cosas y a fin  de delim itar, con  la m ayor n itidez posible, la  cuestión  
controvertida, la guarda  de hecho ejercida po r la m ad re  sobre el hijo  no se cues­
tiona, n i en cuan to  a la to m a de decisiones en  el ám bito  personal ni tam poco  
en  la esfera p a trim o n ia l (probablem ente, p o r la inexistencia de u n  pa trim on io  
significativo). Tam poco la validez o no de u n a  ac tuación  ju ríd ica  del hijo  po r 
haberse  visto afectadas sus facu ltades cognitivas o volitivas. La discusión , en 
cam bio, se cen tra  en  la sup resión  de la pensión  alim entic ia  fijada en  el p roced i­
m ien to  m atrim o n ia l a pe tic ión  de su  deudor, el pad re  del a lim entista, así com o 
de la pensión  com pensato ria  a favor de su  exesposa, sin  que conste  n inguna 
alterac ión  sustancia l de las c ircunstancias ni en  re lación  a la  posición económ ica 
del a lim entan te , ni la  del a lim entis ta  n i de su  situación  de necesidad, n i tam poco  
de la de la  beneficiaria  de la pensión  p o r desequilibrio  p a trim o n ia l ocasionado 
po r la ru p tu ra  del m atrim on io , com o irem os com probando  conform e vayam os 
desg ranando  m ás deta lladam en te  el caso de autos.

Al respecto  y con  carác te r previo, debem os reco rd a r que la m ayoría  de edad 
(y la consiguiente salida del rég im en de rep resen tac ión  legal de la p a tria  potestad) 
no  com porta  la  extinción au tom ática  de la pensión  alim enticia, pues la p rop ia  
rea lidad  social d em uestra  que los hijos, au n  adqu irida  la  m ayoría  de edad  y 
ex tinguida la p a tria  po testad , co n tinúan  bajo la dependencia  económ ica de sus 
padres, hab ida  cuen ta  de la especial d ificu ltad  que supone hoy d ía  acceder al 
m ercado  de trabajo  con objeto de o b tener unos ingresos que le p e rm itan  llevar 
u n a  vida independien te  de sus progenitores, lo que es subrayado, en  repetidas 
ocasiones, p o r nuestros jueces y  tribunales. E n  este sentido, la  STS (Sección 1.a) 
de 5 de noviem bre de 2008, en  su  FJ. 3.°, a firm a que «los alim entos a los hijos 
no  se ex tinguen p o r la m ayoría  de edad, sino que la obligación se extiende hasta  
que los hijos a lcancen  la suficiencia económ ica, siem pre y cuando  la necesidad 
no  haya sido c reada  p o r la conduc ta  del p rop io  hijo». D icho de m odo m ás d i­
recto, lo que no  se perm ite  son  «situaciones de parasitism o», expresión  u tilizada 
po r la SAP de S an ta  Cruz de Tenerife (Sección 1.a) de 4 de d iciem bre de 2013.

E l artículo  39 de la C onstitución E spaño la  (CE) establece que los padres deben 
p res ta r asistencia  de todo o rden  a los hijos hab idos del m atrim on io  o fuera  de
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él, d u ran te  su  m ino ría  de edad  y en  los dem ás casos en  que legalm ente proceda, 
obligación que solo finaliza p a ra  el p rogen ito r a lim en tan te  (aunque no  osten tara  
la  p a tria  po testad  po r h ab er sido p rivada de ella, com o establece el art. 110 CC29) 
en  los supuestos de hecho  contem plados po r los artícu los 150 y 152 del Código 
Civil y, en tre  ellos, c iñéndonos al caso de au tos objeto de análisis «cuando el 
a lim en tis ta  pueda ejercer un  oficio, profesión  o industria , o haya adquirido  un  
destino  o m ejorado  su  fo rtuna , de suerte  que no  le sea necesaria  la pensión  ali­
m en tic ia  p a ra  su  subsistencia» , según  recoge el a rtícu lo  152.3.° del m ism o texto 
legal, p recep to  que ha  sido in te rp re tado  re ite radam en te  p o r el T ribunal Suprem o 
en  el sen tido  de que d icho deber alim enticio  subsiste  hasta  que el alim entista  
a lcance la posib ilidad  de proveer p o r sí m ism o a sus necesidades, en tend ida, 
no  com o u n a  m era  capacidad  subjetiva de ejercer p rofesión  u  oficio, sino  com o 
u n a  posib ilidad  real y  concre ta  en  relación  con  las c ircunstancias co n cu rren tes30.

Com o b ien  puede in tu irse , en  to rno  a la valoración de la posib ilidad  del 
a lim en tis ta  de proveer po r sí m ism o a sus necesidades g iran  los diversos p ro ­
nunciam ien tos judiciales en  los cuales aquella es cuestionada.

Al respecto , la  sim ple incorporación  de u n  hijo  m ayor de edad  al m ercado  
labora l no  es p o r sí m ism a causa  de extinción de los alim entos, si aquella no  le 
perm ite  a lcanzar independencia  económ ica. N uestros juzgados y tribunales rec la­
m an  que el hijo haya alcanzado, con  co n tin u id ad 31 o de m an era  consolidada, una 
independencia  económ ica32, si b ien  es c ierto  que la «ausencia de independencia  
económ ica» es u n  concepto  inde te rm inado  que debe ser deb idam en te  precisado 
atend iéndose a las c ircunstancias concurren tes (deb idam ente acred itadas) del 
caso  concreto  y, en  el de autos, se tra tab a  de d e te rm in a r si el hijo con  d iscapa­
cidad, pese a no ten e r independencia  económ ica, co n taba  con la posib ilidad  real 
y  concre ta  de alcanzarla.

D icho esto, la Sentencia  del Juzgado  de P rim era  In s tanc ia  núm ero  17 de 
Sevilla de 15 de m arzo  de 2011 estim ó parc ia lm en te  la  dem anda  in te rp u esta  po r 
el padre, decla rando  extinguido el deber de ab o n ar la  pensión  de alim entos a los 
h ijos m ayores de edad  con  efectos desde la fecha del p ro n unc iam ien to  judicial, 
considerando  que la h ija  ten ía  capacidad  real y  objetiva de ejercer p rofesión u 
oficio y  que el hijo reu n ía  los requ isitos específicos p a ra  acceder a u n a  prestac ión  
no  con tribu tiva  p o r invalidez (los cuales se con tienen  en  la p rop ia  resolución 
judicial, a saber: 1. Edad: Tener d ieciocho o m ás años y m enos de sesen ta  y 
cinco. 2. Residencia: R esid ir en  te rrito rio  español y  haberlo  hecho  d u ran te  un  
período  de cinco años, de los cuales dos h an  de ser consecutivos e in m ed ia tam en­
te an terio res a la fecha de la solicitud. 3. D iscapacidad: G rado de d iscapacidad  
igual o superio r al 65%), p restac ión  esta  que p erm itía  la posib ilidad  ju n to  con 
las asistenciales de la Seguridad  Social, de cu b rir y  sa tisfacer sus necesidades.

Al respecto, la m ad re  alegó que d icha  p restac ión  no con tribu tiva  de invalidez 
ya fue en su  d ía  so lic itada y denegada, a lo que la Juzgadora  de Ins tanc ia  res­
pond ió  que m uy  probab lem en te  ello se debió a los ingresos de la un id ad  fam iliar, 
que su p e ra rían  el lím ite legalm ente previsto , siendo precisam en te  p o r ello p o r lo 
que deb ía  extinguirse la  p restac ión  p o r alim entos y  que percibiese la  p restac ión  
a la que ten ía  derecho.

La p rop ia  Sentencia  del JP I en tra  a señalar, con  so rp renden te  porm enor, los 
requisitos p ara  la  p restac ión  no  con tribu tiva  de invalidez: carecer de ingresos 
suficientes. Existe carencia  cuando  las ren tas o ingresos de que se d isponga, en  
cóm puto  anua l p ara  2011, sean  inferiores a 4.866,40 €  anuales. N o obstan te , si 
son  inferiores a 4.866,40 €  anuales y  se convive con  fam iliares, ún icam en te  se 
cum ple el requ isito  cuando  la sum a de las ren tas o ingresos anuales de todos
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los m iem bros de su  U nidad E conóm ica  de Convivencia, sean  inferiores a las 
cuan tías que se recogen a continuación : 1. Convivencia solo con su  cónyuge y/o 
parien tes consanguíneos de segundo grado: 2 convivientes, 8.272,88 euros/año; 
3 convivientes, 11.679,36 euros/año  y 4 convivientes 15.085,84 euros/año. 2. Si 
en tre  los parien tes consanguíneos con  los que convive se en cu en tra  alguno de 
sus padres o hijos: 2 convivientes, 20.682,20 euros/año; 3 convivientes, 29.198,40 
euros/año  y 4 convivientes, 37.714,60 euros/año.

D eclarada extinguida la pensión  de alim entos, la Juzgadora  a quo  no  en tró  a 
va lorar la petic ión  deducida en  la dem anda  reconvencional relativa a la elevación 
de la m ism a, p a ra  te rm in a r aseverando, con  llam ativa ro tund idad , que «nuestro 
sistem a público  cubre, com o pensionista, todas las necesidades san itarias del hijo».

E n  re lación  a la  pensión  com pensato ria , la  Juzgadora  de P rim era  Instancia  
estim ó que la situación, va lorada en  sen tencia  de separación , seguía siendo la 
m ism a y que, difícilm ente, dadas las c ircunstancias que co ncu rrían  cam biaría  
con  el trascu rso  del tiem po, no  resu ltando  suficiente a legar el percibo  de una  
p restac ión  po r cu idadora, n i el h ab e r percib ido  u n a  herencia  de 30.000, que en 
n inguna  m ed ida  podía  considerarse  u n a  m uy  ventajosa situación  económ ica, po r 
lo que p rocedía  m an ten e r la pensión  com pensato ria  estab lecida en la sen tencia  
de separación .

La m adre  recu rrió  en  apelación  an te  la A udiencia P rovincial de Sevilla ba­
sándose, esencialm ente, en  u n a  errónea  valoración  o ap reciación  de la p rueba 
p rac ticada  en  re lación  a la supresión  o extinción de las pensiones de alim entos 
fijadas en  su  d ía  a los hijos m ayores de edad  hab idos d u ran te  el m atrim onio , 
in teresando  su  revocación no  solo con  m an ten im ien to  de las m ism as sino con 
aum en to  de la alim enticia  del hijo  a la sum a de 700 eu ros m ensuales.

P or su  parte, el pad re  se alzó con tra  la reso lución  de p rim era  in s tanc ia  en 
lo relativo al m an ten im ien to  de la pensión  com pensato ria  establecida en  su  día 
a favor de su  exmujer, in teresando  su  revocación con  supresión  o extinción de 
la m ism a o que, subsid iariam en te , se rebajase a 100 euros con u n a  lim itación  
tem pora l de 5 años.

E n  re lación  a la  p re tensión  revocatoria  de la sen tencia  de in s tanc ia  en  cu an ­
to a la supresión  de las pensiones de alim entos de los hijos, la Sentencia  de la 
A udiencia Provincial (Sección 2.a) de Sevilla de 18 de m ayo de 2012 consideró 
que, an te  todo, era  preciso analizar en el caso de au tos si realm en te se hab ía  
producido  u n a  alterac ión  sustancia l de las c ircunstancias que d e te rm inaron  en 
su  d ía  la fijación  de aquellas m edidas, requ iriéndose que «tal a lteración  adem ás 
de sustancia l fuera  objetiva, perm anen te , im previsible e invo lun taria  (no buscada 
de propósito  p o r qu ien  in s ta  el cam bio, al m enos, en  cuan to  al aum en to  exceda 
del no rm al desarro llo  y  evolución de las c ircunstancias vitales de la persona)».

Así las cosas, el T ribunal de apelación, reco rdando  el m anda to  constitucional 
recogido en  el a rtícu lo  39.3 CE, afirm aba que «dicho precep to  constituc ional no 
deja resquicio  a posibles abd icaciones del deber im puesto , pues en  la p rop ia  d is­
posición de la C arta M agna se observa su  im perativ idad. E n  aplicación de tales 
princip ios, nuestro  Código Civil con tiene norm as generales que señalan  la obliga­
ción  de a lim en ta r a los hijos (arts. 142, 154 y sigs.) así com o no rm as específicas 
sobre esa obligación en los supuestos de p roced im ien tos m atrim on ia les (arts. 90 
a 93 y 103 del m ism o Texto Legal), siendo pues, u n a  obligación básica p ara  los 
progenitores y  un  derecho  esencial de los hijos, y  su  concreción  vendrá  de te rm i­
n ada  p o r la p roporc ionalidad  que debe existir en tre  la p restac ión  a sa tisfacer y  el 
caudal económ ico y circunstancias del obligado en  cum plirla . E specíficam ente el 
apartado  2.° del referenciado  artícu lo  93 del Código Civil prevé el establecim iento
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de pensiones alim enticias a favor de los hijos m ayores de edad, que conviviendo 
con  alguno de los progenitores carezcan  de p lena  independencia  económ ica»33.

C entrándose en  el caso de autos, tras el análisis de la p rueba  prac ticada  y 
docum enta l aportada, se deducía  en  lo que respecta  a la hija, que esta últim a, de 
31 años de edad  en aquel entonces, licenciada en  A rquitectura Superior, «no solo 
está p lenam ente capacitada p ara  el ejercicio de su  profesión u  oficio, sino que 
se encuen tra  com pletam ente fo rm ada p a ra  su  acceso al m ercado  laboral, sin  que 
la pensión  alim enticia pueda degenerar en una  cóm oda postu ra  de dependencia  
determ inan te  de un  derecho ilim itado e incondicional ante el p rogen ito r obligado 
a d icha  pretensión; es decir, la p rec itada  hija se encuen tra  en  u n a  perfecta d ispo­
sición, capacidad  y titu lación  p ara  acceder al m ercado  laboral y  e jercer un  oficio, 
p rofesión  o industria , no  pudiendo  m antenerse la vigencia de ta l derecho recono­
cido y fijado en  su  día con independencia  de la acción que podría  e jercitar en  re­
clam ación  de alim entos entre parientes al am paro  de lo expresam ente establecido 
en  el artículo  142 del Código Civil y  a través del proced im ien to  correspondiente».

Por o tro  lado, en lo que respecta  al hijo, de 28 años de edad  en  aquella fecha, 
«si b ien  es cierto  que sufre una  esquizofrenia parano ide  determ inan te  de una  
d iscapacidad  reconocida superio r del 65%, tam b ién  lo es, que sin  perjuicio de 
la  p restac ión  asistencial que percibe la m adre  po r ayudar a su  hijo ascendente 
a 339,70 euros, lo realm ente trascendente rad ica en que el p recitado  hijo reúne 
los requisitos p ara  acceder a una  prestac ión  no con tribu tiva p o r invalidez al no 
su p e ra r el m áxim o anua l perm itido  u n a  vez se suspenda la pensión  alim enticia, 
asum iéndose el m inucioso  análisis valorativo llevado a cabo por la Juez 'a quo ' en  
la resolución recu rrida  y ello sin  perjuicio del derecho a solicitar y  rec ib ir alim entos 
al am paro  de lo establecido en  los artículos 142 y sigs. de nuestro  Código Civil».

E n  cuan to  a la revocación del p ronunc iam ien to  de p rim era  ins tanc ia  relativo 
al m an ten im ien to  de la pensión  com pensato ria , se volvió a co m probar nueva­
m en te  si se hab ía  p roducido  u n a  a lteración  su s tanc ia l de las c ircunstancias que 
p rop ic ia ron  en  su  d ía  la fijación de la m ed ida  cuya m odificación  se p retendía .

E n  este sentido, la A udiencia Provincial p recisó  que el p resupuesto  fáctico 
p a ra  el nacim ien to  de la pensión  com pensato ria  ex a rtícu lo  97 Código Civil «es el 
desequilib rio  económ ico que p a ra  u n o  de los cónyuges puede significar la  sep ara ­
ción  o divorcio en  re lación  a la posición  de o tro  y que im plique u n  em peoram ien to  
en  su  situación  an te rio r en  el m atrim onio , en  cuan to  que su  fundam en to  descansa 
en  el equilib rio  que debe subsis tir en tre  los cónyuges en  los casos de ru p tu ra  
m atrim onia l, de fo rm a que n inguno  de ellos se vea afectado, desde el p u n to  de 
vista m ateria l, en  el estatus que m an ten ía  al tiem po de la convivencia; es decir, 
que den tro  de lo posible cada uno  de los cónyuges pueda seguir viviendo en  u n  
nivel equivalente al que ten ía  antes de la separación  o divorcio, lo que conlleva 
la necesidad de com pensar pa trim on ia lm en te  la posición de los cónyuges a fin 
de ev itar desequilib rios económ icos. Para  valo rar ese posible desequilibrio  habrá  
de sopesarse la posición del o tro  cónyuge, no  solo en la faceta económ ica, sino 
ten iendo  en  cuen ta  la  pérd ida  de beneficios, influencias, am istades o cualqu ier 
o tra  c ircunstanc ia  de fo rm a que la consecuencia  sea el em peoram ien to  de su  si­
tu ac ión  an te rio r en  el m atrim on io , lo que viene a co rro b o ra r que la enum eración  
que efectúa el a rtícu lo  97 del Código Civil no  es exhaustiva pero  sí de indudable  
im portancia . P or tan to , la  pensión  com pensato ria  se d e te rm ina  sobre u n  doble 
elem ento  corporativo , po r u n  lado de ca rác te r tem pora l (em peoram ien to  en  su  
situación  an te rio r en el m atrim onio ), y  p o r otro, de índole subjetiva (estatus 
económ ico in ferio r al o tro  cónyuge), exigiéndose la com binación  de estas con ­
diciones com parativas p ara  que pueda su rg ir o m an tenerse  con  el consiguiente
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reconocim ien to  judicial, deb iendo  tenerse  en  cuen ta  en tre  otros parám etro s según 
la ú ltim a d o c trina  ju risp ru d en c ia l de n uestro  T ribunal Suprem o, la dedicación 
a la fam ilia  y  la co laborac ión  en  las actividades del o tro  cónyuge, el rég im en de 
b ienes a que ha  estado  sujeto  el pa trim on io  de los cónyuges en  tan to  que va a 
com pensar de term inados desequilibrios y  su  situación  an te rio r al m atrim onio».

Y con tinuaba: «en cuan to  al alcance o con ten ido  del derecho  a la m ism a, 
se configura com o u n  derecho  relativo, condicional y  sobre todo, lim itado  en el 
tiem po, relativo y c ircunstanc ia l p o r cuan to  depende de la situación  personal, 
fam iliar, labora l y  social del beneficiario; condicional, ya que u n a  m odificación 
de las concretas c ircunstancias concurren tes al m om ento  de su  concesión  o m a n ­
ten im ien to  puede d e te rm in a r su  m odificación  o suspensión  (art. 100 y 101 CC); 
y  adem ás lim itada  en  cuan to  al tiem po  de d u rac ión  ya que su  legítim a finalidad 
no  es o tra  que p a lia r el desequilib rio  económ ico producido  a uno  de los cón ­
yuges p o r la ru p tu ra  m atrim on ia l, no pudiéndose adm itir con  carác te r general 
e ind iscrim inado  la concepción de d icha  pensión  com o u n a  especie de pensión  
v italicia, en  v irtud  de la cual el beneficiario  tend ría  u n  derecho  de ta l na tu ra leza  
fren te  al otro».

D icho esto y cen trándose  en  el caso de au tos y  a resu ltas de la  p ru eb a  p rac ti­
cada y docum enta l aportada , la  A udiencia Provincial dedujo  que no solo en  v irtud  
de la sen tencia  de separación  se fijó a favor de la  esposa u n a  pensión  com pensa­
to ria  que fue posterio rm en te  m an ten id a  en  la sen tencia  de divorcio, ascendiendo 
en  el m om en to  de la reso lución  de apelación  a la sum a de 578 eu ros m ensua­
les («no olvidem os, que la m ism a cuen ta  56 años de edad, escasa cualificación 
profesional, estuvo ded icada básicam en te  al cu idado  del m arido, hijos y  hogar 
du ran te  los 18 años de m atrim on io  y co n tinúa  p res tando  a tenc ión  y cu idados a 
su  hijo de 28 años de edad  d iagnosticado  de esquizofren ia  paranoide»), sino que 
en  n ingún  caso se ap reciaba  que se h u b ie ra  p roducido  u n a  alterac ión  sustancia l 
de las c ircunstancias ten idas en  cuen ta  p a ra  la fijación y m an ten im ien to  de la 
p rec itada  pensión  (el m arido  «si b ien  se ha  p rejub ilado  de fo rm a vo lun taria , se le 
h a  garan tizado  el 95% de sus re tribuciones, hab iendo  percib ido  u n a  im portan te  
com pensación  económ ica po r la  extinción de la re lación  labora l m an ten iendo  u n  
nivel de ingresos sim ilar al m om ento  de establecerse aquella m edida»), llegando, 
po r consiguiente, a la m ism a conclusión  que la juzgado ra  de instancia , cuyo 
p ro nunc iam ien to  confirm a ín tegram ente, «y ello sin  perju icio  de la sup resión  o 
m odificación  de la p rec itada  pensión  si variasen  las c ircunstancias o se produjese 
u n a  alterac ión  sustancia l de la  ac tua l situación».

La A udiencia Provincial desestim a, p o r tan to , am bos recursos de apelación.

11.2. La  STS DE 7 DE j u l i o  d e  2014

11.2.A) Consideraciones acerca de los fallos de instancias inferiores y  de la inter­
vención del M inisterio Fiscal

Confieso que, hasta  este m om ento , he in ten tado  (no sé si lo he logrado) ce­
ñ irm e a describ ir lo acontecido  en  p rim era  y segunda instancia , resistiéndom e a 
expresar la enorm e perp lejidad  que m e h a n  generado  las consideraciones vertidas 
po r los juzgadores de am bas instancias acerca de la extinción de la pensión  ali­
m en tic ia  del hijo  conviviente con  la m adre, m ayor de edad  y con  d iscapacidad  
psíqu ica reconocida de u n  65%. Q uedém onos con  la decisión  de su p rim ir la pen ­
sión  de alim entos p ara  que, gracias a ella, desc iendan  los ingresos de la un idad
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fam iliar y pueda so licitarse nuevam ente la  pensión  no  con tribu tiva  de invalidez 
del hijo, ya denegada con  an terio ridad . La A udiencia Provincial llega, incluso, 
a afirm ar que «lo realm en te trascenden te  rad ica  en  que el p rec itado  hijo reúne 
los requisitos p a ra  acceder a u n a  p restac ión  no con tribu tiva  p o r invalidez». H a 
de reconocer el lector que no  tiene desperd icio  alguno.

Lo p rim ero  que podríam os ach acar a los fallos coinciden tes de am bas in s tan ­
cias es la enorm e falta  de sensib ilidad  que en  ellos se deno ta  hacia  u n a  persona 
con  d iscapacidad  psíqu ica sin  patrim on io  p ropio  ni posib ilidad, p o r el m om ento , 
de ejercer u n a  activ idad profesional. S in  em bargo, desde la óptica estric tam en te  
ju ríd ica , debe irse m ás allá. Lo sucedido tiene u n a  explicación m ucho  m ás sen ­
cilla, pero  m ucho  m ás grave y, p o r tan to , a ltam en te  p reocupan te  y censurable: 
el incum plim ien to  de u n a  n o rm a de carác te r v inculante, la  CDPD, en el que, po r 
fo rtuna , no incurre , com o se verá, el T ribunal Suprem o.

Pese a no  resu lta r ac red itada  u n a  variac ión  sustancia l de las c ircunstancias 
que determ inaron , en  su  día, la  fijación de los alim entos en  el p roceso m a trim o ­
nial, com o reconoce, con  abso lu ta  c laridad, la  A udiencia Provincial, lo que, de 
en trada , hub ie ra  justificado  u n a  desestim ación  de la p re tensión  con ten ida  en la 
dem an d a  (arts. 91 y sigs. CC y arts. 217 y 775 LEC), se p rocede a su p rim ir una 
pensión  alim enticia, sencillam ente, p o r considerarse  que el hijo  a lim entis ta  reúne 
los requ isitos p a ra  acceder a u n a  p restac ión  no  con tribu tiva  p o r invalidez, la  cual 
le fue denegada a consecuencia  de los altos ingresos de la un id ad  fam iliar, de 
m an era  que se decide la ba jada  de estos a fin de que aum en ten  las posib ilidades 
de concesión de aquella p o r parte  de la Seguridad  Social.

E l exm arido-padre, en  buena situación  económ ica según nos re la ta  la A udien­
cia Provincial («si b ien  se ha  p rejub ilado  de fo rm a volun taria , se le ha  garan tizado  
el 95% de sus re tribuciones, hab iendo  percib ido  u n a  im portan te  com pensación  
económ ica po r la  extinción de la re lación  laboral m an ten iendo  u n  nivel de ingre­
sos sim ilar al m om ento  de establecerse aquella m edida») y  aún  m ejo r desde el 
m om en to  en  que se decide que deje de ab o n ar la pensión  a lim entic ia  de la  hija, ha 
hecho  u n a  sim ple operación  aritm ética  consisten te  en  su m ar 578 euros m ensuales 
que percibe la exesposa en concepto  de pensión  com pensato ria , 339,70 eu ros que 
percibe en  concepto  de cu idado ra  del hijo  con  d iscapacidad  y 521,22 euros de 
pensión  alim entic ia  fijada a favor del hijo  en la sen tencia  de divorcio (obviam os, 
ahora, la  pensión  a favor de la hija). La cu an tía  to ta l asciende a 1438,92 euros, 
ad m in is trada  p o r la exesposa-m adre34, siendo esta, ta l vez, la  c ircunstancia  que 
provocó la reacción  del exm arido-padre y siendo esta, ta l vez, la  c ircunstancia  su  
p re tensión  de extinción no  solo de la pensión  alim entic ia  (a favor del hijo pero 
ad m in is trada  p o r la m adre), sino tam b ién  de la com pensato ria . Así las cosas, de 
haberse  estim ado  ín teg ram en te  las p re tensiones del actor, m ad re  e hijo  tend rían  
que h ab er subsistido  con  los 339,70 eu ros que aquella percibe en  concepto  de 
cu idado ra  del hijo  con  d iscapacidad  o, com o m ucho, pero  solo p o r 5 años, con 
100 eu ros m ás, según  e ra  la petic ión  subsid ia ria  del exm arido en  caso de no 
estim arse su  solic itud  de extinción de la pensión  p o r desequilib rio  económ ico a 
causa  de la ru p tu ra  m atrim onial.

Por su  parte , los juzgadores de am bas instancias tam b ién  rea lizan  cálculos 
num éricos pero, cu riosam ente, con  la ún ica  finalidad  de a lcanzar u n a  de te rm in a ­
da  cifra de ingresos de la u n id ad  económ ica de convivencia a efectos de acred itar 
el requ isito  de carencia  de ren tas  suficientes anuales y, en  consecuencia, poder 
so lic itar u n a  p res tac ión  social, concluyendo que, p ara  que salgan  las cuen tas y 
con  la certeza del éxito de la so lic itud  adm inistra tiva, lo p rocedente es su p rim ir 
la  pensión  alim entic ia  del hijo.
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E s preciso d estacar que lo que está  en  juego son  cuestiones económ icas de 
D erecho privado, no de ayudas de n a tu ra leza  p restac ional que fo rm an  p arte  del 
sistem a de la Seguridad  Social (de cuya solvencia y  solidez, incluso, se h a  dudado  
ú ltim am ente), y, al respecto, ha  de conclu irse  que, en  nuestro  O rdenam iento , exis­
ten  in s trum en tos juríd ico-privados fundados en  la ayuda y so lidaridad  recíproca 
en tre  las personas un idas p o r v ínculos cercanos e ín tim os y específicam ente 
enm arcados en  la in stituc ión  fam iliar d iseñados p a ra  a tende r las necesidades 
v itales de un  descendien te  con  discapacidad , los cuales no son  excluyentes de 
las p restaciones públicas, com o, con  m ejo r crite rio  a las que aqu í son  objeto de 
análisis, advierten  algunas resoluciones judiciales.

De este m odo, la SAP de Tenerife (Sección 1.a) de 22 de octubre de 2012, 
an te  la  so lic itud  po r parte  del padre  de extinción de la pensión  alim entic ia  del 
hijo, a firm a en su  FJ. 3.°: «pero adem ás debe decirse que incluso  la a lterac ión  de 
circunstancias sería  condición  necesaria  pero  no  siem pre suficiente tra tán d o se  de 
la pensión  alim enticia, p o r razó n  de que es p rim ord ia l y  decisiva la consideración  
de las necesidades del hijo  en  la m ed ida de lo posible, p a ra  lo que adem ás no 
puede repu ta rse  excesiva p recisam ente la can tid ad  de 210 euros al mes, teniendo  
en  cuen ta  m uy  particu la rm en te  en  este caso que respecto  de este hijo, Víctor, 
dadas las c ircunstancias, constitu idas p o r la  m inusvalía congénita  que padece 
(deficiencia m en ta l severa), debe ceder cualqu ier o tra  consideración, incluso  la 
de que se le haya asignado la p restac ión  asistencial púb lica  p ara  d icho hijo, a 
la m ejo r subvención de las no to rias y  ex trao rd inarias necesidades del hijo, pues 
sin  duda  debe valorarse  especialm ente que la m inusvalía que padece precisa  
sin  duda  de la m ayor a tenc ión  p o r p arte  de su  m adre, qu ien  tiene al hijo  en  su 
com pañ ía  en  la vivienda fam iliar, lo que constituye la p restac ión  n a tu ra l de los 
alim entos, ten iendo  p ro rrogada  la p a tr ia  potestad». R epárese en la afirm ación  
de que la d iscapacidad  «debe ceder cualqu ier o tra  consideración».

Asim ism o, la recien te  SAP de V alencia (Sección 10.a) de 15 de abril de 2014, 
d ic tada  en  u n  proced im ien to  de divorcio: «para decid ir si p rocede o no  fijar ali­
m entos p a ra  los hijos de los litigantes de 27 y 21 años de edad, de acuerdo  con  el 
a rtícu lo  93 del Código Civil, se tiene en  cuen ta  que estos no son  independientes, 
po rque no  consta  que desarro llen  u n a  actividad laboral rem unerada , y  padecen  
sendas m inusvalías del 77% (folios 11 y 13), y  las percepciones que reciben  de 
310,17 eu ros al m es en el caso de E duardo , de 27 años, y  de 474,37 euros al 
m es en  el caso de G uillerm o, de 21 años (folios 139 y 141, que son  los oficios a 
los que se refiere el razonam ien to  ju ríd ico  an terio r) en form a de pensiones no 
con tribu tivas de invalidez, no  exim en a la dem andada  de ab o n ar la cu an tía  fijada 
po r el Juzgado  en  concepto  de alim entos, toda  vez que esas pensiones públicas 
están  destinadas a su fragar u n a  parte  de los cuan tiosos gastos adicionales que 
la m inusvalía acarrea  p ara  la persona que la sufre, quedando  o tras m uchas a ten ­
ciones o rd inaria s que deben  ser satisfechas con  la con tribución  a lim entic ia  de 
am bos progenitores, la del conviviente m ed ian te  la  asistencia  d iaria , y  la  de la 
no  conviviente m ed ian te  el pago de las pensiones, que, p o r todo lo dicho, deben 
ser confirm adas».

C laro lo anterior, si en  el caso  de au tos hub ie ra  sido d iscutib le la percepción  
de los alim entos m atrim onia les p o r parte  del descendien te  m ayor de edad  con 
d iscapacidad  psíquica, la  respuesta  jud ic ia l pod ría  h ab er sido la decla ración  de 
la extinción de la pensión, sug iriendo  la cobertu ra  de las necesidades vitales del 
hijo a través del cauce de los alim entos en tre  parien tes ex artícu los 142 y sigs. del 
Código Civil, recurso  este ú ltim o m uy  utilizado p o r nuestros jueces y  tribunales, 
aunque en relación  a supuestos de hijos m ayores sin  d iscapacidad  (de todos
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m odos, todo  ap u n ta  a que de qu ed ar el supuesto  subsum ido  en  los alim entos 
legales, ello h u b ie ra  conducido  nuevam ente al pad re  com o d eudo r de los m ism os). 
Así las cosas, la línea doctrina l seguida, recogida en las Sentencias del Tribunal 
S uprem o de 5 de octubre de 199335, 16 de ju lio  de 200236 y de 24 de octubre de 
200837, consiste en  en ten d e r que el origen de la obligación de alim entos a los 
h ijos m enores no em ancipados deriva de los artícu los 39.3 CE y 154 del Código 
Civil, en  tan to  que la obligación de alim entos de los hijos m ayores deriva de la 
obligación genérica de alim entos en tre  parien tes con tem plada  en los artículos 
142 y sigs., de carác te r m ás lim itado  que la an te rio r (el art. 142 alude solo a 
«lo que es indispensable»). E sta  posib ilidad  no  m e resu lta  satisfac to ria  (y, p o r 
suerte, no fue la seguida p o r el T ribunal S uprem o, acerca de la cual se p ronuncia  
expresam ente, descartándo la  p o r no  considerarla  adecuada a la CDPD ni d a r  res­
puesta  inm ed ia ta  a la  situación  p lan teada), puesto  que orig ina u n a  reclam ación  
jud ic ia l y, m ien tras tan to , deja al hijo  con  d iscapacidad  desprotegido, pero, al 
m enos, seguim os en  el te rreno  del D erecho privado y de las re laciones fam iliares.

M ejor aú n  h u b ie ra  sido que los juzgadores de p rim era  y segunda instancia  
h u b ie ran  desestim ado  la p re tensión  del actor, quien, tra s  el poste rio r reconoci­
m ien to  de la pensión  de invalidez al hijo, pod ría  h ab er so licitado la m odificación 
(rebaja  o, en  su  caso, sup resión  de los alim entos) de las m edidas definitivas 
adop tadas en  el pleito  m atrim on ia l. E ste orden, ju s tam en te  el inverso al seguido, 
h u b ie ra  asegurado  al hijo  la  cobertu ra  de sus necesidades básicas (m ateriales 
y espirituales) y, llegado el caso, no  es c laro  que deb iera  exim irse al pad re  del 
pago de la pensión, ta l y com o sucedió  en las c itadas sen tencias tinerfeña  y 
valenciana, salvo que variasen  su stancia lm en te  las c ircunstancias y así fuera  
deb idam en te  acreditado.

Sin em bargo, tan to  la juzgado ra  de ins tanc ia  com o el tr ib u n a l de apelación, 
sin  valo rar las consecuencias negativas de sus decisiones, op tan  po r su s titu ir u n  
in s tru m en to  ju ríd ico  privado com o es la pensión  alim entic ia  p o r la eventual po ­
sib ilidad  de solic itud  de u n a  ayuda pública, para lizando  la situación  económ ica 
de u n  hijo con  u n  65% de d iscapacidad  psíqu ica a la  espera  de que en  el fu turo  
le sea concedida d icha  ayuda y sin  rep a ra r en  que la tram itac ió n  adm in istra tiva  
del reconocim ien to  de las p restaciones públicas dejaría, d u ran te  c ierto  tiem po, 
despro teg ido  al hijo. Además, partiéndose  de que la p restac ión  no con tribu tiva  
de invalidez le sería  concedida, esta  podría  ser de m en o r im porte  que la pensión  
alim entic ia  (para el año  2014, el m ín im o  de la pensión  es de 91,48 y el m áxi­
m o de 365,90 p o r 14 m ensualidades al año), cuando  la m adre, a la v ista de las 
necesidades del hijo, lo que solicita  es u n  increm en to  de la cuan tía . Y en  caso 
de denegación de la p restac ión  social o b ien  de reconocim ien to  de u n a  cuan tía  
in ferio r a la que deb iera  co rresponder en  a tenc ión  a los recursos de la  un idad  
de convivencia, com peten te  p a ra  conocer del litigio sería  la ju risd icc ión  social, 
n u n ca  la civil.

A puntadas algunas posibles alternativas p o r las que, en  m i opinión, podía 
haberse  jud ic ia lm en te  op tado  antes de aquella p o r la que, asom brosam ente, se 
inc linaron  am bas instancias, con tinuam os con  el iter p rocesal del caso de autos.

C ontra la sen tencia  de apelación in te rpuso  la exesposa y m ad re  dem andada- 
reconvin ien te-apelan te  dos recursos: uno, ex trao rd inario  p o r in fracción  procesal 
con  apoyo en  la in fracción  del artícu lo  218 LEC, en  re lación  con  la apreciación  
co n jun ta  de la p ru eb a  puesto  que la sen tencia  no se som ete a las reglas básicas 
de la m otivación, en  especial, respecto  a la supresión  de la pensión  de alim en­
tos a favor de u n  hijo  d iscapacitado , así com o la in fracción  de los artícu los 24 
CE y artícu los 326 y 317.5 LEC p o r in cu rrir en  u n a  indebida, a rb itra ria  y m a ­
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n ifiestam ente errónea  ap reciación  de hechos p o r parte  del Tribunal; y  otro, de 
casación, en el cual se alega in fracción  de los artícu los 39.2 CE y artícu los 110, 
154 y 142 CC, en  re lación  con  el a rtícu lo  30 del Real D ecreto 1335/2005, de 11 
de noviem bre, po r el que se regu lan  las p restac iones fam iliares de la Seguridad 
Social, y  las sen tencias que cita.

A dm itido el recurso , el exm arido p resen tó  escrito  de im pugnación  al m ism o.
P or su  parte , el M inisterio  Fiscal p resen tó  escrito  apoyando el segundo de los 

recu rsos in terpuesto , el de casación, en  el cual considera, p o r un  lado, que existe 
in terés casacional pues el hijo de 27 años, pero  con  u n a  d iscapacidad  m ayor al 
65%, no puede llevar u n a  vida independien te , al esta r necesitado  de apoyo para  
rea liza r sus actividades o rd inarias, no pud iendo  en tenderse que estam os ante 
u n  hijo  m ayor o em ancipado , al que le es aplicable el rég im en de los artícu los 
142 y sigs. del Código Civil, puesto  que los alim entos de u n  hijo de estas ca rac­
terísticas, no  pueden  verse afectados p o r las lim itaciones prop ias del régim en 
legal de alim entos en tre  parien tes, no pud iendo  ten e r el m ism o rég im en que los 
alim entos a o tro  hijo  m ayor de edad  o em ancipado.

P or o tro  lado, dice en  su  in form e el M inisterio  Fiscal, se acred ita  la s itu a ­
ción  de d iscapacidad  del hijo, «que le lim ita  de m anera  im portan te  y  grave; y 
no  constando  la incapacitac ión  del m ism o, n i la  p ró rroga  de la p a tria  po testad  
a favor de la m adre, en tendem os que los derechos del m ism o están  afectados 
y m erm ados p o r las resoluciones d ictadas, no siendo respetado  su  derecho  de 
«igualdad an te  la  ley», reconocido  en  la C onvención sobre los derechos de las 
personas con  d iscapacidad  del 13 de d iciem bre de 2006, vigente en E sp añ a  desde 
el 3 de m ayo de 2008, al seña la r en  su  artícu lo  12, que «los E stados Partes ase­
g u ra rán  que en todas las m edidas relativas al ejercicio de la capacidad  ju ríd ica  
se p ropo rc ionen  salvaguardias adecuadas y efectivas p a ra  im ped ir los abusos de 
confo rm idad  con el D erecho in te rnac iona l en m ate ria  de derechos hum anos... » .

Pese a que la a rgum entación  ju ríd ica  con ten ida  en  el escrito  del M inisterio  
Fiscal resu lta  abso lu tam en te  im pecable y  no puede dudarse  del enorm e com pro ­
m iso asum ido  p o r la in stituc ión  con la p ro tección  de la personas con  d iscapacidad  
y su  m agnífica apo rtac ión  en esta m a te ria38, es inevitable que su rja  u n  in te rro ­
gante: si en  el recu rso  de casación  es p arte  el M inisterio  Fiscal, ¿qué m otivó su 
falta de in tervención  en  las in stancias inferiores, p receptiva ex a rtícu lo  124 CE, 
artícu lo  3 del E sta tu to  del M inisterio  Fiscal39 y  artícu lo  8.2 LEC?

Precisam ente, tras la en trad a  en  vigor de la CDPD, la actividad del M inisterio  
Fiscal en  su  com etido constituc ional com o defensor en los p roced im ien tos re la ti­
vos a la p ro tección  de los derechos hum an o s de las personas m ás vulnerables ha 
cobrado  u n a  nueva d im ensión, siendo su  in tervención  en  esta m ateria  sum am ente 
relevante, pues es el garan te  de la efectiva aplicación  del Tratado In ternacional. 
S iendo este el ro l constituc ional y  e s ta tu ta riam en te  encom endado  al M inisterio  
Fiscal, a lcanzando  especial trascendencia  su  in tervención  en  el o rden  civil p ara  
p ro teger a las personas en situación  de vu lnerabilidad , h a  de conclu irse  que, en 
las in stancias inferio res del litigio que nos ocupa, no veló p o r el respeto  de los 
derechos de u n a  persona con  d iscapacidad  psíqu ica y p o r la igualdad  de tra to , 
d isfuncionalidad  esta  que desconocem os a qué fue debida, con tándose  con  su  
in tervención  solo en  la fase final del p rocedim ien to , c ircunstancia  que es su b ra ­
yada p o r el p rop io  T ribunal Suprem o.

Puesta  sobre la m esa la cuestión, toca ya conocer el im portan te  p ro n u n c ia ­
m ien to  del T ribunal Suprem o, el cual solo en tra  a analizar el recu rso  de casación, 
«dado que sin  a lte ra r los hechos de la sentencia, la Sala en tiende que procede 
u n a  calificación ju ríd ica  d is tin ta  que hace innecesario  p ronunc ia rse  sobre el
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recu rso  ex trao rd inario  po r in fracción  procesal en  el que la crítica  a la falta  de 
m otivación  y de valoración  a rb itra ria  de la p ru eb a  no  resu lta  trascenden te , visto 
el desarro llo  del pleito, p ara  p ro fund izar en  la situación  personal del hijo  y llegar 
a la conclusión  que se in teresa  en  el recu rso  de casación».

P ara  el Alto Tribunal, el in terés casacional que am para  el recu rso  exige an a­
lizarlo  desde u n a  doble perspectiva. E n  p rim er lugar, desde la consideración  que 
m erece la privación  de los alim entos p o r el sim ple hecho de h ab er alcanzado  el 
hijo  la m ayoría  de edad  y ser posible percep to r de u n a  pensión  con tribu tiva  p o r 
invalidez p o r parte  de la Seguridad  Social, equ iparando  este derecho  a la rea l y 
efectiva existencia de recursos económ icos del ap artado  segundo del artícu lo  93 
del Código Civil. E n  segundo lugar, desde la situación  personal del alim entado  
afectado p o r u n a  grave situación  de d iscapacidad.

II.2.B) E l derecho a alim entos del hijo m ayor de edad, con discapacidad psíquica, 
conviviente y  sin  recursos económ icos aunque posible perceptor de una  
pensión  contributiva po r invalidez por parte de la Seguridad Social

Com o señala  el T ribunal Suprem o, la C onvención reconoce el derecho  de 
las personas con  d iscapacidad  a un  nivel de vida adecuado  p a ra  ellas y sus 
fam ilias, lo cual incluye alim entación , vestido y vivienda adecuados, y a la m e­
jo ra  co n tinua  de sus condiciones de vida. Y es evidente que aun  cuando  el hijo 
puede rec ib ir ayudas de la A dm inistración, en  estos m om entos no las recibe ni 
tam poco  parece que pueda o b tener ingresos p o r su  trabajo , dado  la d ificultad  
p a ra  acceder al m undo  laboral. Y lo que no es posible en  estas c ircunstancias 
es desp lazar la responsab ilidad  de m an ten im ien to  hacia  los poderes públicos, en 
beneficio del progenitor.

Los alim entos a los hijos no se ex tinguen p o r la  m ayoría  de edad, sino que la 
obligación se extiende h asta  que estos alcancen  la suficiencia económ ica, siem pre 
y cuando  la necesidad  no  haya sido c reada  p o r la conduc ta  del p rop io  hijo (STS 
de 5 de noviem bre de 2008), lo que no  es del caso.

E l conten ido  ético del D erecho está  p resen te  en  las no rm as del Código Civil, 
com o son  las alim enticias, a lcanzando  rango  constitucional, com o taxativam ente 
establece el a rtícu lo  39 CE (STS de 8 de noviem bre de 2008).

E sta  obligación se prolonga m ás allá de la m ayoría  de edad  de los hijos en 
aquellos casos com o el p resente en que u n  hijo  d iscapacitado  (rectius: hijo con 
d iscapacidad, en  cum plim ien to  del m andato  de la D isposición A dicional 8.a de 
la Ley 39/2006, de 14 de d iciem bre de 2006) sigue conviviendo en el dom icilio 
fam iliar y carece de recursos propios, al m argen  de que no  se haya producido  
la rehab ilitac ión  de la potestad . Será la sen tencia  de incapacitación  la que en  su  
caso aco rdará  esta rehab ilitac ión  de la po testad  de am bos progenito res o de uno  
de ellos, pero  h asta  que d icha  resolución no se dicte, con tinúa  existiendo la obli­
gación de p res ta r alim entos po r parte  de sus progenitores, al co n tin u a r resid iendo 
con  la m ad re  y carecer de ingresos suficientes p a ra  hacer u n a  vida independiente.

II.2.C) La situación del alim entado con discapacidad: su  equiparación al hijo 
m enor de edad in  potestate

E n palab ras del S uprem o, la  C onvención sustituye el m odelo  m édico  de la 
d iscapacidad  p o r u n  m odelo  social y de derecho  h u m an o  que al in te rac tu a r con
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diversas barre ras, puede im ped ir la partic ipación  p lena y efectiva del incapacitado  
en  la sociedad, en  igualdad  de condiciones con  las dem ás.

«Estam os ante una  nueva realidad legal y  judicial y  uno  de los retos de la 
Convención será el cam bio 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 alim entos, siem pre que se den  los 
requisitos exigidos en los artículos 142 y sigs. del Código Civil, no solo no respon­
de a esta finalidad, sino que no da  respuesta inm ediata al problem a. E l problem a 
existe al m argen  de que se haya iniciado o no un  procedim iento de incapacitación 
o no se haya prorrogado la patria  potestad  a favor de la m adre. La discapacidad 
existe, y  lo que no es posible es resolverlo bajo pautas m eram ente form ales que 
supongan una  m erm a de los derechos del discapacitado que en  estos m om entos 
son iguales o m ás necesitados si cabe de protección que los que resultan  a favor de 
los hijos m enores, para  reconducirlo al régim en alim enticio propio de los artículos 
142 y sigs. del Código Civil, com o deber alim enticio de los padres hacia sus hijos 
en situación de rup tu ra  m atrim onial, conform e a lo dispuesto en  el artículo 93 del 
Código Civil, pues no estam os ciertam ente ante una  situación norm alizada de un  hijo 
m ayor de edad o em ancipado, sino ante un  hijo afectado por deficiencias, mentales, 
intelectuales o sensoriales, con o sin expediente form alizado, que requiere unos cui­
dados, personales y  económ icos, y  una  dedicación extrem a y exclusiva que subsiste 
m ientras subsista la discapacidad y carezca de recursos económ icos para  su  propia 
m anutención, sin  que ello suponga n inguna discrim inación (que tra ta  de evitar la 
Convención), antes al contrario , lo que se pretende es com plem entar la situación 
personal po r la que atraviesa en  estos m om entos para  integrarle, si es posible, en el 
m undo laboral, social y  económ ico m ediante estas m edidas de apoyo económico».

E n  los térm inos expuestos, el T ribunal Suprem o destaca la vulnerabilidad o 
fragilidad del hijo m ayor de edad  con discapacidad, pese a no estar incapacitado 
jud icialm ente  («con o sin  expediente form alizado»), equ iparándola  a la del m enor 
de edad, a efectos de la con tinu idad  de la obligación alim enticia fijada en  el seno de 
un  procedim iento  m atrim onia l con base en  el artículo  93 del Código Civil (recuér­
dese que d icho precepto  requiere una  doble exigencia: m an ten er la convivencia del 
hijo en  el dom icilio fam iliar y  carecer de ingresos propios), descartando, po r tanto, 
el régim en alim enticio  p ropio  de los artículos 142 y sigs. del m ism o Texto legal.

Com o es sabido, nuestros jueces y  tribunales v ienen en tend iendo  que el origen 
de la obligación de alim entos a los hijos m enores no em ancipados deriva de los 
artícu los 39.3 CE y 154 del Código Civil, en  tan to  que la obligación de alim entos 
de los hijos m ayores deriva de la obligación genérica de alim entos en tre  p arien ­
tes con tem plada  en los artícu los 142 y sigs., de con ten ido  m ás lim itado  que la 
anterior. P recisam ente, lo que el T ribunal S uprem o d eterm ina  ah o ra  es que, en 
re lación  con  los alim entos de un  hijo  con  d iscapacidad  psíquica, hab ida  cuen ta  
de la filiación pero  especialm ente de su  d iscapacidad , es crucia l d ispensarle  
p ro tección  a través de los alim entos m atrim on iales, de pau tas m ás flexibles y 
e lásticas que la de los legales, y  ello, h a  de entenderse, siem pre que se den  los 
dos requ isitos exigidos po r el a rtícu lo  93.2 del Código Civil: convivencia en  el 
dom icilio  fam iliar y  carencia  de ingresos propios.

11.2.D) La doctrina jurisprudencial fijada por el Alto Tribunal

E l T ribunal S uprem o estim a el recu rso  de casación  y, en  funciones de in s tan ­
cia, casa y anu la  la sen tencia  recu rrida , acordando , conform e se in teresa  en  el

2528 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, págs. 2510 a 2541



Estudios Jurisprudenciales

recurso , m an ten e r la  pensión  alim entic ia  vigente h asta  este m om ento  en  favor del 
hijo, debiendo  el pad re  a fro n ta r asim ism o el 50% de los gastos extras de san idad  y 
form ación  no  cubiertos po r la Seguridad  Social, previa justificación, estableciendo 
com o d o c trina  ju r isp rudenc ia l la siguiente: «la situación  de d iscapacidad  de un 
hijo  m ayor de edad  no  de te rm ina  p o r sí m ism a la extinción  o la m odificación 
de los alim entos que los padres deben  prestarle  en  ju icio  m a trim on ia l y deberán  
equ ipararse  a los que se en tregan  a los m enores m ien tras se m an tenga  la convi­
vencia del hijo  en el dom icilio  fam iliar y se carezca de recursos».

Creo que m erece la pena  destacar, en  relación  a esta novedosa e im portan te  
d o c trina  ju risp ru d en c ia l sen tada  p o r el T ribunal Suprem o, que, adem ás de d a r 
cum plim ien to  a los m andato s conten idos en  la CDPD, el Alto T ribunal da  claras 
m uestras  de u n a  g ran  hum anización , pues su  reso lución  se encuen tra  en perfecta  
s in ton ía  con  el m odelo  de derechos hum anos basado  en  la d ign idad  in trín seca  
de todas las personas, sobre el cual g ira el c itado Tratado. C onform e a ello, la 
Sentencia  contribuye a p rom over la idea de la tu te la  de la persona con  d iscapa­
c idad  com o po rtad o ra  de derechos hum anos.

E l T ribunal Suprem o, en  línea con  lo que ind icábam os al inicio de estas pág i­
nas, h a  establecido u n  paralelism o en tre  el m en o r de edad  in  potestate  y  la  persona 
m ayor de edad  con  d iscapacidad  psíqu ica no incapac itada  jud ic ia lm en te , dejando 
claro, a través de la equ iparación  (la cual com pensa el desequilib rio  norm ativo 
ya reseñado), que es p reciso  d ispensarle  a esta  el m ism o tra to  legal que a aquel 
en  cuan to  a la obligación de alim entos derivada de u n  proceso m atrim onial: «los 
derechos del d iscapacitado  son  iguales o m ás necesitados si cabe de p ro tección  
que los que resu ltan  a favor de los h ijos m enores», afirm a.

La Sentencia, que se detiene en  su b ray a r que el con ten ido  ético del D erecho 
está  p resen te  en  las no rm as del Código Civil a lcanzando  rango  constitucional, 
se aleja com pletam en te del trad ic iona l en tend im ien to  de que la persona con  d is­
capacidad  deba  se r considerada, de po r vida, u n a  persona an u lada  y m arg inada 
socialm ente, puesto  que considera  que el hijo requ iere  unos cuidados, personales 
y  económ icos, y  u n a  ded icación  ex trem a y exclusiva, «m ientras subsista  la  d is­
capacidad  y carezca de recu rsos económ icos p a ra  su  p rop ia  m anutención» , p o r 
lo que, persistiendo  tales c ircunstancias, aboga p o r u n a  fo rm a de capacitac ión  o 
apoyo p a ra  la in teg ración  laboral, social y económ ica del hijo  con  d iscapacidad  
psíquica, lo cual encaja  a la perfección en  los m andato s de la CDPD.

III. CONCLUSIONES

I. La configuración  legal del e s ta tu to  ju ríd ico  existencial o personal del 
m en o r de edad  no em ancipado  y de la persona con  d iscapacidad  psíqu ica difie­
ren  en uno  y o tro  caso de m an era  in justificada, siendo aconsejable rea lizar una  
asim ilación  norm ativa  en tre  am bos.

II. La especial trascendencia  de la CDPD no  rad ica  en  su  con ten ido  inno ­
vador, sino en  se r u n  in s tru m en to  ju ríd ico  de carác te r obligatorio  o v inculante.

III. La ratificac ión  p o r parte  de E spaña  de la CDPD com porta , de u n  lado, 
la  obligación de adecuar sus no rm as a los p rincip ios, valores y m andato s p ro ­
clam ados en  d icho T ratado in te rnac iona l y, de otro, que, con  independencia  de 
que se p roceda o no  a d icha  adap tación , la CDPD es D erecho in te rno  vigente 
d irec tam en te  aplicable.

IV. La in tervención  del M inisterio  Fiscal en  v irtud  de lo que determ ina  el 
artícu lo  3 de su  E sta tu to  O rgánico en  cum plim ien to  de la m isión  constitucional
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que le a tribuye el a rtícu lo  124 CE adquiere  especial relevancia cuando  se tra ta  
de la defensa de colectivos o personas especialm ente vulnerables, ca tegoría  que 
incluye, no solo a aquellas personas incapacitadas jud ic ia lm en te  sino, tam bién , a 
quienes osten ten  la condición  de «persona con  discapacidad», según  la definición 
con ten ida  en  el a rtícu lo  1 de la CDPD.

V. Ante el reconocim ien to  p o r parte  de la CDPD del derecho  de las perso ­
nas con  d iscapacidad  a u n  nivel de vida adecuado  p a ra  ellas y  sus fam ilias, lo 
cual incluye alim entación , vestido y vivienda adecuados, y  a la m ejo ra  con tinua  
de sus condiciones de vida, es evidente que au n  cuando  u n  hijo  m ayor de edad 
con  d iscapacidad  psíqu ica puede rec ib ir ayudas de la A dm inistración  pero  no 
las recibe n i tam poco  parece que pueda ob tener ingresos p o r su  trabajo , d ada  la 
d ificu ltad  p a ra  acceder al m undo  laboral, no es posible, en tales c ircunstancias, 
desp lazar la responsab ilidad  de m an ten im ien to  hacia  los poderes públicos, en 
beneficio del p rogen ito r alim entan te .

VI. Los alim entos a los hijos no se ex tinguen p o r la m ayoría  de edad, sino 
que la obligación se extiende h as ta  que estos a lcancen la suficiencia económ ica, 
siem pre y cuando  la necesidad no  haya sido c reada  p o r la conduc ta  del p ropio  
hijo.

VII. E l con ten ido  ético del D erecho está  p resen te  en las no rm as del Código 
Civil, com o son  las a lim enticias, a lcanzando  rango  constitucional, com o taxati­
vam ente establece el a rtícu lo  39 CE.

VIII. La obligación de alim entos se p ro longa m ás allá de la  m ayoría  de 
edad  de los hijos en  aquellos casos en  los que u n  hijo  con  d iscapacidad  sigue 
conviviendo en  el dom icilio  fam iliar y  carece de recu rsos propios, al m argen  de 
que no se haya producido  la rehab ilitac ión  de la po testad . Será  la sen tencia  de 
incapacitac ión  la que, en  su  caso, aco rdará  esta rehab ilitac ión  de la po testad  de 
am bos p rogenitores o de uno  de ellos, pero  h as ta  que d icha  reso lución  no  se 
dicte, co n tinúa  existiendo la obligación de p res ta r a lim entos p o r parte  de sus 
p rogenitores, al co n tin u a r resid iendo  con uno  de ellos y  carecer de ingresos 
suficientes p a ra  h acer u n a  v ida independien te .

IX. D ecir que el hijo  m ayor de edad  con  d iscapacidad  psíqu ica conserva 
sus derechos p a ra  hacerlos efectivos en  el ju icio  de alim entos, siem pre que se 
den  los requisitos exigidos en los artícu los 142 y sigs. del Código Civil, no solo 
no  responde a la finalidad  de lograr que los objetivos de la CDPD se conviertan  
en  realidad , sino que no da  respuesta  inm ed ia ta  al problem a. E l p rob lem a existe 
al m argen  de que se haya in iciado  o no un  proced im ien to  de incapacitac ión  o 
no  se haya p ro rrogado  la p a tria  po testad  a favor de la  m adre. La d iscapacidad  
existe, y  lo que no es posible es resolverlo  bajo p au tas  m eram en te  form ales que 
supongan  u n a  m erm a de los derechos del d iscapacitado  que en  estos m om en­
tos son  iguales o m ás necesitados si cabe de pro tección  que los que resu ltan  a 
favor de los h ijos m enores, p a ra  reconducirlo  al rég im en  alim enticio  p rop io  de 
los artícu los 142 y sigs. del Código Civil, com o deber alim enticio  de los padres 
hacia  sus hijos en  situación  de ru p tu ra  m atrim on ia l, conform e a lo d ispuesto  en 
el a rtícu lo  93 del Código Civil, pues no  estam os c iertam en te  an te  u n a  situación  
no rm alizada  de u n  hijo  m ayor de edad  o em ancipado , sino an te  u n  hijo  afectado 
po r deficiencias, m entales, in telectuales o sensoriales, con o sin  expediente fo rm a­
lizado, que requiere  unos cuidados, personales y  económ icos, y  u n a  dedicación  
ex trem a y exclusiva que subsiste  m ien tras subsista  la d iscapacidad  y carezca de 
recu rsos económ icos p a ra  su  p rop ia  m anu tención , sin  que ello suponga n inguna 
d iscrim inación  (que tra ta  de ev itar la  C onvención), antes al con trario , lo que se 
p re tende es com p lem en tar la situación  personal p o r la  que atraviesa en  estos
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m om entos p ara  in tegrarle , si es posible, en  el m undo  laboral, social y económ ico 
m ed ian te  estas m edidas de apoyo económ ico.

X. La situación  de d iscapacidad  de u n  hijo m ayor de edad  no  d e te rm ina  por 
sí m ism a la extinción  o la m odificación  de los alim entos que los padres deben  
prestarle  en  ju ic io  m atrim o n ia l y deberán  equ ipararse  a los que se en tregan  a los 
m enores m ien tras se m an tenga  la convivencia del hijo en  el dom icilio  fam iliar 
y se carezca de recursos.

IV. INDICE DE LAS RESOLUCIONES CITADAS

Juzgados de P rim era  Ins tanc ia
S. núm . 17 de Sevilla de 15 de m arzo  de 2011

A udiencias Provinciales
• SAP de Sevilla (Sección 2.a) de 18 de m ayo de 2012
• SAP de C uenca (Sección 1.a) de 28 de sep tiem bre de 2012
• SAP de Tenerife (Sección 1.a) de 22 de octubre de 2012
• SAP de V alencia (Sección 10.a) de 12 de m ayo de 2013
• SAP de V alencia (Sección 10.a) de 16 de m ayo de 2013
• SAP de V alencia (Sección 10.a) de 23 de m ayo de 2013
• SAP de M adrid  (Sección 22.a) de 10 de octubre de 2013
• SAP de León (Sección 2.a) de 6 de noviem bre de 2013
• SAP de B arcelona (Sección 18.a) de 12 de noviem bre de 2013
• SAP de S an ta  Cruz de Tenerife (Sección 1.a) de 4 de d iciem bre de 2013
• SAP de B arcelona (Sección 18.a) de 13 de m arzo  de 2014
• SAP de V alencia (Sección 10.a) de 15 de abril de 2014

T ribunal S uprem o (Sala 1.a)
• STS de 5 de octubre de 1993
• STS de 16 de ju lio  de 2002
• STS de 24 de octubre de 2008
• STS de 5 de noviem bre de 2008
• STS de 29 de abril de 2009
• STS de 11 de octubre de 2012
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• STC 13/1992, de 6 de febrero
• STC 205/1993, de 17 de jun io
• STC 166/2007, de 4 de ju lio
• STC 208/2013, de 16 de diciem bre
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NOTAS

1 Dicha terminología, anunciada por la Disposición Final 1a de la Ley 1/2009, de 25 de 
marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de 
incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 
41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección patrimonial de las personas con discapacidad 
y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa 
tributaria con esta finalidad, ya es utilizada por el Real Decreto 1276/2011, de 16 de sep­
tiembre, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, así como por la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil 
(norma que, con alguna excepción, aún no ha entrado en vigor), incluyéndose, asimismo, en
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el Proyecto de Ley de la Jurisdicción Voluntaria, recién aprobada su remisión a las Cortes 
Generales por el Consejo de Ministros el pasado 1 de agosto y que, esperemos, pueda ver, 
por fin, muy pronto la luz.

De todos modos, quisiera advertir que cuando en el texto utilice, bien reproduciendo 
casos judiciales, bien alguna norma vigente que hasta la fecha sigue conservando dicha 
nomenclatura, la expresión «incapacitado judicialmente» o «procedimiento de incapacitación 
judicial», queda excluida cualquier connotación peyorativa del término.

2 En nuestro trabajo (2012). Más allá de la capacidad de entender y querer. Un análisis 
de la figura italiana de la administración de apoyo y una pro-puesta de reforma del sistema 
tuitivo español. Olivenza (Badajoz): Futuex, págs. 85-86, realizábamos unas propuestas que 
rubricábamos «Atrevidas consideraciones de lege ferenda para una reforma de nuestro sis­
tema de protección de las personas no autónomas», entre las cuales, la séptima (7.a) se 
planteaba en los siguientes términos: «si no se considerara oportuna la introducción ex novo 
en el Ordenamiento español de instrumentos de protección similares a la administración 
de apoyo italiana o a la reciente asistencia catalana, sería aconsejable, al menos, asimilar, 
en lo posible, la normativa de la persona incapacitada judicialmente (actualmente, en pe­
ríodo de reforma, de la cual estamos a la espera) a la de la de menor de edad, en la cual 
se encuentran disposiciones que obligan al respeto de su personalidad, a ser oída antes de 
adoptar decisiones que le afecten, a educarla y procurar una formación integral, a respetar su 
integridad física y psicológica, etc. El menor, con una capacidad en vías de madurez pero no 
plena, goza de condiciones legales notablemente mejores que el incapacitado judicialmente».

3 Al respecto, es preciso recordar que la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley 
de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares 
y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre 
protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, establece, en 
su Disposición final 1.a, que «el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor 
de esta Ley—, remitirá a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legisla­
ción reguladora de los procedimientos de incapacitación judicial», promesa esta incumplida.

Por su parte, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su Disposición 
adicional 7.a, rubricada «Adaptación normativa relativa al ejercicio de la capacidad jurí­
dica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones», contempla que «el 
Gobierno, en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, remitirá a las 
Cortes Generales un proyecto de ley de adaptación normativa del ordenamiento jurídico 
para dar cumplimiento al artículo 12 de la Convención Internacional sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad jurídica por las 
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demás en todos los aspectos 
de la vida. Dicho proyecto de ley establecerá las modificaciones necesarias en el proceso 
judicial de determinación de apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con 
discapacidad que los precisen», compromiso, asimismo, incumplido.

4 El documento de trabajo sobre la posible reforma del Código Civil, del Estatuto Or­
gánico del Ministerio Fiscal y de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil en materia de 
modificación judicial de la capacidad y de las medidas de protección y apoyo de meno­
res y de personas con capacidad modificada judicialmente (2010) puede consultarse en 
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Justicia_y_Discapacidad/Documentos_de_interes/
Informes/Documento_de_trabajo_sobre_la_posible_reforma_del_Codigo_civil del_Estatu-
to_Organico_del_Ministerio_Fiscal_y_de_la_Ley_1_2000_de_Enjuiciamiento_Civil_en_ma-
teria_de_modificacion_judicial_de_la_capacidad_y_de_las_medidas_de_proteccion_y_apo-
yo_de_menores_y_de_personas_con_capacidad_modificada_judicialmente 2010_ y una
Propuesta articulada de reforma del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para 
su adecuación al artículo 12 de la Convención Internacional de los Derechos de las Perso­
nas con Discapacidad elaborada por la Subcomisión de Expertos sobre el Procedimiento 
de Modificación de la Capacidad de Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad de 13 
de junio de 2012 está disponible en http://aequitas.notariado.org/liferay/c/document_library/ 
get_file?uuid=ad9a08fd-4a33-49e5-b3de-5ed711e787c3&groupId=10228.
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5 Considero muy acertado el tratamiento jurídico separado entre personas con disca­
pacidad física o sensorial y personas con discapacidad psíquica que realiza Ma r t í n e z  d e  

Ag ü i r r e , C. (2014). El tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexiones para una 
reforma legal. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, entre otras en págs. 42, 44, 45 lo que le lleva 
a afirmar que dicha diferenciación «hace que la pretensión de dar un tratamiento conjunto 
a estos distintos tipos de discapacidad, si bien es acertada en sus aspectos fundamentales 
(igual dignidad, iguales derechos básicos), puede ser contraproducente cuando se trata de 
establecer las medidas u objetivos concretos», lo cual «tiene consecuencias relevantes, por 
ejemplo, a la hora de interpretar las previsiones de la CDPD, que en cierta medida incurre 
en el defecto denunciado —previsiones generales, que no diferencian entre los distintos tipos 
de discapacidad—, lo que aconseja ‘releer’ toda la Convención desde la perspectiva de la dis­
capacidad psíquica, para adaptar sus previsiones a las características de dicha discapacidad».

El propio autor reconoce que «el paralelismo inicial entre las figuras de guarda de me­
nores y de discapacitados se rompen en 1987, cuando mediante la Ley 21/1987, de 11 de 
noviembre, se introduce en nuestro Ordenamiento civil un nuevo modelo de protección de 
menores, que he denominado funcional o asistencial, frente al modelo institucional (patria 
potestad, tutela, curatela, defensor judicial)», pág. 64.

6 En relación a la asimilación recíproca entre el menor de edad y la persona con dis­
capacidad psíquica operada por las Leyes 11/1981 y 13/1983, vid. Ma r t í n e z  d e  Ag ü i r r e . El 
tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexiones para una reforma legal, cit., págs. 
55-56, para quien «parece claro que se ha producido un más que notable acercamiento entre 
las figuras previstas para sustituir o complementar la incapacidad (o capacidad limitada), y, 
en su caso, atender al cuidado de la persona y bienes de los menores, y las dispuestas con 
las mismas finalidades respecto a los incapaces». Dicho autor, en la pág. 58 de su trabajo, 
realiza la siguiente afirmación: «desde la Ley 13/1983, ha comenzado lo que cabría deno­
minar un giro personalista en las instituciones de guarda, que comienzan a preocuparse, 
aunque sea mínimamente y sin excesiva eficacia, de los aspectos más personales: es lo que 
hace, por ejemplo, el vigente artículo 269 CC, que obliga al tutor a procurar alimentos al 
incapacitado (pero sin que esté claro si esa obligación incluye la de prestar alimentos a 
costa de su propio patrimonio), así como a promover la adquisición o recuperación de su 
capacidad, y su mejor inserción en la sociedad». Considero, muy al contrario (si bien creo 
que el propio autor viene, en el fondo, a reconocerlo), como puse de relieve en mi trabajo 
Más allá de la capacidad de entender y querer..., pág. 26, que «la discapacidad, en nuestro 
Código Civil, está, por tanto, esencialmente patrimonializada, pues no importa tanto la 
persona, sus necesidades, sus sentimientos y aspiraciones ni el ejercicio de sus derechos 
fundamentales (dignidad, igualdad, derecho a la salud...), como la tutela y conservación 
(a veces, expoliación) del patrimonio del enfermo y, a partir de la declaración judicial de 
incapacitación, la fácil obtención de la prueba para impugnar la validez de los actos patri­
moniales realizados por el incapacitado en su perjuicio.

Cierto es que esta visión acentuadamente patrimonialista no debe extrañarnos demasiado, 
si tenemos en cuenta que se trata de un Código dirigido, primordialmente, a la salvaguardia 
de la producción y circulación de la riqueza, siendo la propiedad privada el pilar fundamental 
sobre el cual se sustentan, sustancialmente, sus normas. Conforme a ello, la capacidad de 
obrar de la persona resulta subordinada a las exigencias del tráfico jurídico-económico».

7 Destacamos, entre otras muchas y como botón de muestra de la realidad forense 
en esta materia, la SAP de Asturias (Sección 5.a) de 29 de noviembre de 2010, de la que 
queremos destacar dos cuestiones: una positiva, su sensibilidad a la hora de utilizar la apro­
piada terminología «modificar la capacidad de obrar»; una negativa, el quedar muy lejos 
de ser un «traje a medida» y, si se nos permite añadir, «sin la más mínima arruga» para el 
demandado, pues, confirmando la sentencia de primera instancia, le priva prácticamente 
de todos sus derechos (incluido, el de sufragio activo) anulando a la persona, al declarar 
que aquel «no tiene capacidad de obrar y habilidades necesarias para actuar, por sí solo, y 
prestar consentimiento válido en relación a:

1) Decidir el lugar donde residirá.
2) Tomar decisiones y otorgar consentimiento válido e informado sobre pautas alimen­

ticias, higiénicas y demás actuaciones de la vida personal.

2534 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, págs. 2510 a 2541



Estudios Jurisprudenciales

3) Tomar decisiones y otorgar consentimiento válido informando para cualquier inter­
vención o tratamiento médico.

4) Para realizar actuaciones complejas o de administración de su patrimonio.
5) No puede otorgar testamento.
6) No puede otorgar poderes.
7) No puede entablar acciones judiciales.
8) No puede otorgar, por sí solo, consentimiento válido en contratos o negociaciones 

jurídicas que afecten a su persona o a su patrimonio.
9) Carece de capacidad para ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo».
8 La SAP de Cuenca (Sección 1.a) de 28 de septiembre de 2012 conoce en apelación el 

recurso contra la Sentencia del JPI que declaraba la incapacitación judicial total de una 
persona para el gobierno de su persona y bienes que se extendía, además, a la imposibilidad 
de ejercitar el derecho de sufragio, con el consiguiente nombramiento de tutor. La AP, al 
conocer el recurso de apelación y siguiendo las directrices marcadas por la CDPD, revoca la 
sentencia de instancia y considera que el sistema de protección debe ser la curatela «pues 
hemos de partir del hecho de que la situación de inidoneidad de una persona debe quedar 
claramente acreditada y concretamente valorada y en su extensión y límites no debe exten­
derse más allá de lo necesario; sin que se pueda olvidar que aunque la incapacitación desde 
un punto de vista jurídico constituye un mecanismo de protección de las personas cuyas 
facultades se hayan limitadas, desde una perspectiva personal puede ser vivida de forma 
muy negativa, y producir unos efectos anímicos demoledores» (FJ. 3.°). En este sentido, 
considera que la incapacitación debe ser parcial, revocando la privación del derecho a otorgar 
testamento y privación del derecho de sufragio activo, a la vista de las pruebas obrantes 
en las actuaciones, pues no hay ningún motivo para afirmar que la demandada carece de 
aptitudes para manejar su libertad de voto una vez se le procure información asimilable y 
manejable, y su capacidad, aunque limitada, pueda procesarla y actuar en consecuencia.

En la STS (Sala de lo Civil) de 24 de junio de 2013, se conoce de la incapacitación 
judicial total de una persona (que incluía la privación del derecho al sufragio activo) decla­
rada en primera instancia y confirmada en segunda. El TS estima los recursos de casación 
interpuesto por el demandado y por el Ministerio Fiscal, declarando, en aplicación de lo 
dispuesto en la CDPD, la incapacidad parcial con nombramiento de un curador. En el FJ. 
2.° de su Sentencia, afirma respecto al derecho al voto: «En ningún caso queda afectado el 
derecho de sufragio del que se le priva sin justificación alguna. El artículo 29 de la Con­
vención garantiza a las personas con discapacidad los derechos políticos y la posibilidad 
de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario lógico ejercer el derecho de 
voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el artículo 3.1 b y 2 de la Ley 
5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, señala que los declarados incapaces en 
virtud de sentencia judicial firme quedarán privados del derecho de sufragio, siempre que la 
misma declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribu­
nales que entiendan de los procedimientos de incapacitación o internamiento pronunciarse 
expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho 
de sufragio no es una consecuencia automática o necesaria de la incapacidad, sino que es 
posible la incapacitación y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que una 
persona no pueda regirse por sí misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que 
esté impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien 
corresponde analizar y valorar la situación de la persona sometida a su consideración y 
pronunciarse sobre la conveniencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que 
es regla y no excepción, a quien puede hacerlo no obstante su situación personal. Nada se 
argumenta en la sentencia de que no pueda hacerlo, de que no pueda discernir el sentido 
de su voto o que lo ponga en riesgo mediante la actuación de terceros, antes al contrario, 
su habilidad para tomar una decisión de esta clase no ha sido cuestionada y parece además 
conveniente que así lo haga de forma libre, como medida terapéutica para el tratamiento de 
su enfermedad, que puede verse afectada por el rechazo que deriva de su estado».

La SAP de Valencia (Sección 10.a) de 23 de mayo de 2013 y la SAP de Barcelona (Sección 
18.a) de 12 de noviembre de 2013 cambian la incapacitación total declarada en primera 
instancia por la parcial, devolviéndole a la persona el derecho de sufragio.
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Sumamente interesante resulta la detenida lectura de la reciente Sentencia de la misma 
Audiencia Provincial y Sección de 13 de marzo de 2014, en la que se revoca el fallo de 
primera instancia, en el único sentido de dejar sin efecto la extensión de la declaración de 
incapacidad al derecho de sufragio activo, del que realiza una pormenorizada exposición de 
su regulación tanto por los instrumentos internacionales como por la legislación estatal: «el 
informe psicosocial recoge que Jesús es autosuficiente en cuanto a actividades de la vida 
diaria y capaz de tomar decisiones sencillas, que es aficionado a la lectura, en especial sobre 
temas políticos, y ejerce habitualmente el derecho de voto. El Departament de Benestar le 
reconoce un grado de invalidez del 77%, pero esa calificación administrativa no especifica 
que sea incapaz para elegir opción y votar. En la exploración judicial Jesús demuestra 
conocer los nombres de los principales políticos y dice que va a votar habitualmente y lo 
ratifica el informe médico forense, aunque recoja que no conoce los partidos. No se ha 
practicado prueba específica sobre la incapacidad del demandado para conformarse un 
juicio contrario a su capacidad respecto a opciones electorales, ni el hecho de ir a votar le 
ha de perjudicar, ni ha de afectar al orden público» (FJ. 3.°).

Acerca de la privación del derecho de sufragio activo de las personas sometidas a un 
procedimiento de modificación de la capacidad, la Instrucción de la Fiscalía General del 
Estado núm. 3/2010, sobre la necesaria fundamentación individualizada de las medidas 
de protección o apoyo en los procedimientos sobre determinación de la capacidad de las 
personas, tras subrayar que se trata de un derecho fundamental y que únicamente en casos 
excepcionales los jueces podrán privar del derecho de sufragio mediante sentencia en la que 
se exprese el análisis de los correspondientes elementos probatorios sobre las facultades 
para hacer uso del derecho al sufragio de la persona con discapacidad, sin que sea posible 
considerar que su pérdida es una consecuencia necesaria de la declaración de incapacidad 
de una persona, de suerte que aun cuando haya sido modificada la capacidad, el afectado 
puede conservar su derecho de sufragio, salvo que se le prive motivada y expresamente de 
este derecho, se afirma que «el derecho de sufragio es personalísimo e intransmisible, no 
contemplándose en la legislación vigente otra forma de votación que la personal y directa 
o por correo, no resulta admisible el voto por sustitución o por poder. Es decir, la manifes­
tación de voluntad ha de ser ejercitada por la persona con discapacidad, sin que pueda ser 
suplantada por la de otra persona. Cuestión diferente es que al discapacitado se le provean 
todos los medios y apoyos precisos para que la discapacidad no suponga un límite para el 
ejercicio del derecho de sufragio, lo cual constituye la garantía a la que se refiere el apartado 
iii) del artículo 29 a) de la Convención, cuando hace referencia a que otra persona de su 
elección les preste asistencia para votar».

9 La STS (Sala 1.a) de 29 de abril de 2009, la cual considera que la incapacitación judicial 
no es contraria a los principios establecidos en la CDPD, reconoce: «todas las personas, 
por el hecho del nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con independencia 
de su estado de salud, física o psíquica. Los derechos reconocidos constitucionalmente se 
ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del titular. Así el artículo 162 
CC exceptúa de la representación de los padres «los actos relativos a los derechos de la 
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, 
pueda realizar por sí mismo» (un caso emblemático es el recogido en la STC 154/2002, de 18 
julio (sobre libertad religiosa del hijo menor de edad, aunque mayor de 14 años) y aunque 
el artículo 162 CC aparece referido solo a menores, esta misma norma se aplicará cuando 
se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores y, por su propia naturaleza, 
a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido variable, según dispone el artículo 
760.1 LEC y se establecía en el ahora derogado artículo 210 CC después de la reforma de 
1983; también el artículo 209 del Código de Familia de Cataluña (Ley 9/1998, de 15 julio 
excluye de la representación los actos «relativos a los derechos de la personalidad, salvo 
que las leyes que lo regulen lo dispongan de otro modo» y ello tanto en lo que se refiere a 
la tutela de menores, como a la de los incapaces».

En relación a una persona con discapacidad pero no con capacidad judicialmente 
modificada, me permito recomendar la lectura de la STC 208/2013, de 16 de diciembre, 
que declara vulnerados los derechos al honor y a la propia imagen de una persona con 
discapacidad no incapacitada judicialmente como consecuencia de la entrevista realizada
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y emitida en un programa televisivo, así como por la difusión de su imagen en la página 
web del programa.

10 La propia CDPD, en su artículo 7.2 dispone: «2. En todas las actividades relacionadas 
con los niños y las niñas con discapacidad, una consideración primordial será la protección 
del interés superior del niño».

11 BOE núm. 290, de 2 de diciembre de 2011.
12 Vid. la interesante Circular 1/2012, de la Fiscalía General del Estado sobre el tratamien­

to sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones 
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

13 Concretamente, el Código Penal de 1995, al tipificar las lesiones, dispone en su ar­
tículo 156.2: «sin embargo, no será punible la esterilización de persona incapacitada que 
adolezca de grave deficiencia psíquica cuando aquélla, tomándose como criterio rector el 
de mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el juez, bien en el mismo procedi­
miento de incapacitación, bien en un expediente de jurisdicción voluntaria, tramitado con 
posterioridad al mismo, a petición del representante legal del incapaz, oído el dictamen 
de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploración del incapaz». En el proyecto 
de Ley Orgánica por la que se modifica el Código Penal (puede consultarse en http://www. 
congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF) se contempla una 
reforma del citado precepto para, según expresa en su Exposición de Motivos, dar «mejor 
tratamiento a la esterilización acordada por órgano judicial, que se circunscribe a supues­
tos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes jurídicos protegidos. 
El nuevo artículo 156 se remite a las leyes procesales civiles, que regularán los supuestos 
de esterilización de la forma más adecuada y garantista para los derechos de las personas 
afectadas. En tanto se dicte esta nueva normativa, se mantendrá la vigencia de la actual 
regulación que contempla el Código».

14 Al respecto, es preciso señala que si bien la Convención de la ONU no hace expresa 
alusión a la esterilización, sí insta a los Estados partes a introducir reformas que garanticen 
a las personas con discapacidad el goce efectivo de sus derechos a la vida, la integridad y 
el derecho a fundar una familia (en concordancia con el artículo 12 del Convenio Europeo 
para la de Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950), lo 
que determina, sin duda alguna, un nuevo horizonte para la maternidad de la mujer con 
discapacidad y la necesidad de valorar su consentimiento.

Recientemente España ha ratificado el Convenio del Consejo de Europa sobre prevención 
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, aprobado en Estambul 
el 11 de mayo de 2011 (BOE núm. 137, de 6 de junio de 2014), el cual, en su artículo 39, 
condena expresamente las prácticas de esterilizaciones forzadas y los abortos coercitivos a 
mujeres sin su conocimiento.

15 Para Ma r t í n e z  d e  Ag u i r r e . El tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexio­
nes para una reforma legal, cit., págs. 69-76, la expresión «capacidad jurídica» empleada 
por la CDPD ha de entenderse como capacidad legal (legal capacity), la cual abarca tanto 
la dimensión estática como la dinámica, es decir, la capacidad jurídica en sentido técnico 
restringido y la capacidad de obrar. «Por tanto, no es correcto concluir que la distinción 
entre capacidad jurídica y de obrar ha desaparecido, y que ambos conceptos se han unifi­
cado en uno solo —el de capacidad jurídica—; ello, ni en general, ni tratándose de personas 
con discapacidad. Las dos dimensiones (estática y dinámica) de la capacidad legal están 
claramente presentes en el artículo 12 de la Convención, y su diferenciación sigue siendo 
una herramienta conceptual útil para la comprensión de las líneas básicas del Derecho de 
la Persona, y en particular de las reglas relativas a la discapacidad intelectual o mental» 
(pág. 76).

Acerca del significado de «legal capacity», vid. Mc s h e r r y , B. (2012). «Legal capacity under 
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities». Journal o f Law and Medicine, 
20(1), págs. 22-27.

16 A título de ejemplo, la SAP (Sección 10a) de 12 de mayo de 2014, para la que, tras 
reproducir la definición de «discapacidad» que proporciona la CDPD, considera: «hay que 
significar, a la vista de este primer acercamiento a la presente regulación, que, dejando atrás 
viejos modelos médicos, parece desprenderse de su articulado por un lado la asunción del
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modelo social de la discapacidad al asumir que la discapacidad resulta de la interacción con 
barreras debidas a la actitud y al entorno. Y por otro, que la definición no es cerrada, sino 
que incluye a las personas mencionadas, lo que no significa que excluya a otras situaciones 
o personas que puedan estar protegidas por las legislaciones internas de los Estados». Des­
tacan, asimismo, el modelo de apoyo o asistencia de la CDPD, la SAP de Valencia (Sección 
10.a) de 16 de mayo de 2013 o la SAP de León (Sección 2.a) de 6 de noviembre de 2013.

17 Los signatarios y ratificaciones de la Convención y Protocolo Facultativo pueden 
consultarse en http://www.un.org/spanish/disabilities/countries.asp?id=578.

18 BOE núm. 96, de 21 de abril de 2008, entrando en vigor, en España, el día 3 de mayo.
19 BOE núm. 97, de 22 de abril de 2008, entrando en vigor, en España, el día 3 de mayo.
20 BOE núm. 289, de 3 de diciembre (con entrada en vigor al día siguiente de su publicación).
21 La redacción recibida por la Ley 12/2012 es, en concreto, la siguiente: «El Gobierno 

elaborará y aprobará antes del 31 de diciembre de 2013 y previa consulta al Consejo Nacio­
nal de la Discapacidad, un Texto Refundido en el que se regularicen, aclaren y armonicen 
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de los minusválidos, la Ley 51/2003, de 
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal 
de las personas con discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones 
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad 
universal de las personas con discapacidad».

22 La cuestión de los límites de la delegación legislativa y del eventual exceso en la acti­
vidad refundidora derivada de una delegación legislativa (ultra vires) por parte del Gobierno 
reviste sumo interés y el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasión de tratarla en diversas 
ocasiones. Conforme a la doctrina constitucional sobre los límites al ejercicio por parte del 
Gobierno de la delegación legislativa (entre otras, la STC 13/1992, de 6 de febrero, la STC 
205/1993, de 17 de junio y STC 166/2007, de 4 de julio), en el caso de refundición de varios 
textos legales la capacidad de innovación del Gobierno se limita a la labor de regulariza- 
ción, aclaración y armonización de textos legales. Dicha labor refundidora permite, incluso, 
«introducir normas adicionales y complementarias a las que son objeto estrictamente de la 
refundición, siempre que sea necesario colmar lagunas, precisar su sentido o, en fin, lograr 
la coherencia y sistemática del único texto refundido», como señala el Tribunal Constitu­
cional en su ya citada STC 13/1992, de 6 de febrero (FJ 16) y en la STC 166/2007, de 4 de 
julio, según la cual se entiende que la facultad añadida en la autorización para refundir 
«permite la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de refundición, 
con el fin de colmar lagunas y, en todo caso, habilita para llevar a cabo una depuración 
técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y eliminando 
discordancias y antinomias detectadas en la regulación precedente, para lograr así que el 
texto refundido resulte coherente y sistemático» (FJ 8).

23 Según el Dictamen 1183/2013 del Consejo de Estado sobre el proyecto de Real Decreto 
Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las 
Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social, el cual puede consultarse en http://www. 
boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-1183, «entrando en el examen del texto proyectado, por 
lo que se refiere al concepto de «discapacidad», no se recoge expresamente en ninguno de 
los textos refundidos, sino que, como se ha indicado, se encuentra en el artículo 1 de la 
Convención. Ahora bien, a juicio del Consejo de Estado no resulta inadecuada la inclusión 
de esta definición («discapacidad») pues, además de resultar de los propios principios y 
garantías recogidos en las normas objeto de refundición, en el propio Acuerdo de Consejo 
de Ministros de 30 de marzo de 2010, que aprobó el Informe sobre las medidas necesarias 
para la adaptación de la legislación española a la Convención de la ONU sobre los derechos 
de las personas con discapacidad, se aclara que (... ) «Los principios de la Convención y 
los derechos que en ella se reconocen no difieren en esencia de los recogidos en nuestra 
LIONDAU (norma que ahora se refunde). Sin embargo, comportan un cambio en el concepto 
de discapacidad, que supone pasar de considerar a la discapacidad como una preocupación 
en materia de bienestar social, a conceptuarla como una cuestión de derechos humanos; lo 
que obliga a modificar el enfoque de nuestra normativa interna».

24 En este sentido se pronuncia, en la doctrina italiana, Mo r a n i , G. (2009). «La tutela 
della prole nelle crisi familiari: soluzioni e rimedi dei patti internazionali e del sistema nor­
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mativo interno». Diritto di Famiglia e delle Persone, vol. 38, núm. 4, pág. 1984: «Da tempo 
ed ancora più di recente negli ultimi anni dello scorcio finale del secolo XX ed alle soglie 
del terzo Millennio, la condizione e le situazioni soggettive del minore, gli aspetti salienti 
della sua personalità hanno avuto un’ampia considerazione negli ordinamenti interni e nelle 
convenzioni internazionali sotto la spinta di un’approfondita analisi da parte delle scienze 
umane e della scienza giuridica che — sensibili ai mutamenti culturali e sociali — li hanno 
posti al centro della loro attenzione.

È accaduto — così — che atti fondamentali di normativa interna (come la Costituzione 
della Repubblica italiana in vigore dal 1° gennaio 1948) e, soprattutto, gli accordi internazio­
nali come la Dichiarazione dell>ONU dei diritti del fanciullo 20 maggio 1959, la Convenzione 
di New York 20 novembre 1989 e la Convezione europea di Strasburgo 25 gennaio 1996 
sull>esercizio dei diritti dei fanciulli hanno provveduto ad enunciare alcuni diritti essenziali 
di cui il minore diviene titolare e portatore. Deve — anzitutto — farsi menzione del rilievo 
significativo che la nostra Costituzione ha dato alla figura del minore, al quale un complesso 
di norme — per la prima volta — attribuisce specifici diritti».

25 El demandante afirmaba en su demanda, en relación a su hijo, que «finalizó los 
estudios de BUP hace más de diez años, sin que haya realizado especialización alguna, 
encontrándose inscrito como demandante de empleo». Y en el escrito de contestación a la 
demanda su madre indicada que su hijo padecía «trastorno esquizofrénico paranoide que 
le incapacita para cualquier tipo de trabajo, y que le hace absolutamente dependiente de 
su madre», razón por la cual solicitaba un incremento de la pensión alimenticia, además 
de la mitad de los gastos extras de enfermedad y tratamiento del hijo no cubiertos por la 
Seguridad Social.

26 Recuérdese que, según la Disposición Adicional 8.a de la Ley 39/2006, de 14 de di­
ciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación 
de dependencia, determina que las referencias en los textos normativos preexistentes a 
«minusválidos» y a «personas con minusvalía», se entenderán realizadas a «persona con 
discapacidad» o «personas con discapacidad», respectivamente, siendo estos términos los 
que deben utilizar a partir de la entrada en vigor a la norma las Administraciones Públicas 
para denominar a estas personas. Conforme al mandato de la citada Disposición Adicional 
8.a y a la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud 
(CIF-2001) de la OMS, el RD 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el reco­
nocimiento, declaración y calificación del grado de discapacidad, y por el que se modifica 
el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, sustituye el término «minusvalía» por el de «disca­
pacidad», y las referencias que en el RD 1971/1999 se realizaban hasta ahora a «grado de 
discapacidad» se sustituyen por «grado de las limitaciones en la actividad».

27 A título de curiosidad, se quisiera destacar que, según la Encuesta de Discapacidad, 
Autonomía personal y situaciones de Dependencia (EDAD) del Instituto nacional de Estadís­
tica de noviembre de 2008 (puede consultarse en www.ine.es/prensa/np524.pdf.) las mujeres 
cuidadoras encargadas de atender a las personas en situación de dependencia representan 
un 76,3%, esto es, 3 de cada 4 cuidadores principales son mujeres, con un perfil de una 
mujer de entre 45 y 64 años, que reside en el mismo hogar que la persona a la que presta 
cuidados. Tal situación repercute, sin lugar a dudas, en su vida económica, laboral, social y 
emocional, en su calidad de vida y, por consiguiente, en su salud («síndrome del cuidador»).

28 Vid. el comentario, en concreto, al artículo 93 CC de Ro c a  Tr í a s , E. (1993). «Sub artículo 
93 del Código Civil». Comentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, págs. 391-394.

29 Como señala Ri v e r o  He r n á n d e z , F. (1993). «Sub artículo 110 del Código Civil». Co­
mentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, págs. 432-433, dicho precepto, 
importante novedad de la Ley 11/1981, es consecuencia y desarrollo del artículo 39, apar­
tado segundo y tercero CE, de modo que las obligaciones de velar por los hijos y prestarles 
alimentos son manifestación y consecuencia directa de la mera relación paterno-filial, antes, 
por encima y al margen de la patria potestad. En su opinión «la prestación de alimentos del 
artículo 110 es más amplia que la de los conceptos del artículo 142 e incluye también todos 
los que comporta la protección que necesite el hijo (p. ej. la defensa de su persona o de sus 
derechos de la personalidad), y aún otros menos necesarios materialmente pero adecuados 
a su formación y equilibrio espiritual (recreo, relaciones con terceros)» añadiendo que la
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prestación de alimentos prevista en dicho precepto solo alcanza a los menores, terminando 
por las mismas causas que se extingue por la patria potestad, debiendo el hijo después, en 
su caso, reclamarlos por la vía de los artículos 142 y sigs. CC (pág. 434).

30 Acerca del artículo 152.3°, vid. el comentario al mismo de De l g a d o  Ec h e v a r r í a , J. 
(1993). «Sub artículo 152». Comentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, 
págs. 541-542.

31 En el caso enjuiciado por el Auto de la AP de A Coruña (Sección 4.a) de 24 de febre­
ro de 2014, la demanda se había presentado el día 30 de enero de 2013 y del informe de 
vida laboral emitido por la Tesorería General de la Seguridad Social y demás documental 
aportada a los autos, el hijo, nacido en 1989, si bien se encontraba en dicho momento en 
situación legal de desempleo, había accedido al mercado laboral, dado que vino trabajan­
do desde el 3 de octubre de 2011 hasta el 1 de junio de 2012 en una empresa de trabajo 
temporal, y del 11 de junio de 2012 en un Banco, en el que causa baja el 15 de abril de 
2013 y le había sido reconocida prestación por desempleo el 23 de abril de 2013, de modo 
que la AP consideró que el hijo se había incorporado al mundo laboral con continuidad y 
declara extinguida la pensión alimenticia establecida en el seno del proceso matrimonial, sin 
perjuicio, del ejercicio de las acciones que al hijo personalmente le pudieran corresponder 
por alimentos entre parientes (arts. 142 y sigs. del CC).

32 En el Auto del TSJ de Cataluña, (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1a) de 26 de mayo 
de 2011 se declaró extinguida la pensión de alimentos en el proceso matrimonial un hijo 
mayor de edad que accedió al mercado laboral hace 10 años pero que se encontraba en si­
tuación de desempleo coyuntural al haberse consolidado desde hace tiempo el acceso laboral 
con la independencia económica. El TSJ considera que en el supuesto de precisar que se 
cubran sus necesidades alimenticias, en el caso de mantenerse en el tiempo la situación de 
desempleo, habrá de ser el descendiente quien inste proceso declarativo verbal de alimentos 
frente a ambos progenitores mancomunadamente obligados a la prestación alimenticia a 
tenor de las posibilidades económicas. De este modo, se establece que la situación de paro 
coyuntural no es suficiente para establecer que el hijo carece de ingresos o que éstos, siendo 
insuficientes, deban fijarse en el proceso matrimonial pues su vía procesal adecuada, como 
señala la sentencia recurrida, son los de los artículos 259 sigs. CF (los cuales se corresponden 
con los arts. 142 y sigs. CC). Y afirma: «para el supuesto de que en todos los casos de hijos 
mayores de edad que convivieran con uno de los progenitores se debiera entender que ha 
de ser el proceso matrimonial el cauce pertinente para su reclamación cuando carecieran 
de ingresos o fueran insuficientes, nos encontraríamos con conclusiones ilógicas que alcan­
zarían supuestos ni queridos ni contemplados en el artículo 76.2 CF ni declarados por la 
jurisprudencia de este TSJC que si bien en determinados casos como sucede cuando el hijo 
mayor de edad se encuentra en situación de demandante de empleo, sin haber accedido 
al mundo laboral (STSJC 16/2002, de 3 de junio) o cuando el tiempo de acceso al mundo 
laboral ha sido escaso, como los contemplados en la SSTSJC 39/2003, de 3 de noviembre y 
12/2006, de 16 de marzo, ha posibilitado la declaración de alimentos institucionales en el 
proceso matrimonial, no lo en el supuesto examinado en que se ha probado una situación 
de diez años de acceso al mundo laboral y una situación coyuntural de paro» (FJ 4.°).

33 Para un estudio de ambos requisitos, convivencia en el domicilio familiar y carencia 
de ingresos propios. vid. Mo r e n o  Ve l a s c o , V. (2010). «Los alimentos de los hijos mayores de 
edad en los procedimientos de separación, nulidad y divorcio». Diario La Ley, núm. 7433, 
Sección Tribuna, 28 Jun. 2010, Año XXXI, Ref. D-212.

34 Para Za r r a l u q u i  Sá n c h e z -Ez n a r r i a g a , L. (2014). «Algunas cuestiones polémicas en la 
pensión de alimentos». El Derecho (http://www.elderecho.com/tribuna/civil/pension_de_ali- 
mentos-pension_alimenticia_11_703555002.html), «aunque la inmensa mayor parte de las 
pensiones alimenticias tienen como beneficiarios a los hijos, no hay que olvidar que casi son 
administradas por el progenitor custodio y esta característica agrava la alergia al pago que 
suele sufrir el alimentante. Aunque se trate en ocasiones de cifras ridículas, oímos constan­
temente a los obligados en términos como el siguiente: «ío para mi hijo... lo que sea. Sin 
límite. Estaría bueno. Por mi hijo cualquier cosa... Pero hay un problema... Si yo tuviera la 
seguridad que es para el niño... que se gasta en él. Pero si luego va hecho un asco... A saber 
en qué se gasta xxx el dinero que yo pago». Parece como si sospechara el alimentante que
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el/la custodio se iba a viajar a Bora Bora con su amante pagado todo con el dinero de la 
pensión... con los míseros 200 €  mensuales de los dichosos alimentos...

35 Para la STS de 5 de octubre de 1993, «a) La norma constitucional (art. 39.2) distingue 
entre la asistencia debida a los hijos «durante su minoría de edad y en los demás casos en 
que legalmente proceda» ; b) Aunque no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo 
dispuesto en el Título VI del Libro Primero del Código Civil, sobre alimentos entre parientes, 
no es aplicable a los debidos a los hijos menores como deber comprendido en la patria 
potestad (art. 154.1.°), lo cierto es que el tratamiento jurídico de los alimentos debidos al 
hijo menor de edad presenta una marcada preferencia —así, art. 145.3.°— y, precisamente 
por incardinarse en la patria potestad derivando básicamente de la relación paterno-filial 
(art. 110 del CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del régimen legal de los 
alimentos entre parientes que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en 
gran parte solo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados» (FJ. 2°).

36 La STS de 16 de julio de 2002 señala: «la obligación de prestar alimentos a los hijos 
menores de edad (artículos 39.3 de la Constitución Española, 110 y 154.1° del Código Civil) 
tiene unas características peculiares que le distinguen de las restantes deudas alimentarias 
legales para con los parientes e incluso los hijos mayores de edad (como ya puso de relieve 
la paradigmática Sentencia de 5 de octubre de 1993). Una de las manifestaciones es la rela­
tiva a la fijación de la cuantía alimentaria, que determina que lo dispuesto en los artículos 
146 y 147 del Código Civil solo sea aplicable a alimentos debidos a consecuencia de patria 
potestad (artículo 154.1° del Código Civil) con carácter indicativo, por lo que caben en sede 
de estos, criterios de mayor amplitud, pautas mucho más elásticas en beneficio del menor, 
que se tornan en exigencia jurídica en sintonía con el interés público de protección de los 
alimentistas habida cuenta el vínculo de filiación y la edad» (FJ 3.°).

37 Como afirma la STS de 24 de octubre de 2008 en su FJ 2.°, «ciertamente esta Sala, a 
raíz de la Sentencia de 5 de octubre de 1993, partiendo de que la propia norma constitucional 
(artículo 39.2) «distingue entre la asistencia debida a los hijos “durante su minoría de edad 
y en los demás casos que legalmente proceda”», ha seguido el criterio de considerar que el 
tratamiento jurídico de los alimentos del hijo menor de edad «presenta una marcada prefe­
rencia» respecto al régimen regulador de los alimentos entre parientes (Título VI del Libro 
Primero del Código Civil) aunque también ha dicho que ello no conlleva que se tenga que 
descartar de modo absoluto la aplicación de las normas de este último a los menores. Tal 
preferencia encuentra justificación en que la obligación de dar sustento a los hijos menores 
es un deber incardinado en la patria potestad, derivado de la relación paterno-filial (artícu­
lo 110 CC), resultando de ello que la prestación alimenticia a los hijos menores no ha de 
verse afectada «por las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes 
que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte solo adecuada 
al caso de los hijos mayores de edad o emancipados». La consecuencia de lo anterior no 
puede ser otra que la subsistencia de la obligación de prestar alimentos a hijos menores 
de manera incondicional aún en el caso de que el hijo tenga sus necesidades cubiertas por 
sus propios medios, y así debe entenderse la doctrina que se dice vulnerada, que descarta 
que las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes —entre las que 
se encuentran sin duda las causas de cesación de la prestación alimenticia previstas en el 
artículo 152 CC— sean causa de cesación de la prestación debida al hijo menor, precisamente 
por derivar el derecho del menor directamente del hecho de la generación».

38 Basta, para darse cuenta, una lectura de la Instrucción 4/2008 «Sobre control y vigi­
lancia de las tutelas de personas con discapacidad», la Instrucción 4/2009 «Sobre la orga­
nización de las Secciones de lo civil y del régimen especializado en materia de protección 
de personas con discapacidad» y la Instrucción 3/2010, «Sobre la necesaria fundamentación 
individualizada de las medidas de protección o apoyo en los procedimientos sobre determi­
nación de la capacidad de las personas».

39 En desarrollo de sus funciones constitucionales, el artículo 3.7 del Estatuto Orgánico del 
Ministerio Fiscal, Ley 24/2007, de 9 de octubre por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de 
diciembre, atribuye al Ministerio Fiscal la de Intervenir en los procesos civiles que determine la 
ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores, 
incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representación.
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