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RESUMEN: En general, no cabe una atribucién de uso indefinido de la vi-
vienda familiar a un hijo con discapacidad, siendo que la misma no es refleja o
automatica por la existencia de una discapacidad, sino que debe existir una clara
conexion entre la situacion de discapacidad y la necesidad de mantener la vivienda
como hogar familiar, de forma que la fijacion del plazo del uso de la misma sera
directamente proporcional con la intensidad de la necesidad de la persona con
necesidad de apoyo.

ABSTRACT. In general, the indefinite use of the family home cannot be attributed
to a child with a disability, since it is not reflexive or automatic due to the existence
of a disability, but there must be a clear connection between the disability situation
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and the need to maintain the dwelling as a family home, so that the setting of the
term of use of the same will be directly proportional to the intensity of the need of
the person in need of support.
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I. INTRODUCCION: LA MODIFICACION DEL ARTICULO 96 DEL CODIGO
CIVIL

Resulta interesante centrarnos en el estudio del articulo 96 del Cédigo Civil
que establece que el uso de la vivienda familiar corresponderd generalmente a los
hijos comunes menores de edad y al conyuge que tenga la guarda y custodia de los
hijos. Precepto que, no obstante, ha sido recientemente modificado por la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, que
entré en vigor el 3 de septiembre de 2021%.

Acompanaremos al pequerio estudio del tema el necesario aporte jurispruden-
cial previo a la reforma legal que ha sido, a mi juicio, basico para el mismo. De
este modo analizaremos cémo, cudndo y en qué circunstancias se le atribuye o
no el uso y disfrute de la vivienda familiar, rota la relacién de los progenitores,
cuando haya hijos menores con discapacidad, o cuando estos sean mayores de
edad. Si se prorroga el uso de la vivienda familiar con un caracter de temporal
0 no.

Debemos precisar en este caso que tanto la patria potestad prorrogada como
la patria potestad rehabilitada han desaparecido de nuestro ordenamiento juridico
a consecuencia de la aprobacién y publicacion de la Ley por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
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ejercicio de su capacidad juridica que ha adaptado la Convencién Internacional
sobre Derechos de las Personas con Discapacidad y que supuso la consagracion
de un modelo diferente en el tratamiento juridico de la discapacidad?. Lo cual
consideramos que indirectamente influye en el tema a analizar.

Pues bien, el actual articulo 96 del Cédigo Civil sefiala que

1.° «En defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por la autoridad judicial,
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera
a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya compania queden,
hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad».

Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacién de discapacidad
que hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar después
de su mayoria de edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracién
de ese derecho, en funcién de las circunstancias concurrentes.

Se ha anadido este parrafo ya que al desaparecer la patria potestad pro-
rrogada se considera necesario establecer preceptivamente que puede que el
menor con discapacidad que continua con ella al alcanzar los 18 afios, puede
necesitar continuar con el apoyo de sus progenitores para cubrir determinadas
necesidades y la principal sera la de la vivienda, el principal apoyo de los
padres independientemente de ruptura familiar o no, sera la de mantener
en el uso de la vivienda familiar después de su mayoria de edad. Cuestién
distinta es la de las circunstancias existentes en torno al sujeto con disca-
pacidad, pues dependiendo de ellas, (medio de vida, recursos econémicos...)
se podra establecer un plazo temporal de duracién con limite maximo del
derecho de uso.

Contintia el precepto estableciendo que:

A los efectos del pdrrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que
al tiempo de la nulidad, separacién o divorcio estuvieran en una situacién de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda
familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallaren en similar situacion.

En este contexto, pese a haber aclarado con determinacion la situacién en el
parrafo anterior, se insiste en que en el supuesto de ruptura matrimonial —por
nulidad, separacién o divorcio— y refiriéndose a los hijos mayores de edad con
discapacidad se les equiparara a los hijos menores de edad en el sentido de que
seran los titulares del derecho de uso de la vivienda familiar sin indicar limite
de duracion del derecho.

Pero a continuacion el parrafo siguiente, se anticipa y aclara otra posibilidad
que puede surgir, y es que el mayor de edad con discapacidad, si su necesidad de
vivienda continua por falta de independencia econémica sera atendida a través
del derecho-deber de alimentos entre parientes:

«Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades de vivienda
de los que carezcan de independencia econdmica se atenderdn segiin lo previsto en
el Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compariia de uno de los cényuges y
los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolverd lo procedente».

Por iiltimo, el apartado 3.° afirma que:
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«Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso haya
sido atribuido conforme a los pdrrafos anteriores, se requerira el consentimiento
de ambos cényuges o, en su defecto, autorizacion judicial. Esta restriccion en la
facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hara constar en el Registro de
la Propiedad. La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la
vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe».

En relacién con este articulo 96 del Cédigo Civil, nuestro rico derecho civil,
regula pormenorizadamente el derecho de alimentos entre parientes, en los ar-
ticulos 142 y sigs. Y recordemos que el articulo 149 del Cédigo Civil establece
la posibilidad de que el obligado a prestar alimentos elija pagar una pensién o
mantener en su propia casa a la persona con derecho a recibir dichos alimentos?.

II. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO COMO GERMEN DEL
CAMBIO LEGISLATIVO

Las distintas realidades recogidas en el articulo anterior fueron establecidas
en la STS de 25 de octubre de 2016* que realiza un desgranado examen de la
diferencia que, con respecto al uso de la vivienda y a la obligacién alimenticia,
existe entre mayores y menores de edad (sin introducir la variable de la disca-
pacidad en este caso).

Y lo hace basandose en la jurisprudencia de la propia Sala Primera del Al-
to Tribunal en sentencias que vamos a ir comentando®. En ellas se mantiene que
«... la atribucién del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores
de edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3.° del articulo 96 del Cédigo Civil,
que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del
conyuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion...».

«...La mayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyé el uso
deja en situacion de igualdad a marido y mujer ante este derecho, enfrentando-
se uno y otro a una nueva situaciéon que tiene necesariamente en cuenta, no el
derecho preferente que resulta de la medida complementaria de guarda y custo-
dia, sino el interés de superior proteccion, que a partir de entonces justifiquen, y
por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la mayoria de edad por los hijos,
tal variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucion automdtica del uso de la
vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los conyuges, y cabe
plantearse de nuevo el tema de su asignacion, pudiendo ambos conyuges instar
un régimen distinto del que fue asignacién inicialmente fijado por la minoria
de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas».

Debemos centrarnos en el supuesto de hecho de esta STS de 25 de octubre
de 2016, pues contiene «circunstancias relevantes para la resolucién». Las partes,
casadas en el afo 1990, tuvieron dos hijas, la primera de ellas, Visitacion, esta
opositando al Cuerpo de maestros habiendo finalizado sus estudios de Magiste-
rio. La segunda, Mercedes, se encuentra estudiando en la Universidad catélica
podologia. Sus padres se separaron mediante Sentencia de fecha 31 de marzo de
1998, se divorciaron por Sentencia de 9 de mayo de 2003 y se modificaron las
medidas relativas al importe de los alimentos a cargo del progenitor no custodio
por Sentencia de fecha 2 de septiembre de 2002.

La cuestién se centra en que el domicilio que fuera familiar, propiedad pri-
vativa del esposo, quedé atribuido a la esposa e hijas, pero actualmente solo
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vive en él Mercedes, al haberlo abandonado su esposa y su hija Visitacién. La
progenitora ha llegado a un acuerdo en el proceso de reclamaciéon de alimentos
instado por Mercedes contra sus padres, en el que aquella se compromete a
abonarle la suma de 500 euros por tiempo de cinco anos.

Pues bien, como indica el Alto Tribunal, ningtin alimentista mayor de edad
tiene derecho a obtener los alimentos que precise mediante la atribucién del uso
de la vivienda familiar, con exclusién del progenitor con el que no haya elegido
vivir, de forma que no cabria atribuir el uso de la vivienda al hijo mayor de edad
pretendiendo con ello satisfacer la pension de alimentos, sino que, como establece
el propio articulo 149 del Cédigo Civil, serd necesario que el obligado a prestarlos
acoja al hijo mayor de edad en su domicilio y le mantenga en ella.

Asi pues, en situaciéon de normalidad o de inexistencia de discapacidad de hi-
jos y padres, al alcanzar los hijos la mayoria de edad —quienes tenian adjudicado
su derecho de uso de la vivienda familiar al ser menores, con base siempre en el
principio del interés superior de menor para su proteccién— origina una nueva
situacion entre los progenitores que en pie de igualdad frente a la vivienda familiar
Yy a su asignacion teniendo en cuenta ademds circunstancias sobrevenidas donde
debera justificarse tanto el interés superior de proteccién como la posibilidad de
asignarse la vivienda durante un tiempo determinado y limitado.

III. LA IMPORTANCIA DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS EN EL
USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO EXISTEN HIJOS QUE PASAN
DE LA MINORIA A LA MAYORIA DE EDAD

Acertadamente, el progenitor en la demanda de modificacién de medidas,
(continuamos con el andlisis de la STS de 25 de octubre de 2016) solicité el
pago en especie de los alimentos a sus hijas mediante el mantenimiento de la
atribucion del uso de la vivienda.

Y, el Tribunal responde indicando que «...en cuanto al mantenimiento, si
bien limitado de la pensién alimenticia establecida en la sentencia para la hija
Visitacion, por entender la Sala que tal y como consta acreditado por la prueba
practicada en los autos, se dan los requisitos exigidos por el articulo 96.2 para
su mantenimiento: la convivencia y la dependencia. En efecto, la hija mayor de
edad no es independiente, porque sigue conviviendo con su madre y habiendo
acabado su formacién como maestra todavia no ha accedido al mercado laboral
lo que sin duda obtendra tras superar las oposiciones a magisterio, para lo que
se considera suficiente el plazo de tres afnos establecido en la sentencia, maxime
si como se ha anunciado en los boletines oficiales existe una oferta de empleo
suficiente para cubrir plazas de maestro».

En cuanto a la hija Mercedes, continua el Tribunal afirmando que... «consta
acreditado sus estudios en la Universidad catélica de Podologia, no es inde-
pendiente y vive en el domicilio familiar. La solucién dada por la juzgadora de
instancia respecto al pago en especie de los alimentos a ella debidos a través
de la ocupacién de la vivienda le parece coherente con la propia peticién del
recurrente en su demanda donde solicité abonar de esa forma esos alimentos...»

Pero el progenitor ante el Supremo cambia su estrategia y seriala que debe
procederse a:

«...la extincién del uso del domicilio familiar a todas las demandadas y
una vez extinguido el derecho de uso, el supuesto de entender que Mercedes
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debe ser acreedora de la pension de alimentos, debe ser conforme al articu-
lo 149 del Codigo Civil, es decir, manteniendo en su propia casa al acreedor
de alimentos, de modo que el establecimiento de dicha forma de proporcionar
los alimentos no puede impedir que el recurrente pueda disponer de su vivienda
privativa».

Por eso el Alto Tribunal, frente a la peticién del progenitor recurrente, cohe-
rentemente, afirma que «Hoy, por contra, alude a ser €l el titular de la opcién,
desconociendo la doctrina de los actos propios. En efecto, en relacion a la doctrina
de los actos propios, la jurisprudencia tiene declarado que el principio general de
derecho que veda ir contra los propios actos («nemo potest contra propium actum
venire»), acttia como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de una facul-
tad, cuyo apoyo legal se encuentra en el articulo 7.1 del Cédigo Civil y acoge
la exigencia de la buena fe en el comportamiento juridico al imponer un deber
de coherencia en el trdfico, precisando para su aplicacién la observancia de un
actuar, sea a través de hechos o de actos, con plena conciencia de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada situacién juridica, para lo
cual es insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacién
inequivoca, del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la posiciéon
actual exista una incompatibilidad o contradiccién»®.

IV. LA PERSONA CON DISCAPACIDAD Y EL USO DE LA VIVIENDA FA-
MILIAR

1. INTRODUCCION

Los alimentos que corresponden a los hijos mayores de edad pueden ser fija-
dos en los procesos matrimoniales si conviven en el domicilio familiar y carecen
de ingresos, a instancia del progenitor que los tenga a su cargo.

Del analisis jurisprudencial analizado en comentarios anteriores’ se concreta
que entre las causas de extincion de la pensién alimenticia fijada se hallan la
no terminacion de la formacién académica de los hijos mayores por desinterés
o desidia, y la posibilidad de ejercer una profesiéon o industria y de entrar en
el mercado de trabajo, aun cuando se trate de empleos que no respondan a su
cualificacién y expectativas profesionales®.

Por otro lado, la atribucién del uso de la vivienda familiar cuando existan
hijos mayores de edad no puede vincularse en ningin caso con la prestacion
alimenticia prevista en el apartado segundo del articulo 93.2 del Cédigo Civil,
sino que habra de realizarse a tenor del articulo 96 del Codigo Civil, y, por tanto,
a favor del céonyuge cuyo interés sea el mas necesitado de proteccién en funcién
de las circunstancias concurrentes.

Por ultimo, como vamos a ver a continuacién, si los hijos mayores de edad
estan afectados por una discapacidad, la jurisprudencia los equipara a los hijos
menores en lo que se refiere a la obligacion de alimentos y a la atribucion de la
vivienda familiar en los procesos matrimoniales.

2. EL HIJO CON DISCAPACIDAD
La Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapaci-

dad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el

1070 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 790, pags. 1065 a 1081. Afio 2022



El uso de la vivienda familiar como compensacion del derecho de alimentos...

23 de noviembre de 2007, y que entré en vigor el 3 de mayo del afio 2008 tiene
como finalidad avanzar hacia una mayor inclusién y proteccion de las personas
que sufren cualquier tipo de discapacidad. La Ley 8/2021, de 2 de junio de por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica ha sido la propulsora de
realizar este cambio.

Establece en su articulo 1: «Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas».

Definicién también recogida en el RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social, que ha supuesto un
avance progresivo para adaptar el ordenamiento a dichos principios recogidos
en la Convencién. El preambulo adelanta que: «Las personas con discapacidad
conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura
v funciona la sociedad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones de
exclusion. Este hecho ha comportado la restriccion de sus derechos bdsicos y liber-
tades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal, asi como el disfrute
de los recursos y servicios disponibles para toda la poblacién v la posibilidad de
contribuir con sus capacidades al progreso de la sociedad».

Por otro lado, la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, que se remite a lo recogido en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Nor-
mativa Tributaria siguiendo literalmente lo fijado en su articulo 2, al recordar
que seran: «a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33
por 100; b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior
al 65 por 100».

No obstante, no hay que olvidar que el concepto de persona con discapacidad
no aparece establecido de forma unédnime en nuestro ordenamiento. Por ejemplo,
la Ley 8/2021, de 2 de junio, que modifica la disposicién adicional cuarta del
Codigo Civil, que quedaria redactada del siguiente modo: «La referencia a la
discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 ntimero 7.°, 782, 808, 822,
y 1041, se entenderad hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, y a las per-
sonas que estan en situacién de dependencia de grado II o III de acuerdo con
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situacion de dependencia. A los efectos de los demas
preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de la diccion del articu-
lo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a
aquella que haga precisa la provisién de medidas de apoyo para el ejercicio de
la capacidad juridica».

3. EL DERECHO DE ALIMENTOS DEL HIJO MAYOR DE EDAD CON DISCAPACIDAD Y LA PENSION
CONTRIBUTIVA POR INVALIDEZ
En la STS de 7 de julio de 2014° se analiza la compatibilidad entre la mayo-
ria de edad del hijo con discapacidad y su pension contributiva por invalidez por
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parte de la Seguridad Social en relacién con los ingresos propios recogidos en
el articulo 93.2 del Cédigo Civil. Recordemos que por la fecha de la sentencia es
anterior a la Ley 8/2021, pero resulta muy interesante su analisis porque aunque
todavia estaba en vigor el proceso de incapacitacion, la sentencia se ajusta a los
criterios generales de la Convencién que ya formaba parte de nuestro ordena-
miento juridico!®.

Aun siendo el hijo perceptor de ayudas de la administracién, en el supuesto
objeto de la STS «no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos
por su trabajo, dada la dificultad para acceder al mundo laboral. Y lo que no es
posible en estas circunstancias es desplazar la responsabilidad de mantenimiento
hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. [...] Esta obligacion se
prolonga mas alla de la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el
presente en que un hijo discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar
y carece de recursos propios, al margen de que no se haya producido la rehabi-
litacion de la potestad».

Nos recuerda la sentencia ademads que la «Convencién sustituye el modelo
médico de la discapacidad por un modelo social y de derecho humano que,
al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacién plena y
efectiva del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas. Estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos
de la Convencién sera el cambio de las actitudes hacia estas personas para
lograr que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el
hijo conserva sus derechos para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos,
siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos 142 y siguientes del
Coédigo Civil, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da respuesta
inmediata al problema. El problema existe al margen de que se haya iniciado
o no un procedimiento de incapacitacién o no se haya prorrogado la patria
potestad a favor de la madre. La discapacidad existe, y lo que no es posible
es resolverlo bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los
derechos del discapacitado que en estos momentos son iguales o mds necesitados
si cabe de proteccion que los que resultan a favor de los hijos menores, para
reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos 142 y siguientes del
Codigo Civil, como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacién
de ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo
Civil, pues no estamos ciertamente ante una situacion normalizada de un hijo
mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, men-
tales, intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que requiere
unos cuidados, personales y econdémicos, y una dedicacion extrema y exclusiva
que subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econémicos
para su propia manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion, (que
trata de evitar la Convencién), antes al contrario, lo que se pretende es com-
plementar la situacién personal por la que atraviesa en estos momentos para
integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econémico mediante
estas medidas de apoyo econémico».

Doctrina jurisprudencial que se ha repetido, por ejemplo, en la STS de 17 de
julio de 2015". que concret6 que «la situacién de discapacidad de un hijo mayor
de edad no determina por si misma la extincién o la modificacion de los alimentos
que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan equipararse a
los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo
en el domicilio familiar y se carezca de recursos»'2.
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4. EL DERECHO DE ALIMENTOS DEL HIJO MAYOR DE EDAD CON DISCAPACIDAD Y LA PENSION NO
CONTRIBUTIVA

Previamente la STS de 10 de octubre de 2014'3 ya habia establecido como
doctrina que «se ha de llevar a cabo la ponderacion en cada caso concreto a la
hora de decidir sobre la obligacién de prestar pensién por alimentos a los hijos
con minusvalias y cuantificacién en su caso, ain en los supuestos de que sean
preceptores de pensiones no contributivas a causa de su minusvalia».

Argumenta el Alto Tribunal que respecto de los ingresos ha de ponderarse
la finalidad de ellos, pues la Convencién reconoce el derecho de las personas
con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual
incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuada y a la mejora continua de
sus condiciones de vida; de lo que se infiere que la pension no contributiva por
minusvalia no puede desplegar los mismos efectos que la que corresponda a los
hijos en situacion normalizada.

La pensioén no contributiva podra tener proyeccion a la hora de cuantificar
la pensién en relacién con las posibilidades del obligado, pero «per se» no pue-
de conducir, como se recoge en la sentencia recurrida, a una «extincién» de la
pensién por tener el alimentista «ingresos propios».

El segundo argumento si ya de por si seria de dificil encaje en situacién nor-
malizada, teniendo en cuenta que el obligado es el que plantea la modificaciéon
de medidas y quien alega los hechos constitutivos de su pretensién, con mayor
motivo en el presente supuesto en el que los mayores de edad presentan minusva-
lias y, por ende, sus dificultades para acceder al mercado laboral se acrecientan,
mercado ya dificil en la actual realidad social laboral.

Igualmente, la STS de 2 de junio de 2015', recoge otro supuesto, donde el
mayor de edad discapacitado recibe una pension no contributiva.

En este caso indica el Supremo «...la supresion de los alimentos vulnera lo
dispuesto en el articulo 39.3 CE y en los articulos 93 y 142 del Cédigo Civil, ya
que los progenitores estan obligados a prestar alimentos a sus hijos menores de
edad y a los mayores, como en este caso, discapacitados que no pueden mante-
nerse por si mismos»... y ello porque «La Convencién Internacional de Naciones
Unidas sobre Derechos de Personas con Discapacidad, que ha sido ratificada por
Espana en fecha 23 de noviembre de 2007, reconoce el derecho de las personas
con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual
incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y la mejora continua de sus
condiciones de vida».

Insiste, ademas, en que «La pensién no contributiva podra tener proyeccién
a la hora de cuantificar la pensién en relacion con las posibilidades del obligado,
pero “per se”» no puede conducir, como se recoge en la sentencia recurrida, a
una supresion de la pensién, méxime cuando no es suficiente para cubrir las
necesidades del hijo». Incidiendo también en que los hijos mayores de edad
con discapacidad no tienen las mismas oportunidades para acceder al mercado
laboral, siendo impensable la posibilidad de extinguirse la pensién.

V. EL SUPUESTO DEL MAYOR DE EDAD CON DISCAPACIDAD Y EL USO
DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Teniendo en cuenta la redaccién del nuevo articulo 96 del Cédigo Civil ¢qué
ocurriria con el supuesto del mayor de edad con discapacidad? Primero vamos
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a ver el estado jurisprudencial al respecto porque consideramos que merece la
pena detenernos en el estudio de la misma porque ha ido evolucionando.

La STS de 30 de mayo de 2012%, recogié que para el caso de un hijo mayor
de edad con capacidad judicialmente modificada (ostentando la madre la guarda
y custodia) que su situacién se equiparaba a la del hijo menor de edad, de forma
que no establecié limite temporal para el uso de la vivienda.

Seguidamente, la STS de 13 de diciembre de 2017'°, reconoce que «...la
situacién de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma
la extincién o la modificacién de los alimentos que los padres deben prestarle
en juicio matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a los meno-
res mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se
carezca de recurso».

Lo que se pretende es garantizar la proteccion de las personas mds vulnerables,
manteniendo en juicio matrimonial la prestacion alimenticia en favor de los hijos
mayores de edad con discapacidad, siempre que concurran las circunstancias
previstas en el articulo 93 del Cédigo Civil, de convivencia en la casa y ausencia
de recursos econémicos.

Y lo que desconoce la sentencia es que esta equiparaciéon no es absoluta.
Se hizo en el supuesto muy concreto de que podian superar una condicion de
precariedad mediante un apoyo econémico complementario y siempre con la posibi-
lidad de que los alimentos pudieran ser atendidos por el alimentante recibiéndole y
manteniéndole en su propia casa, como autoriza el articulo 149 del Cédigo Civil.
Lo que se pretende es complementar la situacién personal por la que atraviesan
en un determinado momento para integrarles, si es posible, «en el mundo laboral,
social y econémico mediante estas medidas de apoyo econémico», como precisa
la Sentencia 372/2914 de 7 de julio, lo que no ocurre en este caso.

«La respuesta al problema planteado es simplista y desviada de lo que debi6
tenerse en cuenta para resolverlo. La sentencia da a entender que todos y cada
uno de los supuestos de minusvalia, fisica, mental, intelectual o sensorial, con-
llevan la misma solucién y que a todos ellos resulta de aplicacion la doctrina de
esta sala que cita, relativizando los principios y fundamentos que resultan de la
Convencién de Nueva York sobre derechos de las personas con discapacidad de
2006, sin ofrecer una respuesta adaptada a las particulares circunstancias de las
personas afectada por la minusvalia».

Posteriormente, y aqui es donde se perfila ya la evolucién jurisprudencial
hacia el criterio actual, la STS 19 de enero de 2017, modific6 su criterio, al
encontrarse ante el supuesto de un hijo mayor de edad con una discapacidad
no declarada judicialmente. En este caso, afirmé el Tribunal que el interés su-
perior del menor, que es el que inspira el articulo 96 del Cédigo Civil, no es del
todo equiparable al caso del hijo mayor de edad con discapacidad, ya que la
protecciéon que debe dirigirse a la persona con discapacidad debe ir orientada a
la integracion de su capacidad de obrar, mediante un sistema de apoyos orientado
a una proteccion especial, segiin el grado de discapacidad.

Con base en dicho argumento determina que la atribucion de uso tiene un
marcado cardcter limitado y temporal, amén que «Prescindir de este limite tempo-
ral en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad judicialmente modificada
en razon a dicho gravamen o limitacién seria contrario al articulo 96 del Cédigo
Civil, y con ello dejaria de estar justificada la limitacién que este precepto prevé
a otros derechos constitucionalmente protegidos, pues impondria al titular del
inmueble una limitacién durante toda su vida, que vaciaria de contenido econé-
mico el derecho de propiedad o, al menos, lo reduciria considerablemente, en la

1074 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 790, pags. 1065 a 1081. Afio 2022



El uso de la vivienda familiar como compensacion del derecho de alimentos...

medida en que su cese estaria condicionado a que el beneficiario mejore o recu-
pere su capacidad, o desaparezca su situacion de dependencia y vulnerabilidad».

Asi, establece un limite de tres afos del uso de la vivienda, para recoger
finalmente que, una vez transcurrido dicho tiempo, si la hija con discapacidad
no tuviera sus necesidades cubiertas, entraria en juego la obligacién de alimentos
de sus progenitores'’.

Nos encontramos ante otro de los supuestos donde la solucién legal se ha
basado en el criterio mantenido por la doctrina jurisprudencial. Otra cuestién
en la que el trabajo del poder judicial se adelanta al poder legislativo y le deja
resuelto el problema. El poder judicial acoge una funcién cuasilegislativa, al
anticiparse a ella, en la resolucién de los conflictos que debe analizar y resolver.

La conclusion que de esta jurisprudencia nace es que no cabe una atribucién
de uso indefinido de la vivienda familiar, siendo que la misma no es refleja o
automatica por la existencia de una discapacidad, sino que debe existir una clara
conexion entre la situacion de discapacidad y la necesidad de mantener la vivienda
como hogar familiar, de forma que la fijacion del plazo del uso de la misma sera
directamente proporcional con la intensidad de la necesidad de la persona con
necesidad de apoyo.

VI. LA DESVINCULACION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR A LA MA-
DRE Y MENOR, Y VUELTA A SU AFECTACION AL NECESITAR APOYO
EL HIJO CON DISCAPACIDAD

En este apartado traemos a colacién otra cuestién distinta, y es el proble-
ma que se ha originado y ha analizado la STSJ de Cataluna, Sala de lo Civil
y Penal, de 19 de noviembre de 20213, relativa a un proceso de familia donde
inicialmente se adjudica el uso del domicilio que fuera familiar a la madre y a
un hijo, y posteriormente la madre renuncia voluntariamente a dicho uso, de
modo que la vivienda pasa a ser declarada, judicialmente, «desafectada al uso
familiar», pero que posteriormente puede ser adjudicado de nuevo su uso a uno
de los hijos que, pendiente el proceso de familia, es declarado judicialmente
persona necesitada de ayuda de los progenitores y al progenitor que se haga
cargo directo del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda y acordé atri-
buir provisionalmente a la madre el uso de la vivienda familiar hasta el 10 de
septiembre de 2020, tiempo que el Juzgado consideraba suficiente para su venta
por parte de los litigantes. La Audiencia Provincial de Barcelona revocé en parte
la sentencia y no hizo atribucién del uso del domicilio.

No obstante, en su recurso ante el TSJ Catalufia, la madre pretende asimilar
la situacion de una persona necesitada de ayuda por parte de sus progenitores a un
menor de edad, para, de este modo, atribuir el uso de la vivienda a la recurrente
con cardcter indefinido. Sin embargo, el Tribunal no acoge dicha pretension.

En este caso, en concreto la desafeccion de la vivienda que fuera familiar se
produjo por sentencia en la que no se adjudicé el uso a ninguno de los proge-
nitores, dado que ninguno de ellos vivia en la misma. La vivienda pasé a estar
alquilada, hasta que los inquilinos manifestaron su deseo de dar por finalizado
el arrendamiento, extremo que fue aprovechado por la madre para volver a
usar la vivienda junto con el hijo comun, que se hallaba, por entonces, sujeto
a un proceso de incapacitacion. Este retorno al domicilio que fuera familiar
fue consentido por el padre.
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Esta aquiescencia del padre a que la madre pasara a usar la vivienda junto
con el comuan hijo, a pesar de que el uso habia sido extinguido por sentencia
firme, supuso volver a dar naturaleza, a la misma, de vivienda familiar.

Como hemos indicado la pretension de la madre se centra en argumentar que
su solicitud de otorgamiento del uso de forma indefinida de la vivienda familiar
para ella y el hijo comun, se centra en el hecho de que este ha sido declarado
judicialmente persona necesitada de ayuda de los progenitores y con fundamento
en el interés superior de este hijo.

Pese a todo, el Tribunal considera que la atribucion del uso de la vivienda
familiar no afecta propiamente al interés del hijo, en atencion a que no siempre ha
necesitado dicha vivienda, volviendo a la misma por decisiéon de la madre, tras
la marcha de los arrendatarios que la ocupaban.

Incluso el Tribunal abre la via a que dadas las caracteristicas de la vivienda
familiar, con su venta ambas partes podran cubrir sus necesidades de vivienda
y las de su hijo, manteniéndolo en la misma poblacion.

En resumen, el Tribunal falla indicando la no necesidad por parte de la madre
de ocupar la vivienda de forma indefinida en comiin con el hijo, pero le atribuye a
la madre el uso por el plazo de un ario, a fin de facilitar las gestiones de la venta,
puesto que ya habia vencido el plazo otorgado en primera instancia (recordemos
que era el de 10 de septiembre de 2020).

VII. CUANDO EL ALIMENTANTE ES UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD

Otra vision diferente es el supuesto de extincién de la pensién alimenticia de
la persona con discapacidad cuando el alimentante viene a peor fortuna, causa de
extincion clasica del derecho de alimentos, (Art.152, 2.° CC: «Cesara también la
obligacién de dar alimentos... cuando la fortuna del obligado a darlos se hubie-
re reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias
necesidades y las de su familia»).

No obstante, el caso que vamos a analizar implica, ademas, que el ali-
mentante se convierte en una persona con discapacidad. Se trata del supuesto
de hecho de la STS de 5 de diciembre de 2019", que establece que quien le
alimenta es una persona afectada de una incapacidad absoluta para toda ac-
tividad laboral y que percibe por ello una pensién del INSS de 703,26 euros
mensuales, lo que también merece especial proteccion traducida en la extincion
de la prestacion alimenticia a su cargo pues carece de medios para que, una
vez atendidas sus necesidades més perentorias, es decir, aquellas que resultan
de la incapacidad permanente absoluta, pueda cumplir con la obligaciéon de
pagar la pension de alimentos fijada en el procedimiento de separacién a favor
de su hijo, actualmente mayor de edad y en condiciones de desarrollar una
actividad laboral retribuida.

VIII. CONCLUSIONES

Asi pues, en situacién de normalidad o de inexistencia de discapacidad
en hijos y padres, al alcanzar los hijos la mayoria de edad —quienes tenian
adjudicado su derecho de uso de la vivienda familiar al ser menores, con base
siempre en el principio del interés superior de menor para su proteccién— ori-
gina una nueva situacion entre los progenitores que en pie de igualdad frente a
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la vivienda familiar y a su asignacion teniendo en cuenta ademads circunstancias
sobrevenidas donde debera justificarse tanto el interés superior de protecciéon
como la posibilidad de asignarse la vivienda durante un tiempo determinado
y limitado.

Aunque el Tribunal Supremo equipare a los hijos mayores de edad con disca-
pacidad a los menores, dicha equiparacién no es absoluta. Para el mantenimiento
de la pensioén el Tribunal Supremo, al igual que el Cédigo Civil exige los mismos
requisitos que para los mayores y emancipados (si bien podriamos entender que
mas suavizados), esto es, que convivan en el hogar familiar y carezcan de recursos
propios, lo que no tiene lugar en el caso de menores.

En el supuesto en el que alimentante y alimentista son personas con disca-
pacidad, habrda que estar al supuesto concreto para determinar si se extingue
0 no la pensién en favor del hijo, pues si el hijo con discapacidad es capaz de
trabajar a pesar de su discapacidad, no se cumpliria uno de los presupuestos
del articulo 93.2 del Cédigo Civil, esto es, carecer de ingresos propios, lo que
conllevaria la extincién de la pensién.
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alargamiento de la vida y la existencia de la llamada cuarta edad, el despego en las relaciones
entre padres, hijos, abuelos... originan situaciones que afectan a distintos momentos de la
familia, hasta hace pocos afios impensables, donde las ausencias, el maltrato psicolégico...
conforman el dia a dia...

Algunas cuestiones sobre los diferentes intentos de elusion del progenitor obligado al
pago de alimentos y el interés superior del menor, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
ISSN 0210-0444, Ao ntm. 93, num. 763, 2017, 2595-2605

Derecho de alimentos versus gastos de crianza y educacion de los hijos mayores de
edad. Los gastos de crianza como indemnizacién en los supuestos de «wrongful concep-
tion o wrongful pregnancy en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ISSN 0210-0444, Afio
nam. 91, nam. 749, 2015, 1533-1550
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Obligacion de los padres de prestar alimentos a los hijos mayores de edad con discapa-
cidad en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ISSN 0210-0444, Afio nim. 91, num. 747,
2015, 355-370.

Reduccién de la pension de alimentos por el nacimiento de nuevos hijos en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, ISSN 0210-0444, Afio nam. 90, nim. 742, 2014, 645-659.

8 La pension alimenticia a favor de hijos mayores, fijada conforme al articulo 93.2 del
Codigo Civil, se extinguira por cualquiera de las causas mencionadas en el articulo 152 CC.

° STS, Sala Primera de lo Civil, de 7 de julio de 2014. Numero Sentencia: 372/2014
Ntmero Recurso: 2103/2012. Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA.

10 El Supremo obliga a un padre a seguir con la pensién alimenticia de su hijo mayor
de edad por ser discapacitado. El supuesto de hecho se centraba en un proceso de modifi-
cacion de medidas decretadas en sentencia de divorcio donde el padre solicitaba la extinciéon
de la pensién de alimentos de un hijo mayor de edad, que contaba con 27 afos de edad y
padecia un trastorno esquizofrénico paranoide (con una discapacidad del 65% reconocida,
no declarada judicialmente) que le incapacitaba para cualquier tipo de trabajo y que le hacia
absolutamente dependiente de su madre. El hijo habia finalizado los estudios de BUP hacia
mas de 10 afios y se encontraba inscrito como demandante de empleo.

El Tribunal Supremo mantiene la pensién alimenticia vigente hasta este momento en
favor del hijo don Avelino, debiendo el padre afrontar asimismo el 50% de los gastos extras
de sanidad y formacion no cubiertos por la seguridad social, previa justificacion, estable-
ciendo como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situaciéon de discapacidad de un hijo
mayor de edad no determina por si misma la extincién o la modificacién de los alimentos
que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan equipararse a los que se
entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar
y se carezca de recursos.

' STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de julio de 2015. Numero Sentencia: 430/2015 Nu-
mero Recurso: 31/2015. Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA. Numroj: STS 3441:2015.
Ecli: ES:TS:2015:3441.

2 Vid, mi estudio sobre la Obligacién de los padres de prestar alimentos a los hijos
mayores de edad con discapacidad, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ISSN 0210-
0444, Afio num. 91, N° 747, 2015, 355-370

13 STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 de octubre de 2014. Ntimero Sentencia: 547/2014
Numero Recurso: 1230/2013. Ponente: Eduardo BAENA RUIZ (ECLI:ES:TS:2014:3937).

14 STS, Sala Primera de lo Civil, de 2 de junio de 2015. Ponente: José Antonio SEIJAS
QUINTANA. Nuimero Sentencia: 296/2015 Nimero Recurso: 2408/2014

15 STS, Sala Primera de lo Civil, de 30 de mayo de 2012 (ECLL:ES:TS:2012:3791): «Los
hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés
también resulta el mas necesitado de proteccion, por lo que estan incluidos en el articu-
lo 96.1 del Codigo Civil, que no distingue entre menores e incapacitados».

16 STS, Sala Primera de lo Civil, de 13 de diciembre de 2017. Ntiimero Sentencia: 666/2017
Namero Recurso: 1456/2017. Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA. Numroj: STS
4371:2017. Ecli: ES:TS:2017:4371.

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

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Civil, Seccién
primera, de 19 de noviembre de 2021. Numero Sentencia: 57/2021 Numero Recurso:
151/2021. Ponente: Fernando LACABA SANCHEZ. Numroj: STSJ CAT 10485:2021. Ecli:
ES:TSJCAT:2021:10485

19 STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de diciembre de 2019. Nimero Sentencia: 649/2019
Ntmero Recurso: 4725/2018. Ponente: Francisco Javier ARROYO FIESTAS. Numroj: STS
4021:2019. Ecli: ES:TS:2019:4021
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