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ciembre, introduciendo expresamente un cambio de criterio en este punto
respecto de resoluciones anteriores y, a su vez, con un voto particular, anula
las actuaciones como consecuencia de la falta de asistencia del ministerio
fiscal al juicio al que fue correctamente convocado; considera el tribunal
que las normas que ordenan la intervencion del ministerio fiscal en estos
procesos especiales son indisponibles, también para el ministerio fiscal, y
que la consecuencia de la falta de asistencia del fiscal a una actuacion oral
es la suspension de ésta, y no la subsanacion posterior mediante traslado del
acta del juicio para que el ministerio fiscal se pronuncie por escrito sobre las
actuaciones. Puede suceder asi que la intervencién pensada en beneficio del
menor se torne en un factor que dilata el proceso, situacion que no suele ser
la mejor para la adecuada proteccion de los delicados intereses en juego en
este tipo de procesos.

La STSJ Aragén no recae en un proceso matrimonial, sino en uno relativo a
proteccion de menores referido a una declaracién de desamparo. Sin embargo,
la norma examinada es el articulo 749.2 LEC que, como se ha dicho, es comin
para todos los procesos especiales del Libro IV de la LEC. Uno de sus argumen-
tos centrales, sin embargo, es contestado por otros tribunales. Las SSAP Oviedo
421/2017, de 12 de diciembre y Santa Cruz de Tenerife 334/2016, de 26 de ma-
yo, entre otras, ponen de manifiesto que si la falta de comparecencia del ministe-
rio fiscal al acto de la vista pudiera causar la nulidad de las actuaciones, tal falta
de comparecencia estaria prevista como causa de suspension de la celebracion
de la vista en el articulo 188 LEC.

3. Un inciso necesario. La posicion de los hijos mayores de edad en los
procesos matrimoniales entre sus progenitores

Los hijos mayores no son parte en el proceso matrimonial que se sustan-
cia entre sus progenitores; asi de claramente lo afirma, por ejemplo, la SAP
Lleida 115/2019, de 7 de marzo, que aprecia la falta de legitimacién pasiva
de una hija mayor y econémicamente dependiente en un proceso de modi-
ficacion de medidas relativo a sus alimentos. Sin embargo, su aparicion es
recurrente y en la practica se mueve en una cierta indefinicion. Se trata de
una cuestion complicada y es necesario contemplarla de manera coherente
con el modo en que se conciben los derechos de los hijos mayores en los
procesos derivados de la crisis matrimonial o de pareja de sus padres. Y,
puesto que los problemas asociados a su posicién procesal se plantean casi
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exclusivamente con relacion a sus alimentos, esta es la perspectiva que voy
a adoptar®®.

Considero que, como es pacifico en doctrina y jurisprudencia, los ali-
mentos a hijos menores y mayores de edad tienen distinto fundamento v,
como consecuencia, también distinto tratamiento procesal. Respecto de los
alimentos a los mayores, e independientemente de si este fundamento radica
en la obligacion de alimentos entre parientes prevista en los articulos 142 y
siguientes CC —como es la opinion mayoritaria— o en las obligaciones deri-
vadas de la filiacion®”, lo cierto es que las normas del Capitulo IX, Titulo IV,
Libro I CC, dedicadas a los efectos comunes de la nulidad, la separacion y
el divorcio contemplan los alimentos a los hijos sin hacer distinciones entre
mayores y menores. Y esto sucede tanto al establecer el contenido del con-
venio regulador —asi el apartado d) del articulo 90.1 CC: «La contribucién
a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion
y garantias en su caso»—, como al regular las cuestiones sobre las que de-
be pronunciarse el tribunal en defecto de acuerdo de las partes —y asi, el
segundo inciso del articulo 93 CC: «Si convivieran en el domicilio familiar
hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios,
el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean debidos con-
forme a los articulos 142 y siguientes de este Codigo»—.

La STS 525/2017, de 27 de septiembre, alude al diferente fundamento de los
alimentos debidos a hijos menores y mayores: «De ahi, que se predique un tra-
tamiento juridico diferente seglin sean los hijos menores de edad o no, pues al
ser menores mas que una obligacién propiamente alimenticia lo que existen son
deberes insoslayables inherentes a la filiacién, que resultan incondicionales de
inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga para darle
cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atencién». La SAP
Salamanca 501/2018, de 18 de diciembre, realiza un completo recorrido por la
dltima jurisprudencia del TS y de las Audiencias relativa a los alimentos de hijos
mayores.

Y, al margen de lo acertada que resulte la expresion «cargas del matrimo-
nio», o de la conveniencia o no de comprenderla en el sentido de «cargas

(96) A la posicion procesal de los hijos mayores y al papel que sus derechos tienen en los
procesos matrimoniales se ha aludido ya aqui, en el Capitulo segundo, epigrafe 1.3 y en
el Capitulo primero, epigrafe 1.1; y sobre su posicién en los procesos de ejecucion puede
verse infra Capitulo octavo, epigrafe IV.2.

(97)  Vid., en este sentido, Barrio Gallardo 2017, p. 6.
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familiares», creo que la inclusion de los alimentos de los hijos mayores en
este punto es necesaria y se inscribe en la linea en que deben comprender-
se las medidas indisolublemente asociadas a la modificacion o disolucién
del vinculo conyugal: hasta el momento de la ruptura, la vida familiar se
ha autorregulado a través de la autonomia de la voluntad de sus miembros;
producida la ruptura, es necesario acordar el modo en que van a continuar
sucediéndose las relaciones familiares, en toda su amplitud. Y uno de los
elementos de estas relaciones familiares es el sostenimiento econémico de
los hijos que no son independientes pese a ser mayores de edad, puesto que,
como establece el articulo 92.1 CC, «La separacion, la nulidad y el divorcio
no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos».

Tiene interés observar que, asi como el apartado a) del articulo 90.1 CC, rela-
tivo a la custodia y al régimen de comunicacion con los hijos, se refiere a los que
estén sujetos a la patria potestad, la misma norma en su apartado d) no distingue
entre los alimentos de unos y de otros.

Considerar que la decision sobre los alimentos a los hijos mayores forma
parte del contenido obligatorio de las medidas que acompanan a la modifi-
cacion o disolucion del vinculo conyugal, en cuanto el sostenimiento de los
hijos econémicamente dependientes, sean mayores o menores, es un con-
tenido propio de la vida familiar que se rompe, suaviza algunos problemas
procesales y flexibiliza sus soluciones®?. Es cierto que ya desde hace anos
la STS 411/2000, de 24 abril, y, mas recientemente, la STS 432/2014, de 12
de julio —declarando expresamente que ratifica doctrina jurisprudencial—
y 156/2017, de 7 de marzo, han establecido que los progenitores tienen
legitimacion para solicitar, dentro de los procesos matrimoniales, alimen-
tos para hijos mayores de edad que los precisen y que convivan con ellos,
debiendo concurrir estas dos condiciones acumuladas, aunque ambas sean
interpretadas con cierta amplitud. Es frecuente que la doctrina aluda a una
legitimacion de cardcter extraordinario, pese a que el TS no utiliza este con-
cepto, acertadamente, pienso, porque violenta toda una serie de estructuras
procesales innecesariamente. Lo que sucede en un proceso matrimonial no
es tanto que un progenitor ejercite contra otro una accién en nombre del
hijo como de que ambos progenitores —no se olvide que el convenio que

(98) Y que tiene como consecuencia necesaria, a mi juicio y como se vera en el epigrafe I1.3
del Capitulo cuarto, que el tribunal debe pronunciarse de oficio sobre los alimentos de
los hijos mayores dependientes econémicamente, aunque es una posiciéon minoritaria y
rechazada por la jurisprudencia.
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incluye este punto puede obedecer a un acuerdo entre ambos, que se com-
padece mal con la idea del ejercicio de una accién— o, en defecto de acuer-
do, el tribunal considerando todos los intereses concurrentes, deben decidir,
junto a la ruptura o modificacién del vinculo conyugal, el modo en que se
van a continuar atendiendo todas las cuestiones relacionadas con la familia,
aun tras la ruptura o disolucion de la pareja en la que la familia se sustenta.

Como consecuencia, el progenitor o cényuge con el que conviven los
hijos econémicamente dependientes no reclama alimentos de los hijos ma-
yores en funcion de una legitimacion extraordinaria, sino como parte de las
cargas del matrimonio a las que ambos cényuges siguen sujetos puesto que,
aunque el fundamento de los alimentos varie con la mayoria de edad de los
hijos y la exigencia sea algo menor, lo cierto es que la obligacion persiste,
y persiste para ambos progenitores. Y el que la asume y satisface en primera
instancia —y el que primero y mds sufre las consecuencias de todo orden de
no poder hacerlo, en su caso— es el que tiene que hacer frente a las obliga-
ciones ordinarias y diarias derivadas de sostener econémicamente a alguien,
que es el progenitor con el que viven los hijos dependientes. De modo que
el progenitor que pide alimentos para los hijos mayores no ejercita solo un
derecho ajeno en virtud de un interés ajeno, sino también el derecho propio
de no tener que adelantar o suplir lo que es debido por otro, en virtud de un
interés propio. En cuanto es la contribucién a una deuda comn, existe si no
un derecho, si un interés legitimo, en que el otro cényuge satisfaga su parte
de la deuda, porque es facil que, de otro modo, la deuda completa recaiga
sobre el conyuge con quien conviven los hijos. Desde esta perspectiva se
entiende bien la advertencia que realiza la STS 147/2019, de 12 de marzo,
en orden a que el progenitor que no convive con el hijo que tiene derecho
de alimentos no solo carece de legitimacion para reclamarlos, sino también
para percibirlos.

La de interés legitimo es la calificacién a la que recurre la STS 411/2000,
de 24 de abril, para sostener la legitimacion del progenitor con el que con-
viven los hijos. Creo, sin embargo, que no habria inconveniente en acudir
al concepto de legitimacién ordinaria y directa, porque el cényuge que con-
vive con los hijos es titular de una relacién juridica que le permite integrar
esta peticion en el objeto litigioso, en el sentido del articulo 10 LEC. Por un
lado, la legitimacion no esta asociada necesariamente a la titularidad de
derechos subjetivos, sino de situaciones, posiciones o intereses con relevan-
cia juridica, particularmente en el dambito de los procesos especiales. Y, por
otro lado, no es necesaria la plenitud de una posicién juridica para ejercitar
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n el presente Tomo se incluyen cuatro monografias relativas a los procesos

especiales contenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil. José Maria Ruiz

Moreno aborda el analisis de los procesos de capacidad, filiacion, paternidad
y maternidad, materias que han experimentando importantes cambios, recogiendo
la actual posicion de los tribunales sobre los principales problemas que en ellos
se suscitan. Pilar Peiteado Mariscal examina los procesos relacionados con las
crisis matrimoniales, exponiendo no solo las distintas posibilidades que tienen
los interesados sino también la incidencia que en ellos tienen los acuerdos y el
régimen de convivencia. Javier Lopez Sanchez estudia el proceso monitorio después
de las importantes modificaciones que se han producido en los Gltimos anos, con
la respuesta de los tribunales a los principales problemas planteados. José Bonet
Navarro expone el juicio cambiario, desde la técnica que justifica su empleo hasta las
cuestiones relacionadas con su desarrollo, eventual oposicion y ejecucion.

En cada una de las monografias no solo se analiza el régimen legal de las diferentes
materias, sino que, al hilo de la exposicion, se seleccionan y comentan las principales
sentencias de los distintos Tribunales que se han pronunciado sobre ellas, aportando
asi al profesional y al estudioso una informacion imprescindible para conocer como
se aplica la Ley de Enjuiciamiento Civil a los veinte anos de su publicacion.

Este Tomo forma parte de una coleccion, formada por otros cuatro volumenes, que
contienen diversas monografias donde se exponen las principales materias del
proceso civil espaiiol.
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