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1. INTRODUCCION. DERECHO A LA MATERNIDAD EN
MUIJERES AFECTADAS DE DETERIORO COGNITIVO

Las mujeres con discapacidad, en especial, las mujeres con discapaci-
dad intelectual estan afectadas por una situacion de discriminacion,
que supone que no sean consideradas como ciudadanas de pleno dere-
cho, siendo especialmente destacable la restriccion de su derecho a ac-
ceder a la maternidad, o a ejercerla libremente. Ademas, en caso de
llegar a ser madres, son cuestionadas en cuanto al cuidado de sus hijos.
Esta privacion sistematica de su derecho a ser madres ha llevado a que
se hayan visto sometidas con frecuencia a esterilizaciones o abortos no
consentidos'”’, y no ha sido hasta 2020 que, a través de la Ley Orga-
nica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Coédigo Penal,
fue erradicada la esterilizacion forzada o no consentida de personas
con discapacidad!'”®.

177 La Asociacion Europea del Sindrome de Down (EDSA) ha expuesto que este tipo de es-
terilizacion es relativamente comdn, sin que las afectadas la consientan o, al menos, entien-
dan el objeto y consecuencias ultimas de la operacién quirtirgica. Al respecto, puede consul-
tarse el Estudio sobre realidad y necesidad de las mujeres con sindrome de Down en Es-
paria, elaborado en el afio 2020 (accesible en https://bit.ly/3LFV5FK).

178 Conforme a la Exposicion de Motivos de dicha ley, “cabe sefialar que la esterilizacion for-
zada es una practica mas extendida de lo que la opinién publica considera. Segun datos del
Consejo General del Poder Judicial, en la Ultima década se han practicado en Espafia mas
de un millar de esterilizaciones forzadas, la mayoria de ellas en mujeres. Solo en el afio
2016 el CERMI, basandose en datos oficiales, sefiala que hubo 140 casos, dandose 865 ca-
s0s mas entre los afios 2005-2013".
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Ello supone una clara vulneracion de sus derechos fundamentales,
atentandose contra su libertad sexual, al impedirseles acceder libre-
mente a la maternidad, lo que ademas implica una violencia psicolo-
gica, al vulnerarse su bienestar personal y su autoestima, y refleja tam-
bién una violencia institucional, al no existir politicas de igualdad o
prevencion que impidan eficazmente esta discriminacion.

El art. 23.4 de la Convencion de Nueva York sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad puntualiza que los menores no podran
ser separados de sus progenitores por el hecho de que alguno de ellos
padezca una discapacidad. Unicamente sera posible “cuando las auto-
ridades competentes, con sujecion a un examen judicial”, determinen,
conforme a la ley, que esa separacion es necesaria por el interés supe-
rior del nifio. Asi, las madres con discapacidad intelectual tienen dere-
cho a conservar la custodia de sus hijos, y éstos, a su vez, tienen dere-
cho a no ser separados de sus madres por motivo de su discapacidad.

Es decir, la declaracion de desamparo de los menores solo cabria si, de
hecho, el menor careciera efectivamente de cobertura basica para el
desarrollo integral de su personalidad. De ahi que, en caso de madres
con discapacidad intelectual, devienen necesarias otras medidas, diri-
gidas a prestarles la necesaria asistencia para asumir sus responsabili-
dades, y que su discapacidad no sea causa del desamparo de sus hijos.

Pese a ello, el modelo médico aun es empleado en ocasiones por los
tribunales y las administraciones publicas al enfrentar situaciones de
discapacidad intelectual de la madre en procesos de crisis matrimonial
o ruptura de pareja, o bien en casos de oposicion a medidas de desam-
paro declaradas sobre sus hijos, centrandose en las afecciones de la
madre y no en su aptitud como progenitora.

2. OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Pese a que diferentes textos internacionales sobre derechos humanos'”
reconocen el derecho de las mujeres con discapacidad a la maternidad,

179 El mas importante, la Convencion de la ONU sobre los Derechos Humanos de las Perso-
nas con Discapacidad, https://bit.ly/38n8sXz.
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la realidad en cuanto a su ejercicio efectivo es bien distinta. Asi, con-
forme al articulo 23 de la Convencion de Derechos de las Personas con
Discapacidad (Nueva York, 2006), las personas con discapacidad tie-
nen derecho a formar una familia en las mismas condiciones que el
resto de los ciudadanos'®’, fomentandose la necesidad de promover los
cambios necesarios en materia de maternidad, derecho a la reproduc-
cion, o custodia de los hijos en caso de crisis matrimonial. Si bien, a
pesar de estos reconocimientos, se mantienen las barreras sociales en
cuanto al ejercicio de su derecho a la maternidad por mujeres con dis-
capacidades intelectuales, asi como en la concesion de la custodia de
hijos menores a la madre, en caso de que se vea afectada por algiin
deterioro cognitivo.

Esto se debe a la existencia de una evidente concepcion social genera-
lizada de qué es y como debe ejercitarse la maternidad, que gira en
torno a un “modelo ideal” de madre, que no se cuestiona y al que toda
mujer que tenga hijos debe aspirar, para ser socialmente aceptada. En
consecuencia, si la madre es una mujer con discapacidad intelectual,
se pone en duda que esté en disposicion de poder alcanzar tales objeti-
vos socialmente vinculados a esa figura materna “ideal”, antes referida
(Cruz Pérez, 2004).

En este caso, la mujer con discapacidad debe enfrentarse, no solo a ese
estereotipo de figura materna socialmente aceptada, sino también a la opi-
nion social generalizada de que, por el simple hecho de estar afectada por
una discapacidad, no podra nunca llegar a desempenar el papel de madre

180 Concretamente sus parrafos 1y 2 indican que:

“1. Los Estados Parte tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discrimi-
nacion contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas
con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas (...).

2. Los Estados Parte garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapa-
cidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de nifios o institucio-
nes similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los ca-
sos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados Parte prestaran la asis-
tencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempefio de sus responsabili-
dades en la crianza de los hijos”.
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de forma adecuada, lo que supone una evidente vulneracion del derecho
a ser madres y a ejercer la maternidad de este colectivo (Martina, 2017).

El objetivo del trabajo es analizar hasta qué punto tal concepcion so-
cial, conforme a la cual las mujeres con discapacidad intelectual no
estan capacitadas para ser madres, unida a la ausencia de servicios pu-
blicos de apoyo que faciliten su autonomia personal, hacen que sigan
viéndose abocadas a no tener hijos o, si los tienen, a delegar su cuidado
en terceras personas, cuando realmente, el unico derecho ante el que
deberia ceder el de una madre a ejercer su maternidad es el del interés
superior del menor, en caso de una imposibilidad manifiesta de hacerse
cargo del mismo. Para ello, se llevaré a cabo un analisis bibliografico
y de revision de los diferentes estudios e investigaciones existentes al
respecto, valorando cuando, en efecto, ese interés superior del menor
justificaria la retirada de la custodia en caso de que la madre estuviera
afectada por una discapacidad intelectual. También se hard un examen
de la jurisprudencia relevante, tanto de Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como de tribunales nacionales.

Ademas, se expondra la necesidad de que los derechos de las mujeres
con discapacidad intelectual sean objeto de las agendas politicas, asi
como del desarrollo de la actuacion de los servicios sociales u otros
profesionales, para que puedan apoyar a las madres con discapacidad
intelectual, cuando sea oportuno. Son imprescindibles politicas trans-
versales donde la discapacidad intelectual y los derechos de las muje-
res (en especial, su derecho a la maternidad) sean tenidos en cuenta de
forma unitaria, dotandolas de recursos que les permitan decidir en li-
bertad ser madre o no serlo, sin que su situacion personal merme su
dignidad como persona.

3. DISCUSION: CUANDO PREVALECE EL INTERES DEL
MENOR

3.1. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Segun hemos visto, las mujeres con discapacidad tienen el mismo de-
recho que cualquier otra mujer a tener hijos y a ejercer su maternidad
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respecto de estos. Si bien, ningin derecho, ni siquiera el derecho a ser
madre, es absoluto, ya que el Estado, fundandose en causas concretas,
puede restringirlo si con ello se estd amparando el interés superior del
menor, ya que, en efecto, todo menor tiene, a su vez, el derecho inne-
gable a “no ser expuesto a un riesgo desproporcionado de unas condi-
ciones de vida insuficientes que pongan en grave peligro su integridad
fisica o psicolégica” (Amor Pan, 2000, p. 166)'!.

Por ello, es necesario entrar a dirimir si, en efecto, existe una contra-
diccion entre dicho interés superior del menor, de necesaria prevalen-
cia sobre cualquier otro derecho, y el derecho de las mujeres con dis-
capacidad intelectual a ser madres y a ejercer su propia maternidad
(Molina Chavez y Valente, 2018).

Este interés superior del menor, al que se refieren multiples normas,
tanto estatales como autonémicas'®?, es un concepto juridico indeter-
minado, lo que implica una necesaria ponderacion de las circunstan-
cias concurrentes en cada supuesto concreto, siendo funcion del Juez
esa valoracion, al conocer y decidir sobre cada situacion que se le pre-
sente. De hecho, conforme al art. 2.2.a) de Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), a la
hora de interpretar y aplicar a cada supuesto concreto dicho interés su-
perior del menor, uno de los elementos que debera tomarse en consi-
deracion sera la proteccion de su desarrollo integral y la satisfaccion
de sus necesidades basicas, no solo materiales, fisicas o educativas,
sino también emocionales y afectivas'®.

181 Indica la Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989 (predmbulo y art. 3.1) que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como des-
pués del nacimiento”, estableciendo también que “en todas las medidas concernientes a los
nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a la que
se atendera sera el interés superior del nifio”.

182 Como el art. 92.8 CC sobre custodia compartida, a falta de acuerdo entre las partes.

183 Dispone el articulo 2.1 LOPJM que “todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le con-
ciernan, tanto en el &mbito publico como privado. En la aplicacién de la presente ley y de-
mas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos
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En cuanto a qué entendemos exactamente por ese “interés superior del
menor”, el parrafo nim. 6 de la Observacion General nim. 14 de
20133 del Comité de los Derechos del Nifio!® considera dicho “inte-
rés” como un concepto triple:

a. Un derecho sustantivo, que debera tenerse en cuenta “siempre
que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifo”,
reconociéndose como de aplicacion directa e invocable ante
los tribunales.

b. Un principio juridico interpretativo fundamental: si una norma
es susceptible de diversas interpretaciones, se atendera a la que
“satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio”.

c. Unanorma de procedimiento: la determinacion de este interés
superior precisa de garantias procesales suficientes, y las reso-
luciones judiciales que se dicten deben estar suficientemente
motivadas, de modo que conste claramente que se ha tomado
en cuenta este derecho.

Asi, siguiendo a Varela Castro (2016), estamos ante un derecho de la
personalidad, oponible erga omnes, y que, al identificarse como un de-
recho subjetivo, puede exigirse su cumplimiento, incluso directamente
ante los tribunales. Si bien, otros autores entienden de dificil encaje
este caracter de derecho sustantivo, considerandolo mas bien de tipo
procedimental (Kilkelly, 2016), siendo mas clara su concepcion como
principio interpretativo a favor del menor, o “favor minoris” (Scalisi,
2018), que obligaria, entre varios sentidos posibles de la norma, a ele-
gir aquél mas beneficioso para el menor en cuestion. También es claro
su caracter de norma de procedimiento, de modo que cualquier deci-
sion (incluida, claro esta, una decision judicial) que deba adoptarse
respecto de un menor se hard necesariamente valorando ese interés

primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”.

184 https://bit.ly/3MgoQYw.
185 E] Comité de los Derechos del Nifio es un érgano de expertos independientes cuya fun-
cion es controlar la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Esta-

dos Partes. Lo integran 18 miembros, representantes de los grupos regionales de las Nacio-
nes Unidas.
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superior, con las garantias necesarias para que, en efecto, quede justi-
ficada su apreciacion frente a otros intereses en juego (Garcia Rubio,
2020).

En cuanto a la cuestion objeto de estudio, que es si el interés superior
del menor debe prevalecer frente al derecho de la mujer con discapa-
cidad intelectual a ejercer su propia maternidad, lo cierto es que no
estamos ante derechos incompatibles, y de hecho, son susceptibles de
una interpretacion armoénica. Por eso, es necesario fijar qué circunstan-
cias determinan que la aplicacion del interés del menor implique que
una madre con deterioro cognitivo no pueda convivir con sus hijos me-
nores y, por ende, qué seria necesario para que eso no suceda (Molina
Chavez y Valente, 2018). Es decir, en qué casos estaria justificada una
intervencion publica que sustituya las funciones propias de la madre
biologica; en buena logica, esto deberia limitarse a aquéllos supuestos
en que la actitud de la progenitora fuera manifiestamente contraria a
este interés superior del nifio, lo cual sucedera en los casos extremos
en que se ponga en riesgo la salud o integridad del menor (Fama y
Fortuna, 2013)

3.2. POSTURA DE LOS TRIBUNALES

3.2.1. Tribunal Europeo Derechos Humanos (TEDH)

En aquellos supuestos en que el objeto del asunto es la eventual inter-
vencion de los poderes publicos en la privacion a los progenitores de
la guarda y custodia de sus hijos menores de edad, el TEDH viene re-
solviendo que apartar a un menor recién nacido de su madre debe ser
excepcional y por motivos especialmente graves, pues no solo es do-
loroso para la propia madre, sino que se esta privando al menor de los
beneficios del contacto directo de éste con su madre biologica'®. Asi-
mismo, el TEDH considera que las intervenciones de las administra-
ciones publicas sobre la custodia o cuidado de hijos menores deben

186 SSTEDH 7 agosto 1996, caso Johansen contra Noruega y 16 julio 2002, caso P.C. y S.
contra Reino Unido.
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tener en cuenta las manifestaciones al respecto de los padres bilogi-
COSIS7

Ahora bien, el Tribunal de Estrasburgo, entiende también que es legi-
tima la retirada de la custodia a los progenitores por parte de la admi-
nistracion publica si existen motivos justificados para ello: concreta-
mente, la defensa del interés superior del menor, cuando existe inca-
pacidad evidente de los progenitores para hacerse cargo del mismo,
bien por concurrir alguna enfermedad fisica o mental, o bien por en-
contrarnos ante conductas violentas por parte de los progenitores'®s.

Es decir, que el acogimiento de un menor estaria justificado si su pro-
genitor/a adolece de un deterioro cognitivo que le impide de forma ab-
soluta gestionar la crianza de su hijo menor de edad. Si bien, debe tra-
tarse de una medida temporal, siendo el deber de la administracion di-
rigir sus actuaciones al retorno del menor a su familia bioldgica, siem-
pre que esto sea posible, atendiendo siempre al interés superior del
nifio!® (Murtula Lafuente, 2020).

3.2.2. Tribunales espafioles

En lo referente a los tribunales espafoles, éstos, a la hora de valorar
los elementos concurrentes para decidir sobre el régimen de guarda y
custodia de un menor, deberan tomar especialmente en consideracion
la capacidad de los progenitores para asegurar que sus hijos menores
se desenvuelven en un entorno adecuado, quedando garantizado el bie-
nestar de estos (Roda y Roda, 2014).

Asi pues, el interés superior del menor es el criterio seguido por jueces
y tribunales para adoptar las correspondientes medidas de guarda, en
caso de discapacidad de alguno de los progenitores'®’. De hecho, nues-
tro Tribunal Supremo viene manifestando de forma reiterada que

187 STEDH 8 enero 2013, caso A.K. y L. contra Croacia.
188 STEDH 26 julio 2007, caso Schmidt contra Francia.

189 SSTEDH 16 noviembre 1999, caso E.P. contra Italia, 13 de julio de 2000, caso Scozzari y
Giunta.

190 A este respecto, STS 8 de mayo de 2015, recurso 309/2014 (Roj: STS 1734/2015), dic-
tada en un procedimiento de modificacién de medidas instadas por el padre respecto de su
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“el recurso de casacion debe examinar tinicamente si en las decisiones
relativas al interés del menor el Juez a quo ha aplicado correctamente
el principio de proteccion de dicho interés a la vista de los hechos pro-
bados en la sentencia que se recurre” (STS 21 y 22 julio 2011, entre
otras)'®!,

A la vista de lo cual, solo una resolucion arbitraria o claramente perju-
dicial para el interés del menor en cuestion justificaria la casacion.

En definitiva, nuestra jurisprudencia se muestra favorable a autorizar
la custodia compartida, incluso en supuestos de deterioro cognitivo
grave, si las periciales médicas practicadas concluyen que la madre
afectada por la discapacidad puede llevar a cabo, en efecto, sus funcio-
nes de guarda de forma adecuada y se esta llevando a cabo un segui-
miento médico correcto de su enfermedad.

De hecho, en multiples resoluciones de las distintas Audiencias Pro-
vinciales resulta de manifiesto que, en muchos casos, la privacion de
la custodia de los hijos por discapacidad materna esta relacionada con
enfermedades mentales respecto de las que no se lleva a cabo un se-
guimiento adecuado, y degeneran, a su vez, en cuadros mas graves de
alcoholismo y toxicomania. Asi, en caso de que la madre padezca una
enfermedad mental grave (acompafiada de problemas con el alcohol o
las drogas) con evolucion negativa, especialmente si ésta se debe a una
negativa al propio tratamiento, no se le atribuira la custodia de sus hi-
jos, ni individual ni compartida'®?. Lo mismo sucedera si no colabora
para acreditar que su padecimiento no supone una contraindicacion
para cumplir con los cuidados del menor, y se niega a ser reconocida
por el médico forense (SAP La Rioja, de 7 octubre de 2014, recurso

hija menor —de la que ostentaba la guarda y custodia-, a fin de reducir las visitas entre ésta 'y
su madre, baséandose en el deterioro cognitivo de ésta ultima, al alegar intento de suicidio,
trastorno bipolar e inteligencia limite. En este caso, la Audiencia Provincial atribuy¢ a la ma-
dre la guarda de la menor, y dicha resolucion fue posteriormente ratificada por el Tribunal
Supremo.

191 En este sentido, SSTS de 21 y 22 de julio de 2011, recursos 338/2009 y 813/2009 (Roj:
STS 4925/2011 y Roj: STS 4924/2011, respectivamente).

192 SAP Murcia de 19 de enero de 2010, recurso 369/2009 (Roj: SAP MU 163/2010); SAP
Alicante de 4 de abril de 2014, recurso 462/2013 (Roj: SAP A 1584/2014), y SAP Malaga de
19 de julio de 2016, recurso 709/2014 (Roj: SAP MA 1924/2016), entre otras.
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209/2014, Roj: SAP LO 486/2014; y SAP Malaga de 13 de julio de
2017, recurso 39/2016, Roj: SAP MA 2992/2017).

Por el contrario, en los casos donde la discapacidad (fisica, mental o
intelectual) no entrafia especial gravedad, se sigue tratamiento y, en
definitiva, no condiciona la vida ni la conducta de la persona afectada,
ni limita tampoco sus capacidades parentales, se podra acordar la cus-
todia compartida en el proceso de separacion o divorcio (SAP Badajoz
de 11 de diciembre de 2018, recurso 284/2018, Roj: SAP BA
1200/2018). Incluso cabe acordar la guarda individual cuando la en-
fermedad o discapacidad que padece el progenitor custodio no supone
ninguna restriccion para el ejercicio de las funciones parentales (SAP
Murcia de 21 de abril de 2014, recurso 3/2014, Roj: SAP MU
906/2014) (Murtula Lafuente, 2020).

De especial interés es la reciente SAP Cordoba, de 24 de febrero de
2021 (recurso 862/2020, Roj: SAP CO 110/2021), conforme a la cual,
la discapacidad intelectual de la madre no es por si sola razon sufi-
ciente para extinguir un régimen de custodia compartida, ya que deben
tomarse en consideracion los posibles apoyos, asi como las restantes
circunstancias concurrentes (personales o sociales). Asi, el tribunal en-
tiende que el hecho de que existan informes médicos acreditativos de
una discapacidad severa en la madre no es suficiente razon, por si sola,
para privar a la madre del derecho a hacerse cargo de su propia hija;
en definitiva, si bien no niega que la discapacidad materna puede afec-
tar negativamente a sus facultades respecto al cuidado de la menor,
fundamentando su resolucion en el criterio social de la discapacidad,
valora, ademas de los informes médicos aportados, las restantes cir-
cunstancias del caso, atribuyendo especial importancia al hecho de que
la madre contaba con apoyos suficientes para desempefiar de forma
adecuada sus tareas respecto al cuidado de la menor (Torres Costas,
2021).

En resumen, tal y como establece la SAP Barcelona de 5 de junio de
2018 (recurso 1169/2017, Roj: SAP B 5750/2018):

“Con caracter general la incidencia de una enfermedad o deficiencia

en las capacidades parentales viene determinada fundamentalmente
por los siguientes factores: gravedad y naturaleza de la enfermedad e
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incidencia que la misma tenga en las capacidades cognitivas, afectivas
y sociales de quien la padece (...); evolucion de la enfermedad, si se
ha seguido tratamiento, resultado del mismo y efectos que ha podido
producir en la persona afectada, si hay deterioro, o por el contrario
puede apreciarse una situacion de estabilidad en el tiempo; conciencia
de enfermedad como garantia de continuidad en el tratamiento que
asegura la evolucion positiva; entorno familiar, apoyo de personas cer-
canas que facilitan un buen diagnostico y que intervienen en caso de
detectar alguna anomalia. En definitiva, se considera que lo esencial
es la repercusion que dicha enfermedad tenga en el comportamiento
de la persona y en sus capacidades parentales”.

Asi, habida cuenta las circunstancias concurrentes, niegan la custodia
del hijo menor a la madre con discapacidad intelectual SAP de Cadiz
de 24 de octubre de 2002 (recurso 136/2002, Roj: SAP CA
2748/2002), fundada en que a la discapacidad habia que afiadir una
situacion familiar problematica. En idéntico sentido, el Auto del Tri-
bunal Supremo de 18 de mayo de 2016 (recurso 3516/2015, Roj: ATS
4244/2016) respecto de un menor (afectado de Sindrome de Down)
cuya madre, consumidora habitual de sustancias psicotropicas y con
un grado de discapacidad del 65%) ya tenia otros cuatro hijos bajo la
tutela de la administracion y con los que no tenia relacion y habia vi-
vido varios afos de la mendicidad.

Por ello, no parece adecuada la soluciéon adoptada en resoluciones
como la SAP Pontevedra de 6 de noviembre de 2018 (recurso
424/2018, Roj: SAP PO 1742/2018), que mantenia la declaracion de
desamparo del menor, resuelta en via administrativa, ya que el tribunal
fundamenta su decision en un informe de la Conselleria de Politica
Social, el cual indicaba que la madre, afectada de retraso mental ligero,
entre otras cosas, no preparaba bien los biberones ni calculaba el
tiempo entre tomas, especialmente por las noches, entendiendo la re-
solucion judicial que habia motivos bastantes para mantener que el me-
nor estaba en desamparo, en tanto la madre “no mejore sus habilidades
y capacidades para cuidar de la alimentacién del menor”. Y es que,
pese a los razonamientos vertidos en la sentencia, lo cierto es que, para
declarar la situacion de desamparo de un menor basado en la discapa-
cidad psiquica de la madre, debe darse, en el caso concreto de que se
trate, una falta de atencion objetiva al menor, que implique un
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incumplimiento evidente y grave de las funciones parentales (art. 154
CC) que generen unas carencias reales del hijo, de cardcter moral y
material. Pero no se puede separar a un menor de su madre con base,
exclusivamente, en la existencia de una discapacidad de ésta, segun
dispone el art. 18.2 pf. 2.° LOPJM.

A estos efectos, los jueces y tribunales, para apreciar si es correcta 0 no
la declaracion de desamparo si existe discapacidad mental materna, de-
ben atender, ademas de a ésta, a otros criterios objetivos, como una de-
jadez en la educacion y cuidados del menor, la ausencia de tratamiento
las propias patologias maternas, la retirada de la custodia de otros hijos,
la carencia grave de recursos econémicos y, en especial, la falta total de
ayuda por parte de la familia extensa (Murtula Lafuente, 2020).

Por eso, pese a que los cuidados del menor recaigan, en gran medida,
sobre parientes de la madre, no procederia declarar a tal menor en
desamparo, por el caracter objetivo que debe tener tal declaracion: el
incumplimiento de los deberes de cuidado y asistencia del menor no se
refieren a ninguna persona en concreto, por eso tal declaracion no pro-
cede si estos deberes estan cubiertos, independientemente de quién sea
la persona que los lleve a cabo (Moreno-Torres, 2005).

5. RESULTADOS: NECESIDAD DE APOYOS SUFICIENTES
PARA EL EJERCICIO DE SU MATERNIDAD POR MUJERES
CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

En general, se viene sefialando de forma reiterada que los problemas
que presenta la discapacidad son, en realidad, de caracter social y no
individual de la persona que la padece, ya que, realmente, la desigual-
dad se genera como consecuencia de que todos los sistemas de organi-
zacion social estan basados en una “normalidad” mal entendida, y no
en la diversidad propia del género humano (Villaverde, 2014).

En este sentido, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad defiende dicho modelo social de la discapacidad, y pro-
pone como solucion la instauracion por los poderes publicos de lo que
denomina “apoyos” y “ajustes razonables”, a fin de que los discapaci-
tados puedan coexistir en igualdad de condiciones que el resto de
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ciudadanos, considerando que su no implementacion constituiria un
trato discriminatorio, enfocando de este modo el problema en las ba-
rreras sociales existentes, que es lo que provoca que el discapacitado
esté en desventaja a la hora de ejercitar sus derechos (Molina Chavez
y Valente, 2018).

Por ello, los Estados tienen la obligacion de prestar estos apoyos y
ajustes a los que se refiere la Convencion; apoyos y ajustes que debe-
ran ser susceptibles de aplicacion individualizada, segun las necesida-
des de cada persona afectada de una discapacidad, y que, en el ambito
objeto de estudio, deberan ir dirigidos a facilitar a la madre discapaci-
tada el ejercicio de su maternidad (Martina, 2017).

De hecho, si ya la propia maternidad puede, en ocasiones, llegar a
constituir un factor de discriminacién para las mujeres en general, esto
se acentua considerablemente respecto de mujeres afectadas de disca-
pacidad intelectual, al sumarse otras causas de discriminacion deriva-
das, precisamente, de su propia discapacidad. Por eso, su situacion ini-
cial es peor, y por ende, las consecuencias de la maternidad también lo
son (Peldez, 2009), ya que esta vulnerabilidad se incrementa segun la
discapacidad presentada, en especial en mujeres con importantes difi-
cultades de aprendizaje o entendimiento, o afectadas por un deterioro
cognitivo (Arnau, 2005). Esto se debe a que estas mujeres tienen mas
complicado el acceso a una formacion adecuada, que facilite su inser-
cion laboral o el desarrollo de una carrera profesional, y ademas re-
quieren de mas apoyos para atender adecuadamente a sus hijos, nece-
sidad que es complicado cubrir si consideramos que tienen menos re-
laciones sociales (Gomiz, 2016).

Pese a ello, lo cierto es que, en realidad, las necesidades de las madres
discapacitadas no son distintas de las de cualquier otra: informacion
accesible, acceso a vivienda adecuada y a servicios publicos de pri-
mera necesidad (como colegios o centros de salud), y tener apoyos su-
ficientes, adecuados a sus circunstancias particulares. Por eso, si las
necesidades son, en esencia, las mismas, no deberian suponer una res-
triccion en el derecho a su propia maternidad respecto de mujeres con
discapacidad intelectual, solo porque requieran un mayor apoyo: a
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estos efectos, y siempre que sea posible, los servicios sociales deben
ofrecer soluciones adecuadas, profesionales y suficientes.

Igualmente, a este respecto, también adquieren importancia las orga-
nizaciones de personas con discapacidad, para colaborar tanto con la
madre como con su entorno social, ayudandoles a afrontar problemas
cotidianos, siendo muy recomendable la creacion de las denominadas
“redes de autoayuda” entre madres'*® (Pelaez Narvaez, 2009).

Ahora bien, lo cierto es que, segiin hemos visto, podemos encontrar en
ocasiones un conflicto cuando los derechos de la madre a hacerse cargo
de su descendencia y del menor a crecer con su familia bioldgica se
enfrentan al derecho de ese mismo menor a no verse afectado negati-
vamente por su relacion estrecha con una madre con graves padeci-
mientos mentales, especialmente si ésta no puede garantizar una
crianza minimamente adecuada, adoleciendo el menor de serias caren-
cias no solo materiales, sino incluso afectivas, debido a la discapacidad
intelectual materna. Hay que tener en cuenta que no estamos ante una
falta de diligencia por parte de la madre, sino que esa imposibilidad de
proporcionar a sus hijos menores un ambiente adecuado para su creci-
miento es completamente ajena a su voluntad.

En cualquier caso, lo cierto es que hay un amplisimo espectro de pato-
logias mentales y, por ello, el mero hecho de que una mujer esté afectada
por algtn tipo de deterioro cognitivo o discapacidad mental no debe lle-
varnos necesariamente a considerar que esa patologia implica en todo
caso una imposibilidad de ejercer sus funciones como madre. Por tanto,
es deber de los poderes publicos encontrar vias alternativas para que esa
mujer con discapacidad intelectual pueda convivir y hacerse cargo de su
descendencia, incluyendo en esas vias la participacion del entorno fami-
liar de la madre y el menor, en su caso, y por supuesto, primando el
mantenimiento de la vinculacion del menor con su familia de origen.

193 Existen redes de este tipo que pueden servir de ejemplo. Asi, Disability Pregnancy and
Parenthood International (DPPi, accesible en http://www.dppi.org.uk/) es una revista del
Reino Unido que fomenta la creacion de estas redes para compartir conocimientos y viven-
cias sobre la maternidad/paternidad con progenitores discapacitados.
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A este respecto, y en relacion con el nasciturus, ulterior recién nacido,
en una posible situacion de riesgo, el art. 17.9 LOPJM!** establece un
sistema de caracter preventivo, dirigido a poner en marcha con sufi-
ciente anticipacion las medidas necesarias por parte de la administra-
cion, manteniéndose al menor con la madre si esta intervencion pre-
ventiva es suficiente, pudiendo continuar los apoyos necesarios esta-
blecidos -y es que, segin hemos visto, el TEDH viene considerando
que apartar a un recién nacido de su madre solo es posible por motivos
realmente graves y de forma excepcional- (Barcel6 Domenech, 2019).

Por todo lo anterior, es necesario fijar de forma clara cuales pueden o
deben ser esos apoyos necesarios, que ayuden a las madres con discapa-
cidad intelectual a ejercer su maternidad, sin desnaturalizarla, ya que una
intervencion publica que resulte invasiva en exceso transformaria ese
apoyo necesario en una sustitucion, rebasandose en este caso la frontera
de lo que la Convencion denomina “ajuste razonable” (Seda, 2017).

6. CONCLUSIONES

El modelo social de la discapacidad exige a los poderes publicos que,
cuando se encuentren ante madres con deterioro cognitivo, que nece-
siten apoyos especiales o ajustes razonables para hacerse cargo de sus
hijos menores de edad, no se centren en buscar las debilidades o de-
fectos maternos, sino en facilitar los mecanismos necesarios para que
esos menores y sus madres no se vean privados de su derecho a convi-
vir en familia. Por eso, aunque, en efecto, puede restringirse, aten-
diendo al interés superior del menor, la relacion de éste con su madre,
dicha restriccion no puede fundamentarse exclusivamente en la disca-
pacidad de aquélla, ya que, si esa decision se adoptara por tal causa y
sin haberse barajado la posibilidad de establecer las medidas de apoyo
necesarias, estariamos ante un acto de discriminacidn respecto a estas
madres por razon de su discapacidad mental.

194 Conforme al cual se adoptaran “las medidas adecuadas de prevencion, intervencion y se-
guimiento, de las situaciones de posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con posterio-
ridad una eventual declaracion de situacion de riesgo o desamparo del recién nacido”.
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En definitiva, no debe privarse a una madre del ejercicio de su propia
maternidad por la inica causa de su discapacidad intelectual, sino que
deberia asegurarse el establecimiento de las medidas necesarias para
facilitar a estas madres los apoyos necesarios, a efectos de que puedan
asumir sus funciones de forma adecuada y su discapacidad no sea la
causa de que sus hijos menores lleguen a encontrarse en una situacion
de desamparo. Dichas medidas pasan por una adecuada intervencion
de profesionales o servicios sociales, para detectar anticipadamente el
problema y ofrecer asi a tiempo los apoyos necesarios.

Por lo tanto, con carécter previo a decidir sobre la situacién de un me-
nor, es necesario examinar las peculiaridades de cada supuesto con-
creto: la clase de discapacidad intelectual padecida por la madre y la
gravedad de la misma, valorando la situacion desde el prisma del inte-
rés superior del menor, pero sin prescindir de la postura de la madre
biologica, que tiene derecho a que su capacidad para hacerse cargo del
menor se evalie adecuadamente, asi como a los medios de defensa ne-
cesarios para hacer valer oportunamente todos sus derechos. Si bien,
por otra parte, este tipo de decisiones deben adoptarse con la mayor
premura posible, evitando dilaciones, a efectos de facilitar un entorno
seguro al menor lo antes posible. Es necesario, igualmente, terminar
con los prejuicios para evitar que la discapacidad de las madres sea una
presuncion de que no puede ejercer adecuadamente su maternidad, re-
cayendo sobre ella la necesidad de probar que no es asi.

Ademas, las distintas administraciones publicas deben actuar de forma
proactiva, para compensar la situacion de desequilibrio en la que estas
madres se encuentran, debido a su discapacidad, garantizando su dere-
cho a la maternidad. A estos efectos, es necesario fijar politicas y esta-
blecer servicios publicos de apoyo a las madres con discapacidad, para
contribuir a su propia autonomia en lo que se refiere al cuidado de sus
hijos.

Es evidente que esta realidad puede presentar en la practica incontables
situaciones, todas ellas distintas. Por eso, a la hora de regular estas me-
didas deben emplearse criterios flexibles, compatibilizando las propias
facultades de la madre en cuestion, con los posibles apoyos de su en-
torno, en su caso, y también con los recursos propiamente publicos que

— 432 -



se pudieran acordar, teniendo en cuenta que este apoyo no puede im-
plicar una total sustitucion por el ente publico de los cuidados mater-
nos, ya que esto excederia de lo que podemos entender como “ajuste
razonable”.
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