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RESUMEN

Este articulo académico es un estudio comparado que busca analizar, de
manera integral y con un enfoque multidisciplinario la legislacion ecuatoriana
y extranjera en materia de discapacidades. El presente articulo se estructura
proporcionando una nocion juridica de lo que es la discapacidad y como esta
genera derechos; tocando brevemente el tema de la historia del Derecho de
Discapacidades, para luego hacer una comparacion de articulos especificos
y temas generales que se encuentran en la ley ecuatoriana y haciendo un
énfasis en la comparacion de esta con la legislacion europea vy
latinoamericana. Por ultimo el articulo hace propuestas dentro del marco
juridico local para lograr objetivos reales en cuanto a la proteccion que el
Estado provee a las personas con discapacidad.

ABSTRACT

This academic article is a comparative study that seeks to analyze, in an
integral manner and with a multidisciplinary focus, Ecuadorian and foreign
laws concerning disabilities. The present article structures itself by providing a
legal notion of what disability is, and how it creates rights, briefly touching on
the topic of the history of disability law, and ultimately making a comparison of
specific articles and general themes found in Ecuadorian law, making an
emphasis on the comparison between Ecuadorian law with European and
Latin-American legislation. Finally, the article makes suggestions within the
local legal framework to achieve real objectives in relation to the protection the

State provides to people with disabilities.

Palabras Claves: DISCAPACIDES, LEGISLACION COMPARADA, LEYES
SOBRE TRASTORNOS MENTALES, CAUSAS DE DISCAPACIDAD,
DERECHOS DEL DISCPACITADO, INTEGRACION DEL DISCAPACTIDO.
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INTRODUCCION

El Derecho de Discapacidades es uno de los campos mas discutidos del
Derecho hoy en dia. Dentro del Derecho de Discapacidades encontramos la
legislacion que norma los derechos de las personas con discapacidad y las
medidas que el Estado se obliga a tomar en consecucion de estos derechos.
Estos se basan en la reivindicacion de una desigualdad, y segun Barral (2004),
el razonamiento de esta reivindicacion se apoya en las teorizaciones
sociolégicas y antropologicas desarrolladas en los Disability Studies
sostenidas por una variedad de académicos anglosajones, habiendo un marco
individual y uno social para la definicion de la discapacidad (p. 17-18), a este
ensayo le interesan ambas perspectivas.

La legislacion ecuatoriana considera el tema de la discapacidad como un area
de atencion prioritaria. Son dos los antecedentes mas importantes de la
legislacion ecuatoriana contemporanea sobre discapacidades: el primero se
dio en el afio 2008 con la ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el segundo en el afio
2012 con la expedicion de la Ley Organica de Discapacidades. Del primer
antecedente es importante mencionar su reconocimiento del principio de no
discriminacion, eje central de todo cuerpo legal cuyo tema sean las
discapacidades. Para esta Convencidon (preambulo, literal “h”) la
discriminacion hacia las personas con discapacidad es “(...) una vulneracion
de la dignidad y el valor inherentes del ser humano.” La base legal del principio
de no discriminacion en el Derecho ecuatoriano la encontramos en la
Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 11, numeral 2 donde se
garantiza la igualdad de derechos, deberes y oportunidades para las personas
con discapacidad y se expone la obligacion del Estado de adoptar medias de
accion afirmativa a favor de las personas en situaciéon de desigualdad.
Encontramos similares preceptos en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea, tanto en su articulo 21 como en su articulo 26. La

diferenciacion que se realiza en este cuerpo legal es de vital importancia para



la estructuracion de este escrito. El articulo 21 nos habla del derecho a la no
discriminacion, mientras que el articulo 26 nos habla del concepto de

integracion.

Al revisar cuerpos legales extranjeros y locales podemos resumir los puntos
importantes de toda norma legal pertinente a las discapacidades en cuatro
puntos: 1. Calificacion de la discapacidad, es decir la manera en la que el
Estado y su ordenamiento juridico reconocen la condicion de discapacitado
en el individuo, mediante un sistema de medicion propio. 2. El derecho a la no
discriminacion o derecho a la igualdad, que es el establecimiento de
normativas que prevengan que la situacién del discapacitado se vea
vulnerada, sobre todo en materia de relaciones laborales. En la mayoria de
cuerpos de ley pertinentes este derecho se encuentra taxativamente
expresado. 3. Los derechos adicionales del discapacitado, mal llamados
“beneficios” que varian de legislacion en legislacion. 4. El derecho a la
inclusion, en este caso se trata de normativas que buscan normalizar la
situaciéon del discapacitado y en palabras de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en su articulo 26 “el derecho de las
personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su
autonomia, su integracion social y profesional y su participacién en la vida de

la comunidad”.

En la legislacion local encontramos dos articulos presentes en la Constitucion,
referentes a los derechos adicionales y a la inclusion. El articulo 47 reconoce
una serie de derechos de las personas con discapacidad, entre ellos la
atencién especial, la rehabilitacion integral, la rebaja en servicios publicos de
transporte y espectaculos, la educacion con trato diferenciado, la eliminacion
de barreras arquitectonicas que limiten el acceso a bienes y servicios, entre
otras. El articulo 48 expone las medidas que el Estado debera adoptar a favor
de las personas con discapacidad, este articulo puede entrar dentro de la
categoria de “integracion” pues promueve la inclusién social. Es de notar el
numeral 2 del mencionado articulo donde se habla de la obtencion de créditos
y rebajas o exenciones tributarias. El fin de estas medidas esta expuesto como

una manera de lograr que las personas con discapacidad puedan realizar
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actividades productivas, vemos de nuevo una manera en que la ley lidia con
la desigualdad y busca la regularizacion en el plano laboral de personas que

cuentan con desventajas inherentes a su naturaleza como discapacitados.

Se podria decir entonces que mientras el articulo 47 de la Constitucién
garantiza los derechos de las personas con discapacidad, el articulo 48
garantiza medidas que tengan como efecto la inclusion de estas personas en
la sociedad. Un aspecto importante de nuestra legislacion puede encontrarse
en el articulo 49 de la Carta Magna donde se extiende la proteccién de la ley
no solamente al discapacitado sino también a la persona o grupo de personas
qgue conforman su grupo de apoyo —en el caso de las discapacidades que

requieran de una atencidén permanente-.

Vemos dos aspectos primordiales a tratar en este ensayo. Primeramente la
naturaleza cientifica de la discapacidad y en segundo lugar su relacion con la
ley. Sera necesario para este fin explorar brevemente la historia del Derecho
de Discapacidades, su evolucion juridica y el estado actual de la legislacion
de discapacidades en paises latinoamericanos y en la Unién Europea. Esta
comparacion entre legislaciones se realizara de acuerdo a los cuatro puntos
expuestos en el anteriormente y buscara producir una propuesta
multidisciplinaria de legislacion en temas como la psicoeducacion y la

aplicacion de los derechos de las personas con discapacidad.

El ensayo presente busca explorar la situacion de discapacidades especificas,
en este caso se hara uso del manual CIE-10, acronimo usado para expresar
la Clasificaciéon Internacional de Enfermedades en su décima version. Este
manual fue publicado por la Organizacion Mundial de la Salud y se encuentra
actualmente en uso por el Ministerio de Salud Publica. Este ensayo tendra
una focalizacion especifica en la discapacidad causada por trastornos
mentales clasificados como trastornos mentales y del comportamiento.
Existen muchos trastornos mentales que pueden llevar a una discapacidad,
pero este ensayo se ocupara unicamente de aquellos que el CIE-10 clasifica
dentro de las categorias F20, F31 Y F33.



Los trastornos mentales objeto de analisis incluyen el clasificado como F20,
que se refiere a la esquizofrenia, asi como el F31 o trastorno bipolar, y F33 0
trastorno depresivo recurrente. Vale la pena mencionar que este articulo
tomara en cuenta perspectivas clinicas especificas a este tipo de

discapacidad.

Sera también objeto de analisis la razén juridica por la cual estos trastornos
generan una discapacidad, basandonos en los principios del Derecho de
Discapacidades ecuatoriano, esto se resume en la manera en la que estas
enfermedades debilitantes pueden causar una inhabilidad o disminucion de la
capacidad del afectado para desarrollar una vida laboral y comunitaria regular.
La ley argentina (Ley N° 22431, art. 2) lo enuncia de mejor manera al decir
qgue un discapacitado “(...) es toda persona que padezca una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad
y medio social implique desventajas considerables para su integracion

familiar, social, educacional o laboral.”

En su forma final este articulo académico tiene como propdsito la revision de
la legislacién ecuatoriana en materia de discapacidades, con focalizacién en
las discapacidades generadas por los trastornos mentales antes
mencionados, Y su posterior comparacion con legislaciones extranjeras del
mismo tipo, para asi brindar un panorama completo de la situacion actual y
local del Derecho de Discapacidades. Se buscard hacer propuestas que
puedan ser adoptadas por la legislacion local en atencion a nuevas

perspectivas juridicas presentes en la legislacion extranjera.



CAPITULO I:
LO QUE FUE Y LO QUE ES

AEquitas nunquam contravenit legem

“La equidad nunca contradice a la Ley”

Este capitulo tratara sobre lo que es, es decir sobre la situacion actual de la
legislacién ecuatoriana en materia de discapacidades y su comparacion con
el estado actual de la legislacion extranjera en la misma materia. El objetivo
es la exposicidon de lo que que el common law anglosajon llama the lay of the
land, esto es el estado particular de la normativa, la manera en gue existe y
como se aplica. Veremos brevemente una perspectiva histérica, para luego

trasladarnos a cuestiones contemporaneas.

1. Historia del Derecho de Discapacidades.

La historia de la discapacidad es de suma relevancia para entender lo que es.
La Unica manera de entender la actualidad normativa es dar un vistazo al
pasado. En tiempos antiguos, cuando la costumbre era lo mas cercano a la
Ley, la discapacidad se definia de manera muy diferente a la actual. Para la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad el
concepto de discapacidad engloba a “(...)aquellas [personas] que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad” En la época anterior a la Ley escrita e incluso en
sociedades con sistemas juridicos rudimentarios como Esparta y la
Escandinavia vikinga encontramos que por definicién de discapacitado era
simplemente una persona que no podia valerse por si misma. Una cita de
Gomez Montes de Oca explica que los caian en esta categoria generalmente
eran “eran asesinados en virtud de su nula contribucion para la prosperidad
de su grupo social”. (Cita por Gémez Montes de Oca, 2005) Gomez Montes
de Oca también sefiala el lado amable de la situacion cuando cita en el mismo

texto “(...) En Egipto, las personas con malformaciones eran apreciadas, se



les consideraban seres especiales pero se encontraban al servicio de los
faraones” En la América precolombina, especificamente en la cultura Maya
las personas con deformidades craneales genéticas y con estrabismo eran
tratados en algunos casos como divinidades, a tal grado que estas
caracteristicas se convirtieron en un ideal de belleza imitado de manera
artificial por aquellos que no nacian con estos rasgos. En civilizaciones
posteriores, el discapacitado podia ser objeto de burla o de elogio, lo cierto es
gue no fue sino hasta épocas mas contemporaneas cuando la sociedad vio la

necesidad de que el cuidado del discapacitado se tradujera en Ley.

De lo anterior podemos concluir que la relacion entre el discapacitado y la
sociedad -en los casos mencionados tanto sociedades altamente jerarquicas
como organizaciones tribales prehistéricas- siempre fue una relacion de
desigualdad, el discapacitado siempre fue tratado por el ordenamiento social
como un ente diferente al humano comun. Es importante tomar en cuenta
como esta apreciacion ha llegado a nuestros dias, lo cual podemos apreciar
en los primeros cuerpos de ley que favorecian al discapacitado. Otro punto
importante es la cuestion de la desigualdad en oposicion a la desventaja.
Podemos ver como la discapacidad en algunas sociedades se consideraba
ventajosa y en otras sociedades conducia a la muerte en la temprana infancia.
La relacién nunca fue necesariamente una de desventaja, y aln en nuestros
dias sigue sin serlo, ya sea que esta relacion este enmarcada dentro de la

costumbre o dentro de la Ley.

Debemos entender la legislacion de discapacidad moderna como originada a
comienzos del Siglo XX. Es revelador el hecho de que el catalizador de la
creacion de instrumentos juridicos fuera un aumento general en el porcentaje
de discapacitados en Europa. La causa de este subito aumente no fue otra
gue la Gran Guerra o Primera Guerra Mundial. En este caso podemos atribuir
la creacion de leyes a una discapacidad especifica, la discapacidad fisica
causada por la mutilacion en combate a los soldados que regresaban de la
guerra. En Francia, uno de los paises mas afectados, surgieron instrumentos
juridicos dirigidos a este problema. Entre los mas importantes podemos contar

la ley del 31 de marzo de 1919, tratando sobre las pensiones militares que
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distinguian la discapacidad del pensionista. Garnaud diria en su tratado, uno
de los primeros baremos de la modernidad, exaltando el hecho de que la
valoracion del discapacitado debe de ser estandarizada “Es indispensable
dentro del espiritu de gran justicia, tratar en el mismo nivel de igualdad a todos
los pensionistas, cualquiera que sea su region, quienesquiera que sean los
meédicos que los examinen” (1919, p. 3) Garnaud también reconoce a la ley
del 31 de marzo como una de ley de reparacion. En esto vemos el espiritu de
una Ley de su época, que busca la reparacion, es decir la compensacion por
un dafo en la forma de dinero o en este caso, de pensiones. Fue solamente
afos después que la legislacion francesa buscé otra perspectiva, aquella de
la integracién. La ley del 26 de abril de 1924 fue titulada como “garantizadora
del empleo obligatorio de los mutilados de guerra” Este fue uno de los
primeros ejemplos de una legislacion nacional que buscaba la integracion de
los discapacitados al mundo laboral.

Fueron tiempos oscuros los que siguieron. Se formularon diferentes
acercamientos al problema de la discapacidad. Uno fue la rehabilitacion,
ejemplificada por Garrard Harris en su libro The Redemption of the Disabled
(La redencion de los discapacitados) haciendo eco de la promesa del
presidente Woodrow Wilson, hecha al referirse a los soldados que regresaban
de la Gran Guerra “Esta nacion no tiene obligacion mas solemne que la de
sanar los males de nuestros heridos y de restaurar a nuestros discapacitados
a la vida civil y darles oportunidades” El otro camino, mucho mas siniestro,
remembraba las practicas de las sociedades prehistéricas para con los
discapacitados. La eugenesia institucionalizada, es decir la manipulacién de
la evolucion humana por medio de diferentes mecanismos, se volvié norma
en muchos paises incluso antes de la Gran Guerra. Al interés de este articulo
solo nos referimos a la eugenesia por esterilizacion mandatoria (promulgada
en ley por primera vez en Estados Unidos, especificamente en el Estado de
Indiana en 1907) y la eutanasia, esta ultima infamemente practicada por la
Alemania Nazi en su apogeo. La esterilizacion forzada fue aplicada en
personas discapacitadas desde comienzos de siglo XX y fue normada por ley
no solo en los Estados Unidos, sino también en Canada (Sexual Sterilization
Act of Alberta [Acta de Esterilizacion Sexual de Alberta], 1928) Japon (Ley de
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prevencion de la lepra, 1907) Suecia (1934) Alemania (Gesetz zur Verhitung
erbkranken Nachwuchses, [Ley para la prevencion de la descendencia con
enfermedades heridatarias] 1933) y muchos otros paises. Alemania es un
caso de especial importancia para efectos de este articulo, pues combiné las
dos formas de eugenesia aplicada a discapacitados que nos son de interés:
la esterilizacion mandada y la eutanasia. Ambas formas se dieron de manera
legal, es decir que se promulgaron leyes que hicieron posible que el aparato
estatal llevara a cabo estas acciones. Pero es interesante analizar como en la
Republica de Weimar existieron politicas estatales permisivas en cuanto a la
eugenesia, basadas en la ideologia del darwinismo social. Pero Unicamente
con el Gesetz zur Verhitung de 1933 estas politicas obtuvieron respaldo
juridico. Vemos entonces como la ley tiene el poder de legitimar acciones por
parte del Estado, que de otra manera existen de manera extra-juridica o

Unicamente como politicas administrativas sin efecto de ley.

Después de los horrores de la lo que fue la primera mitad del siglo XX
entramos a la época moderna. Podemos ver en la década de los setentas, un
intento de legislacion internacional que desafortunadamente utilizaba
prerrogativas -y sobretodo, terminologias- que no tienen lugar en la
modernidad. Fueron pasos importantes, como la Declaracién de los Derechos
del Retrasado Mental en 1971 y la Declaracién de Derechos de los Impedidos
que le sigui6 en 1975. Es de interés notar como los términos legales para
referirse a la discapacidad han cambiado con los afios, sin embargo el espiritu

de la Ley no lo ha hecho.

Es importante sefalar que es importante conocer la historia del derecho de
discapacidades para poder llegar al punto crucial de este articulo, que es la
manera en que las diferentes legislaciones usan el concepto de discapacidad
de una forma plastica, moldeable. La discapacidad es un concepto en
constante evolucion y depende de la Ley el acercamiento que se dara a ese
concepto. El caso aleman es probablemente el ejemplo mas peligroso de lo
gue puede ser un acercamiento hostil al concepto y de esto dan testimonio las

millones de personas con discapacidad que fueron asesinadas o esterilizadas



de manera legal bajo el régimen Nacional Socialista. Como dice el adagio
juridico que es titulo de este capitulo: La equidad nunca contradice a la Ley.

2. Legislacion vigente

El objetivo de esta seccion es el de dar analizar la normativa vigente nacional
y compararla con la de legislaciones extranjeras, buscando de esta manera

explicar los puntos en comun y los puntos de divergencia.

Hablemos entonces sobre el marco juridico actual. En la perspectiva local
tenemos cuerpos de ley importantes que enfocan en el tema de
discapacidades. Primeramente esté la Constitucion Politica de la Republica,
gue en su articulo 11 garantiza el pari passu o igualdad de condiciones para
todas las personas con discapacidad asi como su derecho de acceso y uso a
las formas de comunicacion e informacion. Este derecho a la comunicacion
hace eco en el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Podemos encontrar instrumentos similares en la
mayoria de las legislaciones extranjeras pertenecientes a la familia neo
romanista, ya que el principio de pari passu es una garantia basica en las
Constituciones de la mayoria de naciones que se suscriben a esta familia del

Derecho.

El punto capital que nos concierne de la Constitucién Ecuatoriana, esta en su
capitulo tercero que habla de los derechos de las personas y grupos de
atenciéon prioritaria. La Carta Magna nos dice en su articulo 35, que las
personas discapacitadas “(...) tendran atencién prioritaria y especializada en
los @mbitos publicos y privados”. El articulo 47, 48 y 49 nos comunican tres
garantias diferentes, como se vio en la introduccion: Garantia de politicas
publicas y medidas favorables a los discapacitados asi como una extension
de ciertas garantias a los familiares de los discapacitados, esta Ultima garantia
es muy particular a nuestra Constitucién y no se encuentra en muchos de sus
pares extranjeros, no podemos sin embargo decir que estas garantias no se

den, sino que no estan enmarcadas dentro de su norma mas importante.
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Existen menciones a la discapacidad en cuanto a derechos de participacion
(art. 61,7), integridad personal (art. 66,3) repeticion del derecho a la igualdad
(art. 341) y seguridad social (art. 369) Pero estos son mas que nada
instrumentos que siguen la linea de los llamados grupos de atencién prioritaria
y no son especificos a los discapacitados. Son interesantes las demas
disposiciones. El articulo 81 establece que la ley creara procedimientos
especiales para los delitos que se comentan en contra de los discapacitados,
lo cual acaricia el tema de la imputabilidad. El articulo 156 sienta las bases de
lo que son los consejos nacionales de igualdad. El articulo 381 lleva la
especifidad a un nuevo nivel, asegurando incluso la participacién de los

discapacitados en el ambito de la cultura fisica.

Podemos decir que la Constitucion de la Republica es eminentemente
garantista y es de hecho poco comun que Constituciones extranjeras
especifiguen a tal grado estas garantias. La Constitucion argentina solo
menciona la discapacidad cuando habla en su articulo 78 de las atribuciones
del Congreso. La constitucion chilena ni siquiera menciona la discapacidad, lo
mismo sucede con su contraparte francesa. Esto se debe en parte a que las
Constituciones mencionadas son ordenadoras, es decir que buscan
establecer las bases juridicas del Estado y las garantias generales, dejando
las garantias especificas a normas de menor jerarquia. Un ejemplo claro es
como una de las leyes mas amplias en materia de discapacidades, la ley
francesa n°® 2005-102, se encuentra en un ordenamiento juridico cuya
Constitucion no menciona la discapacidad de manera especifica. Sin
embargo todas las Constituciones mencionadas garantizan el principio de

igualdad ante la Ley.

Lo mas cercano a nuestro acercamiento, en materia constitucional —dentro de
la familia neo romanica del Derecho- se halla en la Constitucién espafiola,
promulgada en 1978, que en su articulo 49 reza “Los poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el

disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos” Esta
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formulacién es muy parecida a la encontrada en nuestro articulo 47, pero es
es muy sucinta en contraposicion a nuestra ley que reconoce derechos,
ademas de garantizar politicas publicas. Podriamos decir sin equivocarnos
gue la Constitucion Ecuatoriana de 2008 es Unica en su abordaje al tema de

la discapacidad.

Habiendo ya hablado de la Constitucion, hemos establecido la base donde se
encuentran los derechos y garantias del discapacitado. Hemos analizado
como esta difiere de sus pares extranjeros en materia de discapacidad.
Podriamos seguir analizando de la misma manera la normativa vigente
secundaria que en este caso es conformada por la Ley Organica de
Discapacidades de 2012 y su respectivo Reglamento, pero este articulo tiene
un enfoque que no puede limitarse a comparar diferentes cuerpos legales.
Este articulo busca responder preguntas sobre cuestiones particulares,
empero era necesario primero sentar las bases del panorama general, por

esto vamos a analizar la normativa a la luz de este objetivo.

3. El problema de las discapacidades psiquicas.

Habiendo establecido la normativa vigente, hablemos ahora del problema
especifico que es razon de este articulo: las discapacidades psiquicas
causadas por enfermedades mentales que en el CIE 10 se clasifican como
F20, F31 y F33. Estamos hablando principalmente de 1. La esquizofrenia. 2.
El trastorno bipolar y 3. Trastorno depresivo recurrente.

En esto la ley n® 2005-102 de la Republica de Francia hace una diferenciacion
clave que no se presenta en muchas otras legislaciones, ni siquiera en
cuerpos legales franceses previos a este. Esta es la diferencia entre la
discapacidad mental y la psiquica, traducida del francés psychique. Para
explicarlo debemos entender primeramente lo siguiente 1. La discapacidad
mental proviene de una deficiencia intelectual estable, durable e irreversible,
gue se acompafa frecuentemente de una perturbacion de la funcion cognitiva,

que incluye la percepcion, la memoria, la atencion y el pensamiento. Esta
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discapacidad se expresa en dificultades de reflexién, conceptualizacion, de
comunicacion y decision. 2. La discapacidad psiquica por otro lado proviene
especificamente de trastornos psiquiatricos o de perturbaciones del equilibrio
psicolégico. En las personas con esta discapacidad las capacidades
mentales, cognitivas e intelectuales permanecen intactas, aunque son
perturbadas por la sintomatologia y es caracteristico de estas enfermedades
el vaivén de sintomas que parecen reforzarse o atenuarse en diferentes
etapas de la vida. Existen periodos de remisién y de reduccion de sintomas.
La discapacidad psiquica implica problemas de comportamiento,
comunicacién, concentracion, fatiga, desorientacion, angustia. Este tipo de

discapacidad contiene a todas las enfermedades sujetos de este articulo.

La Ley Organica de Discapacidades considera la discapacidad como
originada por deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, de la
misma manera que lo hace la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. No existe en ambos textos la
especificacion de la discapacidad psiquica. Pero no nos encontramos aqui
ante un problema en donde existe una normativa perteneciente a un pais
desarrollado en oposicion a un pais en vias de desarrollo como el nuestro. La
legislacién chilena, especificamente la ley 20.422 define al discapacitado
como “aquella [persona]l que teniendo una o mas deficiencias fisicas,
mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter
temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en el
entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Notamos aqui, que
mientras todavia se habla de una discapacidad mental, se especifica la
diferencia entre psiquica e intelectual. Esta distincion se repite tanto en su
articulo 5 como en el 9. Por otro lado podemos hablar de la Constitucién
espafiola de 1978, que fue citada anteriormente, y que precede a todas las
demas de las que hemos hablado, donde se habla de “disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos” Sin embargo para la época de promulgacién de esta
es muy probable que el término “psiquico” no haya tenido el sentido que se le
da en la ley francesa. Después de todas estas son nociones modernas,

basadas en la medicina legal contemporanea.
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4. La calificacion de la discapacidad psiquica

Vamos directamente a la norma de discapacidades ecuatoriana, en este caso
a la Ley Organica de Discapacidades. La seccion segunda nos habla del
sistema de calificacion y se dispone la creacion del Subsistema Nacional para
la Calificacion de la Discapacidad, que cuenta como ente observador a los
consejos de igualdad cuya creacion fue dispuesta por el articulo 156 de la
Constitucion. El articulo 9 de la Ley Organica de Discapacidades nos dice que
la calificacién serd realizada por la autoridad sanitaria a través del Sistema
Nacional de Salud y que habran equipos calificadores especializados en los
diversos tipos de discapacidad. Una pregunta se genera: ¢Si ho existe en la
definicion de ley un nombramiento especifico de la discapacidad psiquica,
como puede ser esta calificada de un modo eficiente? Uno de los puntos
claves al analizar nuestra LODD es la realizacion de que el articulo 9 es

demasiado laxo o poco especifico.

Veamos lo sucede en otros paises. En argentina la la ley n® 22.431,
equivalente a nuestra LODD, propone una formulacion similar, pero difiere en
el tema de la inclusién o integracién. En su articulo 3 encarga a la Agencia
Nacional de Discapacidad (el equivalente argentino de nuestro Consejo
Nacional de Discapacidades) la calificacién y certificacion de la discapacidad,
pero afiade la disposicién de que junto la calificacién incluya ademas de la
naturaleza y el grado de discapacidad “las posibilidades de rehabilitacién del
afectado e indicara, teniendo en cuenta la personalidad y los antecedentes del
afectado, qué tipo de actividad laboral o profesional puede desempenar”. Para
la ley argentina la calificacion no es solo un tema de medicion de la
discapacidad sino también de encontrar la manera -dentro del proceso

calificativo- de integrar al discapacitado a la sociedad.

Veamos el caso de la calificacion en nuestros paises vecinos, Colombia y
Peru. La situacion colombiana es intrigante. Existen tres normas primarias en
materia de discapacidades. La ley 361 de 1997, que es el marco juridico de
discapacidad. La ley 1145 de 2007 que organiza el Sistema Nacional de
Discapacidades -un equivalente a nuestro CONADIS- y la ley 1618 de 2013
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gue es una ley estatutaria. Lo curioso es que ninguna de estas leyes establece
un marco para la calificacién de la discapacidad. Vemos solamente en la
primera de estas leyes, en su articulo 5, una referencia a que las personas
con discapacidad deben aparecer calificadas como tales en el carné de
afiliado al Sistema de Seguridad en Salud y que esté carné las hace
acreedoras a todos los beneficios de Ley, sin embargo no se habla de como
sera esta calificacion. Lo mas cercano a un marco de calificacion son métodos
de calificacion de “invalidez” -que objetivamente no es sinénimo de
discapacidad, sino Unicamente la imposibilidad de trabajar- en el articulo 41
de la ley 100 de 1993, ley creadora del sistema de seguridad social, este
articulo hace referencia a la Junta de Calificacion de Invalidez como
organismo calificador. ¢ Qué nos concierne entonces el derecho colombiano
para efectos de este articulo?. Existe en la legislacién colombiana el decreto
1507 de 2014, que expide el llamado Manual Unico para la Calificacion de la
Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional. Esta es una gran diferencia
con nuestro sistema, en el cual esta claro quien califica la discapacidad pero
no esta claro como se califica. Este instrumento define la discapacidad como
un “Término genérico que incluye limitaciones en la realizacion de una
actividad”, y actividad como “Realizacién de una tarea o accion por parte de
una persona”. En su capitulo 13 este manual incluye las llamadas “deficiencias
por trastornos mentales y del comportamiento” El documento en su tabla 12.1,
encontrada en la hoja 109, no hace énfasis en la discapacidad generada por
estos trastornos, pero si habla de la discapacidad generada por los sintomas
de los mismos, por ejemplo se habla de trastornos de alteracion de la
conciencia (la alteracién de la conciencia es uno de los rasgos primarios de la
esquizofrenia), trastornos del suefio y la vigilia (sintomas clasicos de la
depresion unipolar mayor y del trastorno bipolar). Se habla también de las
afecciones neuroldgicas. Este ultimo puede ser interpretado como una causa
de todas las enfermedades de las que trata este articulo, que si bien son
multifactoriales, tiene una base neuroldgica, especificamente neuroquimica.

La situacion peruana es particular, la ley equivalente a nuestra LODD es la ley
27050 y es muy similar en muchos aspectos, al igual que nuestra ley, y a
diferencia de la ley argentina, la carga de la calificacion —o como es referida

en la ley 27050, la “certificacion”- es impuesta a la autoridad sanitaria, en este
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caso al Ministerio de Salud, pero también se dispone que tanto el Ministerio
de Defensa como el del Interior puedan certificar la discapacidad.
Encontramos en la legislacion peruana la Resolucion Ministerial N° 981-
2016/MINSA que aprueba una Norma Técnica de Salud para la Evaluacion,
Calificacion, y Certificacion de la Persona con Discapacidad, llamada la NTS
N° 127-MINSA/2016/DGIESP. En su anexo n°1, numeral 18 esta norma cita
especificamente como enfermedades que causan una discapacidad severa:
‘los Trastornos esquizofrénicos, trastornos afectivos (del humor) crénicos
(depresién o trastorno bipolarkiue requieren cuidado y supervision constante
por mas de 6 meses”. Son exactamente estos trastornos el objeto de este

articulo.

En cuanto a la legislacion espafiola, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre fue el marco juridico de calificacion de discapacidades hasta que
fue reemplazado por el Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad. Este reemplazo no hizo mucho mas que cambiar los términos
“‘minusvalia” y “minusvalido” por el de “discapacidad” y “discapacitado”. Se
habla en las disposiciones generales de este Ultimo Real Decreto de puntos
interesantes. Especialmente de la diferencia entre la vision pasada de la
discapacidad y la moderna. Se dice entonces que en el pasado la
discapacidad era una mera limitacion de realizar una actividad sin tomar en
cuenta “los factores sociales complementarios que dificulten la integracion
social”. Esta es una reflexion que se conecta con la propuesta de rehabilitacion
e integracion, actuales proposiciones para lidiar con el tema de la
discapacidad. Lo interesante es como la naturaleza del método por el cual se
genera un mecanismo de politica publica puede ser modificada simplemente
al cambiar una palabra, en este caso la emision de un real decreto que
derogando a otro, Unicamente cambia la terminologia de este. En materia de
discapacidades las palabras importan mucho, es una de las razones de este
articulo y demuestra la importancia de incluir las discapacidades psiquicas -

usando este término en particular- en nuestro ordenamiento juridico.

¢, Qué podemos aprender del modelo espafiol, colombiano y peruano? A
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diferencia del Pert y de Colombia, el Ecuador no cuenta con una norma
técnica de calificacion de discapacidades que tenga caracter de ley. De hecho,
actualmente hay dos entidades encargadas de carnetizar a las personas con
discapacidad: el Ministerio de Salud Publica y el Consejo Nacional para la
Igualdad de Discapacidades. La ley vigente en cuanto a carnetizacion (El
Reglamento de Carnetizacion de Discapacitados) nos da a entender, de una
manera no taxativa pero implicita, que el Unico ente que deberia entregar el
carnet - que es un certificado de discapacidad- es el CONADIS. La legislacion
peruana, en la Resolucién Ministerial que analizamos, también delega a
multiples organismos (Ministerio de Salud, Sanidades de las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional) la calificacion de la discapacidad y la produccion
de un certificado de discapacidad que es uno de los requisitos para poder
acceder al carnet de discapacidad del CONADIS —el equivalente homonimo
de nuestro propio Consejo de Discapacidades-. La carnetizacion en el Peru
es Unicamente otorgada por el CONADIS peruano. El hecho de que en el
Ecuador existan dos tipos de carnet de discapacidad solo puede darse en

desmedro del discapacitado y de la Administracion Publica.

Sobre la necesidad de una norma técnica de discapacidades que tenga efecto
de ley. ElI Reglamento de Carnetizacion de Discapacitados en su articulo
primero, literal “a@”, solo pide como constancia de la situacion del discapacitado
la “calificacion médica con porcentaje de discapacidad otorgada por una
unidad médica o por las brigadas autorizadas por el Ministerio de Salud” La
norma (LOOD, su reglamento o leyes conexas) no hace referencia a un
método universal de calificacion de la discapacidad, mucho menos a un
manual o baremo especifico que pueda ser sujeto del escrutinio publico.
¢, Como podemos conocer entonces la valoracion objetiva que la autoridad
sanitaria hace de la discapacidad? Esta situacién también solo puede ser en

desmedro del discapacitado.

En este capitulo hemos discutido lo que fue y lo que es. Es momento de

darnos paso a el porque debe ser.
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CAPITULO II:
PORQUE DEBE SER

Ad & quae frequentius acciduunt jura adaptantur

“La Ley se adapta a los casos que son mas frecuentes”

Este capitulo tratara sobre porque debe ser, expresado después de haber

hecho la comparacién pertinente en el capitulo anterior.

La pregunta es ¢(Como crear una normativa especifica a las discapacidades
psiquicas? En esta pregunta viene englobada otra ¢En que podemos
beneficiarnos de los instrumentos legales extranjeros para crear esta
normativa? La hipétesis es la siguiente: Es posible y necesario modificar la
normativa existente para que reconozca de manera taxativa las
discapacidades psiquicas, especificamente las que caen dentro de la
clasificacion que titula este articulo. En parte hemos tratado este tema usando
fuentes de informacién documentales y usando el método comparativo. Los
conceptos esenciales de esta investigacion han sido los de la relacion del
Estado con la discapacidad, la relacién entre el derecho y la discapacidad y la
cuestion central de este articulo: la manera en que la Ley califica cuales

condiciones son meritorias de discapacidad y cuales no.

Hablemos entonces de la necesidad del reconocimiento de la discapacidad
psiquica en la ley. Primero exponiendo la razén por la cual esta debe ser

incluida y en lo siguiente, revisando datos estadisticos.

1. Sobre la discapacidad visible en contraposicion ala

discapacidad no visible.

Las discapacidades psiquicas son por definicion invisibles, son particulares al
comportamiento de la persona, no a su fisico. Esto quiere decir que se trata
de una discapacidad no aparente. En las enfermedades tratadas por este

articulo esta situacion es llevada a nuevos niveles, pues las discapacidades
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por causal psiquico no solamente no son aparentes, sino que son sumamente

dificiles de diagnosticar.

2. La particularidad del diagndéstico de la discapacidad

psiquica

Encontramos en la discapacidad de origen psiquico caracteristicas Unicas que
la hacen diferentes a otros tipos de discapacidad. Primeramente, como hemos
vista, las enfermedades psiquicas, especificamente las que son objeto de este
articulo, carecen de una comprobabilidad o diagnéstico completamente
objetivo. No existen pruebas médicas que la medicina legal pueda utilizar para
dar un diagnéstico definitivo. Ni el encefalograma ni las tomografias axiales
computarizadas pueden dar comprobacion final de la existencia de la

enfermedad, que es de origen neuroquimico.

El diagndstico de las enfermedades psiquicas depende entonces de el estudio
de la historia clinica y de los sintomas que en el caso de la esquizofrenia se
clasifican en positivos y negativos. Sintomas positivos son aquellos que se
manifiestan de manera externa, a causa del trastorno, y que diferencia a la
persona sana del paciente psiquiatrico, estos incluyen delirios y alucinaciones;
los sintomas negativos indican por su parte la ausencia de un comportamiento
normal e incluyen alogia o ausencia relativa del habla y anhedonia o falta de
capacidad para sentir placer. En el trastorno bipolar y la depresién mayor los
métodos de diagndstico son variados, tanto asi que existe una controversia
entre los criterios de diagndstico del CIE-10 y los del DSM-V; existen también
varios tipos de trastorno bipolar. Se puede decir que el diagndstico se centra
en la valoracion psicométrica de los sintomas afectivos, tanto de los episodios
maniacos como depresivos (Guia Practica Clinica Sobre Trastorno Bipolar.
2012, p. 63)

Lo anteriormente expuesto solo refuerza la idea de que existe una necesidad

de un manual técnico de calificacion de discapacidades que tenga efecto de

ley.
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3. ¢Por qué son los trastornos psiquicos causales de
discapacidad dentro del marco de la Ley Organica de

Discapacidades?

La situacion de discapacidad de las personas con las enfermedades tratadas
por este articulo es dificil de explicar. Barreyre y Peintre llegan a una

conclusién esclarecedora después de su estudio de 2009 en Francia:

“Las categorias GEVA o CIF son insuficientes e inadecuadas para tener en
cuenta la variabilidad de los trastornos y sus repercusiones intermitentes: lo
gue necesitamos saber para entender las limitaciones de la actividad no es la
capacidad sino el rendimiento. Es la interaccion entre trastornos y entornos la

gue construye la situacion de discapacidad” (2009, p.1)

El CIF es la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud mientras que el El GEVA es el sistema francés
de calificacion, que tiene efecto de ley dado por el decreto 2008-110 del 6 de
febrero de 2008. Se nos dice entonces que incluso en el contexto de un pais
desarrollado como Francia, los criterios de ley son considerados insuficientes
para entender como el concepto de discapacidad aplica en las enfermedades
psiquicas.

A efectos de la legislacion nacional debemos comprobar si las enfermedades
psiquicas cumplen los requisitos para ser causales de discapacidad. El
articulo 6 de la LODD nos dice que la discapacidad debe para que exista una
discapacidad esta debe de causar deficiencias que restrinjan en el individuo
permanentemente la capacidad bioldgica, sicolégica y asociativa para ejercer

una o mas actividades esenciales de la vida diaria.
Es innegable que las enfermedades psiquicas tratadas aqui —trastorno

bipolar, depresion y esquizofrenia- cumplen con las caracteristicas de las que

habla la ley. Podemos tratarlas una a una usando, de manera breve, una
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parafrasis de las definiciones del CIE-10 junto con definiciones de la
Organizacion Mundial de la Salud:

(F20) Esquizofrenia: Probablemente el mas peligroso y crénico de los tres.
Se trata de una enfermedad que lleva a la distorsion de la realidad por parte
del paciente, con sintomas como alucinaciones, delirios, paranoia y algunos
casos catatonia, es decir una desconexion completa con la realidad. Otros
sintomas son las distorsiones de pensamiento, emociones, lenguaje, sentido
del yo y comportamiento. Esto puede llevar a que sea muy dificil llevar una

vida laboral comun.

(F31) Trastorno bipolar: La alteracion del humor que es caracteristica
principal del paciente con este desorden neuroquimico que puede llevar a
episodios de mania o depresidén. Pueden existir sintomas psicéticos. Los
episodios tanto maniacos como depresivos pueden durar meses e incluso
afos. La Organizacion Mundial de la Salud explica que “durante un episodio
depresivo grave, es muy poco probable que el paciente pueda continuar con
actividades sociales, laborales o domésticas, excepto en un grado muy

limitado”.

(F33) Trastorno depresivo recurrente: Es un trastorno que causa un estado
de animo bajo y se puede presentar en muchos episodios. Los pacientes
pueden experimentar anhedonia o incapacidad de sentir placer, autoestima
baja y fatiga. Los episodios depresivos severos son semejantes a aquellos
gue se encuentran en el trastorno bipolar y puede llevar a trastornos del

suefo, incapacidad o dificultad para concentrarse y pensamientos suicidas.

Estas enfermedades afectan la manera en que el individuo ve y experimenta
la realidad y la forma en que se relaciona con su entorno y comunidad. La
larga lista de sintomas hace dificil especificar que caracteristicas coinciden
con la definicion de la LODD, sin embargo son los mismos sintomas los que
junto a la relacién del individuo con su entorno -muchas veces hostil- logran
gue el paciente vea disminuido o nulo su rendimiento en actividades

necesarias para llevar una vida laboral, social y familiar a la par de sus
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contrapartes sanos. Muchas veces los afectados por estas enfermedades
deben ser institucionalizados en centros psiquiatricos por periodos largos.
Existe también el tema de la medicacion psiquiatrica que en la gran mayoria
de los casos debera ser consumida de por vida y que conlleva comorbilidades
que pueden convertirse en enfermedades fisicas, que a su vez necesitaran de

tratamiento.

Irbnicamente, aunque el diagndstico de estas enfermedades es dificil y son
por definicion enfermedades no visibles, tanto la depresion como el trastorno
bipolar son los trastornos mentales mas comunes. Segun la Organizacion
Mundial de la Salud 300 millones de personas sufren de depresion hoy en dia,
esto es casi un cinco porciento de la poblacién global, la misma organizacién
estima que existen unos 60 millones de afectado por el trastorno bipolar, por
lo que constituirian un 1 por ciento de la poblacion. La esquizofrenia afecta a
alrededor de 21 millones.. Estadisticamente las personas con estos trastornos
son mas propensas al suicidio que la poblacion normal. Estas y otras razones
son claramente suficientes para enmarcar estos desérdenes como causales

de discapacidad dentro de la normativa ecuatoriana.
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CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS:
LO QUE DEBE SER.

In novo casu novum remedium apponendum est

“En un nuevo caso, un nuevo remedio debe ser aplicado”

No podemos hablar aqui de beneficios o garantias adicionales. Tanto la
Constitucion de la Republica como la Ley Orgéanica de Discapacidades son
equiparables a las legislaciones europeas en cuanto a las garantias y
derechos que ofrecen, tomando en cuenta que el Ecuador es un pais en vias
de desarrollo. Lo que se busca es la inclusion especifica de una categoria en
el articulo 6 de la LODD, donde se adicionen las discapacidades causadas
por enfermedades psiquicas. Como hemos visto la discapacidad mental es
diferente a la discapacidad psiquica, la primera relacionada al espectro
cognitivo y la segunda a los trastornos psiquicos. La palabra psicosocial es
también aceptable, pero hemos visto al analizar las legislaciones francesa y

espafiola que el término psiquico es mas especifico y universal.

Se requiere simplemente la omision de la palabra mental y la inclusion de la
palabra psiquicas —tal como se da en el modelo francés-. La omisién de la
palabra mental se realizaria porque estad contenida dentro de la palabra
“‘intelectual” en cuanto a una afectacion de la capacidad cognitiva. Por lo que
el articulo se leeria “Para los efectos de esta Ley se considera persona con
discapacidad a toda aquella que, como consecuencia de una 0 mas
deficiencias fisicas, psiquicas, intelectuales o sensoriales, con
independencia de la causa que la hubiera originado, ve restringida
permanentemente su capacidad bioldgica, sicoldgica y asociativa para ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, en la proporcion que
establezca el Reglamento”. La existencia de una definicion correcta y
especifica en la LODD es de suma importancia, pues es la norma primaria

que define la condicion del discapacitado.

Por otro lado, de manera similar a la legislaciébn peruana, colombiana y
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espafiola, debe de promulgarse mediante proceso legislativo un Manual Unico
que sirva como guia para la calificacion de discapacidades y este Manual debe
tomar en cuenta a las enfermedades psiquicas asunto de este articulo (F20,
F31, F33) como causales de discapacidad, de la misma manera que los
manuales que hemos analizado anteriormente y en atencion al analisis hecho

en el capitulo Il de este articulo.

Viéndolo desde una perspectiva mas general, la promulgacion de este manual
puede darse mediante decreto. Un manual de esta naturaleza se enfocaria en
dos puntos esenciales, que se encuentran en las legislaciones que
analizamos con anterioridad. Seria un baremo con peso juridico, donde se
pueden establecer gradaciones de discapacidad segun los principios
combinados de la legislacién peruana, colombiana y espafiola. El objetivo es
que la persona que busca la calificacién de discapacidad pueda conocer los
métodos mediante los cuales se los esta evaluando, esto en concordancia con
el articulo 11 de la Constitucién de la Republica que reza que los derechos
“se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizan su cumplimiento”. Es
también pertinente mencionar que un manual de este tipo es necesario para

dar cumplimiento al principio de conocimiento de la ley.

Por ultimo tenemos la situacion de la carnetizacion. Como vimos
anteriormente existen dos organismos que entregan dos carnets diferentes,
gue dan todos los beneficios de ley a sus poseedores. La solucion a esto es
simple: apegarnos a ley vigente, esto es el Reglamento de Carnetizacion de
Discapacitados. El CONADIS deberia ser la Unica entidad que pueda emitir
los documentos de discapacidad. Esto no quiere decir que la calificacion de la
discapacidad sea solo prerrogativa del CONADIS, como vimos en el derecho
peruano, pueden ser todas las instituciones de Salud Publica las encargadas
de calificar la discapacidad, incluyendo aquellas que entran en la jurisdiccion
militar; pero estas entidades —en uso de un manual técnico que tenga efecto
de ley- solo deberian entregar una calificacion médica. Es innecesario que el
Ministerio de Salud Publica se ocupe de la carnetizacion, esto solo puede

crear problemas administrativos; deberia de ser su facultad el calificar la
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discapacidad, para que sea el CONADIS la entidad que, en atencion a esta
calificacién, otorgue el carnet de discapacidad.
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