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RESUMEN

El presente trabajo sustenta la inconvencionalidad entre la legislacion ecuatoriana y la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tomando como base
las Observaciones Finales que el Comité ha dirigido a Ecuador en atencién a los
informes de cumplimiento presentados. Estas observaciones exponen que nuestro
ordenamiento juridico mantiene un enfoque tradicional restrictivo que no es
compatible con los derechos reconocidos por la Convencion. Conforme el Comité ha
instado a nuestro pais a armonizar sus leyes y en virtud de que nuestra Constitucion
otorga prevalencia a los tratados internacionales que favorezcan en mayor medida los
derechos, este trabajo fundamenta la obligacion que tiene Ecuador de progresar en los
derechos de personas con discapacidad dada su condicién de grupo vulnerable y el
consentimiento expresado en la ratificacion. Se destaca la responsabilidad que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha impuesto a los jueces nacionales de realizar
el control de convencionalidad difuso a la luz de la Convencidn y las interpretaciones
emanadas de la Corte Interamericana. Se plantean los desafios que enfrenta Ecuador
para garantizar los derechos de las personas con discapacidad conforme al modelo
social de discapacidad y analiza el impacto de su aplicacion en el ordenamiento
juridico. Finalmente, este trabajo académico desarrolla las implicaciones de realizar
reformas considerando que Ecuador también ha ratificado la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad y las incompatibilidades encontradas en la normativa
nacional, para lo cual se proponen recomendaciones dirigidas a elevar su

armonizacion.

Palabras Claves: derechos humanos, discapacidad, inconvencionalidad,

convencion, ordenamiento juridico



ABSTRACT

This work argues the incompatibility between Ecuadorian legislation and the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, based on the Concluding
Observations that the Committee has addressed to Ecuador concerning the compliance
reports submitted. These observations indicate that our legal system maintains a
traditional restrictive approach that is not compatible with the rights recognized by the
Convention. As the Committee has urged our country to harmonize its laws and given
that our Constitution grants precedence to international treaties that further enhance
rights, this work substantiates Ecuador's obligation to advance the rights of persons
with disabilities, considering their vulnerable status and the consent expressed in the
ratification. It highlights the responsibility imposed by the Inter-American Court of
Human Rights on national judges to carry out diffuse conventionality control in light
of the Convention and the interpretations issued by the Inter-American Court. The
work addresses the challenges Ecuador faces in ensuring the rights of persons with
disabilities according to the social model of disability and analyzes the impact of its
implementation on the legal system. Finally, this academic work explores the
implications of implementing reforms, taking into account that Ecuador has also
ratified the Inter-American Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Persons with Disabilities and the incompatibilities found in

national regulations, proposing recommendations aimed at enhancing harmonization.

Key words: human rights, disability, incompatibility, convention, legal framework
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INTRODUCCION

La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad marcé un momento histérico al constituirse como el primer instrumento
internacional que aborda los temas mas complejos de los derechos de discapacidad;
tales como, el reconocimiento de su personalidad juridica y participacion en la
sociedad. Ha sido menester una convencion especifica sobre discapacidades porque a
lo largo de la historia este grupo ha sido privado de sus derechos a partir de
discriminaciones.

En el caso especifico de Ecuador, la llegada de la Constitucion de 2008 junto
con la suscripcion a la Convencién dio paso al reconocimiento de las personas con
discapacidad como grupo de atencion prioritaria. ElI Estado tiene la obligacion de
adecuarse a lo pactado en este instrumento internacional, puesto que en este caso
cumple el requisito para su prevalencia al establecer derechos méas favorables que los
consagrados en la Constitucion.

En virtud de su ratificacion a la Convencion, el Estado esta obligado a brindar
especial proteccion a las personas con discapacidad debido a los obstaculos que
enfrentan en su vida diaria dentro de una sociedad que no se adapta de forma
equitativa. No obstante, de igual tamafio son los obstaculos a los que se enfrenta
Ecuador en lo que respecta a armonizacion de leyes en el contexto de derecho
internacional.

El problema de convencionalidad en el ordenamiento juridico es evidente
respecto a los derechos de discapacidad. A simple vista, si observamos las figuras de
interdiccion y curatela, podemos observar que se contradice con la Convencion;
partiendo desde el punto de que estas figuras tienen como fin la incapacitacion de la
persona. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad concibe estas
figuras como una transgresion directa a los principios de dignidad y autonomia.

Siguiendo la misma linea, tenemos que la Ley Orgéanica de Discapacidades ya
ha sido reformada con el objeto de adaptarse més a los estandares, sin perjuicio de
aquello, esta mantiene una aproximacion a la discapacidad basada en un modelo

médico y paternalista, mientras que la Convencion rechaza completamente estos
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preceptos. La Convencion apunta hacia un modelo de inclusion efectiva y mejor
interpretacion de la voluntad de la persona con discapacidad.

Con la llegada de la precitada ley, se dispuso reformar ciertos articulos del
Cadigo Civil con el fin de adecuarse a las peticiones realizadas por el Comité sobre la
armonizacién de leyes, sin embargo, solo se realizaron modificaciones respecto de
ciertos términos que resultan aun discriminatorios a la luz de la Convencion.

Lo expuesto anteriormente sugiere que a pesar de los intentos por armonizar la
legislacion existen problemas de implementacion que nacen de la complejidad de la
concepcion y clasificacion de la discapacidad, con lo cual se justifica la importancia
del tema en el contexto presente.

Lo cierto es que no toda persona con discapacidad mental o trastorno mental
requiere de una sustitucion de su voluntad e incapacitarla, en este caso, podria ser un
atentado contra su dignidad. Por el contrario, sin importar cuantos esfuerzos y recursos
se destinen para que una persona pueda gozar de su autonomia y participar plenamente
en la sociedad, su nivel de discapacidad puede ser tan alto que el hecho de no asignarle
un curador podria ser precisamente lo que atente contra su dignidad.

Los derechos de las personas con discapacidad son de atencion prioritaria y el
cumplimiento de un tratado internacional ratificado refuerza la supremacia de la
constitucion, y, con ello, la garantia de un estado constitucional de derechos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos por su parte ha dado las pautas; dentro de cada
Estado Parte existe un poder judicial que esta obligado a realizar no s6lo un control de
constitucionalidad sino también de convencionalidad para garantizar la conformidad
con los estandares internacionales de Derechos Humanos.

En atencion a esto, Ecuador debera tomar acciones para que su legislacién
proteja los derechos de las personas con discapacidad de la manera mas efectiva
teniendo en cuenta que no solo debe incorporar los principios de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, sino también los de la Convencion
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, a la que también esta suscrito.

Asi pues, el presente trabajo fundamenta la falta de convencionalidad del
Codigo Organico General de Procesos, Cddigo Civil y Ley Organica de
Discapacidades a la luz de las observaciones finales del Comité de las Naciones Unidas

y brinda recomendaciones para que el ordenamiento juridico pueda acercarse al



modelo social de discapacidad sin precipitarse con cambios drasticos que podrian ser

perjudiciales para el derecho mismo.

Capitulo |
1.1 La discapacidad
1.1.1 Concepto

La discapacidad puede ser entendida desde distintos campos de estudio y su
naturaleza es poliédrica, en el sentido de que no puede ser observada desde una sola
perspectiva, ya que requiere un enfoque integral que se adapte segun el contexto social,
cultural y econémico, de la persona con discapacidad. Es un fendmeno complejo que
abarca las deficiencias y condiciones de salud que obstaculizan la participacién de una
persona en la sociedad.

Por su parte, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad - CIADDIS (2001)
definio:

El término discapacidad significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya

sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer

una 0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o

agravada por el entorno econémico y social. (art. 1)

La Convencidn Interamericana desarrollé el concepto de una forma innovadora
al relacionar directamente, la condicion de discapacidad con el entorno de la persona.
Esta linea de pensamiento parte de la teoria de que el entorno, tiene un papel
determinante en la calidad de vida de la persona con discapacidad, puesto que la
deficiencia no alcanzaria a afectar la capacidad de goce de sus derechos, si el ambiente
en el que se desenvuelve se encontrara adaptado a los estandares.

De manera similar, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad - CRPD (2006) definio:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias

fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar

con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. (art. 1)

Estas definiciones colocan a la sociedad como responsable de la creacion de

barreras que ocasionan la discapacidad a personas que sufren deficiencias fisicas,



mentales o sensoriales. Adicionalmente, las referidas organizaciones, resaltan la
relevancia de una vida digna para las personas con discapacidad, al mencionar que la
deficiencia podria incluso ser agravada por el entorno econémico y social.

En lo que respecta a Ecuador, la Ley Orgéanica de Discapacidades - LOD (2012)
establecid que la persona con discapacidad es aquella que:

...como consecuencia de una o mas deficiencias fisicas, mentales, intelectuales

0 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... (Art. 6)

Asi también, la LOD diferencio entre discapacidad y persona con deficiencia o
condicion discapacitante, entendiéndose a esta ultima, como aquella que presenta una
disminucidn de caracter temporal en sus capacidades y que limitan la participacion de
una persona en las actividades esenciales de la vida cotidiana, estas limitaciones se
extienden al ejercicio de su capacidad juridica.

1.1.2 Clasificacion de la discapacidad

Las Clasificaciones de la Organizacion Mundial de la Salud estan encaminadas
a promover una vision inclusiva de la discapacidad, considerandola como un rango de
aplicacion universal a todos los seres humanos, que no se limita a las necesidades de
una minoria. De esta manera, se proporcioné un lenguaje estandar para que los
profesionales a nivel global entiendan la terminologia y realicen evaluaciones bajo una
misma estructura.

En el afio 2001, la Organizacion Mundial de la Salud aprobé mediante
resolucion la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, las Discapacidades y la
Salud. A través de este documento, se profundizo los factores relevantes para
determinar la discapacidad y en la influencia que tiene el entorno, sobre una persona
con discapacidad. Esta clasificacion buscd elevar los criterios considerados para
analizar las distintas dimensiones de la salud de una persona y, en consecuencia, que
las autoridades competentes puedan planificar los servicios de salud, desde un
entendimiento completo de las necesidades concretas de la persona con discapacidad.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, las Discapacidades y la
Salud — CIF describié la discapacidad como un concepto amplio que abarca
deficiencias, limitaciones en las actividades y restricciones en la participacion. Este

término refleja los aspectos negativos que pudieran surgir a partir de la interaccion



entre una persona con una condicion de salud determinada y sus factores contextuales,

tanto ambientales como personales (Organizacion Mundial de la Salud, 2001).

La CIF sirvié para determinar los ejes a considerar para lograr una evaluacion
integral de una persona con discapacidad o deficiencias derivadas de la salud. Se
clasifica el funcionamiento de la discapacidad en funciones corporales y factores
contextuales. Las primeras, hacen referencia a todas las funciones del organismo
humano, incluyendo las funciones mentales y psicoldgicas, ademas contempla las
restricciones en su participacion que puedan generarse ya sea por su condicién o por
la sociedad; las segundas, por su lado, son la representacion clara del enfoque inclusivo
que maneja la CIF y se dividen en ambientales y personales.

Los factores personales son los datos que identifican al individuo, tales como
edad, género, contexto social, politico, experiencias previas, entre otros aspectos.
Estos no se encuentran incorporados a la clasificacion, pero se debe a que no es una
lista cerrada y los factores pueden variar de persona en persona. Los factores
ambientales en cambio, responden a todo lo relacionado con el mundo fisico, la

comunidad y en general, cualquier condicion del entorno que afecte a la persona.

1.1.3 Modelos

Se refiere a las distintas formas de comprender y concebir la discapacidad. En
la doctrina se encuentran varios tipos de modelos de discapacidad, debido a la falta de
consenso sobre la forma de entenderla. En este sentido, la Clasificacion Internacional
del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud determiné que la disputa se
centra en la contradiccion entre dos tesis: (a) el modelo médico, y (b) el modelo social.
En este sentido se analizaran los enfoques mas respaldados en la actualidad y que
tienen relacion directa con las clasificaciones revisadas en el punto previo.

En primer lugar el Modelo Médico, como primer enfoque cientifico, define la
discapacidad en términos de enfermedad o falta de salud, en lugar de recurrir a
explicaciones religiosas o sobrenaturales. Asi también, aunque reconoce que las
personas pueden contribuir a la sociedad, esto solo se considera viable si logran ser
rehabilitadas o normalizadas, en el sentido de que logren asimilarse a las personas sin
ninguna discapacidad (Toboso Martin & Arnau Ripollés, 2008). Observa a la
discapacidad, solo desde el ambito de la salud y enfermedad, pues visualiza de manera
universal a las personas con discapacidad, como un problema que debe corregirse. Este



modelo ha sido rechazado expresamente por la Convencidn sobre Derechos de
Discapacidad; sin embargo, no deja de ser importante que en la practica, ha promovido
que las politicas publicas tomen como prioridad la atencion en materia de salud.

En segundo lugar el Modelo Social de Discapacidad, traslada directamente a la
sociedad, la responsabilidad por mantener las barreras que impiden la participacion de
las personas con discapacidad. Este modelo considera que la discapacidad en si, no
constituye una deficiencia, sino que la discapacidad es producto de una sociedad que
no esta disefiada para ser accesible a todas las personas. De igual forma, rechaza la
idea de que la discapacidad sea una condicion médica que deba arreglarse, sino que es
una cuestion inherente a la discriminacion.

Dentro del modelo social el foco de atencion no es un problema de salud, sino
que se culpan a las condiciones y estructuras que conforman un entorno no inclusivo
que, en gran medida, es construido por el ser humano. Se propone mirar a la
discapacidad como un efecto directo de la relacion entre la persona con discapacidad
y un entorno que constantemente, le presenta limitaciones o desventajas para la
realizacion de sus actividades.

La CIF produjo el nacimiento del Modelo Biopsicosocial, combinando el
modelo médico y social. Este busca atender las diversas dimensiones que impactan la
vida de las personas con discapacidad y propone un modelo holistico que, en teoria,
integraria los beneficios del Modelo Médico y el Modelo Social. La OMS ha declarado
que por si solos, los dos modelos base no son adecuados para englobar el fendmeno
complejo de la discapacidad.

En contraste con ambas perspectivas, la OMS propuso un modelo de
discapacidad que se fundamenta en la interaccion entre las caracteristicas de la persona
y el contexto en el que vive. Este enfoque, conocido como modelo biopsicosocial, es
presentado por la OMS, como una integracién de las diversas perspectivas sobre la

salud entre ellas, la bioldgica, la individual y la social (Conde Melguizo, 2014).

1.2 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

1.2.1 Historia y contexto
La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
constituye el primer tratado internacional vinculante enfocado concretamente en los

derechos de las personas con discapacidad. Previo a su adopcién existieron otros



documentos que sirvieron de precedente y evidenciaron la necesidad de la creacion de
una convencion.

En el afo 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad. La asamblea expidié estas normas en atencién a las necesidades
urgentes en materia de derechos de discapacidad, las cuales proporcionaron directrices
para que los paises adopten politicas publicas y leyes que puedan garantizar la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad. Las Normas Uniformes sirven
como un modelo de aplicacion del Modelo Social.

Consecuentemente, la Asamblea General de la ONU expidio la Declaracion
sobre los Derechos de los Discapacitados en el afio 1975, proclamando derechos
basicos sobre discapacidad. Luego, en el afio 1982, la Asamblea General expidio la
Declaracion de los Derechos de Personas con Discapacidad, esta vez profundizando
mas en el bienestar integral de las personas con discapacidad; sin embargo, ninguno
de estos poseia el caracter vinculante de un Tratado.

La labor desarrollada por la ONU, en la promocion de derechos de
discapacidad, no borraba del panorama la necesidad de tener un tratado enfocado en
una proteccion a nivel global de los derechos de personas con discapacidad. Biel
Portero (2011) indico que mediante la resolucion 56/168, la Asamblea General acordo
la creacion de un Comité Especial para la revision de propuestas relacionadas con una
convencion internacional que profundice mas en la proteccion de los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad. Esta convencion se fundamentaria en un
enfoque global que abarque el desarrollo social, los derechos humanos y la no
discriminacion, tomando en consideracion las recomendaciones de la Comision de
Derechos Humanos y de la Comision de Desarrollo Social.

Como resultado de las sesiones y negociaciones sobre la propuesta de
establecer un acuerdo, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad finalmente entrd en vigor en el afio 2008. Su rapida aceptacion por parte
de tantos paises marco un hito significativo en la promocion de los derechos de las
personas con discapacidad.

Cierto es que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ya establecia
que todas las personas merecen gozar de sus derechos en igualdad y que seran tratadas
como tal ante la ley. De hecho, le dedica su Art. 3 al derecho al reconocimiento de la

personalidad juridica de todas las personas; sin embargo, la vulnerabilidad en la que



se encontraban y se encuentran las personas con discapacidad, provoco el nacimiento
de la CRPD.

1.2.2 Principios y derechos establecidos

Los principios establecidos por la CRPD estan disefiados para trabajar en
conjunto y se enfocan en fomentar el respeto hacia la dignidad de las personas con
discapacidad, asegurando su derecho a tomar decisiones de manera autbnoma. En
general, buscan facilitar la participacion plena en la sociedad, eliminando las barreras
que las discapacidades puedan presentarse a causa de la discriminacion o de la
ausencia de inclusividad.

Para lograr esto, los Estados deben asegurar que se proporcionen los recursos
y condiciones necesarias para que el entorno sea accesible, de manera que no haya
desigualdades en las oportunidades entre las personas con discapacidad y las que no la
tienen. Sin duda, todos los principios enunciados en la CRPD constituyen un gran
aporte a los derechos de discapacidad, no obstante, se destacan especialmente tres
principios generales, que en la presente investigacion se vuelve esencial, representarlas
en conjunto.

Principio de participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad

Cada Estado Parte tiene la obligacion de integrar las medidas necesarias que
conduzcan a la integracion efectiva de las personas con discapacidad. Este principio
se complementa con el derecho a la independencia e inclusiéon en la sociedad que
otorga la Convencion.

Los Estados que han ratificado la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad reconocen que las personas con discapacidad tienen
derecho a ser independientes dentro de su comunidad, con las mismas opciones que
cualquier otra persona. Para asegurar este derecho, los Estados a partir de la
ratificacion trabajaran en implementar medidas efectivas que permitan a las personas
con discapacidad disfrutar plenamente de su inclusién y participacion en la comunidad.
(Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad [CRPD], 2006)

En resumen este principio, garantiza que las personas con discapacidad puedan
participar en la sociedad y gozar de sus derechos en la misma medida y de manera
equitativa, respecto de las demas personas. La CRPD obliga a los Estados Partes a

garantizar el ejercicio de los derechos politicos, acceso a la justicia y el reconocimiento



de su personalidad juridica. De la misma forma, garantiza la participacion de las

personas con discapacidad, en todas las esferas de la vida.

Principio de accesibilidad

En lo que respecta a este principio, hace referencia a la eliminacion de todo
tipo de barreras que hagan imposible para las personas con discapacidad ejercer sus
derechos. Comunmente en el campo de discapacidad, se relaciona a la accesibilidad
con el acceso a instalaciones y tecnologias, lo cual es valido pero es una concepcion
limitada. Segun Sanjosé Gil (2007) afirmé que:

... el principio de accesibilidad no se limita al acceso a las instalaciones y a la
tecnologia, es decir, a la eliminacion de las barreras fisicas, sino que abarca el
acceso al ejercio de todos los derechos, en otras palabras, se dirige a la creacion de
una sociedad accesible por todos en la que desaparezcan todas las barreras. (p. 12)
Por lo antes detallado, se puede afirmar que este principio cuenta con dos
dimensiones: (a) movilidad personal, y (b) cooperacion del entorno. De esta manera,
si se analiza el caso de un museo, ¢podria considerarse accesible ese lugar que, por un
lado posee rampas que facilitan el paso de silla de ruedas y por otro, carece de guias
intérpretes para asistir a personas con deficiencia auditiva?, ciertamente no.

Principio de respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana

Este principio estd basado en el Modelo Social de Discapacidad. Predica que
las personas con discapacidad tienen el derecho de aportar a la sociedad, en la misma
medida, que las demas personas que no sufren de alguna discapacidad. De esta forma,
este principio reconoce que todos los seres humanos tienen sus diferencias y que como
sociedad, se debe llegar a la aceptacion de esta diversidad en la condicién humana, la
cual debe verse reflejada, en la estructura de la comunidad, lo que se traduce en un
entorno amigable para con aquellos que la padecen.

En este mismo sentido, este principio no sélo destaca la igualdad, sino el
valorar la discapacidad como una condicion intrinseca de la vida humana, entendiendo
que la base una sociedad justa, es aquella que transforma su entorno, con el objeto que
sea accesible y equitativo para todos sus integrantes. En definitiva, impulsa a

comprender la discapacidad como una parte natural de la diversidad humana, puesto
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gue todos lo seres humanos, estan expuestos a presentar alguna, sin diferenciar el tipo

o0 gravedad de la misma.

1.2.3 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

A través de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad,
se estableci6 la creacion de un Comité destinado monitorear y dar seguimiento al
cumplimiento de lo dispuesto en ella. La CRPD (2006) requiri6 en primer lugar a los
Estados Partes, presentar un informe detallado sobre las acciones tomadas para cumplir
con lo pactado en el Tratado dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigor de
la misma. En la actualidad, los Estados Partes tienen la obligacion de presentar
informes adicionales al menos cada cuatro afos, sin perjuicio de la facultad que posee
el Comité para solicitarlo en otra ocasion, en razon de las preocupaciones que puedan

surgir.

Estos informes permiten al Comité, conocer los obstaculos para el
cumplimiento de la Convencidn y remitir las observaciones pertinentes respecto a los
aspectos que deberian armonizarse. Estas recomendaciones tienen que ser difundidas
por los Estados Partes, especialmente a los organismos designados a promover y
supervisar la aplicacion de la Convencion. Parte del trabajo en la difusion y
sensibilizacion, es lograr que las recomendaciones sean accesibles para todas las
personas, especialmente mediante medios entendibles para las personas con

discapacidad.

Siguiendo las atribuciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, es clave mencionar que dentro de aquellas, esta la de interpretar la
Convenciéon y asignar obligaciones generales, en caso de presentarse un
incumplimiento. Las recomendaciones emitidas por este comité se basan en la
interpretacion oficial de la CRPD, puesto que es el érgano designado por la misma,

para hacer cumplir sus preceptos.
1.2.4 Observaciones del comité sobre los informes remitidos por Ecuador

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, examing el

informe inicial remitido por Ecuador en el afio 2014. Dentro de las observaciones
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finales remitidas, el Comité sefial6 que la normativa interna del pais posee un enfoque
médico de la discapacidad y expresa que se sostiene la restriccion de capacidades de
la persona, por lo que el Comité solicito al Ecuador, realizar una revision integral de

su marco legislativo para eliminar las contradicciones.

Dentro de las Observaciones Finales sobre los informes periddicos segundo y
tercero combinados del Ecuador, se expresan las ultimas preocupaciones del Comité

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad - CDPD (2019):

7. EI Comité observa con preocupacion que no se ha llevado a cabo la
armonizacién de la legislacion, las politicas, manuales y guias del Estado parte
con el modelo de derechos humanos de la Convencion, y en particular que la
Ley Organica de Discapacidades conserva un concepto y una aproximacién
desde el modelo médico, con énfasis en la restriccion de capacidades y

soslayando la dimensién social de la discapacidad. (p. 2)

El CDPD se pronuncié mas adelante en sus observaciones, respecto a los
aspectos positivos o negativos del Estado Parte en relacion a su cumplimiento y afirmo
que la legislacion de Ecuador, no se encuentra armonizada con la Convencion y la
contradice directamente en su normativa interna como se podrd demostrar a

continuacion.

Hay que mencionar que el CDPD no es el inico Comité que ha manifestado su
inconformidad respecto a la situacién de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en Ecuador. EI Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad — CEDDIS (2020) expreso que
respecto al ultimo informe recibido de Ecuador, la informacion que se remitio no
permite conocer si las personas gozan o no de capacidad juridica en nuestro pais,
puesto que la informacion brindada es muy superficial y los enunciados legales
generales no aseguran que de forma practica estas personas puedan ejercitar su

capacidad juridica sin discriminacién alguna.

En la presente tesis se reconoce la importancia que tiene que dos Comités
pertenecientes a una Convencion de Derechos Humanos, se pronuncien sobre el
cumplimiento de Ecuador y méas aun cuando realizan reclamaciones similares para el

pais. Ambos consideran que Ecuador a pesar de estar suscrito y presentar sus informes,

12



debe disponerse a modificar la legislacién interna sobre todo armonizandola con lo
que dispone el articulo 12 de la CRPD. Lo anteriormente expuesto, evidencia la
importancia que tiene la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad como para que un Comité de un tratado de la Organizacion de los
Estados Americanos recomiende armonizarse a ella.

Capitulo 11
2.1 Incompatibilidad de la normativa nacional frente a la Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

2.1.1 Incompatibilidades del Codigo Civil

La principal critica que realiza el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad respecto del Cddigo Civil ecuatoriano vigente, se enfoca en rechazar la
preservacion del sistema de toma de decisiones sustituida en la Ley. Este sistema
incluye las figuras de guarda e interdiccion de personas con trastornos mentales. En
este punto, se procede a analizar como el Codigo Civil contradice el Art. 12 de la

Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Articulo 12. - Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad

tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos
los aspectos de la vida... (Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad [CRPD], 2006)

En virtud de lo expuesto, es importante mencionar que a pesar de haberse
reformado recientemente el Cédigo Civil, no ha logrado apartarse de la generalizacion
de las discapacidades. Este cambio en la legislacion supuso el simple reemplazo del

término demente por demencia y persona con trastorno mental.

El Codigo Civil en su titulo XXII sobre las reglas especiales relativas a la
curaduria de la persona con trastorno mental, refuerza la concepcion generalizada de

los trastornos mentales, estableciéndolos como causal para privarlos de la
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administracion de sus bienes, ignorando que un trastorno mental puede referirse a uno

perfectamente compatible con la capacidad de ejecutar actos y obligarse.

Estos ajustes poco significativos se salen totalmente del modelo social de
discapacidad que prevee la Convencién sobre los Derechos de Discapacidad. Un
ejemplo de aquello es el uso de términos y expresiones discriminatorias, tales como,
“locura”, “el loco”, “notable incomodidad”. EI Cddigo Civil (2005) aun utiliza todos

y cada uno de estos términos para referirse a los trastornos mentales:

Podran provocar la interdiccion de la persona con trastorno mental las mismas
personas que pueden provocar la del disipador...Pero si la locura fuere furiosa,
o si el loco causare notable incomodidad a los habitantes, podra también
provocar tal interdiccion cualesquiera autoridad o persona del cantdn. (Art.
481)

En la presente tesis, se sotiene que no se trata de negar la existencia de
condiciones incapacitantes que puedan colocar a la persona en imposibilidad de
autogobernarse. Se trata de que el Estado debe honrar lo pactado y reconocer la
importancia de conscientizar sobre el estudio profundo que se requiere para establecer
reformas sobre estos temas, para llegar a un correcto tratamiento de la discapacidad en

el ordenamiento juridico y no desperdiciar recursos en reformas poco sustanciales.

La carencia de precision del Codigo Civil en diferenciar la incapacidad y la
discapacidad, provoca una ambiguedad que persiste, ain cuando el Comité de los
derechos de las peronas con discapacidad se pronunci6 diciendo que la Convencién no
admite que un déficit mental sea motivo para limitar la capacidad juridica. Contrario a

esto, el Codigo Civil (2005) dispuso que:

Son absolutamente incapaces las personas con trastornos mentales, los
impuberes y la persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal,
por escrito o por lengua de sefias. Sus actos no surten ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucion. Son también incapaces los menores adultos, los
que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas.
Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden
tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por
las leyes... (Art. 1463)

14



La capacidad juridica se asimila como la capacidad de adquirir derechos,
contraer obligaciones y ejercer los mismos en igualdad respecto a las demas personas,
concibiendo este tipo de capacidad como requisito para garantizar una participacion
efectiva en la sociedad para las personas con discapacidad. La capacidad mental, en
cambio, se refiere a la habilidad de una persona para tomar sus propias decisiones.
Dicha capacidad varia de una persona a otra y puede fluctuar para un individuo debido
a diversos factores, incluidos los factores ambientales y sociales (Comité sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014).

Esto resulta problematico, porque para asumir obligaciones y ejercer a
consciencia los derechos se requiere disponer precisamente de la capacidad mental
para decidir hacerlo. Es cierto que los factores sociales y ambientales van a tener un
impacto directo o indirecto, dependiendo de la persona; empero, en el caso de las
discapacidades no podemos asegurar bajo ningin argumento légico que alguien que
padezca de Alzheimer, en un grado avanzado, tenga la capacidad mental de decidir

con quién y dénde vivir.

Al no ser viable, en la practica, dotarle de capacidad juridica a una persona con
un trastorno mental que le impida autogobernarse, las reformas en esta normativa se
han limitado a hacer cambios de manera superficial, como se demuestra al inicio del
presente material. No obstante, el Codigo Civil tiene que modificarse para integrar un
enfoque evolutivo, es decir, se debe hacer todo lo posible para que la aplicacion de los
derechos humanos pueda ampliarse y adaptarse, reflejando nuevas realidades y

conocimientos adquiridos.
2.1.2 Incompatibilidades del Codigo Organico General de Procesos

La inconvencionalidad del Cddigo Orgéanico General de Procesos va
directamente ligada a la del Cadigo Civil vigente, esto ocurre porque la norma procesal
es la que establece el marco para el desarrollo de procesos judiciales que conciernen a
personas con discapacidad, y en su mayoria, se refiere a las restricciones de capacidad
juridica que establece el Cadigo Civil. Este es el caso de la interdiccion para personas
con trastorno mental y la disposicion de guardas.

El Codigo Organico General de Procesos, establece el Procedimiento Sumario

como la via para tratar las controversias relativas a incapacidades, interdiccion y
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guardas. Actualmente, este cddigo no se considera armonioso respecto de lo que
dispone la CRPD, pues si nos apegamos a ella, no deberia existir via alguna en nuestra
normal procesal donde se trate el procedimiento para restringir la capacidad de
administrar bienes a las personas con discapacidad. Esto en virtud de que la CRPD
simplemente no permite que se menoscabe la capacidad juridica bajo ninguna

circunstancia.

Una inconvencionalidad por omision, es la prevista en la declaracion de personas
con discapacidad auditiva que regula el Cédigo Organico General de Procesos. Se trata
de una inconvencionalidad, puesto que solamente se refiere a brindar ajustes
procesales para la declaracion de personas con discapacidad auditiva y omite
establecerlos para otro tipo de discapacidades. Se contrapone directamente con el
derecho a acceder a la justicia previsto en el Articulo 13 de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En las Observaciones dirigidas a Ecuador,
el Comité ha manifestado especial énfasis en que los ajustes de procedimiento, deben
darse en todos los procesos judiciales en donde participe una persona con

discapacidad.
2.1.3 Incompatibilidades de la Ley Orgéanica de Discapacidades

Se trata de una de las normas que mas criticas ha recibido por parte del Comité,
en particular por su aproximacion a la discapacidad desde el modelo médico. A criterio
de la CRPD, la Ley Organica de Discapacidades contiene un catalogo de derechos
limitado y, en su forma actual, no alcanza a satisfacer las necesidades de las personas

con discapacidad.

Respecto a esta Ley, los principales puntos de preocupacion del Comité
respecto a la LOD son los siguientes: (a) conceptos que refuerzan la restriccion de
capacidades; (b) calificacion de la discapacidad incompatible con los principios de la
Convencién; (c) que las reformas eliminaron la competencia sancionatoria de la
Defensoria del Pueblo, ante la inobservancia de medidas de proteccion; (d)
implementacién de educacion segregada; (e) falta de reconocimiento de la denegacion
de ajustes razonables como forma de discriminacion; y, (f) que no se contemplen
explicitamente ciertos derechos fundamentales previstos en la Convencion (Comité

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2019)
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A pesar de que la LOD incluye el principio de participacién e inclusion, su
desarrollo resultd insuficiente, en razon de que se lo contemplé desde un enfoque
paternalista, basado solo en proteccion y no en la promocion de la autonomia de la
persona con discapacidad. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, relaciona el principio de participacién e inclusion plena con el derecho
a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. El enfoque de la LOD
se considerd orientado a un enfoque sobreprotector porque no reconocié en ninguna
parte de su texto, el derecho a mantener su capacidad juridica cuando la discapacidad
no le impida ejercerla o cuando esta sea tratable.

En virtud de aquello, se deja sentado que no se puede hablar de participacion
efectiva en la sociedad, sin que medie el derecho a vivir de forma independiente. Esta
norma, tampoco prevee la provision de apoyo en la toma de decisiones, asumiendo
que la discapacidad es un concepto lejano al derecho de independencia, lo que
resultaria perjudicial, porque las personas con discapacidad estdn permanentemente

expuestas a que se vulneren sus derechos por considerarlos incapaces por defecto.

Otro de los aspectos que han sido objeto de Ilamados de atencién por parte del
Comité, es la figura de institucionalizacion a personas con discapacidad y la asignacion
de sustitutos. La LOD (2012) en su articulo 48 establece que los padres o los
representantes legales de nifias, nifios o adolescentes con discapacidad seran
considerados como sus sustitutos. Para los casos adicionales que impliquen actos en
los que personas externas se solidaricen, la autoridad nacional responsable se encarga
de validar a la persona que actuaria como sustituto para verificar que sea una opcion

idonea.

La CRPD obliga a esta norma a reemplazar los sistemas de sustitucion de toma
de decisiones por uno que se base en el apoyo individualizado. Asi como también pidié
que se creen planes estratégicos de desinstitucionalizacién, lo cual no se observa

contemplado en las disposiciones de esta ley.
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2.2 El control de convencionalidad difuso y el deber de actuacion del poder

judicial
2.2.1 Naturaleza juridica del control de convencionalidad

El control de convencionalidad es un mecanismo orientado a evaluar, procurar
y garantizar la armonia entre el derecho interno de un Estado Parte y sus compromisos
adquiridos mediante la ratificacion de un Tratado de Derechos Humanos. Al respecto
Olano Garcia (2016) expresé que de manera particular, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), ha surgido el control de convencionalidad como un
mecanismo juridico dindmico, adecuado y dutil. Este mecanismo se basa
principalmente en las convenciones o tratados internacionales sobre derechos
humanos, con el objetivo de asegurar el cumplimiento y la correcta aplicacion de las

sentencias internacionales.

Resulta fundamental por tanto, resaltar una consideracion respecto del alcance
de esta figura, tomando como premisa lo mencionado en la cita precedente, esto es,
que el control de convencionalidad surge de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. Si bien, la Corte Interamericana ha creado una especie de garantia colectiva
entre los Estados Partes, para procurar el cumplimiento de sus pactos y jurisprudencia,
es un mecanismo que posee un alcance global en el sentido de que aplica a todos los
instrumentos internacionales de derechos humanos y por tanto, la responsabilidad de

la convencionalidad, se extiende a los Estados que ratifican dichos instrumentos.

Por tal razdn, este tipo de control, brinda supremacia al derecho internacional,
sin limitarse solamente a velar por el cumplimiento de los Tratados en el sistema
interamericano. En virtud de aquello, se puede decir que su naturaleza juridica, se basa
en garantizar que los Estados Partes, adeclen sus ordenamientos juridicos y que sus
disposiciones sean conformes a los estandares de normas internacionales de derechos

humanos que se hayan ratificado, especialmente, si estos protegen mejor los derechos..

El control de convencionalidad tiene un impacto considerable en los paises
latinoamericanos, no siendo Ecuador la excepcion. La Constitucion de la Republica
del Ecuador permanece en la cuspide de la jerarquia pero también prevee una
excepcion para el caso de los tratados internacionales. Aquellos tratados de derechos

humanos que hayan sido ratificados y que reconozcan mejores derechos en
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comparacién a la Constitucion, ocuparan el primer puesto en la jerarquia y deberan ser

aplicados preferentemente.

En consonancia con esto, es menester sefialar que el control de
convencionalidad engloba dos tipos: (a) el control internacional de aplicacién a la
convencion, también denominado como control de convencionalidad concentrado,
donde se realiza el control, asignando la competencia a un tribunal internacional para
evaluar la existencia de una vulneracion del derecho convencional en los Estados
Partes; y, (b) el control nacional, formalmente denominado como control de
convencionalidad difuso, el cual representa la obligacion de los jueces de los Estados
Partes, de interpretar las normas internas conforme a los tratados de derechos humanos
ratificados y de verificar que las resoluciones y las leyes aplicables estén armonizadas
con estos, pues a través de este, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
extienede la responsabilidad a todos los 6rganos de administracién de justicia de

realizar un control interno.

Una de las cuestiones mas importantes es establecer que, aungue el control de
convencionalidad difuso y el control de constitucionalidad son distintos, tienen
funciones complementarias. De acuerdo a Yanez Yanez y Mila Maldonado (2020), las
instituciones del control de convencionalidad difuso y del control de
constitucionalidad no se excluyen mutuamente; de hecho estas se complementan
porque pueden y deben ser aplicadas de manera oficiosa por los jueces internos para
prevenir responsabilidades internacionales del Estado ecuatoriano. No obstante, cada
una tiene un enfoque de control distinto; el control de convencionalidad se centra en
la aplicacion de las normas de tratados internacionales, mientras que el control de
constitucionalidad se centra principalmente en garantizar la supremacia de la

Constitucion.
2.2.2 Jurisprudencia

Como se podréa apreciar a continuacion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha determinado en su jurisprudencia el deber de los jueces a realizar el
control de convencionalidad ex oficio en relacién a los tratados internacionales sobre

derechos humanos a los que el Estado se haya ratificado.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, afirmo que cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, los jueces de
ese Estado estan obligados a garantizar que el propdsito de la Convencion no se vea
afectado por la aplicacién de leyes nacionales que sean contrapongan. Esto implica
que los jueces estan llamados a realizar un control no solo de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad, es decir, verificar de oficio la compatibilidad entre las
normas internas y la Convencion Americana, dentro de los limites de sus competencias
y las normas procesales aplicables (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2021).

Es fundamental resaltar que esta sentencia indica que los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos deben tener un efecto Util, puesto que no puede
guedarse en el texto, sino que verdaderamente debe ser aplicado. La CIDH, si bien
habla de la Convencion Americana, también se refiere al estandar internacional que se
debe mantener en consecuencia con la ratificacion a los Tratados de derechos

humanos.

En esta misma linea, los drganos del poder judicial juegan un papel muy
importante; el de emitir sentencias y actuar en conformidad con los tratados. La CIDH
sefiala en su jurisprudencia que el control de convencionalidad debe entenderse

aplicable a otros tratados sobre derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Suarez Peralta vs.
Ecuador establece que cuando un Estado se suscribe a un tratado de la naturaleza de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se ve obligado a disponer que todos
los 6rganos del Estado, incluidos los poderes judicial y ejecutivo, se acoplen al pacto.
Los miembros de estos poderes tienen el deber de asegurarse de que las disposiciones
de los tratados no sean debilitadas por la aplicacion de normas o interpretaciones
internas que puedan contradecir su proposito (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2021).

Por otro lado, la Corte Constitucional del Ecuador dentro de su sentencia No.
11-18-CN/19 que trata el matrimonio igualitario, resaltd la obligacion de los Estados
a cumplir con los Tratados Internacionales a los cuales se han ratificado. También

destaco que el control de convencionalidad se debe entender desde el principio pacta
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sunt servanda y el principio de buena fe. En relacién al Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, la Corte intermericana de Derechos Humanos reconocié que si bien los
Jueces internos deben aplicar las normas vigentes de su Estado, tienen la facultad de
hacer un control de convencionalidad difuso con el fin de cuidar que la aplicacion de

las leyes no sea contraria.

La Corte Constitucional del Ecuador en la precitada sentencia, adopta
expresamente las obligaciones derivadas del control de convencionalidad que se han
establecido por la Corte Interamericana. La sentencia determina que el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad son complementarios y deben realizarse
de oficio; las autoridades publicas deben realizar el control dentro del marco de su
competencia. Este control se refiere a los tratados y sus interpretaciones oficiales vy,
las opiniones consultivas de dichos oOrganos también realizan control de

convencionalidad (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).

Dada la influencia constitucional en el sistema juridico ecuatoriano que
reconoce, no solo la supremacia de la Constitucién, sino también la jerarquia de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, el control de convencionalidad se
convierte en un mecanismo fundamental para la proteccion de los derechos. Este
control permite que los Tribunales no se limiten a evaluar solo las disposiciones
internas, sino que también consulten los instrumentos internacionales y las
interpretaciones que se han hecho de ellos. Esto asegura un enfoque integral en la
proteccion de los derechos y, por lo tanto, de la dignidad humana, resultando en un
control completo del respeto a los derechos constitucionales y humanos. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2014).

2.2.3 Implicaciones de armonizar el derecho interno con la Convencion

sobre Derechos de Discapacidad

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, la Convencion sobre Derechos
de las Personas con Discapacidad ha aportado significativamente a proteger los
derechos de personas que por su condicion de discapacidad han sido y continGan
siendo segregadas en la sociedad. El grado de complejidad de aplicacion de esta

Convencion resulta bastante alto.
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La suscripcion a este instrumento, implica el compromiso de los Estados Parte a
implementar un modelo libre de tratos paternalistas, es decir, debe garantizarse el
derecho de las personas con discapacidad a no ser privadas de su derecho a decidir y
un consentimiento informado. A las personas con discapacidad, constantemente se las
trata como incapaces a pesar de que no lo sean, lo que constituye una violacion a sus
derechos. A pesar de esto, no se puede negar la relacion que existe entre la

discapacidad mental y la incapacidad juridica.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha plasmado su
postura expresamente en todas sus Observaciones, respecto a su rechazo por el criterio
funcional de evaluar la capacidad mental. EI Comité argumentd que este método, es
una forma de discriminacidn porque aseveran que el funcionamiento interno de la

mente no puede evaluarse.

Es asi como se dejo establecido, para todos los Estados Partes de la CRPD, que
persisite la obligacion de eliminar las figuras de interdiccion y curatela
reemplazandolos con mecanismos alternativos que respeten la independencia, dicho
sea de paso, de mecanismos que no se detallan. Esto ir6nicamente, denota un
tratamiento indiferenciado entre las discapacidades netamente fisicas o sensoriales y
las de naturaleza intelectual o mental. La lucha contra las discriminaciones es legitima;
sin embargo, lo que termina sucediendo, es que se ignoran las necesidades especificas

de las discapacidades mentales y se dificulta el trabajo para el legislador.

A menudo el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad al
pronunciarse sobre la discriminacién, realiza analogias con la raza o el género,
equiparando la discapacidad a un rasgo personal, lo cual puede ser impreciso. Al

respecto Alemany (2018) expreso:

En primer lugar, no se da la misma homogeneidad entre los que comparten la
propiedad de género o de raza y los que comparten la propiedad de
“discapacidad”. Por el contrario, lo que caracteriza a la nocién de discapacidad
es la heterogeneidad y, en particular, dentro del conjunto de personas con
discapacidad se da una discontinuidad radical entre discapacidad fisica y
discapacidad mental. Nada similar ocurre en cuanto al género o la raza; no se
dan dos formas tan heterogéneas de ser mujer o ser miembro de una raza. (p.
213)
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Por otro lado, la abolicidn de la curatela y la interdiccion es una cuestién que
debe ser abordada con sumo cuidado, puesto que alterar radicalmente la estructura de
la norma procesal, sin antes tener clara la clasificacion de la discapacidad y su
tratamiento segun corresponda, podria tener como consecuencia la indefensién de la

persona con discapacidad.

La Observacion general No. 1 del CDPD esta cargada de reformas que imponen
a los Estados devolverle la capacidad juridica a las personas con discapacidad que han
sido institucionalizadas o privadas de la administracion de sus bienes. En virtud de su
capacidad juridica, estas personas tendrian la facultad de testificar en igualdad de
condiciones y con el mismo valor frente a las demés personas que no tienen una
discapacidad. Estas reformas también implicarian que las personas con discapacidad

tengan la potestad de aceptar o rechazar tratamientos médicos.

La Unica interpretacion posible a todos estos requerimientos de reforma, es
apegandose a los principios optimizacion y evolutivos de derechos humanos. Esta

interpretacion ha sido anteriormente planteada por Atienza (2016):

La solucién consiste en proponer que los principios que enuncia la
Convencidn...no se interprete en un sentido literal, sino como conteniendo una
clausula de en la medida de lo posible...El segundo argumento es que una
interpretacion literal de la Convencidn...resulta verdaderamente incompatible
con cualquier teoria de la justificacion de los derechos humanos que pueda

considerarse plausible. (p. 265-266)

Si de la aplicacion de un Tratado se generaran vulneraciones a los derechos que
precisamente protege dicho instrumento, este perderia completamente su sentido.
Dentro del mismo orden de importancia, estd el acatamiento a los Tratados
Internacionales de Discapacidad en funcion de que el Ecuador ha consentido en
obligarse, tanto a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,

como a la Convencion Interamericana.

Las implicaciones de aplicar en sentido literal la CRPD, sin tener claro cuales
son los sistemas de apoyo adecuados, podrian generar problemas practicos como la
desproteccion de personas vulnerables. Estos son los casos de quienes sufren las

discapacidades mentales mas graves, que a diferencia de lo que todos piensan, no solo
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se limita a la demencia, sino también casos como la esquizofrenia severa o el alzheimer
avanzado, trastorno limite de la personalidad o trastorno del espectro autista en casos

muy elevados.

Otro aspecto a tomar en cuenta de la aplicacion de esta norma, es que la
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad implica la inclusion
maxima posible en la vida diaria. Si se dispusiera que todas las personas recobraran su
capacidad juridica de un momento a otro, estas personas podrian quedar en completa
indefension y, en esa independencia abrupta, las personas con discapacidad podrian
encontrarse incapaces de gestionar aspectos basicos de su vida, tales como alimentarse,

asearse, administrarse su medicamento en caso de ser necesario, entre otros.

Las implicaciones en el ambito legal serian devastadoras para todos, no
solamente para quienes sufren de discapacidad. La falta de mecanismos que equilibren
la autonomia y la proteccion de estas personas ocasionaria que no cuenten con la
capacidad real de gozar de sus derechos, por lo que terminarian violdndose sus
derechos. Por Gltimo y no menos importante, con una transicién prematura se generaria
una sobrecarga en el sistema judicial por la alta demanda de los servicios y no
esperariamos una gestion eficiente por parte de funcionarios que no estan preparados

para hacerle frente a un cambio tan extremo.
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CONCLUSIONES

En conclusion, Ecuador enfrenta grandes desafios para armonizar su normativa
con los Tratados es que, por un lado, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad dispone que las figuras de interdiccion, no seran discriminatorias cuando
estas medidas sean adoptadas en atencion a la necesidad y bienestar de la persona, pero
en las ultimas observaciones, el CEDDIS, también expresa su inconformidad respecto
al acceso a la justicia y la situacion de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Por otro lado, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad se opone expresamente a estas, calificAndolas como formas de
discriminacion a la discapacidad.

En el contexto actual del pais, se presentan obstaculos que indican que no esta
siendo viable eliminar las figuras de restriccion a la capacidad juridica para todas las
personas con discapacidad. Es imperioso que exista claridad respecto a la calificacion
de la discapacidad, para que asi se pueda establecer el tipo de ayuda que ha de brindarse
y los recursos que necesitaran las personas que brinden servicios a personas con
discapacidad.

A simple vista, podria parecer sencillo sefialar que la CRPD prevalece al ser un
instrumento reciente y mucho méas complejo que la CIADDIS, puesto que trata los
derechos a mas profundidad. Sin embargo, las formas correctas de aplicarla resultan
ambiguas y desconocidas para los juristas en el mundo.

Ecuador mantiene las figuras de restriccion de la capacidad juridica pero no
hay un monitoreo o estadisticas que demuestren que se estan aplicando las medidas en
mira al bienestar y mejora de la persona con discapacidad. Por tanto, ni siquiera podria
decirse que esta cumpliendo con lo dispuesto por la CIADDIS.

Segln la actual Agenda Nacional para la lgualdad de Discapacidades, el
proposito del periodo 2021-2025, en su mayoria, es generar un punto de referencia
para determinar el estado del arte en materia de derechos de discapacidad. El hecho de
que no se contemplen estadisticas suficientes en la actualidad sobre la situacion real
de las personas con discapacidad, refuerza la nocién de que estas no son, al menos en
la préctica, atendidas como grupo de atencidn prioritaria.

La mejor forma de dar cumplimiento a lo pactado, mientras se transita el

proceso de armonizacion, es que las estadisticas demuestren una proteccién adecuada
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de los derechos. Ecuador debera presentar su proximo informe al Comité sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad en el afio 2026, por lo que es imperativo
que se optimice el tiempo.

Es el caso que Ecuador puede y debe actuar en el marco de la cooperacion
internacional para darle solucién a esta suma de problemas que rodean a las personas
con discapacidad, asi lo permite la propia Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el apartado de obligaciones generales. Incluso, el pais
podria armar un equipo técnico para elevar consultas al Comité de la Convencién
pidiendo aclaraciones sobre la interpretacion de la misma. EI Comité también fomenta
la participacion de los organismos independientes y de las personas con discapacidad
en el proceso de la armonizacion de la legislacion.

En ultima instancia, se debe recordar que la existencia de una norma por si
misma no puede garantizar los derechos convenidos, por lo que se requieren
autoridades judiciales capacitadas para desarrollar practicas jurisdiccionales
consecuentes con los tratados ratificados, para lo cual deberd remitirse a las
interpretaciones de los 6rganos competentes.

El Poder Judicial es fundamental para ejercer un control de convencionalidad
que procure el efecto util de los convenios ratificados en las causas que lleguen a su
conocimiento, pero si no existe sensibilizacion y capacitacion al respecto, el Estado no
le esta dando la importancia que amerita. De tal modo, los procesos que involucran
determinar la capacidad juridica de las personas con discapacidad, seguiran
confundiendo a los jueces, fiscales, notarios, y, en general cualquier funcionario que

deba proveer servicios no sabra como proceder.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere en primer lugar, que, conforme lo prevé el articulo 65 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, las autoridades competentes en materia de
proteccion de derechos de discapacidad, eleven en cooperacion técnica con las
organizaciones independientes una peticion al Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad para que ésta, a su vez, remita una solicitud a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, argumentando sobre la necesidad de obtener una
opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia respecto de la aplicacion y
armonia entre la CRPD y la CIADDIS.

En segundo lugar, también se recomienda que el Ecuador proponga una
enmienda a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
conforme lo permite el Art. 47 de la misma. La propuesta de enmienda debera exponer
con casos reales y estadisticas, cuales son los tipos de discapacidad en los que resulta
imposible que estas personas recobren su capacidad juridica, y, debera gozar de la
participacion de expertos en salud, organizaciones independientes y personas con
discapacidad. De igual forma, la propuesta de enmienda debera tratar sobre el Art. 12
de la Convencidn respecto a la capacidad juridica de la persona con discapacidad y se
debera plantear la necesidad de agregar una maxima que diga: en la mayor medida
posible segun su condicién.

En tercer lugar, en lo que respecta al Codigo Civil, se propone que el titulo
XXI1 del Caodigo Civil y en general, todo su texto debera cambiar la expresion persona
con trastorno mental, por la de persona con incapacidad de autogobernarse. La
importancia de esta reforma se fundamenta en la necesidad de que no se traten de
manera unitaria los trastornos mentales, puesto que no todo trastorno mental conlleva
a la incapacidad. Teniendo en cuenta que al decir autogobernarse, también conocida
como libertad positiva, se refiere a la capacidad real de una persona para decidir o
elegir por uno mismo.

En cuarto lugar, en concordancia con lo expuesto, como la demencia tampoco
representa la universalidad de discapacidades mentales, el Art. 478 del Cadigo Civil
deberd, en adelante, decir lo siguiente: Art. 478. - El adulto que se halla en estado
habitual de incapacidad de autogobernarse, debera ser privado de la administracion de

sus bienes previa verificacidn de la condicién por la autoridad competente, cuando esta
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lo imposibilite de rehabilitacion. La curaduria de la persona con trastorno mental puede
ser testamentaria, legitima o dativa.

Finalmente, en aras de reforzar el reconocimiento de la personalidad juridica
de las personas con discapacidad, el primer inciso del Art. 1463 del Cddigo Civil
deberd sustituirse por el siguiente: Art. 1463. —Son absolutamente incapaces las
personas que, aun facilitandoseles las medidas de apoyo pertinentes, no puedan darse
a entender de ninguna manera en razén de una condicién incapacitante, los impuberes
y las personas con incapacidad de autogobernarse, si se haya probado tal condicion en

estas Ultimas.
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