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RESUMEN

El presente trabajo demuestra la importancia que tiene el rol del notario
frente a las a los usuarios del servicio notarial que padecen discapacidad intelectual,
centrando su andlisis en los derechos fundamentales, constitucionales y legales que
tienen estas personas dentro del régimen juridico ecuatoriano. Los derechos de las
personas con discapacidad se han ido desplegando; en este sentido, la normativa
internacional que ha sido expedida en favor de estas, tiene como finalidad que se
logre un verdadero respeto y desarrollo integral de sus capacidades. Por ello, el
objetivo es verificar si se debe regular cbmo deben valorar los notarios publicos la
capacidad para obrar de las personas con discapacidad intelectual o debe limitar la
ley un porcentaje de discapacidad para que no puedan suscribir actos otorgados ante
dicho servidor. En la metodologia aplicada se encuentra el método analitico para el
tratamiento de las fuentes bibliogréficas, el método deductivo que parte de lo
general a los aspectos especificos respecto del problema planteado y los métodos
empiricos fueron utilizados en las entrevistas a los notarios. EI Cédigo Civil que al
regular la capacidad de las personas en los actos juridicos, no establece como se valorara
la capacidad de las personas con discapacidad intelectual, lo que genera dificultades en la
practica notarial. En la parte final de la investigacion se justifica que se requiere
incorporar una disposicion normativa regule la capacidad de las personas con
discapacidad para celebrar actos juridicos ante notarios publicos del pais
dependiendo de su porcentaje de discapacidad intelectual.

Palabras Claves: Discapacidad intelectual, servicio notarial, capacidad

para obrar, notario.



ABSTRACT

The following paper evidences the importance of the role of the notary respect to
the services from notaries to users with an intellectual disability. Its analysis will
be focused on the fundamental, constitutional and legal rights of these individuals
in the Ecuadorian legal regime. The rights of people with disabilities have been
spread, in this context, the international law issued on behalf of them aims to
achieve a genuine respect and full development of their skills. Thus, the objective
is to validate if the way in which notaries evaluate the legal capacity to act of people
with an intellectual disability must be regulated or the law must be limited to a
specific percentage of disability so as not to sign contracts conferred to that official.
The applied methodology for the obtainment of information sources was the
analytical method; the deductive method was used, which goes from the very
general to the specific aspects of the issues raised by this paper; and, the empirical
methods were used during the interviews with notaries. The Civil Code regulates
the legal capacity to act of people but it does not stablish how the capacity to act of
people with intellectual disabilities will be assessed, which creates difficulties in
the notarial practice. In the last part of the research, it is justifying the fact that a
normative provision which regulates the legal capacity to act based on their
percentage of intellectual disability is needed.

Key words: Intellectual disability, services from notaries, legal capacity to act,
notary
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CAPITULO1

1. INTRODUCCION

La preocupacién a nivel mundial por tutelar y proteger los derechos de
las personas con discapacidad ha sido muy importante para generar instrumentos
internacionales, que han permitido a los diferentes Estados acoger dichas normas
y regular de manera interna la materializacion de tales derechos en favor de estas

personas que tienen una situacion de vulnerabilidad.

El desarrollo normativo que se ha logrado en el Ecuador respecto de los
derechos de las personas con discapacidad ha sido notario desde la vigencia de
la actual Constitucion del 2008. En el marco constitucional las personas con
discapacidad se encuentran enmarcadas en los grupos prioritarios o vulnerables,
que implica o genera una doble proteccién en la aplicacion y tutela de los

derechos fundamentales.

En consecuencia, a partir del reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad en la Constitucion, se ha ido desarrollando
progresivamente el marco juridico legal que protege a estas personas, en el que
se encuentra la Ley Orgéanica de Discapacidades y otras normas que tutelan sus

derechos.

Si bien, la normativa que protege a las personas con discapacidad es
amplia, en la préctica juridica se han generado algunos problemas al momento
de su aplicacion y estas personas, al ser parte de los grupos prioritarios, han
decidido accionar en la via constitucional, lo que ha generado, en algunos casos,

la reforma a ciertas leyes y normas, a fin de lograr la efectividad de sus derechos.

El Objeto de estudio involucra a la capacidad para celebrar actos
juridicos, en cuanto el Caodigo Civil ecuatoriano es la normativa aplicable para
todas las personas, incluidas las que tengan discapacidad, asi como también la
Ley Notarial en el caso especifico de los servicios notariales a los que pueden
acceder las personas con discapacidad. En este sentido, es necesario indicar que

la debilidad mas importante de la legislacion citada, en cuanto a las personas con



discapacidad intelectual, radica en la ausencia de disposiciones claramente
tipificadas que permitan identificar la capacidad para obrar de los discapacitados

intelectuales, a partir del razonamiento l6gico que tengan estas personas.

En cuanto al Campo de accion, el mismo corresponde al rol del notario
frente a los derechos de las personas con discapacidad intelectual. Por ello, es
necesario contar una normativa que permita identificar con base a la capacidad
de razonamiento logico, cuando las personas con discapacidad intelectual
pueden suscribir actos ante el notario publico, sin que quede a juicio subjetivo
del notario negar el acceso a un servicio notarial por este motivo, que puede
culminar con alguna accion ante la Defensoria Publica o ante el juez

constitucional (accion de proteccion).

Descripcion del objeto de investigacion

El Art. 35 de la Constitucién de la Republica del Ecuador incluye dentro
de los grupos de atencion prioritaria a las personas con discapacidad y mas
adelante le reconoce una serie de derechos que tienen por objeto “procurar la
equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad y su
integracion social” (CRE, 2008, Art. 47).

Los notarios en el Ecuador tienen la funcion principal de dar fe a los actos
que sean conferidos ante ellos; éstos son servidores publicos a la luz de lo que
determina el Art. 229 de la Constitucidn y pertenecen a los 6rganos auxiliares de
la Funcidn Judicial. El servicio notarial esta regulado por la Ley Notarial del
Ecuador; sin embargo, los notarios y servidores de estas dependencias, al ser
servidores publicos que ejercen funciones publicas y prestan un servicio a cargo
del Estado, estan obligados a garantizar, proteger y cumplir con los derechos
constitucionales de todas las personas, de manera especial, de las personas con

discapacidad considerando la doble proteccidn constitucional que tienen.

Como se lo expuso, el Cadigo Civil ecuatoriano regula la capacidad de
las personas en los actos juridicos, pero no establece de forma especifica como
se valorard la capacidad de las personas con discapacidad intelectual, lo que en
la practica notarial ha generado la subjetividad al momento de valorarla, que, en



algunos casos, lejos de proteger los derechos de estar personas frente a terceros,
ha generado la determinacion de la violacion a los derechos constitucionales.

La presente investigacion tendra por objeto analizar el rol del notario
frente a los derechos fundamentales de las personas con discapacidad,
reconocidos en el &mbito juridico supranacional y nacional, a fin de determinar
si en la practica notarial se efectivizan estos derechos en las personas con

discapacidad intelectual.

El problema

Las personas con discapacidad estan amparadas en diversos instrumentos
internacionales y dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, que han
reconocido derechos y obligan al Estado adoptar y ejecutar de manera progresiva
politicas de inclusion con la finalidad de equiparar las condiciones de estas

personas en todos los ambitos posibles.

Varios instrumentos internacionales emitidos en el marco de las
Naciones Unidas se han promulgado con la finalidad de reconocer los derechos
de las personas con discapacidad. En cuanto al servicio notarial que ofrecen los
Estados, a la luz de la Convencidon de la ONU de 2006 sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, se elabor6 una “Guia de buenas practicas para
personas con discapacidad del notariado mundial”, que tiene como proposito
sentar las bases sobre las cuales todos los notarios y personal de estas
dependencias, conozcan a fondo los derechos de las personas con discapacidad,
de tal modo que se asegure el acceso en la tramitacion de los servicios notariales

sin ninguna limitacion.

Por su parte, la Constitucion ecuatoriana garantiza a las personas con
discapacidad “el acceso de manera adecuada a todos los bienes y servicios”
(CRE, 2008, Art. 47), dentro de los cuales estan incluidos los servicios notariales
que se encuentran supervisados y regulados por el Consejo de la Judicatura,

como 6rgano administrativo de la funcién judicial.

Al amparo de los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad, éstas tienen derecho al acceso a los servicios notariales, pero no
por ello, los notarios pueden obviar que la capacidad para obrar es uno de los
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requisitos establecidos en el Codigo Civil que debe tenerse en cuenta al momento
que vayan a realizar algun acto del que deban dar fe pablica. Ello, de cierta
manera podria generar contradicciones con lo contemplado en la normativa
supraconstitucional, considerando que las personas con discapacidad intelectual
en muchas ocasiones creen que el notario esta actuando de forma discriminatoria

y no les permite acceder a un servicio que es de caracter publico.

Como parte de la Delimitacion del problema se tiene que el vacio
normativo en relacion a la valoracion de la discapacidad intelectual en la practica
notarial ha generado algunos inconvenientes, que en ciertos casos ha provocado
la violacién a los derechos constitucionales de personas con discapacidad
intelectual, pero no a partir de una conducta dolosa del notario, sino por el
contrario, siempre en aras de proteger esos derechos, de tal modo que no se vean

afectados por terceros.

Por lo tanto, es claro que los notarios y demas servidores publicos que
laboran en estas dependencias, de manera discrecional, limitan o no la ejecucién
de actos juridicos de estas personas con discapacidad intelectual, al no contar
con una normativa juridica expresa que les permita identificar o medir la
capacidad para obrar de ellas 0 que a partir de un porcentaje de discapacidad
intelectual de modo taxativo se prohiba la suscripcion de actos juridicos sin

curador.

Por un lado, las causas que generan el problema planteado son los
siguientes: 1) No existe una disposicién normativa que permita valorar la
capacidad para obrar de las personas con discapacidad; 2) No existe una
disposicion normativa que determine a partir de qué porcentaje las personas con
discapacidad intelectual no pueden celebrar actos ante notario publicos; 3) Las
personas con discapacidad reclaman el acceso al servicio notarial; 4) La persona
con discapacidad intelectual debe comprender en lenguaje sencillo el tramite que
va a realizar, segun la normativa internacional; y, 5) EI amparo constitucional y

legal de las personas con discapacidad intelectual en el Ecuador.

Y, por otra parte, los efectos que genera el problema propuesto son los

siguientes: 1) Si el notario se niega a realizar un acto notarial de una persona con



discapacidad intelectual puede ser objeto de responsabilidad por violentar
derechos constitucionales; 2) La responsabilidad del notario por dar fe de un acto
de una persona con discapacidad intelectual que no tiene consciencia de lo que
esta realizando, al no examinar la capacidad del otorgante, pudiendo causar el

vicio y nulidad de la escritura publica.

De lo expuesto, es claro que los problemas que se generan por los vacios
normativos en el marco de la capacidad para obrar de las personas con
discapacidad intelectual en los servicios notariales, no solo afectan los derechos
de éstas personas, sino también del mismo notario, que si niega a realizar un
tramite puede terminar siendo accionado por violacion a los derechos
constitucionales o si lo realizar, puede generarse la nulidad por un vicio del

consentimiento.

La importancia del problema planteado encuentra su justificacion en
cuanto es necesario identificar falencias del marco juridico ecuatoriano que son
restrictivas a los derechos de las personas discapacitadas intelectuales y ademas
que entorpecen el rol de los notarios publicos, que han generado incluso su
responsabilidad por violacion a los derechos constitucionales, sin afan de haberla
ocasionado.

Pregunta Principal de la Investigacion

¢Se debe regular como deben valorar los notarios publicos la capacidad
para obrar de las personas con discapacidad intelectual o debe limitar la ley un
porcentaje de discapacidad para que no puedan suscribir actos otorgados ante el

notario?

Con el estado del arte se verifica que el estudio que se propone no ha sido
objeto de analisis de otro trabajo académico, por lo que tiene relevancia juridica y
mas aun en la préctica notarial, donde se presentan las dificultades por las cuales se
ha planteado el problema de la investigacion, en cuanto a la valoracion de la
capacidad para obrar que realiza el notario a las personas con discapacidad
intelectual. Con ello se permite al investigador ponen en practica los conocimientos

adquiridos en la practica profesional dentro del servicio notarial a fin de proponer



reformas para solucionar el problema con plena observancia de los derechos

fundamentales de las personas con discapacidad.

La relevancia cientifica se enfatiza en la investigacion, considerando que se
tienen como fuentes todos los instrumentos normativos internacionales que
reconocen y desarrollan los derechos de las personas con discapacidad, mismos que
son analizados frente a fuentes referenciales académicas de mayor importancia en
el tema planteado. Asi mismo, el proyecto se justifica metodologicamente por
cuanto se ha recurrido a métodos tedricos y empiricos que permiten recolectar la
informacion primaria y secundaria, a través de la cual se ha de resolver el problema
y sobre dicha base se disefia la propuesta mediante la cual se establece un porcentaje
maximo requerido para que las personas con discapacidad intelectual puedan

realizar trdmites por si mismos en las Notarias Publicas del pais.

Objetivos

Objetivo General:

Analizar el rol del notario frente a los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad intelectual.

Obijetivos especificos:

1. Identificar el marco juridico internacional y nacional que reconoce los
derechos de las personas con discapacidad, especialmente de las
personas con discapacidad intelectual.

2. Establecer los problemas que se generan en la practica notarial
respecto de la valoracion de la capacidad para obrar de las personas
con discapacidad intelectual.

3. Describir las soluciones juridicas a los problemas encontrados, que
permitan garantizar los derechos de las personas con discapacidad

intelectual y evitar consecuencias juridicas negativas para el notario.



Para ello ser& necesario analizar las recomendaciones realizadas por la
Organizacién de las Naciones Unidas en este tema y adecuarlas a la realidad del
sistema notarial del Ecuador, en el caso especifico de las personas con
discapacidad intelectual, tema de gran interés en la legislacion ecuatoriana y

sobre todo para el perfeccionamiento de actos notariales.

Hipotesis

Se debe regular la capacidad de las personas con discapacidad intelectual
para celebrar actos juridicos ante notarios publicos del Ecuador, con plena

observancia de sus derechos fundamentales.
Variable dependiente

Regulacion de la capacidad para celebrar actos juridicos ante notarios

publicos con plena observancia de los derechos fundamentales.
Variable independiente

Personas con discapacidad intelectual



CAPITULO IT

DESARROLLO

2. ELROL DE LOS NOTARIOS FRENTE A LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

2.1.  Derechos de las personas con discapacidad en el marco internacional

Es importante iniciar este punto sosteniendo que, si bien, las personas
con discapacidad poseen los mismos derechos fundamentales que todos los seres
humanos, por ser histéricamente a nivel mundial un grupo discriminado, se han
adoptado instrumentos internacionales especificamente para tratar de equiparar

sus condiciones frente a las demas personas en algunos ambitos.
En este sentido, Miguel Cabra (2007) comenta que:

La aprobacidn por parte de la ONU de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ha supuesto un hecho
histérico para méas de 650 millones de personas en el mundo, pues sitla
a la discapacidad en el plano de los Derechos Humanos y supone un
cambio de paradigma en el tratamiento y concepcion de las personas con

discapacidad. (p. 9)

El antecedente de la expedicion de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD) es muy
importante, considerando que rapidamente luego de un proceso de negociacion
en el que participaron gobiernos de distintos Estados, organizaciones no
gubernamentales que promueven los derechos humanos, la sociedad civil en
general y sobre todo el movimiento asociativo de personas con discapacidad, se
aprobd el 13 de diciembre de 2006.

Castro y Martinez indican que la CDPD “entré en vigencia mas de un

afio después, el 3 de mayo de 2008 (p. 2), de esta manera se convirtio en un

10



instrumento de caracter vinculante para los Estados que la han ratificado. No
obstante, la importancia de la Convencion en mencidn se efectiviza cuando los
Estados adecuan sus sistemas juridicos internos en el marco de los derechos alli

reconocidos en favor de las personas con discapacidad.

Una vez que los Estados incorporan estos derechos fundamentales a su
normativa interna, convirtiéndolos en derechos de directa e inmediata
aplicacion, tienen un doble efecto: en primer lugar, un efecto interpretativo, de
tal forma que todos los llamados aplicar los derechos deben interpretar tales
derechos de modo més favorables a las personas con discapacidad; y, en segundo
lugar, se genera la obligacion para los Estados de adoptar toda su legislacion a
la luz de estos derechos, considerando gque en el sistema de fuentes tendran el

caracter de derechos constitucionales.

Para efectos de determinar codmo operan estos derechos en el ambito del
servicio notarial, en este punto se hace indispensable analizar algunas
disposiciones contenidas la CDPD. Esta Convencion contempla su finalidad y

propone una definicion de la discapacidad al establecer; el proposito es:

...promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales a
todas a las personas con discapacidad y promover el respeto de su
dignidad inherente. 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.

La Convencion aporta con un concepto de discapacidad que incluye
algunos elementos que impiden el pleno desenvolvimiento de la persona, lo que
pretende es eliminar esas barreras para equiparar sus condiciones frente a las
demas personas. Si bien el concepto que recoge la CDPD es acertado, éste ha
sido desarrollado en algunos &mbitos. Desde el punto de vista social, Caceres

afirma que:

Es toda restriccion o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad

de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera
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normal para cualquier ser humano. Se caracteriza por insuficiencias o
excesos en el desempefio y comportamiento en una actividad rutinaria,
que pueden ser temporales o permanentes, reversibles o irreversibles y

progresivos o regresivos. (p. 75)

La autora citada considera que la discapacidad no solo se relaciona con
deficiencias sino con excesos y ademas atribuye que sus elementos pueden ser
en algunos casos permanentes e irreversibles y en otros, las restricciones pueden

ser de caracter temporal y reversible.

Se puede decir que la discapacidad es una condicién diferente de un ser
humano, que por su naturaleza ha generado el reconocimiento de derechos
especiales y preferentes a fin de garantizar su igualdad, puesto que
histéricamente las persona con discapacidad han sido discriminadas y apartadas

del ejercicio de muchos derechos fundamentales.

En este sentido, el Articulo 3 de la CDPD reconoce los siguientes

principios generales:

a) El respeto a la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de la persona;
b) La no discriminacion;

c) La participacion e inclusién plena y efectiva en la sociedad;

d) El respeto a la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad, entre otros
(CDPD, 2008, Art. 3).

Siendo asi, que la discriminacion por razones de discapacidad queda
condenada en el marco internacional de los derechos humanos, de tal manera
que, se prohibe cualquier tipo de supresion o limitacion en contra de una persona
con discapacidad, que restrinja el ejercicio de sus derechos, cuyo reconocimiento

esta tutelado en todos los ambitos de la vida.
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Por lo tanto, la Convencion que se analiza impide todo tipo de
discriminacion, y el Articulo 2 determina que entre ellas se prohibe la

denegacion de ajustes razonables, que para Luis Pérez (2012) implica que:

...la persona con discapacidad ha de contar con la adecuacion especifica
del entorno a sus necesidades individualizadas, ya que este es el Unico
modo de asegurar la integridad de su derecho de acceso o a la
participacion comunitaria en condiciones equiparables de igualdad al

resto de personas. (p. 5)

Como el mismo nombre lo determina, no todos los ajustes en favor de las
personas con discapacidad son de caracter obligatorios, sino Unicamente los que
sean razonables, que “no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales” (CDPD, 2008, Art. 2).

En consecuencia, si bien las personas pueden requerir ciertas
adaptaciones o adecuaciones a los operadores juridicos encargados de garantizar
sus derechos, a fin de transformar el entorno que permita hacer posible el acceso
0 el ejercicio efectivo de sus derechos, no todos los requerimientos son
obligatorios, aunque materialmente sean necesarios; asi a la luz del principio
general de no discriminacién y el derecho del acceso universal que rodean a las
personas con discapacidad, no se puede obligar a situarlos en condiciones de
igualdad siempre, sino solamente, cuando esas eventualidades deben ajustarse a

la razonabilidad.

Por otra parte, la CDPD reconoce una serie de derechos que Amate
(2006) resume de la siguiente manera:

a) Derechos de igualdad, como son los de igualdad y no discriminacion,
(articulo 5) accesibilidad (articulo 9) igual reconocimiento como persona
ante la ley (articulo 12) e igualdad en el acceso a la justicia.

b) Derechos de proteccion, como la proteccion de la vida (articulo 10), la
proteccidn en situaciones de riesgo y emergencia humanitarias (articulo
11) etc.
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c) Derechos de Libertad y autonomia personal, como la libertad y seguridad
personal (articulo 14), la libertad de desplazamiento y nacionalidad
(articulo 18) etc.

d) Derechos de participacion, como la participacion en la vida politica y
publica (articulo 29) y

e) Derechos sociales basicos, como la educacion, el trabajo y el empleo o la
salud. (p. 7)

Todos estos tienen como finalidad garantizar una vida digna de las
personas con discapacidad, que tampoco han sido estaticos puesto que en el
ordenamiento juridico interno de los Estados han ido desarrollandose de forma
progresiva, y mas alld de prohibir todo tipo de discriminacion y condenar
cualquier préctica restrictiva de sus derechos, se ha evolucionado en cuanto se
ha pretendido garantizar la inclusion, la valoracion de sus capacidades especiales
o diferentes, el ejercicio de sus potencialidades en algunos &mbitos y sobre todo

el desarrollo de su autonomia y libertad personal.

Uno de los aspectos méas relevantes para el objeto central de la
investigacion, es precisamente lo contenido en el Articulo 12 de la CDPD, que
garantiza el igual reconocimiento como personas ante la ley, a la luz del cual se
les reconoce el derecho a su personalidad juridica, capacidad juridica y acceso a
todas las medidas que garanticen su desenvolviendo personal, obligando a los
Estados a implementar “las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica” y a proporcionar “salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos” (CDPD, 2008, Art. 12).

Las medidas de salvaguardias que deben implementar los Estados tienen
como finalidad garantizar el ejercicio de la capacidad juridica, de modo que se
asegure que los derechos de las personas con discapacidad, su voluntad y
preferencias van a ser observadas, dependiendo siempre de sus condiciones y
necesidades, sin que de ninguna manera se genere una abuso o influencia
indebida por parte de las personas a cargo de cuidado o de algun operador

juridico (Estado, juez, empleador, notario).
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Esta Convencién reconoce a las personas con discapacidad a decidir
respecto de sus asuntos econdmicos, en las mismas condiciones que las demas
personas lo hacen en su vida, garantizandoles el derecho a tener propiedades o
heredar bienes, y a tener acceso en igualdad de condiciones a los servicios
ofertados por las instituciones del sistema financiero. El Estado debe vigilar que
las personas con discapacidad no sean privadas del derecho a la propiedad de

forma arbitraria.

Por lo tanto, estos derechos deben ser observados en todos los ambitos
de los servicios estatales, incluidos los servicios notariales, considerando que de
acuerdo a lo contemplado en el instrumento internacional que se analiza, de
conformidad a una situacién juridica previa, preexistente, se reconoce el derecho

a la personalidad juridica de las personas con discapacidad.
Respecto a la CDPD, Vallejo y otros (2016) comentan que:

...de modo taxativo que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con el resto de hombres y mujeres,
en todos los aspectos de la vida y para que esto se dé en la realidad es
necesario no solo que tengan efecto frente a tercero sino que se reconozca
la validez y eficacia de los derechos ejercitados y de los actos otorgados

en igualdad de condiciones. (p. 5)

Si bien la capacidad de obrar de las personas con discapacidad se
encuentra abarcada en el Art. 12 de la CDPD, no esta contemplada con dicha
terminologia, que ha sido incluida en los ordenamientos juridicos internos de los
Estados latinoamericanos, pero se constituye como “el ejercicio de la capacidad
juridica”, y a partir de su reconocimiento se imponen algunas a cargas a los
Estados partes, como la obligacién de adoptar las medidas necesarias que
proporcionen a estas personas la asistencia que se requiera para garantizar el

ejercicio de sus derechos.

Gomez indica que: “La capacidad juridica es considerada como la
facultad que tienen las personas de ser titulares de derechos” (2004, p. 36); por
ello, la capacidad juridica de las personas con discapacidad tiene una doble
dimensidn: la capacidad de goce y de la capacidad de ejercicio, que Gonzélez

analiza asi: “la primera considerada como la aptitud para ser titular de derechos
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y obligaciones, la segunda como la posibilidad que tiene el sujeto de ejercer los
derechos, cumplir con las obligaciones y comparecer en juicio por derecho

propio” (Gonzalez, 2010, p. 2).

Cuando se hizo mencion de las salvaguardias que debe implementar el
Estado, la Convencion no se refiere a limitaciones, sino como mecanismos para
prevenir posibles abusos, imponiendo que deben respetar la autonomia de la
voluntad de las personas con discapacidad, pero evitando que cualquier persona

u operador juridico se intente aprovechar de ellas.

Las salvaguardias deben ser proporcionales y deben ser adaptadas a la
persona con discapacidad, y deben tener control administrativo o judicial, para
garantizar que se atienda el interés superior de éstas personas tal como lo
desarrolla la CDPD.

Es necesario indicar que en relacion al Art. 12 de la CDPD se expidieron
unas Observaciones Generales redactadas por el Comité de seguimiento de la
Convencidn, que desarrollan el contenido de dicha disposicion. La Observacion
General N° 1, contempla que: “La capacidad juridica de actuar en derecho
reconoce que la persona es un actor juridico que puede realizar actos con efectos
juridicos” (2014, p. 3). Por lo tanto, se entiende que la CDPD reconoce a las

personas con discapacidad como actores juridicos.

Foucault (2008) analiza que la doctrina ha distinguido que la capacidad
juridica y la capacidad mental tienen elementos diferentes y afirma que:

La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y
obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones
(legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una participacion
verdadera en la sociedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de
una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una
persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en

funcion de muchos factores, entre ellos ambientales y sociales (p. 28).

A partir de lo reconocido en el Articulo 12 de la Convencién DPD es
evidente que las normativas civiles de algunos Estados requieren una

modificacion urgente, considerando que los déficits en la capacidad mental ya
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sean supuestos o reales, a la luz de dicho instrumento, no pueden ser entendidos
como un motivo para negar la capacidad juridica de las personas con

discapacidad intelectual.

Por su parte, la Observacion general sobre el articulo 12 (2013), define

lo siguiente:

En la mayoria de los informes de los Estados parte que ha examinado
hasta la fecha el Comité se mezclan los conceptos de capacidad mental y
capacidad juridica, de modo que cuando se considera que una persona
tiene una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo como
consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en
consecuencia su capacidad juridica para adoptar una decision concreta.

(p. 4)

Lo anterior es una realidad latente en muchos Estados del mundo,
incluido el Ecuador, puesto que de un juicio valorativo de caracter subjetivo que
realiza un operador juridico (juez, autoridad administrativa, notaria y otros), se
le quita la capacidad juridica de la persona, cuando ésta tiene discapacidad
intelectual, es decir, se aplica un criterio basado en la condicion, o incluso se lo
hace porque se considera que la decision puede tener algunos efectos negativos
sobre la persona, porque se atribuye que la aptitud de la persona es limitada para

tomar sus propias decisiones.

En este sentido, cuando se le niega a las personas con discapacidad
intelectual el ejercicio de la capacidad para adoptar decisiones, capacidad para
obrar en el Ecuador, por las razones citadas en el parrafo anterior, éstos motivos
son ilegitimos de conformidad con el Articulo 12 de la CDPD, puesto que este
instrumento prohibe negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion como
persona ante la ley de forma discriminatoria por valorar discrecionalmente su
condicion, y obliga que por el contrario, en vez de negéarsele ese derecho, se

asista en su ejercicio.

Es decir, los Estados estdn vetados de negar a las personas con
discapacidad intelectual, sobre todo, el ejercicio pleno de su capacidad juridica,
obligandose a brindar acceso al apoyo que puedan requerir para tomar decisiones

en el marco de su desarrollo personal y social que tengan efectos juridicos.
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Sobre lo dicho, Cuenca (2012) considera que: “El apoyo en el ejercicio
de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias
de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas. En
el articulo 12, parrafo 3, no se especifica como debe ser el apoyo” (p. 63). Por lo
tanto, es claro que el apoyo no puede ser restrictivo en limitad la voluntad de la
persona con discapacidad, sino que debe consistir en una medida que ayude a

materializar la capacidad juridica de ésta.

La Observacion general sobre el articulo 12 (2013), agrega sobre el

apoyo lo siguiente:

Es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de
distintos tipos e intensidades. Por ejemplo, las personas con discapacidad
pueden escoger a una 0 mas personas de apoyo en las que confien que les
ayuden a ejercer su capacidad juridica para determinados tipos de
decisiones, o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como la ayuda
mutua, la promocion (incluido el apoyo a la autopromocion) o la

asistencia para comunicarse. (p. 5)

En consecuencia, cuando se trata del ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, sobre todo con discapacidad intelectual, el apoyo
debe consistir en medidas que involucren el disefio y la accesibilidad que son
universales en el marco de los derechos humanos de estas personas, que permiten

tomar sus propias decisiones de acuerdo a sus necesidades y personalidad.

Una de las formas de garantizar el apoyo es la implementacion de
medidas que permitan explicar e informar en lenguaje sencillo sobre tramites
institucionales tanto en instituciones publicas como en privadas dentro de cada
uno de los Estados, con la finalidad de garantizarle a las personas con
discapacidad el ejercicio de su capacidad juridica para que puedan realizar actos

juridicos que permitan su desarrollo personal.

Si bien es cierto, la Convencion que se analiza y las observaciones
emitidas para efectivizar la aplicacion del Art 12, es claro que en la préactica
juridica es dificil materializar el apoyo de la forma en la que esta reconocido,
considerando que éste consiste también en la elaboracion de “métodos de

comunicacion distintos y no convencionales”, incluso utilizando formas de
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comunicacion diferentes a las verbales para receptar la voluntad de la persona

con discapacidad.

Sobre los aspectos analizados de la Convencion DPD, Fernandez (2011)

comenta que:

Son escasas las legislaciones nacionales adaptadas a dia de hoy a los
mandatos de la Convencion, con carécter general todas las legislaciones
a través del procedimiento de incapacitacion y el nombramiento de tutor
privan del ejercicio de la capacidad juridica a las personas con
discapacidad en base a lo que el Comité denomina “ capacidad mental”
es decir, la aptitud para tomar decisiones que l6gicamente varia de una
persona a otra, pero que varia no solo por la existencia de una
discapacidad sino también por factores familiares, culturales, sociales o
medioambientales, sin embargo, los procedimientos de incapacitacion de
nuestras legislaciones basandose exclusivamente en el criterio de la
condicion de los resultados o funcional en vez de proveer de los apoyos
necesarios para el ejercicio de los derechos PRIVAN de la posibilidad de

ejercitarlos a las personas con discapacidad. (p. 53)

El sistema de apoyos que deben implementar los Estados en los
diferentes dmbitos puablicos y privados, ademas de respetar los principios
determinados en la CDPD, van a depender de acuerdo a las condiciones de las
personas con discapacidad y el requerimiento que se genere en cada caso en

concreto en favor de éstas.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es una norma relativamente reciente en el marco internacional, que
incluso en muchos Estados es desconocida, lo que ocasiona limitaciones en el
gjercicio de los derechos de estas personas. La Convencion es de obligatorio
cumplimiento para los Estados partes y los derechos alli consagrados son
vinculantes y deben ser aplicados por todos los operadores juridicos, incluidos

los notarios.

Una vez que se ha analizado la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad es necesario continuar en el camino

de los instrumentos internacionales que se han adoptado a fin de garantizar o
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desarrollar progresivamente los derechos de estas personas, histéricamente

excluidas y discriminadas.

En este sentido, se describird a la Guia Notarial de Buenas Préacticas para
Personas con Discapacidad que ha elaborado la Union Internacional del
Notariado (UINL). La Guia en mencion fue presentada y aprobada en la
Asamblea de Notariados miembros de la UINL que se llevé a cabo en Yakarta,
cuya finalidad radica en otorgar ciertas directrices para que los notarios del

mundo materialicen los derechos reconocidos en la CDPD.

La Guia es un instrumento que permite aplicar los derechos consagrados
en la CDPD, aunque no existan normas internas que desarrollen tales derechos,
porque precisamente ese fue uno de los fundamentos por los cuales se elaboro
dicho documento, de tal modo que, los notarios deben constituirse en un
verdadero apoyo en el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,
siempre considerando que son un grupo heterogéneo, por lo que cada persona

requiere un trato preferencial.

Pérez comenta que: “La guia exhibe como en cada acto notarial se realiza
un control de legalidad y un juicio de capacidad, discernimiento y comprension
de las partes, que garantizan que el consentimiento informado esta prestado
conforme a Derecho” (p. 157). Siendo asi, la guia contempla la necesidad que
todos los notarios a nivel mundial y el personal que labora en las dependencias
notariales, conozcan los derechos de las personas con discapacidad para que
permita su ejercicio y plena vigencia, asegurandoles el desarrollo de la capacidad
juridica.

Al amparo de la Guia, debe asegurarse una comunicacion efectiva con la
persona con discapacidad que requiere un servicio notarial, sea que solicite
alguna informacion o que vaya a realizar un acto juridico, de tal manera, que el
notario y el personal deben en lenguaje sencillo explicar lo que va a realizar o lo
que requiere saber la persona. En esta Guia se dispone la necesidad de incluir en
estas dependencias la asistencia de peritos intérpretes para garantizar una

comunicacion adecuada con la persona con discapacidad.

La Guia expone la importancia se dirigirse de manera directa a la persona

con discapacidad y no por interpuesta persona que le acomparie, de tal manera

20



gue se evite la “tercerizacion” de la informacion. El acceso fisico a las
dependencias notariales también es un punto relevante para la Guia,
considerando que se debe facilitar que estas personas concurran a las Notarias

de forma accesible.

En cuanto a la definicion del término discapacidad, la Observacion
General N° 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad adoptada

en el afio de 1994 estipuld lo siguiente:

Con la palabra discapacidad se resume un gran namero de diferentes
limitaciones funcionales que se registran en las poblaciones (...). La
discapacidad puede revestir la forma de una deficiencia fisica, intelectual
o sensorial, una dolencia que requiera atencion médica o una enfermedad
mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de

caracter permanente o transitorio. (p. 1)

Como se desprende de la definiciéon citada, el Comité en mencién
considera que la discapacidad recoge las limitaciones funcionales que tengan
algunas personas, sin embargo, lo relevante es no permitir la discriminacion por

tales limitaciones, sino lograr potencializarlas a través de medidas inclusivas.

Es muy importante acotar que, a nivel de la Organizacion de Estados
Americanos, los instrumentos internacionales han sido adoptados en algunos
temas con anterioridad al marco de las Nacionales Unidas; uno de esos casos es
precisamente la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad de 1999, que
incluso en el propio nombre hacia una distincion de los instrumentos
internacionales expedidos por la ONU, que poseian un nombre que era
discriminatorio, como por ejemplo la Declaracion de los Derechos del Retrasado
Mental.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) contiene algunos criterios respecto de la condicion de
discapacidad, asi en la sentencia de 28 de noviembre 2012 en el caso Furlan'y

Familiares Vs. Argentina, determind lo siguiente:
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En las Convenciones anteriormente mencionadas se tiene encuentra el
modelo social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la
discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se
interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.
Los tipos de limites o barreras que cominmente encuentran las personas
con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, actitudinales o

socioeconémicas. (p. 17)

La Corte IDH reconoce como se generan los limites o barreras que tienen
a lo largo de su vida las personas con discapacidad, que no solo tienen que ver
con su funcionalidad sino también por condiciones actitudinales o
socioeconémicas. En similar sentido, la Corte IDH en su sentencia de 29 de
febrero de 2016, dentro del caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala, establecid

que la discapacidad:

Es 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 o0 agravada
por el entorno econdmico y social. Por su parte, la CDPD establece que
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 participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demés. (p. 14)

En este orden de ideas, la propia sentencia mas adelante, la Corte IDH

hace un andlisis de los derechos de las personas con discapacidad, indicando que:

En cumplimiento de los deberes de proteccion especiales del Estado
respecto de toda persona que Se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad, es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccién
del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion

especifica en que se encuentre, como la discapacidad.
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Revisando todos los instrumentos internacionales en conjunto, a partir de
los principios de aplicacion directa e inmediata de los derechos y de la
progresividad, es claro que es obligacion de los Estados garantizar la inclusion
de las personas con discapacidad de tal modo que se eliminen las barreras o
limitaciones que restringen el ejercicio de sus derechos de forma igualitaria con

el resto de personas.

Lo expuesto, requiere una accion por parte de los Estados en dos aspectos
relevantes: primero, la adecuacion de la normativa interna en concordancia con
los derechos de estas personas; y, segundo, la expedicion de politicas publicas,
planes y proyectos que materialicen las oportunidades y participacion de las

personas con discapacidad en todos los ambitos.
2.2.  Derechos de las personas con discapacidad en el Ecuador

Como se ha expuesto, histéricamente el concepto de discapacidad no ha
sido permanente, sino que ha ido evolucionando conjuntamente con el desarrollo
de las sociedades e incluso con la concepcidn de los derechos humanos de las

personas, que como lo definen Amate y Vasquez (2006) ha cambiado:

...desde una visiéon animista (...) hasta la explicacion cientifica y el
reconocimiento de los derechos; oscilando pendularmente del rechazo a
la compasion, de la exclusion-reclusion a la intervencion médico-
profesional, de la resignacion al auto reconocimiento y respeto, de la

normalizacion a la inclusion (p. 37).

Lo expuesto es acertado, considerando que anteriormente los conceptos
y derechos de las personas con discapacidad surgieron a partir de la compasion
con la que se miraba a estas personas, lo que se ha transformado a todas luces
hasta la actualidad, puesto que se pretende normalizar la inclusion como forma
de garantizar su desarrollo integral. Sin embargo, la autora Samaniego de Garcia
(2006), afirma que “ni la evolucion conceptual ni la reaccion actitudinal se han

superado por completo, consecuentemente, la discusion no se ha agotado” (p.
51).

Desde un punto de vista juridico es innegable el progreso del

reconocimiento de estos derechos en el mundo y especificamente en el Ecuador,
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en donde desde hace varios afios atrds se han realizado esfuerzos para
contrarrestar la exclusion y la discriminacion en contra de las personas con
discapacidad, que en cifras oficiales son aproximadamente 481392 en el Ecuador
segun el Consejo Nacional de Igualdad de Discapacidades (CONADIS), no
obstante, es evidente que no se ha logrado erradicar toda forma de discriminacion
en contra de estas personas, que no permiten su crecimiento integral y que los

afectan en algunos ambitos como el familiar, social, laboral y economico.

Recientemente, desde la vigencia de la Constitucién de 2008, el
desarrollo de los derechos de las personas con discapacidad en el Ecuador ha
sido progresivo, contando en la actualidad con algunos instrumentos normativos
gue reconocen estos derechos. La efectividad de la aplicacion de los derechos de
las personas con discapacidad, dependera de todas las medidas internas que el
Estado adopte a fin de garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, considerando
las particularidades de los diferentes tipos de discapacidad y de lo que se requiera

en cada caso en concreto.

Por su parte, la Defensoria del Pueblo (2017) ha indicado que: “Las
personas con discapacidad, conforme lo establece la Constitucion de la
Republica, son consideradas un grupo de atencién prioritaria, en virtud de lo
cual, el Estado, la sociedad y la familia, deben procurarles la equiparacion de
oportunidades e integracion social” (p. 3). El hecho que estas personas estén
dentro de los grupos vulnerables de la Constitucién, implica que tengan una
doble proteccion, esto es, unas garantias preferentes sobre los derechos de otras
personas y la obligacién juridica del Estado de tutelar sus derechos en todo

momento.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) ha reconocido los
derechos de las personas con discapacidad, estableciendo que: “El Estado
garantizara politicas de prevencion de las discapacidades y, de manera conjunta
con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de oportunidades para las

personas con discapacidad y su integracion social” (CRE, 2008, Art. 47).

Mas adelante en la misma disposicién se reconocen derechos a las

personas con discapacidad, entre los que se destacan los siguientes:
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1. La atencion especializada en las entidades publicas y privadas que
presten servicios de salud para sus necesidades especificas, que incluira
la provision de medicamentos de forma gratuita, en particular para
aquellas personas que requieran tratamiento de por vida.

2. La rehabilitacion integral y la asistencia permanente, que incluiran las
correspondientes ayudas técnicas.

3. Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de transporte
y espectaculos.

10. El acceso de manera adecuada a todos los bienes vy servicios. Se

eliminarén las barreras.

11. El acceso a mecanismos, medios y formas alternativas de
comunicacion, entre ellos el lenguaje de sefias para personas sordas, el
oralismo y el sistema braille. (CRE, 2008, Art. 47).

Entre las medidas que la Constitucion ecuatoriana dispone que deben ser

adoptadas por el Estado en favor de las personas con discapacidad, tenemos:

1. La inclusién social, mediante planes y programas estatales y privados
coordinados, que fomenten su participacion politica, social, cultural,
educativa y econémica.

7. La garantia del pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. La ley sancionara el abandono de estas personas, y los actos
que incurran en cualquier forma de abuso, trato inhumano o degradante y

discriminacion por razon de la discapacidad. (CRE, 2008, Art. 48).

Como ya se lo cit6 en lineas anteriores, la Constitucion ecuatoriana del
2008 reconoce a las personas con discapacidad como parte de los grupos de
atencion prioritaria, y por lo tanto el Estado, la sociedad en general y la familia
tiene la obligacion juridica de buscar y lograr equiparar sus oportunidades e

integracion para garantizar su desarrollo integral.

También es innegable el desarrollo material del derecho al trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad en
la ultima década, en la cual se han expedido reformas legales y politicas publicas
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que fomentaron la inclusion en el &mbito laboral de estas personas, tanto en el

ambito privado como en el publico.

En este sentido, se puede citar que en el derecho privado, las personas
naturales y juridicas tienen la obligacion de incluir un nimero de personas con
discapacidad de acuerdo al nimero de trabajadores que tengan en total; y, en el
ambito publico, se ha logrado garantizar una estabilidad laboral relativa para las
personas con discapacidad que han sido vinculadas mediante contrato ocasional
a cualquier institucién, funcion, empresa u entidad pablica, de tal forma que solo
podran ser desvinculadas cuando se nombre por concurso publico a otra persona

en el cargo.

La Ley Organica de Discapacidades desarrolla los derechos que fueron
transcritos de forma textual de la Constitucion ecuatoriana, cuyo objeto es:
“asegurar la prevencion, deteccion oportuna, habilitacion y rehabilitacion de la
discapacidad y garantizar la plena vigencia, difusion y ejercicio de los derechos

de las personas con discapacidad” (LOD, 2012, Art. 1).

Asi también, la Ley Organica de Discapacidades contempla los fines de

dicha Ley, entre los que se citan los relacionados a la presente investigacion:

3. Procurar el cumplimiento de mecanismos de exigibilidad, proteccion
y restitucion, que puedan permitir eliminar, entre otras, las barreras
fisicas, actitudinales, sociales y comunicacionales, a que se enfrentan las
personas con discapacidad;

4. Eliminar toda forma de abandono, discriminacion, odio, explotacion,
violencia y abuso de autoridad por razones de discapacidad y sancionar
a quien incurriere en estas acciones;

5. Promover la corresponsabilidad y participacion de la familia, la
sociedad y las instituciones publicas, semipublicas y privadas para lograr
la inclusién social de las personas con discapacidad y el pleno ejercicio
de sus derechos; y,

6. Garantizar y promover la participacion e inclusion plenas y efectivas
de las personas con discapacidad en los ambitos pablicos y privados.
(LOD, 2012, Art. 1).
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De la normativa expuesta, es claro que el Ecuador cuenta con una
adecuacion y reconocimiento, al menos normativa, de los derechos detallados en

los instrumentos internacionales. Friend y Alava sefialan que:

El Ecuador como Estado Constitucional de derechos, a través de su
marco constitucional y de diversas normativas legales, establece el
respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos y consagra la
atencion prioritaria para aquellas personas pertenecientes a los grupos
tradicionalmente excluidos, como son las personas con discapacidad y en
tal sentido, es fundamental entender la aplicacién del principio de
igualdad y no discriminacion de manera transversal en cada una de sus

politicas y acciones. (p. 133)

Es necesario sefialar que con el fin de abarcar la regulacion de todos los
aspectos de las condiciones juridicas de las personas con discapacidad, se
implementaron cambios en el Reglamento a la Ley Organica de Discapacidades
y en la propia Ley Organica de Defensa al Consumidor, con la finalidad de
armonizar de forma efectiva su contenido con la Constitucion y ademas con el
objeto de acoger las recomendaciones establecidas por los organismos
internacionales en relacion a los derechos contenidos en la Convencion

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Sin embargo, tales esfuerzos no han prosperado del todo, porque sigue
existiendo la posibilidad de interpretar de forma amplia las normas que regulan
el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, sin que se haya
determinado los limites para que los operadores juridicos puedan tomar
decisiones acertadas que permitan garantizar los derechos de estas personas. Uno
de esos temas precisamente es la capacidad para obrar de las personas con

discapacidad intelectual.

Uno de los principales problemas es que la normativa se basa en la
definicion de la discapacidad considerada a partir de una concepcion médica,
que en palabras de Buitrago y Silva (2015) es:

...una condicion adquirida por factores congénitos o por problemas
externos como accidentes que causan cambios fisicos o intelectuales

momentaneos 0 permanentes en una persona, determinando un estilo de
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vida diferente que no se ajusta al convivir diario de la sociedad y por ende
necesita de una atencion diferenciada en todos los &mbitos, incluso en las

concepciones legales (p. 139).

Sin embargo, el problema de la definicion juridica de discapacidad no
solo lo tiene el Ecuador, sino muchas normativas de otros paises del mundo, tl
como lo sefiala la publicacion denominada “World Report on Disability” de la
Organizacién Mundial de la Salud (2011), que evidencia que las definiciones de
discapacidad en varios Estados, contempladas en sus legislaciones, solo se
enfocan en los parametros valorativos médicos que la diagnostican pero que no
se hace referencia a que en cada una de ellas se puede mejorar su condicién

médica, a fin de buscar desarrollo integral.

De lo expuesto, se puede concretar que el problema que tienen, tanto la
Ley Orgénica de Discapacidades como su Reglamento, radica en que desarrolla
muchos beneficios en materia tributaria y algunos de tipo laboral; no obstante,
no se regula que, segun el grado de discapacidad intelectual de la persona, ésta
tengan capacidad para obrar en actos juridicos, especificamente los otorgados
ante el notario publico, considerando que se requiere capacidad de ejercicio para

garantizar la validez de sus actos juridicos.

Por lo tanto, la debilidad del sistema juridico que desarrolla los derechos
de las personas con discapacidad en el Ecuador, es que permite los operadores
juridicos, interpreten y utilicen a su juicio y discrecionalidad su criterio para
determinar incapacidad juridica, sin que esté regulado de forma taxativa en las
normas, unicamente se refleja que la Ley Organica de Discapacidades, determina

gue una persona con discapacidad es:

...toda aquella que [...] ve restringida permanentemente su capacidad
biologica, psicoldgica y asociativa” y como resultado no puede ejercer
actividades sociales de manera normal. Esta definicion es limitada y
restrictiva porque al usar el término “permanentemente” no considera
aspectos importantes como el hecho de que una persona con discapacidad
intelectual puede obtener tratamiento y mejorar su condicion. (LOD,
2012, Art. 6)
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2.3. Capacidad de las personas en actos notariales

Coca Guzman (2020) sostiene que: “La capacidad juridica incluye la
capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho” (p. 1).
Precisamente, en el Ecuador la capacidad de actuar en derecho se conoce al
amparo del Coédigo Civil como capacidad para obrar, la cual es relevante en los
servicios notariales a los que desean acceder las personas con discapacidad

intelectual.

Por otro lado, esté la capacidad juridica de ser titular de derechos, que no
puede restringirse a las personas con discapacidad y quienes, de hecho, tienen
derechos especiales y preferentes por sus condiciones, a fin de igualar o

equipararlas con las de las demas personas.

Al amparo del Codigo Civil ecuatoriano apara que una persona se obligue

con otra se requiere lo siguiente:

Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca
de vicio;

Que recaiga sobre un objeto licito; y,

Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,

y sin el ministerio o la autorizacion de otra. (CC, 2005, Art. 1461)

Esas son las condiciones contempladas en el Codigo Civil ecuatoriano, que
deben ser consideradas al momento de realizar actos juridicos ante las notarias

publicas del Ecuador.
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METODOLOGIA

Modalidad

La modalidad empleada en el presente trabajo, es cualitativa.

Categoria

La categoria del trabajo en mencion es interactiva.
Disefio

Estudio de caso tedrico.

En el desarrollo tedrico de la investigacion se ha efectuado un anélisis
tedrico doctrinal, juridico y practico de los derechos de las personas con
discapacidad, especificamente arribando al andlisis de las que tienen
discapacidad intelectual y su capacidad legal. Asi también se arribo al problema
juridico que se genera por los vacios normativos en cuanto a la capacidad para
suscribir actos juridicos en notarias de las personas con discapacidad, lo que en
algunos casos ha generado violacién a los derechos fundamentales de estas
personas, requiriéndose una normativa adecuada que permita determinar cuando

proceden los tramites de estas personas y en qué condiciones.

Se realiz6 entrevistas a notarios de diferentes cantones del pais, con el
objeto de determinar las causas del problema planteado en la practica notarial y

posibles soluciones juridicas.

Poblacion y Muestra
TABLAN°1
UNIDADES DE POBLACION MUESTRA
OBSERVACION
Art. 1463 del Cddigo Civil 265 4
Art. 486 del Cddigo Civil 265 4
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METODOS DE INVESTIGACION

Métodos Tedricos

Meétodo Analitico: En el presente proyecto de investigacion se efectud
un desarrollo juridico de los derechos de las personas con discapacidad, desde
una éptica internacional a la luz de los tratados y convenios internacionales y de
la evolucion de la concepcion de tales derechos. Asi mismo, se analizo el
progresivo desarrollo de estos derechos en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
desde la Constitucion del 2008 hasta la Ley Organica de Discapacidades. Por
otro lado, se analiz6 la capacidad legal y para obrar de las personas con
discapacidad intelectual de conformidad con las disposiciones contenidas en el
Cadigo Civil.

Método Deductivo: Se analizaron los derechos humanos de las personas
con discapacidad, doctrinal y juridicamente, partiendo desde la normativa
internacional hasta arribar a la normativa nacional ecuatoriana, aplicandose el
método deductivo que parte de los aspectos generales de los temas tratados a los
aspectos especificos, que permite dilucidar el desarrollo del problema planteado
en el inicio de la investigacion y su tratamiento a lo largo del presente trabajo.

Métodos Empiricos

Se aplicé el cuestionario de entrevista a fin de recolectar informacién de
campo necesaria para plantear las soluciones juridicas al problema propuesto,
mismo que contenia algunas preguntas que se realizaron a 4 notarios del pais a
través de la modalidad ON LINE, como medida para evitar la movilizacion y en

consecuencia prevenir un posible contagio.
Este proceso se llevé a cabo de la siguiente manera:

1. Aprobaciéon de un cuestionario de entrevista, que fue elaborado
previamente.

2. Aplicacion del cuestionario a 4 notarios del Ecuador.

3. Procesamiento y validacion de datos obtenidos mediante la
entrevista.

4. Procesamiento del informe de levantamiento de informacion.
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TABLAN®2

ENTREVISTA A
NOTARIOS

CATEGORIA DIMENSION MODELOS — | UNIDAD DE
DOCTRINAL DOCTRINAL METODOS E | ANALISIS
INSTRUMENTOS
Convencidn Sobre los
Derechos de las
Personas con
Discapacidad articulo 5,
y 12, numerales 2, 3,4y
ACTOS 5.
CELEBRADOS Guia de buenas practicas
CAPACIDAD POR PERSONAS ANALISIS para personas con
LEGAL DE LAS CON DOCTRINAL Y discapacidad del
PERSONAS DISCAPACIDAD DOCUMENTAL notariado mundial.
CON INTELECTUAL Constitucion de la
DISCAPACIDAD EN NOTARIAS Republica del Ecuador,

Art. 35, 47 y 48.
Cadigo Civil, Art. 486y
1461 hasta 1463.

La Ley Organica de
Discapacidad Art. 2,6 y
7.

4 Notarios.

Procedimiento

Para recopilar la informacion que sirvio de base para desarrollar el

presente trabajo, se inicid de la siguiente forma:

- Busqueda de las fuentes informacion bibliograficas y normativas

- Andlisis de la informacion
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CAPITULO I
3. RESULTADOS
3.1. RESPUESTAS

3.1.1. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

El presente trabajo investigativo esta sustentado en las encuestas dirigidas a
Notarios, los cuales permitieron obtener los resultados esperados.

Cuestionario de preguntas de entrevista:

1. ¢Cuales son los derechos de los discapacitados en el marco del servicio
notarial?

2. ¢Cual es el rol del notario frente a las personas con discapacidad que
requieren algan servicio notarial?

3. ¢Pueden negarse los Notarios a dar fe de actos de personas con discapacidad
intelectual?

4. ¢Conoce algun caso en el Notario se haya negado a dar fe de un acto de una
persona con discapacidad intelectual, en el que se haya determinado la
violacién a un derecho constitucional?

5. ¢Considera usted que la Ley, debe determinar el porcentaje de discapacidad
intelectual con el que obligatoriamente la persona debe contar con un

curador?
Respuestas de las entrevistas

En esta parte de la investigacion, se evidencia de forma taxativa las
respuestas emitidas por los entrevistados y se efectla un breve anélisis de las
respuestas dadas por los notarios, con la finalidad de justificar la problematica

surgida y de fundamentar la solucidn al problema planteado.
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¢ Cuales son los derechos de los discapacitados en el marco del servicio

notarial?

Dr. Christian Ab. Maria Ab. Gabriel Ab. Ana Lucia
Palacio Gabriela Mejia Reinoso, Mendoza,
Carpio, Andrade, Notario Publico Notaria
Notario Notaria Tercero del Suplente

Publico del Segunda del cantén Morona, Segunda del
cantén cantén provincia de cantén
Nabon, Portoviejo, Morona Rocafuerte,

provincia del provincia de Santiago. provincia de
Azuay. Manabi. Manabi.
Tienen Gratuidad enel | Las personas con Las personas

derecho a una

pago de tarifas

discapacidad

con

atencion notariales, de tienen derecho a discapacidad
prioritariay | conformidad con | descuentos del tienen el
exoneraciones | lo dispuesto en | cien por ciento en derecho de

enel pago de | la Constitucion los tramites de gratuidad en los
tasas de la Republica notaria sobre tramites
notariales. del Ecuador y la | actos personales notariales a
ley. propios. nivel nacional.

El 100% de los entrevistados coincide en que los derechos de las personas
con discapacidad en el marco del servicio notarial se centran en la atencion
prioritaria y exoneracion de tasas notariales, sin embargo, no hacen mencion a los
demas derechos contemplados en la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, las resoluciones de interpretacion emitidas en el
marco de la ONU vy la propia Guia de buenas practicas para personas con

discapacidad del notariado mundial.
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2. ¢Cual es el rol del notario frente a las personas con discapacidad que

requieren algun servicio notarial?

Dr. Christian
Palacio Carpio,

Notario Publico

Ab. Maria Gabriela
Andrade, Notaria

Segunda del cantén

Ab. Gabriel Mejia
Reinoso, Notario

Publico Tercero

Ab. Ana Lucia
Mendoza, Notaria

Suplente Segunda

de forma oportuna.
Dar las facilidades
tanto de acceso
como en el servicio
notarial.
Brindar
asesoramiento e
informar de los
derechos que les
corresponde,
verificando que
entiendan lo que
van a realizar.

por los derechos de las
personas con
discapacidad, ya sea
cuando en un acto
notarial intervenga
personalmente, o bien
cuando sus intereses se
vean comprometidos
en un negocio juridico.
Si una persona con
alguna discapacidad
ejerce sus derechos por
si misma, deben
asegurar que esta
obrando con
discernimiento,
intencién y libertad; es
decir, que realmente
comprenda los
alcances del acto que
desean otorgar como
hace el notario con
cualquier ciudadano.

servicio de calidad,
contando con todos
los medios fisicos y
tecnolégicos a fin
de que el usuario
con discapacidad
pueda realizar su
tramite sin
inconveniente
alguno y guiarles
en el tramite.
Ademas de
comprobar que
tengan
razonamiento de lo
que van a suscribir,
es decir, que tengan
voluntad y
conocimiento
pleno, pese a su
discapacidad.

del cantén Nabon, | Portoviejo, provincia del cantén del cantén
provincia del de Manabi. Morona, provincia Rocafuerte,
Azuay. de Morona provincia de
Santiago. Manabi.
Brindarles atencion | El Notario debe velar Brindales un Aplicar la exencion

Unicamente para las
personas con
discapacidad, que
deben presentar su
carné y asesorarles
en los tramites que
pueden realizar,
debiendo analizar
si la persona con
discapacidad
intelectual u otra
tiene capacidad
para suscribir el
acto.

El 100% de los entrevistados indica que deben darle asesoramiento en el

tramite que desean realizar, informarles sobre sus derechos y analizan la capacidad

legal, analizando de manera subjetiva si tienen discernimiento y voluntad para

actuar, asi como también que entiendan los efectos juridicos del acto que desean

suscribir.
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3. ¢Pueden negarse los Notarios a dar fe de actos de personas con

discapacidad intelectual?

Dr. Christian Ab. Maria Gabriela Ab. Gabriel Ab. Ana Lucia
Palacio Carpio, Andrade, Notaria Mejia Reinoso, Mendoza,
Notario Publico Segunda del cantén Notario Publico Notaria

del cantén Nabén, | Portoviejo, provincia Tercero del Suplente
provincia del de Manabi. cantén Morona, Segunda del
Azuay. provincia de cantén
Morona Rocafuerte,
Santiago. provincia de
Manabi.

Si, cuando vea

No, pero debe exigir la | No por cuanto se

capacidad civil
suficiente para otorgar

En ciertos casos,
que uno de los

le estaria negando

como puede ser de
comparecientes

discapacidad el acceso a un
intelectual siempre
y cuando la persona
con discapacidad
no pueda orientarse

en tiempo y en
espacio y no guarde

coherencia en lo

el acto o contrato de que | servicio publico. carece de

se trate. El Notario
como garante de la
seguridad juridica debe
autorizar el documento
conforme a las leyes y
adecuandolo al

capacidad
intelectual que
le ocasiona el no
entendimiento
del acto que

realiza.

ordenamiento juridico.

gue manifieste.

El 75% de los entrevistados indica que si puede negarse si no verifica que

tiene capacidad suficiente para entender lo que va a firmar, puesto que, si no tiene
entendimiento, no evidencia orientacion y coherencia, no podra la persona con

discapacidad intelectual suscribir el acto.
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4. ¢Conoce algun caso en el Notario se haya negado a dar fe de un acto de
una persona con discapacidad intelectual, en el que se haya

determinado la violacion a un derecho constitucional?

Dr. Christian
Palacio Carpio,

Notario Publico

Ab. Maria
Gabriela

Andrade, Notaria

Ab. Gabriel
Mejia Reinoso,

Notario Publico

Ab. Ana Lucia
Mendoza,

Notaria Suplente

del canton Segunda del Tercero del Segunda del
Nabon, canton canton Morona, canton
provincia del Portoviejo, provincia de Rocafuerte,
Azuay. provincia de Morona provincia de
Manabi. Santiago. Manabi.
No Desconozco No No

El 100% de los entrevistados indica que desconocen un caso en el que se
haya determinado la violacién a un derecho constitucional por la negativa del
notario de dar fe a un acto de una persona con discapacidad intelectual, es decir, no
conocen sobre el acto que fue analizado en lineas anteriores, donde evidentemente
por el vacio normativo, la Notaria que negd a dar fe de una compraventa con
hipoteca en favor del BIESS de una persona con discapacidad intelectual del 35%,
lo que generd una responsabilidad ante la Defensoria Publica y unas disculpas

publicas.
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5. ¢Considera usted que la Ley, debe determinar el porcentaje de

discapacidad intelectual con el que obligatoriamente la persona debe

contar con un curador?

Dr. Christian
Palacio Carpio,
Notario Publico

del canton
Nabon,
provincia del
Azuay.

Ab. Maria Gabriela
Andrade, Notaria
Segunda del canton
Portoviejo, provincia
de Manabi.

Ab. Gabriel
Mejia Reinoso,
Notario Publico

Tercero del

canton
Morona,
provincia de
Morona
Santiago.

Ab. Ana Lucia
Mendoza, Notaria
Suplente Segunda

del canton
Rocafuerte,
provincia de
Manabi.

Si, deberia ser
primordial que
se contara con
este tipo de
regulacién ya
que el notario no
es un perito
calificador para
determinar el
grado de
discapacidad o
la capacidad
para poder
celebar actos y

contratos.

Considero que si,
porque conozco
personas con
discapacidad
intelectual, claro en un
bajo porcentaje, que
tienen una percepcion
clara con arreglo a su
aptitud y
discernimiento de las
consecuencias del acto
que esta realizando.
La curaduria debe ser
para aquellas personas
que tengan un alto
porcentaje de
discapacidad, es decir,
que no estén en

capacidad de discernir.

En cuanto a la
discapacidad
intelectual no le
veo mucho
problema, por
cuanto nuestro
Cadigo Civil
bien o mal hace
referencia a
aquello, donde si
encuentro
dificultad en lo
referente a la
discapacidad

psicosocial.

Si ya que algunas
personas que poseen
discapacidad
intelectual en un
porcentaje minimo si
estan conscientes en
los actos que

realizan.

El 75% de los entrevistados coincide en que el Cddigo Civil, la Ley
Organica de Discapacidad en concordancia con la Ley Notarial, deben determinar
un porcentaje minimo maximo de discapacidad intelectual para que los notarios den

fe de actos de personas con este tipo de discapacidad.
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3.1.2. Andlisis final de las entrevistas

Las respuestas de los notarios entrevistados aportan a justificar una hipotesis
planteada con el planteamiento del problema: existe un evidente vacio normativo
en la figura juridica de la capacidad de las personas con discapacidad intelectual,
que limita sus derechos y crea inseguridad juridica en la préctica del sistema notarial
del Ecuador, que requiere una urgente reforma integral de las normas analizadas en
la parte tedrica del presente trabajo, y que son: Cédigo Civil, Ley Notarial, Ley
Orgénica de Discapacidades, Ley Orgénica de Defensa del Consumidor y otras de

rango inferior.

Como se evidencio en los resultados de las entrevistas, los notarios
consultados consideran que los derechos de las personas con discapacidad en el
marco del servicio notarial se centran en la atencion prioritaria y exoneracion de
tasas notariales, sin mencionar a todo el marco de derechos que son de orden
internacional (derechos humanos), constitucional (derechos fundamentales) y
legales. Uno de los instrumentos mas relevante para el servicio notarial frente a los
derechos de las personas con discapacidad es la Guia de buenas précticas para

personas con discapacidad del notariado mundial.

Los entrevistados coinciden que deben instruir, asesorar y guiar a la persona
con discapacidad, y en el caso de las personas con discapacidad intelectual afirman
deben verificar si tienen la capacidad legal para suscribir actos ante ellos, por lo que
se comprueba que, de manera subjetiva, sin aplicar ningin procedimiento regulado
en una ley, valoran la capacidad de la persona hablando Unicamente con ella, y con

ello proceden o no a dar fe del acto que vayan a suscribir.

La mayoria de los entrevistados sostienen que el notario si puede negarse a
dar fe de un acto de una persona con discapacidad intelectual, siempre que ésta no
tenga el suficiente razonamiento, discernimiento, entendimiento y total compresion
de los efectos juridicos de lo que pretende realizar. Sin embargo, desconocen casos
en los que se haya determinado la vulneracion a un derecho constitucional por
negarse a realizar un tramite de este grupo de personas, que fue comprobado en la
investigacion si se generd, pero no llegod a instancias judiciales, Unicamente ante la

Defensoria del Pueblo, pero se vio comprometida la actuacion de la notaria
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denunciada ante esta institucion. Uno de los notarios indicé que no puede negéarsele
porque se estaria negando el acceso a un servicio que es de carécter publico.

La mayoria de los entrevistados coincide en gque la normativa analizada,
referente a la capacidad de las personas con discapacidad intelectual, deben
determinar un porcentaje que limite la suscripcion de actos juridicos por parte de
este grupo de personas ante los notarios, para que sea la norma que les ampare en

proceder a dar fe 0 negarse, sin que vean comprometida su actuacion.

3.2. DISCUSION

En cuanto a la capacidad el propio Cadigo Civil contempla que son todas las
personas a las que la ley de forma expresa no declara incapaz y el Art. 1463 del

mismo cuerpo legal determina que:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y la (sic) 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.
Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos. (CC, 2005, Art. 1463)

Como se denota, la redaccion, ademas de ser discriminatoria porque utiliza
el término demente, es ambigua en cuanto no contempla la forma en la que se debe
determinar la incapacidad legal de las personas con discapacidad intelectual. Alaez
Corral (2001) sostiene que:
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La capacidad en sentido general es la del goce y ejercicio como sujetos de
derechos y obligaciones, contraria a la capacidad legal que, en cambio, se
refiere a la aptitud para ser titular de derechos, exigirlos, contraer
obligaciones o comparecer para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas, debiendo concurrir ademas la voluntad. La capacidad para obrar es
la que tiene una persona por reunir ciertas condiciones para decidir por si
misma respecto de sus derechos y obligaciones juridicas, y con ello de asumir

las consecuencias. (p. 7)

Como se ha analizado, el Codigo Civil es una norma antigua, ambigua y
también discriminatoria a decir de los derechos de las personas con discapacidad,
que requiere de forma urgente ser reformado no solo para actualizar su contenido
con el desarrollo de los derechos fundamentales reconocidos para este grupo de
personas, sino porque debe solucionar los problemas juridicos que se genera en

la aplicacion de sus reglas.

En este sentido, si bien la Ley Organica de Discapacidad intento
desarrollar progresivamente los derechos en favor de las personas con
discapacidad, por otro lado, no regul6 ciertos aspectos que eran necesarios para
no dejar a la interpretacion de los operadores juridicos, uno de esos temas, como
ya se lo expuso en el punto anterior, lo es la capacidad de las personas con
discapacidad intelectual de forma general y también especificamente en tramites

notariales.

Por otra parte, es necesario citar lo que dispone el Art. 486 del Cddigo

Civil que determina:

Art. 486.- Los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia
de interdiccion, serdn nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o

celebrado en un intervalo lucido.
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Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa
interdiccidn serdn validos, a menos de probarse que el que los ejecutd o
celebro estaba entonces demente. (CC, 2005, Art. 486)

Es claro que el Cadigo Civil contiene presunciones juridicas de los actos
juridicos que las personas con discapacidad intelectual (dementes) y establece
limitaciones de tales actos, de acuerdo a lo expresamente citado. Es decir, si bien
se dispone que se debera establecer la interdiccion de estas personas, no se
establece su obligatoriedad a partir de un porcentaje de discapacidad, por lo
tanto, quedan en el aire los actos juridicos de estas personas que no han sido
declarados interdictos, quienes de modo general tampoco tienen la plena
capacidad de ejercerlos o a quienes si lo tuvieran se les podria negar el derecho

de suscribirlos, como ha ocurrido en las notarias publicas.

Los vacios legales antes mencionados, en relacion a las personas con
discapacidad intelectual, sus actos juridicos y los derechos ampliamente
reconocidos en el marco internacional y constitucional ecuatoriano, han
generado violacion a los derechos fundamentales de este grupo de personas, no

de forma intencional o dolosa, en algunos casos.

En el &mbito notarial, que es el tema central de esta investigacion, se
identifico un caso del afio 2016, en el cual a la Srta. Maria Paulina Garcia Leon
Hing en una Notaria de Guayaquil (sorteada) se le negd formalizar y suscribir
una escritura de compraventa con hipoteca para finalizar el tramite de préstamo
hipotecario con el BIESS y se le solicité acuda a la via judicial a solicitar el
nombramiento de un curador, lo que fue negado por la jueza al indicar que el
35% de discapacidad no generaba la consecuencia juridica de requerir el
nombramiento de un curador; en razon de ello, la sefiora acudié ante la
Defensoria del Pueblo a presentar una denuncia por violacién a los derechos
constitucionales, porque la negativa de la Notaria le impidio cumplir a tiempo el
tramite con el BIESS y acceder al préstamo tramitado para la compra de una
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vivienda. La denuncia fue admitida a tramite y culminé con una aceptacion y

disculpas publicas de la notaria en favor de la accionante.

Mas alla del analisis que quepa, en relacion a los derechos fundamentales
de las personas con discapacidad intelectual, es claro que la intencién de la
notaria no fue maliciosa ni temeraria, sino que solicité el nombramiento de un
curador para no permitir que en lo posterior se pueda generar algun incidente de
nulidad o invalidez del acto, y ademas para salvaguardar los derechos de la
propia persona discapacitada; conducta que se generd a consecuencia de la falta
de normativa expresa que determine cdmo deben actuar los notarios frente a

estos casos, considerando que el Codigo Civil no ha sido actualizado.

Los vacios normativos respecto del tema que se analiza han generado
inseguridad juridica, no solo en contra de las personas con discapacidad intelectual,
sino también de los propios notarios y servidores que laboran con ellos, puesto que
en muchas ocasiones no saben como actuar cuando se presentan estos casos, sin
generar, por un lado, afectacion a los derechos de estas personas, y, por otro lado,

sin provocar que se aprovechen de su discapacidad terceras personas.

El Articulo 55 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor reconoce
y prohibe las précticas abusivas, entre las cuales define que un abuso es
“aprovecharse dolosamente de la edad, salud, instruccién o capacidad del
consumidor para venderle determinado bien o servicio” (LODC, Art. 55). Con
ello, cabe formular la siguiente interrogante ¢son consumidoras y tienen estos

derechos, las personas con discapacidad intelectual?

La respuesta no es sencilla por el siguiente analisis: al amparo del Codigo
Civil, resultaria que, si la persona con discapacidad intelectual es declarada
interdicta, no es legalmente capaz de realizar actos juridicos, ni tampoco puede
ser considerada consumidora; pero, la problematica se genera, cuando la persona

con discapacidad intelectual no ha sido declarada con interdiccion, la cual se
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considera plenamente capaz y no contempla la legislacién del tratamiento
juridico que tienen que tener estas personas de acuerdo al grado de voluntad y
razonamiento, tratando de forma igual a todas estas personas sin tener en cuenta

sus particularidades y condiciones propias.

En consecuencia, si una persona con discapacidad intelectual superior al
75%, no sido declarada interdicta es plenamente capaz segun el Cédigo Civil,
siempre que no haya determinado su interdiccion, lo que puede generar negativa
de los notarios a realizar tramites de ciertos tramites juridicos de estas personas,
porque de forma subjetiva pueden notar que las personas con un % alto de
discapacidad no esteé consciente o razone sobre el acto juridico que va a suscribir.

La normativa analizada genera inconvenientes en el ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad intelectual al momento de valorar la
capacidad para suscribir actos ante los notarios, quienes en razon a una valoracion
subjetiva de la capacidad una persona con discapacidad intelectual, deciden si dan
paso al tramite, pudiendo transgredir los derechos del acceso al servicio publico

notarial de estas personas.

No obstante, si la persona padece un porcentaje superior al 75% de
discapacidad intelectual, se entenderia que no esta lucida, pero, aun asi, asisten
personas con este porcentaje a realizar actos en las notarias y hay notarios se niegan
a que puedan efectuarlo, considerando que evidencian que las personas con
discapacidad intelectual no tienen discernimiento, ni entienden lo que estan
haciendo, pudiendo ser objeto de vulneracion de sus derechos por parte de

conocidos o familiares.

A la luz de los instrumentos internacionales, la Constitucion y las leyes que
amparan a las personas con discapacidad intelectual se observa que el Estado debe

adecuar todos los servicios publicos que presta en favor de ese grupo de personas,
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incluido el servicio notarial; sin embargo, la falta de norma expresa que limite los
actos notariales dependiendo del % de discapacidad intelectual de las personas, crea
inseguridad juridica respecto a la negativa o autorizacion de estos tramites por parte

del notario.

Los notarios también temen que, por negarse al acceso al servicio notarial a
las personas con discapacidad intelectual, puedan ser demandados en una accion de
proteccién o incluso sancionados mediante una sancion administrativa por parte del
Consejo de la Judicatura como 6rgano de control, aunque puedan constatar que las
personas con discapacidad no tienen voluntad o perfecto conocimiento de lo que

van a realizar.

Es relevante citar, para efectos del presente problema desarrollado, que el
Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades expidié la Resolucion N°
011-ST-2018, publicada en el Registro Oficial N° 435 de 25 de febrero de 2018, en
la que se dispone que las personas con discapacidad intelectual, psicosocial y otras
son “legalmente capaces para poder celebrar actos y contratos por si solos;
conforme a lo dispuesto en el articulo 5y en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”; mas
alla que en los otros casos de discapacidad, como en la fisica o auditiva por ejemplo,
se pueda aplicar dicha disposicion, es evidente, que en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o psicosocial, no se determina una solucion juridica que
permita garantizar los derechos de estas personas, puesto que no regula respecto de
la valoracién de sus capacidades que efectian los operadores juridicos, incluidos
los notarios, o de forma taxativa limiten en un porcentaje la capacidad para celebrar

actos y contratos.

Como dentro de la norma de la Ley Notarial, el Notario debe examinar la
capacidad, libertad y conocimiento de la persona que realiza un acto notarial y de
lo que se obliga con ello; en virtud de esto, haciendo relevancia al estudio del caso,
las personas con discapacidad intelectual del 75%, de acuerdo a su calificacion no
cuentan en muchas ocasiones con la capacidad y conocimiento del acto que van a

ejecutar, y muchas veces son utilizadas e inducidas por un tercero.
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Una persona con discapacidad intelectual con porcentaje mayor al 75%,
pese a que esa afirmacion también es subjetiva, puesto que se requiere un analisis
juridico, meédico, social y otros, que ayuden a determinarlo de forma justificada,
considerando que ello limitaria el ejercicio de los derechos humanos,

constitucionales y legales reconocidos en favor de las personas con discapacidad.

Los proyectos de reformas a las normativas analizadas deben ser propuestos
por los interesados en mejorar el servicio notarial en favor de las personas con
discapacidad: el Consejo de la Judicatura, como érgano de control y administrativo
de la funcién judicial, de la cual el servicio notarial se constituye como un 6rgano
auxiliar; la Federacion Ecuatoriana de Notarios, que conocen las consecuencias del
vacio normativo en la practica notarial; las entidades publicas veedoras de estos
derechos: CONADIS, Defensoria del Pueblo, Ministerio de Inclusion Econémicay
Social, y otras; las organizaciones activistas de los derechos de las personas con

discapacidad; y, las federaciones de abogados del Ecuador.

La posible reforma que se proponga, trate, analice y apruebe en la Asamblea
Nacional, garantizaria el derecho constitucional a la seguridad juridica de las
personas con discapacidad intelectual y también el mandato de cumplir, respetar y

garantizar los derechos de estas personas por parte del servicio notarial.
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3.3. PROPUESTA

Presentacion de la propuesta con su respectiva validacion por expertos

Teniendo como fundamento la informacion analizada en el presente trabajo
de investigacion (documental y de campo) se ha podido justificar la necesidad de
regular la capacidad para obrar de las personas con discapacidad intelectual en el
servicio notarial del pais, que permita por un lado respetar sus derechos
fundamentales; y, por otro, brindar seguridad juridica a los notarios en su rol frente
a los derechos de ese grupo de personas. Por lo expuesto se presenta la siguiente
propuesta de reforma al Codigo Civil, Ley Notarial y Ley Organica de
Discapacidades.

LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL (ART. 1463)

Sustitdyase el Art. 1463 del Codigo Civil por el siguiente:

“Son absolutamente incapaces los impuberes y la (sic) persona sorda que no
pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias.

Las personas con discapacidad son absolutamente incapaces cuando

superen el 75% de discapacidad intelectual.

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. 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.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos

actos”.
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LEY REFORMATORIA LA LEY ORGANICA DE DISCAPACIDADES

Afadase el Art. 58.1 a la Ley Organica de Discapacidades en los siguientes

términos:

“Se garantizara a las personas con discapacidad intelectual la
accesibilidad y utilizacién del servicio notarial, como parte de los 6rganos
de la funcion judicial. Los notarios y servidores de estas dependencias
deberan eliminar todas las barreras que impidan o dificulten su plena

vigencia, sin perjuicio del porcentaje maximo de discapacidad determinado

en el Cadigo Civil que les faculte para obrar”.

LEY REFORMATORIA A LA LEY NOTARIAL

Sustitayase el numeral 1 del Art. 27 de la Ley Notarial por el siguiente:

“Art. 27.-Antes de redactar una escritura publica, debe examinar el notario:
1.-La capacidad de los otorgantes. En el caso de las personas con discapacidad

intelectual no podran celebrar la escritura cuando superen el 75% de discapacidad

intelectual”’;
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CONCLUSIONES

El Estado ecuatoriano ha reconocido constitucional y legalmente de forma
progresiva los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, en el
marco de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo,
existen vacios normativos que en la practica podrian generar que los operadores

juridicos, incluidos los notarios, pueda limitar el ejercicio de los derechos.

El Cadigo Civil regula la capacidad de las personas de forma ambigua y no
acorde a las problemaéticas actuales y al desarrollo de los derechos de las personas,
especialmente de las que poseen discapacidad intelectual, el cual debe ser
reformado al amparo que la determinacion de la condicidn de una persona permite
el acceso a la titularidad de los derechos, uno de esos derechos el acceso a los
tramites notariales y una de las figuras juridicas relacionadas a tal derecho: la
capacidad juridica, cuya limitacion impide el acceso real al ejercicio de los derechos

humanos en general de las personas con discapacidad.

Se requiere un ordenamiento juridico que materialice las normas analizadas
de orden internacional, que protegen a las personas con discapacidad, en la préctica
juridica de cada uno de los derechos, sobre todo siendo necesario en el &mbito
juridico notarial, que se contemple una disposicion normativa que estrictamente se
refiera a la capacidad de las personas con discapacidad intelectual para celebrar
actos juridicos ante notarios publicos del pais, estableciendo un porcentaje minimo
0 méximo dependiendo de la redaccion.

Sin perjuicios de los vacios normativos, la labor del notario frente a los
derechos de las personas con discapacidad deben estar enfocadas en garantizar de
forma plena el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad
intelectual, y en la actualidad, aun con los vacios normativos, deben realizar un
analisis no solamente de la capacidad de estas personas, sino también de los efectos
juridicos que se pueden generar por la negativa o no del servicio notarial en su
desarrollo integral, a la luz de lo que contemplan las normativas internacionales y

nacionales que las protegen.
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RECOMENDACIONES

Que se consideren las reformas propuestas, teniendo como fundamento la
necesidad de regular y limitar la capacidad para obrar de las personas con
discapacidad intelectual en el servicio notarial, a fin de proteger y tutelar sus
derechos fundamentales.

Que el Consejo de la Judicatura emita reglamentos, instructivos y/o protocolos
que regulen un procedimiento especifico y oportuno, para que los notarios y
servidores que laboran en las notarias del pais puedan aplicarlo en favor de las
personas con discapacidad intelectual, sin que ellos deduzcan que se les esta
limitando de sus derechos, a fin de hacer cumplir de forma taxativa el grado maximo
de discapacidad para suscribir actos ante los notarios publicos, que se propone con
las propuestas de reformas al Codigo Civil, Ley Notarial y Ley Organica de
Discapacidades; y, ademas, para que se pueda verificar que este consiente del acto

que va a suscribir.
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respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de graduacion,
con el propoésito de generar un repositorio que democratice la informacion,

respetando las politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 25 de enero del afio 2021

Ab. Alba Aracely Cedefio Vera

C.C: # 131222415-5
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