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Resumen

El proyecto esta enfocado a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad relacionada con los actos y contratos notariales. Cabe destacar que los
notarios estan obligados a comprobar la capacidad juridica de quienes intervienen
en los actos, documentos y contratos que él autoriza; sin embargo, existen falencias
para determinarla cuando intervienen personas con discapacidad psicosocial. Para
tales efectos se recurrié a métodos tedricos, tanto analitico sintético e inductivo
deductivo, ademés de métodos empiricos involucrando el analisis documental,
entrevistas y el analisis de derecho comparado a fin de fundamentar una mejora
alineada a la determinacion acerca de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad psicosocial que no han sido declaradas interdictos. Dentro del analisis
comparado al marco normativo mexicano, colombiano y el espafiol pudo conocerse
que en cada uno se les garantizan derechos, mas sin embargo existen limitaciones
en el tratamiento para determinar su capacidad juridica en la celebracion de actos y
contratos, misma que se encuentra delimitada a su declaracion o no como
interdictos. Atendiendo a lo dispuesto en México, donde se permite el otorgar
testamentos a personas incapaces en periodos de lucidez, los comentarios de los
entrevistados y la evaluacion del marco normativo nacional y extranjero, se disefid
una reforma a la Ley Notarial orientada a la solicitud del carné de discapacidad a
personas con discapacidad psicosocial no interdictos para la celebracién de actos y
contratos ante los notarios, procediendo si su calificacion es menor al 50%,

incluyendo la intervencién de médicos especialistas como mayor modo probatorio.

Palabras Claves:

Discapacidad | Interdictos Capacidad Notario Incapaz

psicosocial juridica




Abstract

The project is focused on the legal capacity of people with disabilities related to
notarial acts and contracts. It should be noted that notaries are obliged to verify the
legal capacity of those who intervene in the acts, documents and contracts that they
authorize; however, there are shortcomings to determine it when people with
psychosocial disabilities intervene. For this purpose, theoretical methods were used,
both synthetic analytical and deductive inductive, as well as empirical methods
involving documentary analysis, interviews and comparative law analysis in order
to base an improvement in line with the determination about the legal capacity of
people. With psychosocial disabilities who have not been declared injunctions.
Within the analysis compared to the Mexican, Colombian and Spanish regulatory
framework, it was possible to know that in each one rights are guaranteed, but
nevertheless there are limitations in the treatment to determine their legal capacity
in the celebration of acts and contracts, which is delimited to its declaration or not
as injunctions. In accordance with the provisions in Mexico, where it is allowed to
grant wills to incapacitate people in lucid periods, the comments of the interviewees
and the evaluation of the national and foreign regulatory framework, a reform of
the Notarial Law was designed aimed at applying for the card. of disability to people
with psychosocial disabilities not injunctions for the celebration of acts and
contracts before notaries, proceeding if their qualification is less than 50%,

including the intervention of medical specialists as a major evidentiary way.

Keywords:
Psychosocial | Interdicts Legal Notary Incapable
disability capacity
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Introduccion

Como pregunta general, ¢Es posible que las personas que cuenten con
discapacidad psicosocial puedan tomar decisiones por si mismas en todos los
contextos que desarrollen a lo largo de su vida tanto personal como patrimonial? Es
probable que como respuesta se obtenga un no lo cual se ve reflejado a causa de
estereotipos que la misma sociedad denomina como discapacidad. Esto ha creado
barreras no solo de tipo social, sino legal, que se evidencia en las legislaciones de
varias naciones, incluyendo la ecuatoriana. Es del caso que se cuentan con varios
casos en donde personas son declaradas incapaces mediante procesos de
interdiccidn y son sujetas a que un tercero ejerza la postura de tutor para la toma de
decisiones. Lo mencionado anteriormente restringe el derecho de las personas con

discapacidad generando discriminacion y exclusion.

El Objeto de estudio en el presente proyecto corresponde a la capacidad juridica
de las personas. Ruiz (2017) expuso que la capacidad juridica es considerada como
un derecho indispensable del que goza cualquier individuo como titular de
relaciones juridicas y centros de imputacién juridica, siendo compuesta por varios
factores como el estado civil, nacionalidad, nombres, patrimonio y domicilio. EsS
aqui que se deriva que la capacidad como atributo de la personalidad se debe
considerar como un derecho irrenunciable que se otorga a un ser humano desde su

onomastico hasta su fallecimiento.

Por otro lado, Vallejo, Hernandez y Posso (2017) mencionaron que la capacidad
juridica es la facultad que tienen las personas de ser titulares de derechos
adquiriendo una doble dimension partiendo de la capacidad de goce y de la
capacidad de ejercicio. Cabe sefialar, que la capacidad es la regla general, cualquier
persona la posee pudiendo ser titulares de derecho y obligaciones; sin embargo, el
marco normativo limita la capacidad de ejercicio o de obra al considerar a un
individuo no apto para actuar por si mismo o ejercer por si solo ciertos derechos de

los cuales continua siendo titular.

De acuerdo a la Ley Orgéanica de Discapacidades publicada en Registro Oficial

N° 796 emitida por la Asamblea Nacional (2012), especificamente su articulo 6



menciona que “una persona con discapacidad es toda aquella que, como
consecuencia de una o méas deficiencias, ve restringida permanentemente su
capacidad biologica, sicoldgica y asociativa para ejercer una 0 mas actividades
esenciales de la vida diaria” (p. 8). Dichas deficiencias pueden ser fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, con independencia de la causa que la hubiera originado,
determinandose en base a porcentajes.

En virtud de lo antes expuesto, la inexistencia de una normativa clara que
establezca los pardmetros para determinar la capacidad de ejercicio de las personas
consideradas con discapacidad, tomando en cuenta su nivel de cordura intelectual
y razonamiento para la gestion de ciertos actos juridicos. De esta forma, es posible
evitar que existan suposiciones a criterio personal asumidos por los funcionarios
notariales para negar la capacidad juridica de ciertas personas discapacitadas,

siendo lo correcto que estos supuestos sean sustentados en fundamentos objetivos.

En consecuencia, siendo que los funcionarios notariales no tienen un marco de
actuacion claro para la realizacion de los actos juridicos por las personas
discapacitadas, en muchos casos imponen limites a la actuacion de los actos
juridicos realizados por estas personas discapacitadas, sin establecer parametros
para la proteccién de la autonomia de la voluntad. En Ecuador, se establece a nivel
constitucional, un Estado de derechos que consagra de forma prioritaria la
proteccion de aquellas personas consideradas excluidas y discriminadas dentro de

la sociedad, con especial atencion a las personas con discapacidad.

Respecto al Campo de accidn, este involucra la intervencidn del notario en los
actos y contratos notariales realizados por las personas con discapacidad
psicosocial considerando que, en Ecuador las personas con discapacidad estan
resguardadas por una serie de regulaciones a nivel nacional como internacional.
Entre ellas esta la Constitucion de la Republica, la Ley Organica de Discapacidades
y su Reglamento y, a nivel internacional esta la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con

Discapacidad.



Toda esta normativa exige cierta proteccion a los derechos de las personas con
discapacidad, sin ser en algunos casos, suficiente. Para el desarrollo del presente
trabajo de investigacion se tomard como referencia a la legislacion espafiola,
mexicana y colombiana a fin de poder analizar posibles escenarios de mejora que
contribuyan a mejorar los procesos actuales ecuatorianos respecto a las personas
con discapacidad psicosocial en los actos notariales. Por su parte la Delimitacién
del problema, se establece que el Notario es un funcionario del derecho designado
por el Estado para el ejercicio de la funcion publica, que principalmente se encarga
de conferirle autenticidad a los actos y negocios juridicos que son sometidos a su

conocimiento. Su gestion debe ser realizada de forma imparcial e independiente.

Al respecto, la funcion notarial se ocupa de canalizar aquellos actos juridicos no
contenciosos, para otorgarle un marco de seguridad juridica a los asuntos sometidos
a su consideracion, configurdndose como un instrumento que contribuye en gran
medida con la administracion de la justicia, sin entrar directamente en el campo
contencioso. Conforme lo anterior, lo notarios estan en la obligacion de garantizar
un marco juridico en el cual se respete la individualidad y la voluntad de las
personas que acuden a sus servicios. De alli que las personas con discapacidad
puedan, en el ejercicio de sus derechos, manifestar su capacidad juridica en la toma
de decisiones y a su vez, le sea suministrado el apoyo necesario para el desarrollo

de sus capacidades en los actos notariales.

Resulta que estas facultades no se encuentran claramente establecidas en la
normativa notarial, de alli que se presentan inconvenientes al momento en que las
personas que cuentan con discapacidad psicosocial pretenden realizar algin acto
notarial. El presente estudio tratara de analizar la situacion juridica de las personas
con discapacidad psicosocial y su intervencion ante el notario, en cuanto a su
capacidad juridica para realizar actos notariales, una vez evaluada si su
discapacidad afecta o no su capacidad mental para suscribir actos o contratos

juridicos.

A partir de la delimitacion del problema, se plantea la siguiente pregunta
cientifica: ¢ Cudl es el campo de actuacién del notario cuando se encuentra frente a

personas con discapacidad psicosocial como intervinientes en actos y contratos?
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Por otro lado, la Justificacién se enmarca en que el atributo de los sujetos de la
relacion juridica es la capacidad, que es un derecho fundamental de todas las
personas, incluso con discapacidad, tanto mental como intelectual; sin embargo,
esta facultad se encuentra en algunos casos limitada para las personas que padecen
algan tipo de discapacidad, siendo lo mé&s preocupante que esta valoracion es
realizada por el funcionario notarial desde un enfoque netamente subjetivo, lo cual
puede terminar por afectar el &ambito de derechos que le corresponde a la persona

que acude a efectuar algun tipo de actuacion notarial.

Adicionalmente, el proyecto brinda un aporte metodoldgico, pues para la
argumentacion de la propuesta recurrird a legislaciones en otras naciones para asi
adaptar su aplicacion en el Ecuador respaldada en una reforma al marco normativo
correspondiente. De la misma manera, se consideraran a juristas expertos en el tema
con la finalidad de identificar la situacion actual y posibles soluciones a la

problematica.

El trabajo de investigacién por su parte también presenta una justificacion
académica ya que permite que el investigador aplique las herramientas aprendidas
en clases. Por otro lado, como objetivo general, se establece el delimitar el campo
de actuacion del notario cuando se encuentra frente a personas con discapacidad
psicosocial y el efecto de los actos realizados por estas personas. Es asi que se pueda
solventar esta problemética de manera que no se vean vulnerados los derechos de
los comparecientes, y, que también el acto cuente con la solemnidad y validez

requerida para surtir efectos legales.

Por su parte, en relacion a los objetivos especificos, se constituirian en analizar
la discapacidad psicosocial y su naturaleza segun la normativa; profundizar sobre
la naturaleza juridica del notario y los actos que realiza; evaluar el marco normativo,
nacional y extranjero, identificando los limites a las personas con discapacidad

psicosocial para el ejercicio de actos y contratos notariales.

Finalmente, en relacién con la premisa, se busca promover una reforma legal, de
manera que dentro de la Ley Notarial se establezcan los supuestos en los cuales el

notario deberd tomar accion con el fin de verificar el grado de discapacidad
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psicosocial y avalar el acto o contrato que se pretende someter a su constatacion, de
esta manera se contaria con reglas expresamente establecidas supliendo los vacios

legales que actualmente afronta nuestra legislacion.



Desarrollo
La discapacidad, su definicion

Existen una serie de definiciones en lo que a discapacidad se refiere, mismas que
permiten caracterizar esta condicion. Segun Pérez (2018), corresponde a la
restriccion o ausencia de una capacidad en un individuo y que se impedira llevar a
cabo una actividad dentro del margen normal para un ser humano. En este caso, no
se da por sentado que la discapacidad impedird a un sujeto llevar a cabo alguna
actividad en especifico, sino mas bien, al establecer que no se desarrollara en el

margen normal supone que podria tomar mayor tiempo o esfuerzo el ejecutarla.

Desde el punto de vista médica, una discapacidad puede encasillarse como la
ineptitud de una persona, es decir que carece de la aptitud requerida para escuchar,
moverse, ver, comunicarse 0 cuidarse por si sola, en distintos niveles que
determinaréan la gravedad de su ausencia o restriccion de capacidad. Asi también
surge otra definicion, ubicando a la discapacidad como la dificultad fisica, psiquica
y/o sensorial de un individuo para desempefiar una 0 mas actividades comunes para
otras personas (Pérez, 2018). Debe dejarse claro que, la restriccion en el desempefio
de una actividad no debe suponer una limitacién a su capacidad para obrar en
distintos ambitos, ni al goce de derechos y su proteccion, mismos que deben ser

garantizados como una forma de brindarles una vida digna.

Sobre su origen, una discapacidad puede ser congénita o adquirida, ubicandose
en el primer grupos aquellas que se padecen desde el nacimiento por trastornos en
el embarazo o por cuestiones hereditarias, mientras que en segundo grupo estan las
adquiridas, mismas que una persona puede llegar a padecer durante su etapa de vida
ya sea por enfermedades, traumas, accidentes o cualquier otro motivo. Ortiz (2018)
expuso sobre la discapacidad una dimension distinta, ubicandose como un concepto
que es visible y evoluciona en la sociedad a medida que las personas con
restricciones o ausencia de capacidad interactian en el entorno. Esta definicion
ubica a la discapacidad como una condicion que no es solo propia del ser humano
que la padece, sino de la sociedad que debe permitirle a estas personas interactuar
en la sociedad, con igualdad, disminuyendo las barreras que han sido impuestas que

las vuelven més notorias.



Con ello, si bien una discapacidad puede ser mental, sensorial, fisica o
intelectual, este concepto defiende el hecho que serd mas o menos notoria en la
medida que la sociedad y el Estado garantice su inclusion. Sdnchez y Solar (2018)
defienden que la sociedad incrementa las limitaciones que una persona ya sufre
propia de su condicién de discapacidad, englobando la discriminacion, estereotipos
negativos, el entorno urbano, la arquitectura interna, entre otros, que causan la
exclusion de estos grupos. De esta forma, el Estado, a traves de su marco normativo,
politicas y programas debe enfocarse en la inclusion de las personas con
discapacidad para el goce y ejercicio pleno de sus derechos en la medida que les

sea permitido.

El marco normativo de la discapacidad a nivel mundial

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 reconoce el
derecho a la educacion en el plano internacional; en lo que concierne a los nifios
con discapacidad, expresando gue “el nifio discapacitado fisica 0 mentalmente debe
recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especial que este requiera” (Davila,
Naya, & Lauzurika, 2017, pag. 100). Entre los derechos de las personas con
discapacidad, el mas relevante es el de la educacion, pero a pesar de ser un aspecto
esencial, no siempre ha favorecido la inclusion y el ejercicio de los derechos de las

personas con discapacidad, construyéndose sistemas paralelos de educacion.

Sobre este tema, el Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades
CONADIS (2018) expresa que, ni en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos DUDH del afio 1948 ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 se hace mencion en especifico a personas con discapacidad, pero
si indica que todo ser humano tiene derecho a la proteccion igual y efectiva ante la
discriminacion de cualquier tipo, entre otras garantias que también recae sobre este

grupo vulnerable.

Cabe sefalar que el término de persona con discapacidad fue incluido
posteriormente a estos cuerpos normativos, si haciendo alusion a que en la medida

gue un individuo requiera una atencion especial, el Estado debe adoptar medidas



apropiadas que permitan brindarla. Asi mismo surgen otros cuerpos normativos
como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer de 1981, la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 en donde
reconoce a los nifios con discapacidad derechos como el respeto de su dignidad,

garantizando su inclusion e independencia.

Posteriormente surgen las Normas Uniformes sobre la Salud Mental de 1995, las
de equiparacién de oportunidades para las personas con discapacidad de 1996 y la
Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad que se constituye
en la mas fuerte, entrando en vigencia al afio 2007 y que fue ratificado por Ecuador
el afio 2008 (Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades CONADIS ,
2018). En ella se define a las personas con discapacidad como aquellas con
deficiencias intelectuales, mentales, fisicas o sensoriales a largo plazo cuya
participacion plena y efectiva en la sociedad puede ser impedida al interactuar ante

diversas barreras.

Con ello se reconoce que una persona puede ver restringido su desenvolvimiento
en la medida que la sociedad no limite estas barreras. Un aspecto que se rescata de
esta convencion esta en su articulo 12 referente a la igualdad de reconocimiento
como personal ante la ley donde se expresa que el Estado debe reconocer que todas
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica, en igualdad de condiciones
frente a otras personas, esto en todos los aspectos de la vida. Con ello, se le deberia
permitir, en la medida de lo posible, que estas personas puedan celebrar actos y
contratos ante el notario en garantia de este derecho, cuando actten en forma lucida

y sus decisiones no se vean influenciadas por su condicién.

En base a lo expuesto, Aunque habia organismos que respalden diversos temas,
hasta antes del 2008 ningun tratado de las Naciones Unidas protegia directamente
a las personas en Condicién de Discapacidad, lo que conllevd su desproteccion
(Acosta, 2016, pag. 19). Con la Convencion de Naciones Unidas sobre
Discapacidad (CNDPD) se impuso un cambio en lo que se refiere a la perspectiva
de las personas con discapacidad. Esto se debe a que, al introducirse un régimen de
derechos civiles y politicos, se transforma el lenguaje desde una postura centrada

en el asistencialismo, hacia una mirada desde los derechos humanos.
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Historia de la discapacidad

El concepto de discapacidad ha ido mutando con el tiempo y adn se mantiene en
evolucion, ampliando su espectro no solo al individuo quien la sufre, sino a la
sociedad donde se desenvuelve. ElI Consejo Nacional para la Igualdad de
Discapacidades CONADIS (2018) expreso que hasta el siglo XI1X la discapacidad
era vista por las personas como un castigo divino, una maldicion o algo
sobrenatural, Ilamadas en forma erronea como invalidos, impedidas o minusvalidas.
Ello promovi6 su inclusion en la sociedad, puesto que incluso eran consideradas

como sindnimo de mala suerte.

Para Palacios (2015), la historia de la discapacidad resulta escasa puesto que su
término surge a finales de los afios setenta. Por este motivo, los historiadores y
antropdlogos vieron limitaciones en reunir datos etnogréficos para conocer su
situacion, indicandose que en civilizaciones antiguas como la romana, las personas
con alguna discapacidad congénita eran asesinadas asumiéndose que su condicion
era un castigo divino o que no aportarian en mayor medida a una sociedad,

especialmente en la guerra y el trabajo de campo.

Por otro lado, aquellas que se les permitia vivir, eran sometidas a discriminacion
social. La situacion era distinta para quienes adquirian con el tiempo una
discapacidad, siendo el caso de los soldados en guerra a los cuales se les daba un
mejor trato por parte del Estado, proporcionandose hasta sustento diario para
mantenerse. Posterior a la abolicion del infanticidio, respetandose la vida, durante
el segundo siglo después de Cristo, se conformd una sociedad que, en lugar de
mejorar el trato para personas con discapacidad, los someti6 a mayor
discriminacion y sufrimiento, incluso dentro de la propia familia (Palacios, 2015).
Para la edad media, las personas con discapacidad llegaron incluso a ser recluidas
a sitios que se llamaron el de los marginados, esto alrededor de los pobres y

mendigos.

Aqui eran organizados como objeto motivador de caridad, mutilandose incluso

a personas sanas para generar en el publico mayor interés en brindarles ayuda



monetaria en la mendicidad. Es en la edad moderna, especificamente durante el
siglo XX, donde se cambia la creencia de que la discapacidad es religiosa, siendo
de cientificas y que merece un tratamiento, no hablandose de entes sobrenaturales,
sino de términos de salud o enfermedad (Palacios, 2015). Asi mismo, se olvida ese
concepto de inutilidad de las personas con discapacidad, viendose como individuos
que pueden aportar en la medida que se normalicen o rehabiliten.

De esta manera, se considera que existen situaciones modificables para mejorar
la calidad de vida de estas personas, se plantean medidas de prevencion, tratamiento
y rehabilitacion para su insercion en la sociedad. De acuerdo al Consejo Nacional
para la Igualdad de Discapacidades CONADIS (2018), entre los afios 1940 a 1990
que las personas con discapacidad tuvieron una definicion clinica y eran objeto de
rehabilitaciéon, ubicandolas como individuos que requerian atencion médica
especializada para tratar su problema, que no se derivaba de algo sobrenatural. Sin
embargo, a pesar de esta postura, eran objeto de estudios cientificos donde se
vulneraban sus derechos, e incluso requeria que intervenga un tercero en

representacion.

Es en los afios noventa que toda vision negativa o excluyente cambid,
respetandose derechos humanos y persiguiéndose su inclusion. Con ello se
reconocid la diversidad en la condicién de las personas aceptandose que la
discapacidad es una condicion que merece para, quien la sufre, garantizarle una
calidad de vida sin barreras sociales o fisicas que lo excluyan, vulnerando su
dignidad (Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades CONADIS , 2018).
De esta forma sus deficiencias se hacen mas faciles de afrontar en la medida que la
sociedad aporte a su inclusion, no creando asi una discapacidad mayor que vulnere
sus derechos a la igualdad y participacion en distintas esferas como la cultura,

laboral y social en general.

Con ello, toda persona esta obligada en Ecuador al respeto de quien sufre una
discapacidad, garantizando su acceso a derechos mediante politicas publicas y
medidas, con base en la justicia permitiéndoles derecho como la dignidad y

autonomia, la libertad en la toma de decisiones e independencia, ademas de la no
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discriminacion, respeto de las diferencias, su aceptacion, igualdad de oportunidades
y de género, accesibilidad, entre otras.

En cifras, segun el Consejo Nacional para la lgualdad de Discapacidades
CONADIS (2018), més de 1.000 millones de personas sufren algun tipo de
discapacidad alrededor del mundo, representando un 15% de la poblacion mundial.
Los cual supone que no es una condicion lejana a la vida cotidiana, siendo probable
ademas que en algin momento, cualquier persona, llegara a sufrir alguna

discapacidad.

La discapacidad en el marco normativo ecuatoriano

Las personas con discapacidad se encuentran protegidas por distintas normas que
por lo general contienen politicas de inclusion, accesibilidad y no discriminacion
para beneficiar a este grupo. Sin embargo, antes de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad CDPD, no se hablaba sobre la
capacidad juridica, ni los efectos juridicos que crean los actos que ellos suscriben
(Friend & Alava, 2019, pag. 133). Ecuador considera a las personas con
discapacidad como sujetos que necesitan atencién prioritaria, lo que permitio
después decretar la Ley Organica de Discapacidades, donde su disposicion
reformatoria reemplaza el término demente por el de discapacitado intelectual
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, con la finalidad de cumplir con el

principio de igualdad.

Las primeras acciones en materia de discapacidad fomentadas por el Estado, se
dieron en 1990 pero sus esfuerzos no tuvieron frutos. En 1992, se cred, mediante la
Ley 180, el Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS. Como en ese tiempo
no se consideraba a los discapacitados como personas de atencion prioritaria, la
entidad no tuvo el apoyo necesario para generar acciones de impacto. Ya en 2008,
Ecuador se posicion6 como una de los primeros paises que adapt6 su marco juridico
tomando como referencia la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.
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En la constitucion ecuatoriana se incluyen leyes que estan ligadas a la proteccion
y fortalecimiento del bienestar social de los discapacitados con el fin de garantizar
los derechos de las personas con limitaciones motrices, sensoriales e intelectuales,
para que puedan disfrutar de un trabajo, salud, educacién y equidad social dentro
de la sociedad (Espinoza & Gallegos, 2018, pag. 1). En Ecuador se les reconoce a
las personas con discapacidad el derecho a un trabajo en condiciones de igualdad
de oportunidades, que estimule sus capacidades y potencialidades, por medio de

politicas que permitan su integracion en entidades publicas y privadas.

Se debe destacar que el Estado buscara implantar medidas que aseguren la
proteccidn de los discapacitados; para esto, empez0 a incluir de forma participativa
a la sociedad y de manera directa a las empresas. Con este tipo de propaganda, se
ha generado poco a poco un cambio en la mentalidad de las personas al proporcionar
oportunidades para las personas con limitantes dentro del campo laboral.

La Ley Organica de Discapacidades ha sido creada e inspirada en un marco legal
internacional y en elementos normativos del pais, potencializando una que trata de
garantizar la equidad y la dignidad de estas personas por su condicién de ser
humano, contando con el derecho de desarrollarse con sus propios medios y por los
beneficios generados por el Estado (Yépez, 2017, pag. 8). La atencion y ayuda a

este grupo recién empieza hace medio siglo, pero era de baja cobertura y deficiente.

En los afios 40 y 60 se empiezan a ver avances en temas de educacion para las
personas con discapacidad, pero recién en los 70, el Estado y el sector publico
comienzan a tomar cartas en el asunto y actuar a favor de ellos en temas de salud,
educacion, bienestar social. En el afio 1980 se crea la Division Nacional de
Rehabilitacion del Ministerio de Salud que se encargo de la creacion de proyectos
de rehabilitacion funcional. En 1992 se crea una ley que incluye la prevencion,
atencion e integracion social de toda persona que tenga limitaciones fisicas o
mentales; impulsando la atencion de distintas instituciones con un enfoque a los
derechos humanos y es de esta manera que se crea el CONADIS (Consejo Nacional

de Discapacidades), entidad autonoma y rectora del tema de en el Ecuador.
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Para evaluar la discapacidad de una persona, se emplea un equipo de
profesionales en medicina, psicologia y trabajo social, y por medio de la aplicacion
de tablas logran determinar el porcentaje de discapacidad, donde “la calificacion
dependera de la magnitud de las secuelas para desenvolverse en las actividades de
la vida diaria y el auto cuidado” (Siavichay, 2016, pag. 41). La tipologia reconocida
por el Sistema Unico de Calificacion de Discapacidad corresponde a discapacidad
fisica, visual, auditiva, del lenguaje, intelectual y psicoldgica. En el pais se

distinguen cuatro tipos de discapacidad:

1. Discapacidad Fisica: Estas son deficiencias corporales como amputaciones,

paraplejia y/o viscerales como insuficiencia renal cronica.

2. Discapacidad Psicologica: Abarcan deficiencias y/o trastornos del
comportamiento, del razonamiento, de los estados de animo, por lo general debido

a enfermedades mentales como la esquizofrenia, trastorno bipolar, psicosis y otros.

3. Discapacidad Intelectual: Son las dificultades en la comprension de ideas
complejas, en la capacidad de razonar, resolucion de problemas, toma de
decisiones. Estas pueden ser de: Psicomotricidad y Lenguaje, Habilidades de
autonomia personal y social, Proceso educativo, Proceso Ocupacional Laboral, y

de conducta.

4. Discapacidad Sensorial: Corresponde a las personas con deficiencias visuales,
auditiva que dificultan la comunicacién con su entorno. Este tipo de discapacidad

hace referencia a difidencias de los sentidos como la vista, audicion y lenguaje.

La discapacidad psicosocial, caracteristicas.

Si bien ya se mencion6 los tipos de discapacidad segun su origen, pudiendo ser
adquiridas o congénitas, también pueden agruparse segun la limitacion que causa
al ser humano. Gutiérrez (2015) las ubica en discapacidad motriz, intelectual o
sensorial, cada una con sus caracteristicas especificas. Dicho esto, sera motriz

cuando provoque en una persona una limitacion en su funcién locomotora o
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movimiento en general, motivando que un individuo emplee ayudas técnicas para

hacerles més sencillo el movimiento.

Entre las ayuda estan las muletas, sillas de ruedas, bastones, andaderas y demas
que se utilizardn segun el grado de limitacion. Por otro lado, la sensorial se
constituye en una deficiencia en los sentidos tales como la ceguera, sordera, entre
otras en donde intervienen como ayudas técnicas el lenguaje de sefias, material
Braille, bastones guias para ciegos, entre otros. Finalmente la intelectual,
comprende un deterioro en la capacidad del sujeto para razonar, comunicarse
correctamente y comprender. Cabe sefialar que el Consejo Nacional para la
Igualdad de Discapacidades CONADIS (2018) en Ecuador menciona la
clasificacion para discapacidades, denominando a la motriz como fisica y

afiadiendo al grupo la discapacidad psicosocial, ampliando el espectro.

Dentro de las fisicas, incluye no solo las corporales que comprenden defectos en
extremidades, amputaciones y demas que limitan el movimiento, sino también las
viscerales como aquellas que hacen referencia a problemas que recaen en érganos
internos como rifiones, corazén, pulmones, entre otros que ocasionan dificultades a
una persona para lograr desenvolverse. La intelectual comprende las limitaciones
gue una persona mantiene para razonar, comprender o entender ideas, tomar
decisiones y otras que afectan su desenvolvimiento a diario, ocasionando que sea

facilmente influenciables.

Se ubican aqui las personas con retraso mental y que se valora en la medida que
afecte su capacidad para comunicarse, su proceso educativo, ocupacional, laboral,
comportamiento, ademas de su autonomia personal y social. Las sensoriales y el
habla que abarcan afectaciones a los sentidos, impidiendo que una persona perciba

Su entorno y se comunique.

En relacion a la psicosocial, y que corresponde a la discapacidad objeto de
estudio, comprende el padecimiento de enfermedades mentales como la psicosis,
esquizofrenia, trastorno bipolar, bulimia, depresién, anorexia, trastorno de
personalidad, entre otras que se manifiestan como deficiencias o trastornos en la

conciencia, comportamiento, afectividad, comprension de la realidad y el estado de
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animo. Con el avance de la medicina, una persona puede llevar una vida normal con
la adecuada medicacion, mientras que en casos severos o graves demandara el
internamiento psiquiatrico, incluso de forma forzosa. En Ecuador, el Programa de
Inclusion Comunitaria en Discapacidades (2020) establece que la discapacidad
psicosocial es una limitacion de una persona que presenta disfunciones, ya sea
permanente o temporal en su mente para realizar una o més actividades de la vida

cotidiana.

Entre las causas que se atribuyen a esta condicion esta la falta de diagndstico
oportuno y tratamiento adecuado. La discapacidad psicosocial “es un término que
trata de dar relevancia a la condicion social de las personas que padecen
enfermedades mentales utilizandose en ciertos casos como un sinénimo, pero con
un nombre alternativo para que las personas no la estigmaticen” (Cabeza, 2018,
pag. 23). También se utiliza como una consecuencia de los padecimientos mentales,

o de las discapacidades previas fisicas y/o psiquicas.

En algunos paises es definida como una limitacion de las personas que sufren
alteraciones de la mente para realizar alguna actividad cotidiana. Trigueros (2019)
menciono que “las caracteristicas de esta discapacidad son el hecho gue las personas
ven afectada su vida y muestran de forma continua problemas en cuestiones
cotidianas como la comunicacion con el mundo y participacion en la sociedad”
(p.43). Si bien, las personas que la sufren pueden pasar desapercibidas, su avance
afectara en forma progresiva sus habilidades para el adecuado desempefio personal

y social, que son caracteristicos de la discapacidad psicosocial.

Capacidad juridica de un individuo

Vallejo, Hernandez, & Posso (2017) consideran la capacidad juridica como “la
facultad que tienen las personas de ser titulares de derechos; adquiriendo una doble
extension partiendo de la capacidad de disfrute y de la capacidad de ejercicio” (p.4).
La primera toma en cuenta la aptitud para adquirir derechos y obligaciones, la

segunda la posibilidad que tiene la persona para cumplir con las obligaciones.
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Se caracteriza por ser propia de todo ser humano, como consecuencia debe ser
materializada en todas las areas de la vida personal, siendo uno de estos el acceso a
la justicia que se define como la posibilidad de exigir, hacer valer sus derechos y
suprimir cualquier situacion de desigualdad que estén sufriendo. Tanto la capacidad
juridica, como el acceso a la justica son derechos que tienen todas las personas

independientemente de su condicion.

La capacidad juridica es la capacidad o incapacidad para ejercer los derechos
atribuidos a una persona. En esta coinciden dos elementos que son: “la capacidad
de adquirir algo y la capacidad de actuar personalmente para adquirir algo” (Ospina,
2017, pag. 65). Dentro de la capacidad juridica participan dos partes que son: un
sujeto juridico capacidad de entender y diferenciar entre lo bueno y lo malo; y una
distincion de la capacidad moral a través del ordenamiento juridico. Esta se une al
area de la personalidad, ya que al tenerse el reconocimiento de persona esta queda
facultada para ser titular de derechos y obligaciones. Los derechos nacen como
dispositivos que protegen el desarrollo de la dignidad, expulsando las barreras que

las personas puedan tener en el uso de las capacidades.

Modelos de la capacidad juridica en relacion con la discapacidad.

Los modelos de tratamiento de la discapacidad ofrecen respuestas distintas a la
cuestion de los derechos de las personas con discapacidad y, consecuentemente, a
la cuestion del reconocimiento de su capacidad juridica. EI modelo social “se
afronta a la discapacidad tomando en cuenta el peso que tienen los factores
ambientales en la transgresion de algunos derechos basicos de las personas con
discapacidad” (Sarquis, 2018, pag. 141). Desde este modelo se ve a la discapacidad
como la interaccién resultante entre las personas con discapacidades fisicas,
sensoriales, mentales e intelectuales y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.

No ve la discapacidad de una persona como un problema individual, sino como
un fendmeno complejo, conformado por factores sociales. Se enfoca en las

limitaciones de la sociedad para ofrecer servicios oportunos con los que se pueda
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asegurar que sus necesidades sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion
social. EI modelo médico o rehabilitador visualiza a la discapacidad como un
problema individual, que se basa en las limitaciones de la persona que sufren un

padecimiento de una deficiencia.

Desde este enfoque se trata de normalizar o rehabilitar a las personas para poder
ser integradas en la sociedad, convirtiéndose la normalizacion en un requisito
importante para la integracion siendo imprescindible para que las personas con
discapacidad puedan desempefiar sus derechos en igualdad de condiciones y, para
su acceso a la capacidad juridica. Este modelo “reconoce a todas las personas con
discapacidad personalidad juridica considerandolos titulares de los mismos
derechos fundamentales que poseen los demas ciudadanos” (Sarquis, 2018, pag.
142). Al mismo tiempo permite y justifica la introduccion de importantes
restricciones y limitaciones en la capacidad de ejercicio de los derechos en relacion

con algunas personas con discapacidad.

El enfoque rehabilitador, aunque restringe la capacidad juridica de ciertas
personas con discapacidad, también dificulta el ejercicio de los derechos de todas
las personas con discapacidad, incluido de aquellas a las que en teoria reconoce
plena capacidad juridica. Desde el punto de vista de este modelo, son las personas
con discapacidad las que tienen que adaptarse individualmente a unos derechos
universales disefiados por y para el ciudadano estandar.

El modelo social toma la discapacidad desde el punto de vista de los derechos
porque considera que “las limitaciones sufridas por las personas con discapacidad
para participar en la vida social no son inevitables, ni tolerables, sino el resultado
de una construccion social y de relaciones de poder que integran una violacion de
su dignidad esencial” (Martinelli, 2018, pag. 77). Entiende que el Estado y la
sociedad tienen la responsabilidad de garantizar la inclusion, asegurando el respeto

de la dignidad de las personas con discapacidad.
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La capacidad juridica de las personas con discapacidad

La capacidad juridica es la facultad que tiene una persona de actuar en el marco
del sistema juridico, en otras palabras, hace que un individuo sea un sujeto de
derecho. “Es un concepto juridico delegado a la mayoria de las personas que les
permite tener derechos y obligaciones, tomar decisiones y hacerlas respetar”
(Ministerio de Desarrollo Social, 2015, p4g. 27). También protege a las personas

contra algunas intervenciones no deseadas.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, obliga a
reconocer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas, comprometiéndose a acoger las medidas necesarias
para facilitar acceso a las personas discapacitadas al apoyo que puedan necesitar
con respecto a su capacidad juridica. Asimismo, tratan de asegurar que se concedan
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos en materia de derechos
humanos. La tendencia es hacia la capacidad juridica, y la entrega de elementos y
salvaguardias para las personas con discapacidad, entendido como una voluntad
con apoyos. Gracias a esto, la persona sera escuchada, y no le privaran de su
capacidad de decidir, sino que, se le brinden las ayudas para poder ejercer sus

derechos de la manera mas autonoma posible.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hace énfasis en
“resaltar el principio de igualdad ante la ley y considerar la capacidad juridica como
cualidad universal propio a todas las personas en razon de su condicion humana”
(Consejo nacional para la igualdad de discapacidades, 2015, pag. 20). Hace
mencion de que debe mantenerse la igualdad para las personas con discapacidad ya
que es elemental para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales. La privacion de la capacidad juridica a las personas con

discapacidad es también una privacion de sus derechos fundamentales.
Para poder garantizar a las personas con discapacidad el acceso a la justicia de

forma directa o indirecta y de acuerdo a su situacion se necesita tomar todas las

medidas legales, fisicas y comunicacionales posibles debiéndose analizar su
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porcentaje de discapacidad y si existen més factores de vulnerabilidad, pues una

doble condicion requerird una proteccion especial.

Se exige asegurar a las personas con discapacidades en igualdad de condiciones
con las demaés asi se deba ajustar procedimientos para facilitar el desempefio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos o indirectos, en
todos los procedimientos judiciales. Los derechos de las personas con discapacidad
estan expuestos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, considerandose
como un grupo de atencion prioritaria requiriendo del Estado una atencién especial
por encontrarse en una situacion de desigualdad por su condiciéon. La misma
atencion tendran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El
Estado otorgara una proteccion especial a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad.

La voluntad de las personas discapacitadas en la ejecucion de actos juridicos

Se consideraba que las personas que no tengan la capacidad mental adecuada
eran incapaces absolutos. Después “algunas instituciones pugnaron por un modelo
de proteccién que respete la autonomia de la persona y que determine los apoyos
gue esta necesitara, en funcion de sus necesidades” (Ruf & Tresserras, 2015, pag.
199) A pesar de esto seguiran existiendo casos en los que no sera posible conocer
la voluntad de la persona o en las cuales habra que decidir por ella para protegerla

adecuadamente.

Se establece que a las personas incapacitadas se les nombre un tutor, que debera
decidir en su nombre. Posteriormente se cred la asistencia con la finalidad de
proporcionar la ayuda y vigilar que la persona acceda a informacion de los asuntos
que le competen de manera adecuada, con la finalidad de conseguir el cuidado de
sus bienes y asi prever riesgos por parte de terceras personas. La ley enfatiza en la
capacidad de las personas y respecto a su autonomia en lo personal y familiar. La
asistencia es un procedimiento donde es necesaria una decision judicial, y que el
juez sefiale el &ambito: personal y/o patrimonial, respetando la voluntad de la persona

a la que se debe asistir.
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El notario, generalidades

El notario tiene sus antecedentes desde las civilizaciones antiguas. De acuerdo
al Consejo de la Judicatura del Ecuador (2020), indic6 que se deriva del escribano
cuya figura era esencial para la celebracion de contratos, incluso en los afios 509
A.C en Roma; también estan los escribas egipcios quienes firmaban documentos
que contenian la declaracion de una persona de tal forma que era casi imposible
alterar su contenido. El actuar de estos personajes se fue fortaleciendo con los afios
y proliferando entre las civilizaciones formando asi al notario que se conoce

actualmente.

Las bases del notario se empezaron a construir en la antigua Roma. Aqui existian
el escriba, el tabularii, el notarii y el tabelién, siendo el escriba quien redactaba
documentos y era depositario de éstos, el notarii redactaba las declaraciones de
terceras personas con celeridad y exactitud, el tabularii realizaba la lista de quienes
debian pagar impuestos y el tabelion redactaba convenios y actas juridicas entre
particulares (Consejo de la Judicatura del Ecuador, 2020). De ellos, el tabelion es
quien puede fijarse como en antecesor del notario por su competencia para actuar
en negocios privados, su aptitud redactora, intervenir como particular y el

conocimiento en el derecho que los convierte en asesor juridico.

Posteriormente fue evolucionando esta actividad pero es el Bolonia Italia donde
surge el notario y su forma juridica. Esto fue mediante el Ars Notarial compuesto
de cuatro libros donde se sefialaba que el oficio del notario se centraba en la
redaccion de actos y contratos de ultima voluntad y asuntos vinculados a juicios,
surgiendo a mediados del siglo XIII (Consejo de la Judicatura del Ecuador, 2020).
Si bien no se hacia una distincion entre la fe notaria y la judicial, ello se logré en

los afios 1379 mediante el estatuto Conté Verde.

Con los afios se hicieron nuevos avances, llegando hasta la Revolucién Francesa
en los afios 1803. Aqui surge una ley de 69 articulos que aborda la funcién notarial
y actas notariales, sus deberes, competencias y concibiéndolos como funcionarios

competentes para recibir contratos y actas a los cuales quiere darse autenticidad,

20



asegurando su fecha y llevando un depdsito (Consejo de la Judicatura del Ecuador,
2020). Asi se volvio una figura que se ha proliferado alrededor del mundo y
evolucionado en cada sistema juridico, incluso en Ecuador donde se le otorgan

nuevas competencias que fortalecer su actuar y su servicio al publico.

En la actualidad, el notario segin Martinez (2015) es definido como un
funcionario, el cual esta autorizado para dar fe de contratos y actos, conforme a las
leyes, siendo ademaés profesionales de derecho. Estan dotados de fe publica para
desempefiar su funcion, permitiendo que aquello que el notario autoriza tenga el
caracter de auténtico, conforme a la ley, sirviendo de fuerza probatoria a la voluntad

de los intervinientes como respaldo de sus derechos y obligaciones.

El notario ecuatoriano, de tipo latino

Los origenes del notario ecuatoriano estdn en el Derecho Indiano, que
posteriormente se form6 en América luego de 1492, y sus normas que se iban
organizando acorde a las necesidades y circunstancias. Actualmente, el notario en
Ecuador se define como “un funcionario dotado de fe publica, quien autorizan
contratos, actos juridicos, y actas de hechos que presencian, basandose en lo
establecido en la ley” (Mendoza, 2015, pag. 26). Al notario le competen
tradicionalmente dos obligaciones que han sido la razén de su prestigio; una es
verificar la realidad de los hechos, y la otra, legitimar el negocio juridico,
acreditando todo esto en el documento notarial, especie caracteristica e irreductible.

De sus caracteristicas, se le atribuye la distincion de notario de tipo latino,
guardando relacion con éstos. ElI Consejo de la Judicatura del Ecuador (2020)
expresd que existen dos sistemas notariales principales que son el latino y el
anglosajon. Respecto al latino, este surgié en Europa continental, aplicandose
actualmente en la mayoria de paises europeos, proyectandose a otros paises fuera

del continente, en especial América Latina.

Como principal caracteristicas de este sistema, el cual también se denomina
Sistema de Notario de Profesionales Publicos o Sistema Francés, esta el que quien

ejerce como notario es un profesional del Derecho. Partiendo de este precepto, se
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caracteriza al sistema ecuatoriano como latino puesto que, se exige que la persona
quien ejerza la funcién notarial sea un abogado o abogada, ademas de la trayectoria
y otros requisitos recogidos en la Constitucion de la Republica y el Codigo de la

Funcién Judicial.

Adicionalmente, su responsabilidad en el ejercicio profesional es personal,
caracterizandose dicho ejercicio por estar limitado de forma territorial, en nimero,
ilimitado o libre ejercicio. En este caso, en Ecuador no existe una limitacién a la
cantidad de notarios pero si se regula por el Consejo de la Judicatura anualmente
para incrementar o reducir el numero de notarias, ademas de tener jurisdiccion

cantonal.

Otra caracteristica del notario latino es la existencia de un protocolo donde
guedan asentadas todas las escrituras que autoriza, instrumentos en los cuales
constan actos y hechos celebrados ante él y que ha dado caracter de auténticos,
siendo en el caso de Ecuador regulados mediante la Ley Notarial. Como parte de
los principios del notario latino segin el Consejo de la Judicatura del Ecuador
(2020), pueden destacarse los siguientes:

Principio de legalidad, puesto que recibe e interpreta la voluntad de las partes,

redactandola segun las normas que regulan el negocio.

e Principio de consentimiento, es decir que las partes actian con voluntad y

existe consciencia en aquello que desea autorizarse.

e Principio de rogacion, puesto que el notario interviene cuando se lo solicita,

mas no puede actuar por si mismo.
e Principio de seguridad juridica, el cual se deriva de la fe publica y que

garantiza que aquello autorizado por el notario es cierto y generaré los efectos

juridicos correspondientes.
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e Principio de publicidad, pues los actos notariales son publicos, haciéndose

publica la voluntad mediante su autorizacion.

La funcién notario respecto a personas con discapacidad

Arévalo (2015) define como discapacidad a toda distincion, exclusion o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia
de discapacidad [...] que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de las personas con discapacidad de sus derechos
humanos y libertades fundamentales. Los documentos notariales sustentan un juicio
de los comparecientes en el momento que se realizan un acto, aunque no se indique

expresamente en el texto.

Es entendido que cualquier alusion que se establezca, relacionado con la
capacidad de las partes, no tiene el sustento de la fe publica, porque es parte de la
categoria de juicios que emite el notario. ElI Codigo Civil responde a los derechos
de las personas en situacion de mayor vulnerabilidad, y a la ejecucion del principio
de igualdad ante la ley. Las limitaciones a la capacidad del ejercicio de los derechos

pueden estar mencionadas en el mismo Cadigo.

Se considera necesario que en los escenarios de demostracion de la funcion
notarial se acojan todas las medidas necesarias para eliminar las practicas que
constituyan discriminacién contra las personas con discapacidad (Ministerio de
Justicia y del Derecho, 2015). Es obligacion del Sistema Notarial elaborar
acomodar sus protocolos internos e implementar los ajustes que se soliciten para
asegurar que los servicios que se encuentran a su cargo estén carentes de barreras
actitudinales, arquitecténicas, comunicacionales y juridicas que imposibiliten el

actuar efectivo de las personas con discapacidad.

Las Notarias tienen una naturaleza juridica particular y de una relevancia
inmensa. Como creacién legal por mandato constitucional, las Notarias carecen de
personeria juridica. En este sentido, su representacion se ejerce de manera directa

por el notario o notaria, como persona natural.
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Metodologia

En el presente proyecto, para su desarrollo se recurrié a métodos teoricos,
considerandose en este caso el analitico — sintético y el inductivo — deductivo que
permitieron sintetizar los hallazgos para la presentacion de una propuesta en
garantia a los derechos de las personas con discapacidad psicosocial. Tomando
como referencia a Hurtado y Toro (2015), el método analitico sintético parte de
profundizar un fenémenos o problema descomponiéndolo en todas sus partes, para
luego integrar o unificar estos hallazgos para un andlisis integral, aportando a la
obtencion de nuevos conocimientos respecto al conflicto. Con lo descrito, el
proyecto parte de identificar el objeto de estudio y campo de accion, los cuales

fueron profundizados y luego analizados en forma integrada.

Cabe sefalar que, respecto al objeto de estudio, este comprende la capacidad
juridica de las personas con discapacidad psicosocial, mientras que el campo de
accion involucra la intervencion del notario en los actos y contratos que éstos
realizan. Esto se profundizdé mediante la recoleccion de datos, documentales y de
campo, analizandose de tal forma que permitan determinar como el notario podria
probar y respaldar la capacidad juridica de personas con discapacidad psicosocial
en la intervencion de actos y contratos celebrado ante él como funcionario investido

de fe publica.

En relacion al método inductivo deductivo, este comprende un tipo de
razonamiento sistematico que va de lo particular a lo general. Zarzar (2015) expuso
que parte del estudio de hechos o fendmenos particulares a fin de realizar
inferencias o conclusiones que permitan generalizar su comportamiento, utilizando
dichas inferencias para el estudio posterior de futuros fendmenos o hechos
particulares. Dicho esto, lo inductivo corresponde a la consulta de un grupo
particular de individuos quienes intervienen en el problema que se estudia, ademas
del marco normativo especifico que regula el tema, realizando un analisis que
permita encontrar soluciones que puedan ser generalizadas para su aplicacion en

territorio nacional.
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Dichas mejoras se sustentardn en el marco normativo vigente y ayudaran,
posteriormente, el tratamiento futuro de los actos y contratos que las personas con
discapacidad psicosocial estén interesadas en realizar ante el notario, permitiendo
al funcionario respalda su capacidad juridica. En relacion a los métodos empiricos
se considerd en este caso el analisis documental, entrevistas y el andlisis de derecho

comparado, los cuales guardan relacion al enfoque metodolégico cualitativo.

El enfoque cualitativo se basa en la recoleccion de datos donde no se emplean
procedimientos estadisticos. Maldonado (2018) expuso que dichos procedimientos
permiten obtener informacion no cuantificable para describir una realidad,
fendmenos o problema. Por su naturaleza, permiten determinar las cualidades o
caracteristicas de un fendmeno, atendiendo a la consulta de informantes claves
quienes expusieron su amplio criterio sobre el tema, la evaluacion del marco

normativo nacional y de otros paises en relacion al tema investigado.

De dicho enfoque se derivan los métodos empiricos utilizados, pariendo del
documental que consiste en la recoleccion de datos mediante fuentes referenciales.
Alayza (2015) indic6 que implica consultar bibliografia relacionada al tema,
ayudando a su fundamentacion tedrica, consistiendo en la lectura del contenido y
transcripcion de puntos relevantes para unificar y asi generar conocimiento de
valor. Dicho esto, su implementacion involucrd el anlisis de fuentes relacionadas
al ejercicio notarial, la discapacidad psicosocial, la interdiccion y demas aspectos

relacionados.

De la busqueda de referentes teoricos realizada en el andlisis documental se
fundamenta el otro método empleado, siendo el analisis de derecho comparado.
Somma (2015) explico que su finalidad es el conocimiento critico del derecho
puesto que ayuda a identificar diferencias y relaciones entre el sistema juridico
propio y otros, permitiendo su comprension e incluso fortaleciéndolo en beneficio
de las personas que regula. Con este analisis realizado, fue posible identificar cémo
en otros paises, previa a la celebracion se actos y contratos, se prueba y garantiza la
capacidad juridica de personas con discapacidad psicosocial para intervenir en éstos

y asi velar por sus derechos.
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Como ultimo método se considerd la entrevista, aplicdndose para la recoleccion

de datos escogiéndose informantes claves quienes aportaron al conocimiento del

problema. Packer (2018) expuso que la entrevista es un instrumento que permite

recolectar informacion cualitativa de personas de intereés, esto en relacion al tema o

problema que se investiga. Estd compuesta de preguntas abiertas en donde los

individuos seleccionados expusieron ampliamente su criterio sobre la capacidad

juridica de las personas con discapacidad psicosocial y la intervencion del notario.

Tabla 1.
Métodos empiricos (parte 1)

Categoria Dimensiones  Instrumentos Unidad de Analisis
Constitucién de la Republica.
Ley Organica de discapacidades.
o Codigo Civil. Registro Oficial
Anélisis
_ Suplemento No. 46, Ecuador, 24
Intervencion  documental o ]
) ) ) de junio de 2005. Articulo 486.
Capacidad del notario en normativo
juridicade las  los actos y )
Ley Notarial — Decreto Supremo
personas con  contratos que _ o
_ ) 1404. Registro Oficial No. 158,
discapacidad  celebran las _
_ ) Ecuador, 11 de noviembre de
psicosocial personas con ]
_ ) 1966. Articulo 29
discapacidad
psicosocial Constitucion Espafiola. Boletin
Oficial del Estado No. 311,
Espafia, 29 de diciembre de 1978.
Derecho ) o
Cadigo Civil — Real Decreto de 24
comparado o
de julio de 1889. Gaceta de
Madrid numero 206, Espafia, 25
de julio de 1889.
Tabla 2.
Métodos empiricos (Parte 2)
Categoria Dimensiones  Instrumentos Unidad de Analisis
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Intervencion

_ del notario en
Capacidad
o los actos y
juridica de las
contratos que
personas con
_ ) celebran las
discapacidad
_ ] personas con
psicosocial _ )
discapacidad

psicosocial

Derecho
comparado

Entrevistas

Constitucion Politica de la
Republica de Colombia. Gaceta
Constitucional No. 116,

Colombia, 20 de julio de 1991.

Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su
inclusion social — Real Decreto
Legislativo  1/2013.  Boletin
Oficial del Estado No. 734,
Espafia, 29 de noviembre de 2013.

Caodigo Civil del Distrito Federal
Mexicano de 1928 emitido por la
Presidencia de los Estados Unidos

Mexicanos

Ley general para la inclusion de
las personas con discapacidad
emitida por la Presidencia de los
Estados Unidos Mexicanos

Notarios de la ciudad de
Guayaquil (3).

Abogados del libre ejercicio (3)

En relacion a los métodos empiricos utilizados, y que figuran como instrumentos

en la investigacion, puede indicarse que el analisis documental normativo fue

esencial para definir todos los aspectos tedricos relacionados al tema, tanto lo

referente a la discapacidad psicosocial, la capacidad juridica, el ejercicio notarial y

demas puntos. Esto involucro incluso la revision del marco normativo nacional
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respecto a cdmo se determina dicha discapacidad, las limitaciones en la capacidad
juridica para quienes la sufren y las caracteristicas del servicio notarial en Ecuador

como punto esenciales.

Este método sirvié como un punto de partida, estableciendo las bases para la
investigacion. En complemento, el analisis de derecho comparado pretendio
identificar de qué manera otros sistemas juridicos afrontan el problema respecto a
la capacidad juridica de quienes sufren discapacidad psicosocial y como garantizan
Su acceso a servicios notariales en caso de requerirlos, previa comprobacion de sus

facultades.

Finalmente, el uso de la entrevista sirvid para determinar de qué manera
informantes claves, especificamente notarios y abogados, perciben esta
problematica respecto a la carencia de modelos 0 métodos que permitan al notario
evaluar y respaldar la capacidad juridica de la persona que sufre discapacidad
psicosocial, garantizando sus derechos en el acceso a este servicio y brindando
seguridad juridica al acto que celebran, sin que a futuro el mismo se catalogue como

invalido.

En conjunto estos métodos permiten describir la realidad de la situacion de
estudio para el disefio de una propuesta que sirva de solucion al conflicto,
justificandose asi su relevancia. Respecto a la Descripcion del caso juridico, el
proyecto se encuentra orientado evaluar la capacidad juridica de las personas con
discapacidad psicosocial evidenciando como los notarios podrian garantizarla,
permitiéndoles asi la celebracion de actos y contratos que se consideren legales,

brinden seguridad juridica y respalden el derecho de este grupo de la poblacion.

Resultados
Andlisis del marco normativo

En este apartado se realizé una evaluacion del marco normativo vigente respecto
a la capacidad juridica de las personas y la intervencion del notario. En primera
instancia se considerd la Constitucion de la Republica del Ecuador emitida por la
Asamblea Nacional (2008) en su art. 35 se determina que las personas con
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discapacidad tienen atencion prioritaria en el &mbito publico o privado, junto a otros
individuos que forman parte de grupos vulnerables. En base a lo expuesta, su
situacion de discapacidad les otorga beneficio a la atencion especializada y
prioritaria, misma que debera ser garantizada por el notario o notaria ante quien se

presenten.

Dicho servicio que ofrece el notario, no deberia verse deteriorado por otorgarse
ante una persona con discapacidad, debiendo actuar con la misma eficiencia. Asi
mismo, el art. 46 en su tercer numeral expone que quienes padecen alguna
discapacidad, el Estado les otorgara atencion preferente para una integracion social
plena. En este caso, se busca que no sean excluidos de la sociedad, para lo cual
deben garantizarse sus derechos, siempre que estén en la capacidad juridica para

ello.

El art. 47 aborda exclusivamente lo referente a las personas con discapacidad,
siendo el Estado quien garantice politicas para prevenirlas, integradas con la
sociedad y la familia, para que tengan equiparacion de oportunidades y se alcance
una verdadera integracion social. Para ello, se indica que el Estado reconoceré una
serie de derechos donde se mencionan las rebajas en servicios publicos, tales como
los brindados por los notarios, entre otros puntos que buscan garantizar su inclusion

y respaldo a sus derechos.

Ello también se incluye en el art. 48 en donde se determina, entre las medidas,
su inclusion social, pudiendo participar en distintos niveles destacando el social y
econdmico, suponiendo que podran participar en negocios juridicos y disponer de
capacidad juridica para ejercerlos, siempre que las autoridades lo respalden, siendo
ahi donde se presentan las debilidades en el marco normativo nacional. En
referencia a la Ley Organica de Discapacidades publicada en Registro Oficial N°
796 emitida por la Asamblea Nacional (2012) en su art. 4 se garantiza una serie de
principios para las personas con discapacidad, siendo la no discriminacion, ni la
anulacion de sus derecho o reducirlos a causa de la discapacidad que sufre. En este
caso, deberian garantizar la celebracion de actos y contratos para estas personas

siempre que muestre y se respalde su capacidad juridica para ello.
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Asi mismo presentan igualdad de oportunidades ante la ley, teniendo derecho a
igual proteccion legal como cualquier otro individuo. Un punto también destacable
es la celeridad y eficacia que deben caracterizar los servicios, tanto publicos como
privados, a los cuales accede. Se indica ademas que sus requerimientos también
deben procesarse de esta manera, lo cual se refuerza lo previamente indicado

respecto a que el servicio notarial debe ser proporcionado con eficiencia.

Respecto a la definicion de persona con discapacidad, se determina en el art. 6
que son todas aquellas personas que debido a una o méas deficiencias fisicas,
intelectuales, mentales o sensoriales ven restringidas su capacidad bioldgica,
sociologica o0 asociativa para que puedan ejercer una 0 mas actividades esenciales
en su vida diaria. Cabe sefialar que la discapacidad se afirma mediante porcentajes

presentdndose a continuacion como se distribuye:

Tabla 3.
Caracteristicas de la persona con discapacidad segln su calificacion

Discapacidad Definicién Porcentaje

) Presentan deficiencia permanente que ha sido
Ninguna diagnosticada y tratada adecuadamente, no
impidiéndole realizar actividades de la vida diaria 'y

supera sin dificultad las barreras del entono.

. . 0ad%
discapacidad

Significan que el individuo posee sintomas, signos o
secuelas respecto a deficiencias permanentes,
Discapacidad causandole alguna dificultad para ejecutar
actividades de la vida diaria. A pesar de ello no
requerira apoyo de terceras personas para superar
barreras del entorno.

5a24%
leve

La persona presenta signos, sintomas o secuelas de
deficiencias permanentes que provocan una
disminucién importante de su capacidad para realizar
algunas actividades de la vida diaria, teniendo 25a49 %
moderada independencia de actividades de autocuidado y capaz
de superar con dificultad algunas barreras del
entorno.

Discapacidad

Presentan una disminucion importante o
imposibilidad para llevar a cabo la mayoria de las
Discapacidad actividades de la vida diaria, necesitan incluso de
apoyo para algunas labores basicas de autocuidado,
pudiendo superar con dificultad solo algunas barreras
del entorno.

50a74%
grave
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El individuo presenta deficiencias que afectan
Discapacidad gravemente e lo imposibilitan para ejecutar una serie
de actividades cotidianas, requiriendo apoyo o 75 a 95%
muy grave cuidado de un tercero, no logrando superar las
barreras del entorno

_ _ Afectan a la persona en su totalidad, impidiéndole el
Discapacidad realizar actividades cotidianas, requiriendo para ello
completa el apoyo o cuidados de un tercero puesto que no logra
superar las barreras del entorno.

96 a 100%

Nota: Tomado del Manual de Calificacion de Discapacidad en Ecuador elaborado por Ministerio
de Salud Publica (2018)

Su condicién de discapacidad se incluye en la cédula de ciudadania remitiéndose
la calificacion al Registro Civil, Identificacion y Cedulacién. Asi mismo, si sufriera
una condicion o deficiencia incapacitante, también podréan solicitar la evaluacion
emitiéndose un certificado por el equipo calificador especializado, el cual también
califica el nivel de capacidad del individuo. Estos individuos constaran en un
Registro Nacional de Personas con Discapacidad, donde también constaran quienes

posean deficiencias o condiciones incapacitantes.

Podria ser factible que los notarios puedan acceder a esta base de datos,
indicandose que actualmente esta direccionada a instituciones publicas y privadas
que ofrecen servicios publicos en el area de discapacidad, evidenciando con ello si
una persona padece una condicién incapacitantes o deficiencia temporal
reconocida, o discapacidad permanente que limite su capacidad juridica para ejercer

determinados actos o contrato

El art. 77 de la Ley Organica de Discapacidades hace alusién que las tasas
notariales para las personas de este grupo vulnerable seran gratuitas, lo cual por
ningun motivo deberia influir en la calidad con la cual acceda al servicio puesto que
el notario es responsable de otorgarlo con celeridad y eficacia. Asi mismo, entre sus
disposiciones transitorias, especificamente la nimero onceava, se declara que el
Registro de Datos publicos en coordinacion con el Registro Civil deberan
interconectar sus datos a fin que puedan emitirse cédulas de ciudadania con el

porcentaje de discapacidad para lo cual no seria necesario el carné.
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Para ello se dio el plazo de un afio, donde el Consejo Nacional de Discapacidad
podré continuar emitiendo carné de discapacidades con una vigencia de cinco afos.
Una vez culmine ese periodo, la persona deberad obtener su cédula de ciudadania
donde se le acredita el sufrir alguna discapacidad y ademas conste la calificacion
respectiva. En el Reglamento a la Ley de Discapacidades emitido por la Asamblea
Nacional (2017) indico6 que la autoridad sanitaria nacional debe emitir el
documento o certificado que acredita la calificacion de la discapacidad o
certificacion de su condicion incapacitante, realizandose la evaluacion por médicos
de especialistas pertenecientes al Sistema Nacional de Salud acreditados por la

mima autoridad.

El Ministerio de Salud Publica (2020) como autoridad sanitaria nacional a la
cual se hace mencion en la Ley de Discapacidad y su reglamento, expuso respecto
a los carné de discapacidad que son un documento que acredita la condicién de estas
personas, accediendo con ello a una serie de beneficios como la rebajas en servicios
basicos, reduccion o exencion de impuestos, exoneracion del pago a tarifas de

transporte y demas.

Sobre su vigencia indica que los carné de discapacidad que han sido emitidos
por el CONADIS solo tendran validez hasta el 30 de junio del 2021, mientras que
el del Ministerio de Salud Publica se mantendra hasta el 30 de junio del 2023. Su
emision no tiene costo, afiadiendo que las personas con carné del CONADIS deben
solicitar la recalificacion para renovarlo, mientras que del Ministerio de Salud
Publica deberan de acudir a establecimientos de salud de primer nivel autorizados

donde deberan canjear el nuevo carné.

En ambos casos se busca que la persona con discapacidad porte un nuevo carné
con su porcentaje actualizado, teniendo en cuenta que no tendra fecha de caducidad.
El trdmite que explica esta entidad y que deberian seguir las personas con

discapacidad psicosocial es el siguiente:

1. Solicitar la calificacion llamando al nimero telefonico 171 opcion 4 donde se

agendara una cita médica de evaluacién bio-psicosocial.
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2. Acudir a la cita médica al establecimiento de primer nivel autorizado,
pudiendo también agendarse para que se realice en el domicilio de la persona

con discapacidad cuando la situacion lo amerite.

3. Posterior a la calificacion, de detectarse alguna discapacidad, retiraré el carné
acercandose al establecimiento donde fue evaluado o que represente el al

médico especialista cuando la cita se haya dado en el domicilio.

4. Para retirarlo, debera presentar la Cédula de ciudadania actualizada, ademas

del informe médico y examenes complementarios de ser el caso.

5. En los casos de recalificacion, los requisitos son similares con la diferencia
de incluirse el formulario de solicitud de recalificacion de discapacidad,
siendo llenado por el titular o representante legal.

Continuando el andlisis se encuentra el Codigo Civil del Ecuador publicado en
el Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun.-2005 y reformado por la Asamblea
Nacional (2016), en su art. 486 indica que los actos y contratos que una persona
demente haya realizado y que, posterior a ello se haya declarado la sentencia de
interdiccion, seran declarados nulos aunque se alegue que fueron ejecutados o

celebrado en un intervalo lUcido.

Ello supone que la autoridad, mencionandose en este caso al notario, no se
encuentra en la atribucién de celebrar actos y contratos en estos casos puesto que
se declararian nulos, pudiendo ademas derivarse en sanciones. Por otro lado, el
mismo articulo en mencion expone que los contratos y actos que hayan sido
celebrados sin previa interdiccion seran validos a menos que se comprobara que
quien lo celebro estaba entonces demente. En este caso, se deberia someter a una
evaluacion para comprobar si a la fecha de celebracion la persona ya padecia la

discapacidad y entonces determinarse como nula.

El procedimiento para declarar la interdiccidn en estos casos se explica en el art.
481 del presente cddigo, en donde se explica que sera igual para declarar la

interdiccion de los disipadores, pudiendo ser, segun el art. 464, provocado por el
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cényuge, consanguineos hasta el cuarto grado, hijos, padres, hermanos y hasta por
el ministerio publico. Para los casos del dementa, el art. 482 expresa que el juez se
informara de la vida anterior y conducta habitual de quien fuera el puesto en
demencia, oira el dictamen de facultativos de su confianza, ademas de examinar

personalmente al demandado por medio de interrogatorio.

Con ello se confiere la curaduria, segun el art. 484 del codigo, ya sea al conyuge,
descendiente, ascendientes, colaterales hasta el cuarto grado o hermanos, tambiéen
podréan los padres siempre que el conyuge consienta. Se elegiréd por el juez segun
este considera mas idéneo y a falta de éstos, surgira la curaduria dativa. Cabe
sefialar que quien fuera declarado interdicto, puede posteriormente hacer uso de sus
bienes y podra ser habilitado siempre que demuestre, segun el art. 486 que ha

recobrado permanentemente la razdn, asi mismo el disipador.

Como ultimo marco normativo nacional considerado esta la Ley Notarial
publicada en el Registro Oficial 158 de 11-nov.-1966 y reformada por la
Asamblea Nacional (2019) en donde se regula el servicio notarial. Entre los
articulos considerados estéa el art. 27 en donde se expresa que el notario, antes de la
redaccion de la escritura pablica, se encuentra el examinar al notario la capacidad
de los otorgantes, la libertad con la cual proceden, conocimiento con el cual se
obligan y el pago de los derechos fiscales y municipales sobre aquello que se sujeta
al acto o contrato.

Dicho esto el notario esta en toda la obligacion de realizar la comprobacion
respecto a que los individuos que se acercan ante él estan en todas sus facultades
para celebrar el acto o contrato. Sobre ello, el art. 28 indica que la primera
obligacion implicard que los solicitantes presenten los comprobantes legales
respecto a la capacidad y estado civil de los comparecientes, teniendo que anexar,
si actua en representacién de incapaces, el documento que lo respalda como

representante legal.

La segunda involucrara la examinacion por separada de las partes para identificar

si han acudido a celebrarla por amenaza, coaccion, temor, promesas, engafios,
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seduccion u algun otro motivo que lo obligue al acto. La tercera consiste en conocer

si las partes estan instruidas en el objeto y resultado de la escritura.

En base a lo expuesto se obliga al notario a que, previa a la celebracion de una
escritura publica, examine la capacidad de los otorgantes; ademas, se configuran
prohibiciones respecto a la celebracion de ciertos actos sin contar con los requisitos
establecidos legalmente, esto es el caso de las personas incapaces, para lo cual, los
notarios requeriran los comprobantes legales de la capacidad, y realizar
verificaciones a las partes atinentes a corroborar su estado y que no comparecen a
la celebracién del acto por coaccion, amenazas, temor reverencial, promesa o
seduccidn. De igual forma, se establece que no podran ser testigos en las escrituras
publicas los dementes, los locos y los ciegos, entre otros, segun el art. 32 de la Ley

Notarial.

Analisis de referentes empiricos.

En este apartado se tomaron como referencia estudios desarrollados por otros
autores y que evallan la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Poma
(2017) lo realiz6 en Pert y se encamina a la interdiccion como una forma de
vulnerar los derechos a la capacidad juridica de quienes padecen discapacidad
intelectual. El estudio se soporta en que la interdiccion afecta a estas personas en el
ejercicio de sus derechos civiles, impidiéndoles realizar actos como el matrimonio,
otorgamiento de testamentos, patria potestad e incluso participar en asuntos

publicos, adquirir propiedades, acceder a créditos y demas actos de forma personal.

Se indica que esto es una barrera que supone, hasta cierto punto, un perjuicio
para quienes padecen este tipo de discapacidad y que, si bien existen leyes que les
garantizan derechos y destacan su garantia a una vida digna, ain no es del todo
posible. Para lograr determinar como esta interdiccién vulnera la capacidad juridica
de las personas con esta discapacidad se recurri6 al tipo de estudio de caso, tomando
como referencia el de un ciudadano que ha visto afectado su derecho por la falta de

garantias en el marco normativo.
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Se concluye, que en la practica, la interdiccion solo pretende anular el quehacer
juridico de una persona con discapacidad intelectual, pero sin primero determinar
en qué medida dicha discapacidad afecta a su discernimiento y de qué manera es
capaz de tomar decisiones y ejercer sus derechos sin la necesidad de un tutor. Si
bien, el estudio citado propone que se elimine la interdiccion de las personas con
discapacidad intelectual, no indica de qué manera seria posible ya que, no debe
descartarse la existencia de personas no capaces de tomar decisiones ni disponer de

si mismas o de sus bienes por cuenta propia.

Sin embargo, si se requiere comprobar en qué medida dicha condicion limita el
razonamiento y lucidez. Otro estudio también realizado en Peru se orientd al
reconocimiento de la capacidad juridica de quienes sufren discapacidad intelectual,
justificandose su desarrollo en los cambios normativos que han afectado a la
interdiccidn para estas personas, en donde se reconoce su capacidad juridica y se
obliga a la implementacion de sistemas de apoyos y salvaguardias para dicho fin
(Paredes, 2019). Si bien, continta aplicandose la interdiccion, existen pedidos para
que se derogue su existencia y se permita la tutela de quienes la padecen, pero
basado en un sistema de apoyo o asistencia.

Cabe sefialar que en Ecuador ocurre de forma similar, existiendo la interdiccién
de quienes padecen de discapacidad intelectual, y de ser el caso, pueden ser
representados por otra persona quien velara por sus derechos y figurard como
curador. Lo gue se busca en Peru es que nadie decida por estas personas, sino dar
asistencia para que la decision sea consensuada con la persona con discapacidad y
asi no se vulnere su derecho a decidir sobre si misma y, en caso que ella no sea
capaz de expresar su voluntad, se tomaria la mejor interpretacion posible de esta,

considerando una serie de parametros.

Utilizando una metodologia enfocada en la revision documental, analizandose
los referentes bibliograficos e incluso el marco normativo, se concluye que existen
formas de garantizar la capacidad juridica de quienes sufren este tipo de
discapacidad y depende de las autoridades el garantizar este derecho. A su vez,
considera también la interpretacion de las autoridades judiciales como aquellas que,

en caso de incapacidad total para que esta persona pueda expresar su voluntad,
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podré el juez interpretarla en funcion de la trayectoria de vida del discapacitado, sus
preferencias, condiciébn médica y demas aspectos, esto mediante un equipo

multidisciplinario.

Asi, deja de suponerse que existe incapacidad juridica para toda persona con este
tipo de discapacidad, sino méas bien se respalda su derecho de goce y de ejercicio
bajo cualquier medio posible. En Colombia, Pons y Diaz (2019) desarrollaron una
investigacion enfocada en las personas con discapacidad, esto en relacion a su
capacidad juridica para llevar a cabo actos notariales. Su desarrollo se justifica en
la discriminacion que existe para este grupo de personas, considerando que las leyes
restringen su actuar y su capacidad de goce, lo cual es esencial también para su
inclusion social, existiendo quienes niegan la educacion, empleo y otros servicios a

miembros de este grupo vulnerable.

A nivel internacional se busca garantizar la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, permitiéndoles asi ser titular y ejercer derechos, ademas de
obligaciones. Utilizando una metodologia de tipo documental, se concluyé que, a
fin de garantizar la capacidad juridica de quienes sufren discapacidad mental y
permitirles el acceso a servicios notariales, debe regularse juridicamente la funcion
notarial y capacitar a estas autoridades para que puedan ejecutar actos en donde
intervengan miembros de este grupo vulnerable, brindandoles asi mayor proteccién

y no vulnerar sus derechos.

Si bien, defienden aquello, no hace mencién a cémo deberia garantizarse y solo
recoge una serie de cuerpos normativos y referentes bibliograficos que sustentan la
importancia de garantizar la capacidad juridicas de personas con discapacidad
intelectual. En estudios realizados en Ecuador, se encuentra el de Guashpa (2015)
direccionado a la incompatibilidad de la interdiccidn de personas con discapacidad
intelectual, y posterior curaduria, con la capacidad juridica que debe garantizarse a
estos individuos segun los derechos internacionales. Se justifica su desarrollo en la
declaracion de organismos internacionales respecto a garantizar la capacidad
juridica de quienes sufren discapacidad intelectual y psicosocial o mental,

considerando a la interdiccion y curaduria como practicas muy antiguas que no
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tienen armonia con los nuevos avances en materia de derechos de personas con

discapacidad.

La metodologia empleada en el estudio fue de tipo comparativa, realizando un
analisis normativo nacional frente al internacional, ademé&s de consultar textos
doctrinales. Con los resultados, se consider6 necesaria la implementacion de
sistemas de apoyo y salvaguardas que recomiendan los organismos internacionales
para garantizar la capacidad juridica de este grupo de personas vulnerables,
planteando una reforma al Cédigo Civil en donde se respalde el goce de su plena
capacidad juridica, evitando todo tipo de discriminacion, ademas de garantizarles
el goce de sus derechos, adquirir obligaciones, impidiendo que personas de mala fe
actuen a su favor sin importarles el beneficio de quienes, al declararse interdictos,

dejan de tener voz y voto sobre si mismos y sus posesiones.

Otro estudio lo realizé Alava (2017) e involucré los actos juridicos de personas
con discapacidad intelectual y la defensa de sus derechos como consumidores. El
estudio se justicia en las falencias del marco normativo ecuatoriano y que
involucran la concepcion médica para definir su discapacidad, términos
discriminatorios en los propios cuerpos normativos y ausencia de una normativa
que ayude a determinar en qué medida la discapacidad intelectual influye en la
capacidad juridica, de una manera técnica. Si bien, los notarios y otros servidores
publicos, indican que las personas con esta discapacidad no pueden tomar
decisiones coherentes, y por tal motivo deben considerarse incapaces juridicamente
y ejercer solo con representacion, otros defienden que esto genera una vulneracion

de derechos.

Como un aporte al estudio, se llevdé a cabo una metodologia de derecho
comparado, tomando como referencia el marco normativo de Argentina, Espafa y
Ecuador para asi identificar como estos paises abordan la discapacidad intelectual
y psicosocial, garantizandoles la capacidad juridica a las personas que la sufren.
Los resultados destacan la eficacia del marco normativo argentino en donde la
determinacion de la capacidad juridica no se realiza en funcién del padecimiento de

la discapacidad, sino en la intensidad con la cual se sufre.
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Argentina ha implementado el sistema de Baremo en donde se determinan los
grados de discapacidad segun su capacidad de razonamiento l6gico, superando el
sistema utilizado en Espafia y Ecuador. Ademas, sefiala que la normativa nacional
se ha centrado en grandes avances en el acceso a salud de las personas que sufren
esta discapacidad, pero no en el ambito juridico. Asi, ademas se promueve la
inseguridad juridica ya que, al no existir una normativa clara, se imposibilita su
actuar frente a estos casos de discapacidad y prefieren no celebrar actos que
posteriormente quedaran nulos y pueden derivarse en sanciones a quienes los

autorizaron.

Como ultima investigacion tomada en consideracion esta la de Navarro (2020)
y se orientd al estudio del cumplimiento de los derechos de personas que sufren
discapacidad y acuden a una notaria. Es importante sefialar que el estudio
Unicamente se enfoca en la posesion efectiva cuando intervienen personas con
discapacidad y se encamina a identificar los requisitos, procesos, procedimientos y
funciones que los notarios realizan en estos trAmites para evidenciar si existe

discriminacion o vulneracion de sus derechos durante el procedimiento.

La metodologia empleada fue bibliografica y de campo, con enfoque cualitativo
y cualitativo, recurriendo a encuestas a profesionales del derecho, ademaés del marco
normativo y demas fuentes referenciales. Si bien, como propuesta, el estudio
plantea un procedimiento estandarizado para quienes, padeciendo alguna
discapacidad, puedan solicitarla ante el notario, no aborda a profundidad la
capacidad juridica, estableciéndose que se solicitara la presencia de un curador o
tutor cuando la persona lo requiera, o se le asignard uno mediante solicitud a la

autoridad competente en caso que necesitandolo, no disponga de uno

De esta manera, es posible evidenciar que la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual es un tema que se esta analizando en distintos paises y
se busca garantizar como una exigencia de organismos internacionales, siendo un
derecho de este grupo vulnerable, no viendo asi limitado el goce y ejercicio de
derechos y obligaciones. Sin embargo, existen limitaciones respecto a cémo se

garantiza en Ecuador, no existiendo un procedimiento claro para determinar si la
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personas con discapacidad intelectual actua con lucidez, lo cual se impide y se niega
para celebrar por su cuenta actos notariales.

Analisis de recoleccion de datos primarios.

En este apartado se presentan los resultados recabados mediante la consulta a
notario y abogados en relacion a la capacidad juridica de personas con discapacidad
psicosocial al momento de celebrar actos y contratos notariales a quienes no se ha
declarado su interdiccion. Dicho esto, se presenta a continuacion los hallazgos a

notarios:

¢Como se determina por via notarial la capacidad juridica de quienes

solicitan la autorizacion de algun acto, contrato o documento?

Notario 1: Como notarios, somos quienes estamos en el deber de evaluar la
capacidad de las personas, indicando la Ley Notarial en su art. 27 que debemos

exigir todos los documentos que la respalden.

Notario 2: En este caso la ley nos autoriza a solicitar todos los comprobantes
legales que respalden la capacidad juridica de las partes y nos prohibe actuar cuando

sean incapaces.

Notario 3: La Ley Notarial especificamente nos obliga a evaluar esta capacidad
describiendo que para ello debemos solicitar una serie de documentos que la
comprueben, incluso a personas que la ley declare incapaces pero procedan

mediante representante legal o quienes actien por medio de un poder.

Analisis: Los consultados exponen que el notario estd en la obligacion de
verificar la capacidad de los otorgantes, ello expresado en la Ley Notarial, lo cual
se procede mediante la presentacion de documentos que respalden esa capacidad de

quienes intervienen, describiendo ademas los casos cuando intervengan incapaces
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pero con su representante legal o0 mandatarios respecto a poderes que le han sido

otorgados.

¢Como procede en estos casos cuando intervienen personas con

discapacidad psicosocial no interdicto?

Notario 1: La ley no es clara en este aspecto, si bien el Codigo Civil prohibe que
las personas con demencia intervengan en actos, ya queda en posicion del notario
evaluar la condicion de la persona no interdicto verificando si actua con
consentimiento de aquello que se obliga y procede de manera voluntaria. Dicho
esto, el notario a una persona que sufre de esta discapacidad grave, incluso sin
disponer del carné, deberia negarle su servicio puesto que resultara notoria que no
procede con libertad y consentimiento. Si posee el carné, en algunos casos se ha
procedido a autorizar actos a personas con menos del 50% de calificacion, pero en

si no tenemos ninguna normativa que respalde esta decision.

Notario 2: De no estar declarada la interdiccion en este caso queda a criterio del
notario determinar la capacidad de la persona en base a las consideraciones que
determinan la Ley Notarial, evidenciando en primer lugar si no es incapaz segun la
ley, si la persona procede con libertas, consentimiento y conocimiento de lo que se

obliga.

Notario 3: Mientras la persona no esté declarado interdicto, es el notario quien
debe realizar las evaluaciones que determina el marco normativo para determinar
si puede o no puede celebrar el acto o contrato en el cual esta interesado. Si no hay
evidente incapacidad segun los documentos que presenta, también esta el notario
en la obligacion de comprobar su procede con libertad, con consentimiento de lo
gue se obliga y si esta consciente de los efectos que provoca dicho acto. Para tales
efectos se ha optado por permitir la celebracién cuando la persona tiene un grado

de discapacidad menor al 50% pero no existe ningun respaldo a esta decision.

Analisis: Como puede notarse, los notarios indican que no existe una ley clara
que determine la capacidad de las personas con discapacidad psicosocial a la

celebracion de actos siempre y cuando no hayan sido declarar interdicto por ende
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indican ademas que existen decisiones en las cuales indican las celebraciones de
contratos cuando la persona tiene menos del 50% de discapacidad pero no existe
ningun tipo de garantia respaldo esta decision ya que no hay un marco normativo
que lo respalde para ello consideran la evaluacion de los aspectos que se determinan
en la ley notarial al respecto previo a la celebracion de escrituras pablicas tales
como la capacidad del sujeto el libre consentimiento la libertad con la cual
procedimiento con el cual se obliga y si tienen conocimientos respecto a lo que

estan a los efectos de la celebracion de dicho acto o contrato

¢ Qué garantiza la seguridad juridica del acto o contrato cuando interviene

una persona con discapacidad psicosocial no interdicto?

Notario 1: Como notarios evaluamos la capacidad, si segin nuestro criterio esa

persona puede celebrarlo, en los limites que la ley nos lo permite, lo autorizamos

Notario 2: Todo parte de nuestro criterio, mas no existe un marco normativo que
respalde nuestro proceder y brinde garantia al acto o contrato celebrado. Si
posteriormente, la persona es declarada interdicto, queda en obligacion del juez

determinar si tiene validez o es nulo lo que autorizamos.

Notario 3: Pues, al no existir un marco normativo especifico para estos casos que
limite nuestro actuar, pues ya dependeria de los jueces el decidir si el acto o contrato

es valido o nulo si luego la persona es declarada interdicto.

Analisis: Los notarios exponen que no existe ninguna garantia puesto que no
existe un marco normativo que respalde su actuar en estos casos. Por ende, si luego
la persona es interdicto, quedara al criterio del juez determinar si es valido o nulo
lo autorizado. Ello supone una desventaja, ya que si se da la nulidad, puede provocar

que el funcionario sea sancionado.
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¢De qué forma considera usted que el actual marco normativo influye en el
goce de derechos, para la celebracion de actos y contratos notariales, por parte

de personas con discapacidad psicosocial no interdictos?

Notario 1: Hay que distinguir, la capacidad juridica se divide en capacidad de
goce, que toda persona capaz o incapaz posee, eso la ley no limita. Lo que si hace
es restringir su capacidad de obrar, puesto que no da garantia a los actos que ellos
celebran y queda a disposicion de un juez darles o no validez si luego si se declaran
interdictos. Como no tenemos directrices para saber cuando debemos limitar el
servicio, si segun nuestra evaluacion sigue siendo capaz, actda con consentimiento

y libertad, autorizamos el acto, aunque posteriormente un juez dicte lo contrario.

Notario 2: No hay claridad en este aspecto, ya que no gozamos de ninguna
herramienta 0 mecanismo sujeto a una normativa que nos permita conocer si una
persona con discapacidad psicosocial no interdicto sigue o no siendo legalmente

capaz.

Notario 3: Se vulnera puesto que no hay una proteccion a sus actos o contratos
celebrados ante el notario si, a pesar de sufrir esta discapacidad, pueden actuar ain

con el consentimiento, libertad y conocimiento de lo que se obliga.

Anélisis: Los consultados determinan en este caso que la ley limita la capacidad
de obrar de las personas con discapacidad psicosocial y que no existe un modelo o
herramienta sujeta a la normativa que permita determinar cuando estas personas
pueden ser capaces para celebrar actos y contratos. Ello supone que existe una
vulneracién, no dando seguridad juridica respecto al negocio juridico que se
autoriza ante el notario si luego la persona es declarada interdicto y es juez es quien

debe decidir si estos actos o contratos son validos o nulos.
¢ Qué mejoras usted recomendaria a fin de garantizar que las personas con

discapacidad psicosocial no interdictos, con capacidad juridica para obligarse,

puedan celebrar actos y contratos ante el notario?
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Notario 1: La ley deberia ser clara respecto a la capacidad juridica de estas
personas. Hay paises donde se incluye la revision de médicos especialistas para asi
decidir si el solicitante puede o no celebrar dicho acto. Ademas, deberia normarse
un porcentaje limite para que puedan autorizar actos y contratos por si mismos ante

el notario, pudiendo ser hasta un 49% de discapacidad.

Notario 2: Considero que el marco normativo deberia establecer claramente en
qgué momentos el notario puede autorizar actos y contratos que una persona, con
estas caracteristicas, intervenga. Esta por un lado el porcentaje de discapacidad, que
debe ser menor al 50% y podria fortalecerse con un andlisis médico de considerarse

necesario.

Notario 3: Deberia existir un procedimiento en el marco normativo para estos
casos, en garantia nuestra y del solicitando que sufra esta discapacidad. Asi se da
seguridad juridica al acto; sin embargo, no podria realizar ninguna recomendacién

al respecto.

Andlisis: En este caso pudo evidenciarse que recomiendan establecer limites
dentro del marco normativo para que el notario identifique claramente en qué
momento debe o no autorizar actos o contratos de personas con discapacidad
psicosocial. Dicho esto, se plantea el limite de menos del 50% de discapacidad para
que puedan celebrarlos, asi mismo se menciona la intervencién de un médico
especialista, evitando con ello que el acto o contrato sea declarado posteriormente

nulo por el juez.

Con lo declarado por los notarios, puede indicarse que la ley restringe la
capacidad de obrar de las personas con discapacidad psicosocial y no expone en
forma clara dentro de qué parametros el notario podra determinar si €s 0 no capaz
para intervenir en actos y contratos. Con ello, queda a criterio exclusivo del notario,
optando por calificar el porcentaje de discapacidad en esos casos pero no dando
garantias a esta decision si luego la persona es declarada interdicto, siendo decision

del juez decidir si es valido o no.
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Sobre lo indicado, destacan que deben existir mejoras al marco normativo
vigente, recomendando que se delimite claramente como debe proceder el notario,
normando el uso del porcentaje de discapacidad menor al 50% y ademas
recomendando la intervencion de médicos especialistas. Sobre los abogados, se

describe a continuacion los hallazgos:

¢Como se determina por via notarial la capacidad juridica de quienes

solicitan la autorizacion de algun acto, contrato o documento?

Abogado 1: El notario es quien debe en este caso evaluarla segin lo que
determina el marco normativo vigente considerando que a todos los que la ley

declare como incapaz no podran intervenir por si mismos en un acto o contrato.

Abogado 2: El marco normativo los establece especificamente, esto en el Codigo

Civil indicando quiénes son los incapaces de celebrar contratos.

Abogado 3: En este caso el notario debe autorizarlo considerando lo que indica
el marco normativo vigente. Si la persona es declarada como incapaz puede negarle

el servicio.

Anélisis: Los resultados indican en este caso el notario es que, segln la
normativa vigente, evaluara la capacidad de las personas para celebrar contratos,

tomando como referencia lo expuesto principalmente en el Codigo Civil.

¢Como procede en estos casos cuando intervienen personas con

discapacidad psicosocial no interdicto?

Abogado 1: La ley no especifica claramente cdmo se determina la capacidad
juridica de las personas en este caso, todo dependeria de otras variables que el
notario debe considerar respecto a si el individuo actua con libertad y conocimiento

de lo que se obliga.

Abogado 2: En este caso, si el notario considera que no existe ningun tipo de

determinante que declara la persona incapaz, pues en este caso se considerarian los
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otros aspectos como determinantes tales como si actdia con consentimiento y si tiene

conocimiento de lo cual se obliga.

Abogado 3: Si el notario no ve ninguna determinante de esta persona €l puede
celebrar el acto siempre que se cumplan las otras condicionantes tales como la
libertad con la cual procede, si tiene conocimiento de lo que se esta llevando a cabo

y si se han cumplido con el pago de los derechos fiscales de ser el caso.

Anélisis: Los consultados indican el notario es quien debe determinar esta
capacidad segun lo que establece el marco normativo vigente. Si con ello, no
existiera ninguna causal que declare a la persona con discapacidad psicosocial como
incapaz, también debera considerar la libertad con la cual procede, si tiene
conocimiento del acto o contrato a celebrase y otros aspectos esenciales que fueron

también mencionados por los notarios consultados.

¢ Qué garantiza la seguridad juridica del acto o contrato cuando interviene

una persona con discapacidad psicosocial no interdicto?

Abogado 1: Ello lo hace el notario quien, al autorizar la celebracion de un acto

0 contrato es porque realmente considera que la persona es capaz.

Abogado 2: Creeria que en ese caso es el notario quien la determina y
posteriormente no existe ningun suficiente garantia de que, si por algin motivo la

persona es declarada interdicto, el negocio pueda continuar vigente.

Abogado 3: Nada, puesto que si esa persona es declarada posteriormente
interdicto es probable que sea nulo si el juez establece que en ese entonces no era
capaz y, como no existe ningun procedimiento ni respaldo para dar garantia de su

capacidad, el acto o contrato podria quedar invalido.
Andlisis: Los consultados indican que no existe garantia ya que al no existir

ningun procedimiento ni modelo especifico que ayude a determinar la capacidad de

estas personas, el juez, si declara la interdiccion de la persona, podria indicar que el
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contrato o acto celebrado resultaria invalido. Esto causaria un perjuicio a las partes

interesadas e incluso el notario de ser el caso.

¢De qué forma considera usted que el actual marco normativo influye en el
goce de derechos, para la celebracion de actos y contratos notariales, por parte
de personas con discapacidad psicosocial no interdictos?

Abogado 1: Si bien podrian celebrarlo, existe un riesgo de que a futuro se declare

invalido si es que la persona por via judicial es determinada como interdicto.

Abogado 2: Podria celebrarse pero en si la ley no determina un procedimiento
especifico para que el notario puede establecer si esta persona es capaz 0 no. Asi
mismo, si a futuro se declara interdicto, tampoco existen garantias de que el negocio

juridico celebrado en ese momento se declara valido.

Abogado 3: En este caso considero que no existe ningun tipo de garantia ya que
el notario determinaria la capacidad, segun su criterio, acorde a lo que dice la ley.
Pero, si la persona posteriormente es declarada como interdicto, podria en ese caso
declararse que el acto o contrato resulta invalido porque se celebr6 mientras la

persona sufria esta discapacidad.

Anélisis: Se determina que no existe ningln tipo de garantia respecto al acto o
contrato que celebran las personas con discapacidad psicosocial. Si bien el notario
puede considerar que la persona es capaz en ese momento, si es que a futuro se
Ilegara a considerar interdicto, el juez es quien determinaria si los actos y contratos
celebrados en el pasado por esa persona mientras sufria la discapacidad resultan
validos o no. Con ello, al no existir un marco normativo que respalde la decision
del notario en estos casos y permita establecer claramente si una persona es capaz
0 no, existe un alto riesgo de que el negocio sea declarado invalido y asi se vean

afectadas las partes interesadas, incluso el mismo notario que lo autorizo.

¢ Qué mejoras usted recomendaria a fin de garantizar que las personas con
discapacidad psicosocial no interdictos, con capacidad juridica para obligarse,

puedan celebrar actos y contratos ante el notario?

47



Abogado 1: Las mejoras deben estar alineadas al marco normativo vigente
estableciendo claramente en qué condiciones el notario puede determinar la
capacidad juridica para que una persona con discapacidad psicosocial pueda

intervenir en actos y contratos notariales por si mismo.

Abogado 2: El marco normativo deberia ser claro y dotar al notario de
herramientas 0 métodos que le posibiliten determinar la capacidad juridica de estas
personas. Asi mismo, que brinde seguridad juridica al acto o contrato que estan
celebrando evitando asi que a futuro el mismo quede invalido si es que se declara

esta persona como interdicto.

Abogado 3: Deben existir mejoras en los procedimientos que se encuentran
descritos dentro del marco normativo vigente ayudando a que el notario, de manera
claray garantizando la seguridad juridica de las partes interesadas, determine si esta
persona con discapacidad psicosocial esta en la capacidad o no de celebrar un acto

0 contrato, y asi se garantice que a futuro el mismo sea valido.

Analisis: Los consultados no indican mejoras claras, mas sin embargo
establecen que deberian deben estar direccionada al marco normativo vigente y
doten al notario de herramientas 0 métodos que hagan posible establecer en forma
clara la capacidad de las personas con discapacidad psicosocial para celebrar actos

y contratos. Esto fue una declaracion realizada por los notarios.

De esta forma, existe un consenso en el criterio de los consultados quienes
exponen que el marco normativo actual no brinda suficientes garantias respecto a
los actos y contratos celebrados ante el notario donde intervienen por si mismas
personas con discapacidad psicosocial, no teniendo este funcionario métodos o
herramientas que ayuden a determinar su capacidad juridica, lo cual podria
ocasionar que a futuro sean declarados invalidos o nulos. Dicho esto, se requieren

mejoras, mismas que estarian contenidas en el presente proyecto.
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Anélisis comparado.

En este caso se consideraron algunos aspectos relativos a la celebracion de
contratos y actos por parte de las personas con discapacidad, tomando como
referencia el marco normativo espafiol y el colombiano. Como primer marco
normativo se encuentra la Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado No.
311, Espafia, 29 de diciembre de 1978 emitida por el Rey de Espafia (1978),
debiendo mencionarse que unicamente en su art. 49 se hace mencion a las personas
con discapacidad, a los cuales se refiere como disminuidos fisicos. Para ello, indica
que se realizaran politicas para la prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de quienes se declarard&n como disminuidos fisicos, psiquicos o

sensoriales.

Para ello se dara atencion especializada, amparandole el disfrute de los derechos,
en igualdad. Ello supone en este caso que la normativa espafiola respalda el derecho
de las personas con discapacidad; sin embargo, puede determinarse que se dan
directrices muy difusas para el tratamiento de las personas con discapacidad, sin
detallar ain mas las funciones del poder publico para que estos objetivos se puedan
cristalizar y sean factibles. Sin embargo, cabe acotar que esta normativa no ha sido
reformada, y data del afio 1978, en donde no se daba una visibilidad ni inclusion
tan importante a las personas con discapacidad, como la que ocurre en los tiempos

actuales.

Dentro de Espafia, se considera también al Codigo Civil. Decreto Real el 24 de
julio de 1889 y modificado por la Reina Regente del Reino (2018). En ella, su art.
199 expresa que nadie podra ser declarado como incapaz salvo se proceda con
sentencia judicial, indicando entre sus causales aquellas deficiencias o
enfermedades persistentes, ya sean psiquicas o fisicas que no le permitan a la

personal gobernarse por si misma.

La aptitud de contraer derecho y obligaciones para las personas con discapacidad
dentro de este codigo queda determinada siempre y cuando no esté reconocida ésta,
y una vez se identifica, declarandose incapaz, no podra celebrar por si misma acto

0 contrato. Cabe mencionar que, en este cuerpo legal no se reconoce una clara
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diferencia entre la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, determinando
genéricamente a la capacidad como tal; esto debe suponer una vez mas, que en la
época en la que fue redactada, aun no se establecia con claridad estos conceptos,

especialmente en la aplicacion de los casos de las personas con discapacidad.

También se brinda garantias para quien, no siendo en el presente incapaz, sea
declarada a futuro como tal. Para ello, el art. 223 refleja que podra, en prevision de
ser incapacitado judicialmente a futuro, mediante un documento publico notarial
podré adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona y bienes, incluida
la designacion de tutor. Con ello, se garantiza la voluntad de quien a futuro, debido

a su incapacidad, no pueda ser valida.

Cabe sefalar que las personas, declarandose su incapacidad, estaran sujetos a
tutela en este codigo segln lo determina su art. 222, teniendo en cuenta que el
incapacitado pudo haber decidido previamente a su tutor segln ya se ha indicado.
Sin embargo, en el art. 235 se menciona que, aun cuando la persona haya dispuesto
en su total capacidad a quien fuere su tutor, el juez podra en este caso designar al
tutor por la relacion que posea y a mayor beneficio del ahora incapaz.

Con ello, esta disposicion también entra en conflicto pues se anula la decisién
de quien siendo capaz, posteriormente no lo es. Sumando a esto se encuentra la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social,
promulgada a través del Real Decreto Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre por
el Rey de Espafia (2013) donde se establecen directrices para el trato que deben
recibir personas con discapacidad, mismos que se fundamenta en la equidad, la

erradicacion de la discriminacion y su inclusion social.

Dentro de su art. 3 se mencionan un total de doce principios que deben ser
garantizados a las personas con discapacidad como la igualdad de oportunidades,
accesibilidad universal y otros que tienen relacion a los expuestos en la Ley
Organica de Discapacidades en Ecuador. Entre los articulo que destacan més en
relacién al presente proyecto es el nimero seis donde se establece que el ejercicio
de los derechos para las personas con discapacidad se llevara a cabo de acuerdo al

principio de la libertad para tomar decisiones.
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Para que ello sea valido, la informacion y el consentimiento tendran que proceder
en formatos adecuados segun sus circunstancias personales. Sin embargo, se
destaca la importancia de tomar en cuenta su capacidad para ejercer el tipo de
decisiones en concreto teniendo en cuenta que otras legislaciones en Espafia le dan
condicion de incapaz bajo determinadas circunstancias con lo cual se le impedira

celebrar una serie de actos y contratos por si mismas.

Por lo tanto, como se ha podido constatar, dentro de la legislacion espafiola, se
establece un marco general respecto al reconocimiento de la capacidad, sin que
dentro de estas normas se establezca un precepto claro y conciso que determine los
limites del reconocimiento de la capacidad de las personas mayores de 18 afios,
apoyandose en el Cddigo Civil para determinar que la funcién judicial sera
encargada de determinar a través de una sentencia, esto en funcion de dos
circunstancias “enfermedad o deficiencia fisica de caracter permanente que impida
a la persona gobernarse por si misma” de manera que se establece circunstancias
poco claras y méas bien pueden prestarse a subjetividad por parte de quien la
interpreta, ya que la redaccion de la norma respecto a estos casos en concreto
deberia componerse de forma objetiva, estableciendo claramente los pardmetros
bajo los cuales una persona con discapacidad, debe ser declarada incapaz segun la

administracion de justicia.

De igual forma, es importante rescatar la normativa especializada promovida
recientemente, en la cual se orienta méas a las disposiciones contenidas en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de
manera que, idealmente, la capacidad serd un potestad que pueden ejercerla las
personas con discapacidad, el Estado la garantizara; sin embargo, encontrando
pequefias trabas en los otros cuerpos normativos, los cuales se prestan a

ambiguedades.

Como segundo sistema juridico esta el colombiano, considerandose en primer
lugar la Constitucion Politica de la Repuablica de Colombia. Gaceta
Constitucional No. 116, Colombia, 20 de julio de 1991 emitido por el Congreso

de la Republica de Colombia (1991). Sobre el tema, se indica que el Estado
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protegera a personas que por su condicién fisica, mental o econémica estén en
circunstancias de debilidad manifiesta, sancionando maltratos o abusos que se
cometan ante ellas, esto segun su art. 13. Por otro lado, respecto a la regulacién de

la discapacidad como tal, no existe un articulo, capitulo o seccién con este fin.

También se afiaden puntos donde se regula su derecho a la educacion, mas sin
embargo, no aporta en forma significativa al tema que se aborda. Con ello De la
cita en el parrafo anterior respecto a la Carta Magna colombiana, se puede colegir
que se hace una escueta mencién respecto a las personas con discapacidad,
ubicandolas como individuos cuya condicion fisica, mental o econdémica les
produce circunstancias de debilidad manifiesta, términos que técnicamente se
encuentran en desuso por su anacronismo respecto al tratamiento de las personas

con discapacidad.

También se encuentra la Ley 1346 expedida por el Congreso de la Republica de
Colombia (2009) el 31 de junio, alineada a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Posteriormente, este instrumento es
ratificado en el afio 2013, y conllevé a que el cuerpo legislativo promulgue la Ley
Estatutaria 1618, cuyo objeto principal es garantizar y asegurar el ejercicio efectivo
de los derechos de las personas con discapacidad, esto a través de la adopcion de
medidas de inclusion, entre otros métodos encaminados a eliminar toda forma de

discriminacion a las personas que sufren alguna de ellas.

Su art. 5 expone que existe garantia del ejercicio efectivo de todos los derechos
de las personas con discapacidad y su inclusion, para lo cual, se dispone que las
entidades publicas en el marco del Sistema Nacional de Discapacidad, sean
responsables de la inclusion real y efectiva de las personas con discapacidad,
debiendo asegurar que todas las politicas, planes y programas, garanticen el

ejercicio total y efectivo de sus derechos”

Como podemos observar de esta normativa, se promueve tanto la inclusion
social y se prohibe la discriminacion a este sector de la sociedad, estableciendo
como garantia la participacién activa de instituciones del sector pablico, como son

las entidades de orden nacional, departamental, distrital y local, en respaldar el
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cumplimiento de los objetivos de la ley. Con esta normativa, se conforma un bloque
de constitucionalidad mediante el cual se suplen los vacios que hallamos en la
Constitucidn, debido a la falta de regulacion de politicas pablicas en beneficio de

las personas con discapacidad.

Tomando como referencia el Codigo Civil emitido mediante la Ley 84 de 1873
y reformado por el Congreso de la Republica de Colombia (2019), el mismo
determina sobre las personas incapaces de obligarse a los interdictos segun el art.
553, indicando que todo acto o contrato que celebren una vez hayan sido declarados
como tal quedaran nulos, situacion que guarda relacion a lo expuesto en el Codigo

Civil Ecuatoriano.

Asi mismo, quedaran nulos los celebrados previamente a la interdiccion, salvo
se pruebe que era capaz en aquel momento. Asi mismo, le brinda garantia segun el
art. 556 mencionando que, una vez rehabilitado, el demente podra ejercer control
sobre sus bienes y ser habilitado si ha cobrado permanentemente la razon y asi
mismo ser inhabilitado nuevamente. La solicitud de interdiccion de acuerdo al art.
549 puede hacerse ante juez o prefecto, a diferencia del marco normativo

ecuatoriano donde se realizara Unicamente ante el juez.

Con lo expuesto, la capacidad dentro de este cuerpo normativo es reconocida
como una regla general, con la excepcion de aquellos que sean declarados incapaces
por disposicion legal, en este aspecto, la normativa da un tratamiento a la
discapacidad mental confundiéndolo con la incapacidad legal, calificando a la
persona con discapacidad mental y sordomuda que no puede darse a entender de
ningin modo, como incapaces absolutos, y cualquier acto celebrado por estas

personas resulta invalido, juridicamente hablando segun el art. 1504.

No obstante de lo anterior, dentro de la Ley 1306 de 2009 emitida por el
Congreso de la Republica de Colombia (2009), se establece una aclaracion
respecto de las personas consideradas como incapaces, en donde su art. 17 establece
que la discapacidad mental absoluta es aquella donde una persona sufre afeccion o
patologia severa o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro

mental, realizdndose su calificaran mediante parametros cientificos del Comité
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Consultivo Nacional de las Personas con Limitacion y utilizando una nomenclatura

internacionalmente aceptada”.

En efecto, es importante comprender que la discapacidad mental, no conlleva
por si misma la incapacidad juridica de las personas, por lo que es importante
determinar el grado en que la capacidad cognitiva y volitiva del individuo se
encuentra afectada debido a las deficiencias fisicas y mentales para determinar el
nivel de discapacidad que presenta éste, y su incidencia con su capacidad juridica
de obrar; de igual manera es importante determinar que la persona discapacitada
dentro de la ejecucion de un determinado acto, ha manifestado su voluntad
plenamente y sin vicio alguno, en donde al carecer de la declaratoria de interdiccion
y presentar una enfermedad mental grave, representa un dilema que ha sido resuelto

por los juristas de la Corte Colombiana, de la siguiente manera:

Cuando una persona no esta ni ha estado en interdiccion por causa de demencia,
no pueden ser declarados nulos los contratos por ella celebrados, mediante la simple
prueba de que tal persona ha adolecido de una sicosis, es necesario que se aduzca
una doble prueba, a saber:

1. A) Que ha habido una perturbacion patolédgica de la actividad psiquica que
suprime la libre determinacion de la voluntad, segun la terminologia muy técnica
del Cddigo Aleman, o que excluya la capacidad de obrar razonadamente, como dice
el Cddigo suizo. B) Que esa perturbacion patoldgica de la actividad psiquica fue

concomitante a la celebracién del contrato.

2. Porlo que atafie a la primera de las pruebas indicadas, porque no toda sicosis
acarrea por si misma la incapacidad civil. Lo que interesa desde el punto de vista
juridico, no es saber si el contratante adolecia de una enfermedad mental cualquiera,
sino averiguar si el desarreglo de sus facultades psiquicas, por su gravedad, impidio
que hubiera un consentimiento susceptible de ser tomado en cuenta como factor

determinante del respectivo acto juridico.

3. Respecto de la segunda de las aludidas pruebas conviene anotar que si bien es

cierto que puede admitirse, como lo admiten los grandes tratadistas franceses
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contemporaneos, que la prueba en cuestion resultante de que el enajenado estuvo
en estado mas o menos constante de demencia, tanto en el periodo anterior como
en el periodo posterior al respectivo acto juridico, no es menos cierto que de todos
modos se necesita probar — asi sea por medio de una presuncion como esa — la

demencia en el momento de la celebracion del contrato.”

Asimismo, es importante sefialar que el nivel de discapacidad debera
determinarse segun un profesional facultado para tales efectos, mas aun en los
tiempos actuales, considerando tanto el desarrollo de la sociedad, como el
desarrollo de la tecnologia aplicado al &rea de la medicina y de la psiquiatria,
herramientas con las cuales se puede tener un acercamiento objetivo hacia el

diagnostico y tratamiento de este tipo de discapacidades.

En conclusién, respecto a la normativa colombiana y a su regulacion sobre la
discapacidad, puede determinarse que la Constitucion generaba varios vacios
respecto a politicas publicas que brindaran una proteccion real y completa a este
sector vulnerable de la sociedad, todo esto debido a la ausencia de un marco
regulatorio completo; sin embargo, estas falencias fueron suplidas mediante la Ley
1306 y la Ley 1346, de manera que se propuso un enfoque distinto al abordado por
la Carta Magna, haciendo de las personas con discapacidad, sujetos de plenos
derechos, que a pesar de todo, mantienen aln ciertas limitaciones respecto a la
capacidad de ejercicio; empero, no se descarta que al pasar de los afios, esta
situacion vaya mejorando y adaptandose a los cambios del modelo global para el
tratamiento de las personas con discapacidades, promoviendo asi una verdadera

inclusion social y el combate a la discriminacion.

En el caso de Meéxico, tomando como referencia el Codigo Civil del Distrito
Federal Mexicano de 1928 emitido por la Presidencia de los Estados Unidos
Mexicanos (2015) se explica en su art. 635 que resultaran nulos todos los actos de
administracion que fueran ejecutados por los incapaces, ademas de contratos, sin la
autorizacion del tutor. Algo rescatable de este marco normativo es el hecho que
permite a los dementes celebrar actos, en este caso el otorgamiento de testamentos

cuando se pruebe gue esta en un intervalo de lucidez.
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Ello se norma en el art. 1308 en donde se establece que el tutor, o algin familiar
si no hubiera el primero, presentard una solicitud al juez quien nombrara dos
médicos especialistas en la materia quienes examinaran al enfermo y dictaminaran
su estado mental. El juez en este caso estara obligado a asistirlo, haciendo preguntas
que estime convenientes para asi cerciorarse de su capacidad para testar. Los
resultados constaran, segun el art. 1309 en acta formal, indicandose que de ser
favorable se procedera a la formacion del testamento ante el notario publico con

todas las solemnidades del caso.

Dicha acta, sera firmada por el notario, juez, médicos intervinientes y testigos,
dejando al pie del testamento razon expresa de que el paciente estuvo en perfecta
lucidez mediante se celebraba el acto. A falta de ello, el testamento sera nulo,
afiadiéndose que para los demés casos no se permite su celebracién de otros actos.
En complemento, la Ley general para la inclusion de las personas con
discapacidad emitida por la Presidencia de los Estados Unidos Mexicanos (2011)
su art. 4 expresa que las personas con discapacidad gozaran de los derechos que el
Estado garantiza a la poblacion sin distincion alguna, evitando que se atente contra
la dignidad del individuo. Los principios que deben garantizar al trato de las
personas con discapacidad queda determinados en su art. 5 que guardan similitud a

los expuestos en marcos normativos anteriores.

Presentacion de la propuesta con su respectiva validacion por expertos

De la normativa expuesta y los andlisis realizados puede notarse que las
disposiciones son muy difusas, manteniendo terminologia poco técnica en Ecuador
para hacer referencia a las personas con discapacidad; sin embargo, todo esto se
debe a que la promulgacion de estas regulaciones fue en el afio de 1966, donde
escasamente se contaba con el desarrollo que ahora presenta el tratamiento de las

personas con discapacidad.

Ahora bien, como se reviso anteriormente, el Ministerio de Salud Publica es la
entidad encargada de calificar el nivel de discapacidad que presenta una persona,
graduandola de acuerdo a los parametros establecidos dentro del Manual para

Calificacion de Discapacidad. Sin embargo, no existe una estipulacion expresa que
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indique desde qué porcentaje o0 bajo qué parametros se determinaria la interdiccion
de una persona con discapacidad y su necesidad de contar con un curador. Dentro
de la literatura revisada, esto al parecer, quedaria sujeto a la sana critica del
juzgador, tomando en cuenta que en la costumbre, se ha procedido a declarar la
interdiccidn de las personas discapacitadas a partir del parametro que califica a la
discapacidad como grave, es decir, a partir del 50% de incidencia de la discapacidad

en el desarrollo habitual de las funciones de las personas.

Para el &mbito notarial, surge la misma interrogante, considerando que todo acto
se reputa valido si la persona que lo efectu6 no tenia una declaratoria de
interdiccion, pero a su vez podia quedar nulo si habiéndose celebrado la persona ya
poseia la condicion para ser declarada incapaz. Para tales efectos, la Ley Notarial
dispone que el notario analice la capacidad de los comparecientes previo a celebrar

una escritura puablica.

Por ende existe un vacio que deberia ser suplido, donde se indigue al notario bajo
qué criterio procede a celebrar escrituras publicas en virtud del analisis de capacidad
de la persona discapacitada, y qué documento seria el indicado para esta finalidad,
si bastaria con el carné otorgado por el Ministerio de Salud Publica o el Consejo
Nacional para la Igualdad de Discapacidades - CONADIS, o si requeriria una
certificacion del Ministerio de Salud Publica sefialando el nivel de discapacidad,

documentos que constarian como habilitantes de la escritura.

Ademas, fortaleciendo el andlisis en los casos cuando, quien acuda a la notaria,
a pesar de no ser interdicto y no estar declarada como discapacitada, posea una
condicion que ante la ley podria declararse su interdiccion y asi evitar posibles
consecuencias juridicas al notario que celebré dicho acto o contrato. En virtud de
lo anterior, puede determinarse que existen vacios que impiden a los fedatarios
publicos ejercer sus funciones respecto a las personas con discapacidad,

poniéndolas frente a una disyuntiva:

Si atentar contra las disposiciones contenidas dentro de la Ley Notarial, o contra
los derechos y garantias de las personas con discapacidad, al solicitarles requisitos

que pueda ser que no los necesiten en realidad, por lo cual es necesario realizar una
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reforma a la Ley para establecer pardmetros claros bajo los cuales se celebraran
estos actos, y evitar la responsabilidad ulterior que enfrenten los fedatarios publicos
por una erronea aplicacién de las disposiciones legales, proponiéndose la siguiente

reforma a continuacion:

LEY REFORMATORIA A LA LEY NOTARIAL

Agréguese al primer inciso del art, 28 lo siguiente:

Se dispone a los Notarios el solicitar, para la verificacion de la capacidad de las
personas que presenten algun tipo de discapacidad psicosocial y no cuenten con un

curador, lo siguiente:

1.- La presentacion del carné de discapacidad expedido por el Ministerio de
Salud Publica, o por el Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades —
CONADIS. Para tales efectos se considerard la calificacion del porcentaje de
discapacidad estableciéndose que, para la celebracion de actos y contratos de
personas con discapacidad psicosocial sin la presencia de un curador, la persona

deberéa acreditar encontrarse hasta con un 49% de discapacidad.

2.- En ausencia del documento sefialado en el numeral anterior, se podra
presentar una certificacion expedida por el Ministerio de Salud Publica en donde se
indique la identidad del compareciente, el tipo y porcentaje de discapacidad que
presenta. Al igual que el numeral anterior, la persona con discapacidad psicosocial
deberéa acreditar encontrarse hasta con un 49% de discapacidad para poder celebrar

actos y contratos sin el requerimiento de un curador.

El notario durante cualquier etapa del proceso de examinacion podra considerar
valido, a modo de mayor fuerza probatoria, el examen de un médico especialista
quien evalGe la condicion del solicitante con discapacidad psicosocial. El notario

comparecera en el examen y realizara las preguntas que estime convenientes a fin
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de determinar si la persona se encuentra en facultades para realizar el acto. El
meédico especialista emitira el informe que, de ser favorable, respaldara la ejecucion
del acto o contrato, quedando por sentado mediante acta notarial firmada por los
solicitantes, el notario y el médico, dejando constancia de lo realizado en la escritura

publica.

De ser informe desfavorable del médico especialista, suspenderad el acto o
contrato, debiendo presentar el solicitante la recalificacion de su porcentaje de

discapacidad.

Disposiciones generales:

Primera: Que una vez emitida la reforma, se difunda a la poblacién para dar

conocimiento de su contenido.

Validacion de la reforma.

A fin de comprobar si la reforma orientada a garantizar la capacidad juridica de
las personas con discapacidad psicosocial, en donde se establecen parametros claros
para la celebracion de actos y contratos notariales, se validd con la Abg. Eliana

Calero Nufiez, quien reside en el canton Machachi de la Provincia de Pichincha.

La experta sefiald que la reforma es muy adecuada en los aspectos que valora la
ficha utilizada para validarla, lo cual permite suponer que brinda claridad respecto
a como podrian celebrarse actos y contratos notariales en donde intervengan
personas con discapacidad psicosocial, respaldando no solo su capacidad juridica,
sino dando seguridad de que aquello celebrado no se invalidara o anulara a futuro
(VER APENDICE B).
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Conclusiones

En primer objetivo especifico se orienta a expresar teorias relacionadas a la
capacidad juridica y actos notariales consultdndose una serie de autores quienes
permitieron fundamentar el objeto de estudio y campo de accion. Entre los términos
abordados estuvo la discapacidad psicosocial, la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, entre otros puntos de relevancias para la investigacion.

El segundo objetivo especifico implicé analizar mediante derecho comparado,
la legislacion espafiola, mexicana y colombiana, en donde se pudo evidenciar como
en cada una se garantiza la insercion de personas con discapacidad psicosocial. En
este caso, cada una garantiza derechos; sin embargo, existen limitaciones a su
capacidad para la celebracion de actos y contratos, mismos que seran validos
siempre y cuando no se declare la interdiccién por via judicial, a diferencia del
colombiano donde también puede declararla el prefecto. De ello se destaca al marco
normativo mexicano donde, si bien declara como incapaz a personas dementes, les
brinda la opcion a celebrar actos como el otorgamiento de testamentos siempre que
demuestre periodos de lucidez respaldada por el informe de dos médicos

especialistas.

El tercer objetivo especifico obedece a consultar a expertos de acuerdo a la
problematica actual para identificar falencias del marco juridico ecuatoriano que
violenten los derechos de las personas con discapacidades psicosociales...

Por altimo, el relacion al cuarto objetivo especifico se plantea el disefio de una
reforma basada en hallazgos del estudio, misma que se realiza sobre la Ley Notarial,
art. 28, permitiendo que personas con discapacidad psicosocial de menos del 50%
de discapacidad, sin curador, puedan intervenir en actos y contratos ante el notario
0 notaria, funcionario que podria solicitar ademas en cualquier momento la
intervencion de un médico especialista en el proceso como mayor medio probatorio

ante la condicion de la persona con discapacidad psicosocial solicitante.
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Recomendaciones

Que las personas con discapacidad psicosocial que estén interesadas en realizar
un acto o contrato ante el notario lo realicen habiendo solicitado y obtenido
previamente la recalificacion de su porcentaje de discapacidad dando mayor validez

probatoria al acto que se realiza respecto a su capacidad para intervenir en él.

Para fortalecer la labor del notario o notaria, resulta conveniente en tal sentido
que en las notarias dispongan de acceso a la base de datos del Registro Nacional de
Personas con Discapacidad, pudiendo identificar facilmente la condicion de la
persona con discapacidad psicosocial, sirviendo como respaldo a los comprobantes
que los interesados presenten para justificar su capacidad para intervenir en el acto

0 contrato.

Que los informes médicos recomendados en la presente reforma sean ejecutados
por los médicos que intervienen en la calificacion y recalificacion de las personas
con discapacidad para emitir el respectivo carné del Ministerio de Salud Publica o
Consejo Nacional para la lgualdad de Discapacidades. En base a ello, el informe
arrojado por el examen sirva también para modificar el porcentaje de discapacidad

del solicitante de ser necesario.
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Apéndice
Apéndice a. Modelo de entrevistas a notarios y abogados.

¢Como se determina por via notarial la capacidad juridica de quienes solicitan la

autorizacion de algun acto, contrato o documento?

¢Cémo procede en estos casos cuando intervienen personas con discapacidad

psicosocial no interdicto?

¢Qué garantiza usted la seguridad juridica del acto o contrato cuando interviene

una persona con discapacidad psicosocial no interdicto?

¢De qué forma considera usted que el actual marco normativo influye en el goce
de derechos, para la celebracion de actos y contratos notariales, por parte de

personas con discapacidad psicosocial no interdictos?
¢Qué mejoras usted recomendaria a fin de garantizar que las personas con

discapacidad psicosocial no interdictos, con capacidad juridica para obligarse,

puedan celebrar actos y contratos ante el notario?
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Apéndice b. Validacién de experto para la reforma

VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:

FICHA TECHICA DEL VALIDADOR
Nombre: Eliana Calero Ninez
Cadula N": 1714642111
Profesion: Abogada

Direccion: Machachi, Avenida Amazonas 038 y Cristdbal Colon

ESCALA DE MUY ADECUADA MEDIANAMENTE POCO HADA
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Comentario:
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Registral, redne todos los fundamentos de la Mormativa Vigente, por lo cwal considero un excelents trabajo v
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