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Resumen

El presente estudio esta orientado al modo probatorio de la capacidad de los
adultos mayores al otorgar un poder en sede notarial teniendo como objetivo en este
caso presentar dicho modelo. Actualmente el notario en Ecuador no posee ningln
modelo que le permita determinar fielmente si el adulto mayor que solicita el
otorgamiento de un poder es 0 no capaz de celebrar este contrato pudiendo haber
sido inducido a ello con engafios o estar actuando sin total lucidez, trayendo consigo
alguna consecuencia juridica al notario o notaria que lo otorgue. Para tales efectos
se procedid a la recoleccion de datos mediante métodos tedricos, siento el analitico
sintético y el descriptivo, y como método empirico el analisis documental, juridico
comparado tomando como referencia el marco normativo esparfiol, mexicano y
colombiano, ademaés de realizar entrevistas a notarios y abogados dentro del tema.
Los resultados permitieron evidenciar que la vejez no es sindbnimo de incapacidad
y que debe ser probada para declararlo interdicto, anulando actos que pudieron
celebrarse durante la incapacidad del individuo, declarando también nulos los que
se celebran posteriormente. Los poderes ademas terminan por interdicciéon del
mandante aunque haya sido otorgado cuando tenia total capacidad, dicho esto el
estudio concluye con el planteamiento a la Asamblea Nacional de una propuesta
para la reforma de la Ley Notarial en donde deba realizarse un examen médico que
determine la capacidad del adulto mayor, interviniendo el notario formulando
preguntas a modo probatorio, otorgando el poder solo si el resultado es favorable.

Palabras Claves:

Poder Mandatario Mandante Capacidad Interdictor
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Abstract

The present study is oriented to the probative mode of the capacity of the elderly
when granting a power of attorney in the notary office, aiming in this case to present
said model. Currently the notary in Ecuador does not have any model that allows
him to faithfully determine whether or not the older adult requesting the granting
of a power of attorney is capable of entering into this contract and may have been
led to do so with deception or be acting without total lucidity, bringing with him
any legal consequence to the notary or notary who grants it. For such purposes, data
was collected using theoretical methods, | feel the synthetic and descriptive
analytical methods, and as an empirical method the documentary, compared legal
analysis, taking as a reference the Spanish, Mexican and Colombian regulatory
framework, in addition to conducting interviews with notaries and lawyers on the
subject. The results made it possible to show that old age is not synonymous with
disability and that it must be proven in order to declare it an injunction, canceling
acts that could be held during the individual's disability, also declaring those that
are held later invalid. The powers also end by interdiction of the principal, although
it has been granted when he had full capacity, said this the study concludes with the
approach to the National Assembly of a proposal for the reform of the Notarial Law
where a medical examination must be carried out to determine the capacity of the
elderly, with the notary intervening asking questions as evidence, granting power
of attorney only if the result is favorable.

Keywords:

Power Leader Principal | Capacity Interdictor
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Introduccion

El Objeto de estudio dentro del proyecto corresponde al mandato o poder. De
acuerdo a De La Madrid (2016) un mandato queda definido como la obligacion que
una persona, denominada mandatario, posee para la ejecucion a cuenta de otra,
denominada mandante y que otorga el poder, determinados actos juridicos que le
han sido encargados. En algunos sistemas juridicos, suele ser también entendido
como poder, teniendo en cuenta que en el marco normativo ecuatoriano esta

referido como mandato.

El Cddigo Civil del Ecuador publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de
24-jun.-2005 y reformado por la Asamblea Nacional (2016). Aqui se expone que
los mandatos son un contrato donde una persona, el mandante, confia a otra llamada
mandatario la gestion de uno o mas negocios juridicos a cuenta y riesgo de quien lo
otorga. Se indica ademas que el mandato puede hacerse por escritura publica, lo

cual autoriza al notario para intervenir en su otorgamiento.

También existe una distincion entre los tipos de mandatos que pueden otorgarse,
siendo especiales cuando uno 0 mas negocios estan especialmente determinados,
mientras resulta general cuando se da para todos los negocios. Al ser un contrato,
el notario debe garantizar que quienes intervienen sean legalmente capaces, que
actlien con consentimiento y con causa licita, entre otros aspectos necesarios para

que el acto pueda celebrarse.

Sobre los tipos de poderes, por sus caracteristicas, el general es aquel que posee
un mayor alcance. Calvo y Carrascosa (2019) explicaron que el general otorga al
mandatario mas facultades, pudiendo disponer del patrimonio de quien lo otorga.
Si bien, el mandatario responde hasta por la culpa leve en el cumplimiento de su
encargo y debe responder por su administracion, la limitante surge al no existir
modelos probatorios de la capacidad del adulto mayor otorgante de los poderes,

pudiendo traer consecuencias juridicas al notario ante el cual se otorgo.

Respecto al campo de estudio, este comprende la capacidad juridica de las

personas de tercera de edad. Este grupo de la poblacién, debido al paso del tiempo,



se ven deterioradas fisica e intelectualmente, restandoles capacidad para intervenir
en la celebracion de contratos, entre ellos el otorgamiento de poderes. Sin embargo,
por ausencia de mecanismos para que los notarios puedan tener seguridad juridica
de que la persona esté en pleno uso y goce de su estado mental, no podria percatarse

si estan siendo inducidos por sus familiares mediante engafios para celebrarlos.

Una de los problemas que se derivan del paso del tiempo para los seres humanos
es el padecimiento de enfermedades como el Alzheimer. De acuerdo al
Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos (2020) esta
enfermedad provoca que las células cerebrales mueran, afectando su
funcionamiento y con ello su capacidad intelectual, el comportamiento y su forma
de relacionarse. Ello podria nublar la capacidad de la persona, incluso haciéndole

olvidar el acto que realizé hace una hora, aunque haya actuado con lucidez.

Un estado natural del hombre es el pasar del tiempo y se dan casos donde
terceros, incluso familiares, abusan con engafios para aprovecharse de ellos. La
Constitucion de la Republica del Ecuador emitida por la Asamblea Nacional (2008)
establece en su art. 36 que son adultos mayores quienes hayan cumplido sesenta y
cinco afios de edad, debiendo recibir atencion prioritaria y especializada en el
ambito publico y privado. Con esto, los notarios al brindar un servicio publico
deberian estar en la capacidad de poner a disposicion de estas personas su servicio,
con eficiencia, garantizando la seguridad juridica del acto y que no hayan sido

inducidos con engafios a la celebracion de contratos como los poderes 0 mandatos.

Cabe sefialar que entre los derechos el Estado garantiza para estas personas esta
la exoneracion en el pago de costos notariales, 1o cual supone que permite el uso de
estos servicios mientras queda a disposicion del profesional verificar que el acto
pueda celebrarse. La Ley Notarial publicada en el Registro Oficial 158 de 11-nov.-
1966 y reformada por la Asamblea Nacional (2019) determina que entre las
obligaciones para que el notario redacte una escritura publica, a través de la cual se
otorgan los mandatos, el comprobar la capacidad de los otorgantes, la libertad con

la cual proceden y el conocimiento con el cual se obligan al acto.



Para lo primero, se solicita los comprobantes legales de la capacidad, para la
segunda se examina separadamente a las partes verificando si no actian bajo
presion o estan siendo inducidos 0 amenazados, mientras que la tercera comprende
examinar si estan instruidas sobre el contrato que desean celebrar y sus resultados.
A todas las personas, se les garantiza su derecho a un nivel adecuado de vida, lo
cual debe incluir una serie de aspectos como salud, alimentacion, vivienda e incluso
seguridad ante la vejez y otras condiciones de vida que puedan provocar su
vulnerabilidad, esto segun el art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la Organizacién de Naciones Unidad ONU (1948). Con lo expuesto,
esta claro que todos los Estados deberian garantizar la proteccion del adulto mayor,

inclusive en los contratos que se celebren, como los poderes notariales.

Sobre la Delimitacion del problema, el tema parte de la carencia de un modelo
probatorio efectivo para evaluar a las personas de la tercera edad y mostrar que se
encuentran en pleno uso de sus facultades al momento de otorgar poderes, siendo
una herramienta que ayudaria al notario a respaldar su decision respecto a que se
realice 0 no el acto notarial. Porque si bien, este funcionario no puede negar sus

servicios, si es responsable de realizarlo conforme a la ley sin cometer errores.

La Pregunta cientifica de investigacion comprende el ;cdmo presentar un
modelo probatorio de la capacidad de adultos mayores para el otorgamiento de
poderes en sede notarial? Sobre la Justificacion, la pertinencia de esta investigacion
se fundamenta en garantizar los derechos de las personas de la tercera edad dotando
a los notarios de un mecanismo probatorio que les permita identificar que las partes
acuden ante él en forma voluntaria, con consentimiento de lo que se obligan y con
todas sus facultades, siendo requisitos que se le exigen comprobar para poder

proporcionar sus servicios a los usuarios, sin negarse a ello.

Como tal, la investigacién es viable porque va encaminada a mejorar el sistema
juridico, fortaleciendo la proteccion de los adultos mayores en los contratos que
intervienen, siendo un grupo vulnerable al cual el Estado debe dar relevancia. El
proyecto tiene relevancia académica y profesional puesto que se deriva de un

problema evidenciado durante el ejercer diario de una funcion como auxiliar



notarial Matrizadora, usando los conocimientos adquiridos para contribuir a

solucionarlo en forma viable.

Variedad de personas se acercan con la intencion de saber mas acerca de los
poderes, tanto especiales como generales, trayendo a veces engafiados a sus padres
y demaés familiares de la tercera edad a pedirles firmar dicho poder, para lo cual el
notarios requiere de mecanismos que le brinden seguridad en su decision de
otorgarlo o no, evitando que estas situaciones provoquen un perjuicio o dafio al
adulto mayor, incluso exponiendo al notario a posteriores denuncias bajo el alegato
del otorgante respecto a que nunca acudi6 a la notaria aunque si lo haya hecho. Por
este motivo, muchos notarios pese a no haber norma escrita sobre el tema, han
optado por respaldar el acto con fotos y aun con ello no es garantia para su

proteccion.

El objetivo general sobre el cual se fundamenta la investigacion comprende el
presentar un modelo probatorio de la capacidad de adultos mayores para el
otorgamiento de poderes en sede notarial. Respecto a los Objetivos especificos estos
involucran el fundamentar los presupuestos doctrinales de los poderes y la
capacidad de las personas de la tercera edad para otorgarlos en sede notarial;
analizar el marco normativo nacional en relacion al tema; comparar la legislacion
ecuatoriana con la de paises como Colombia, México y Espafia respecto a la
capacidad probatoria de las personas de tercera edad para otorgar poderes; y
proponer mejoras sustentadas en el marco normativo donde se incluya los

mecanismos especificos para que los adultos mayores otorguen poderes notariales.

Finalmente, la Premisa corresponde a que el estudio aborda una situacion que
no esta contemplada en el marco normativo vigente, careciendo los notario de
modelos probatorios a la capacidad de los adultos mayores para otorgar poderes, lo
cuales se otorgan actualmente pero pueden prestarse a la vulneracion de derechos
de los adultos mayores si no actuaron con todas sus facultades, surgiendo futuras
demandas a las cuales el notario o notaria debera responder sin que exista alguna

garantia.



Desarrollo
Adultos mayores, caracteristicas generales segun el derecho

El envejecimiento es una etapa que todo ser humano atraviesa y conlleva a
pérdida de capacidad. Para ello, el Estado se compromete a la mejora de las
oportunidades de salud, participacion y seguridad con la finalidad de aumentar la
calidad de vida segun las personas envejecen (Palma, Perrotta, & Rovira, 2019, pag.
12). Con ello se fomenta su bienestar fisico, social y mental en su curso vital,
participando de la sociedad acorde con sus necesidades, deseos y capacidades,

mientras se les concede proteccion, seguridad y cuidados adecuados.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores ha presentado un avance en la proteccion de los derechos
humanos de las personas mayores (Palma, Perrotta, & Rovira, 2019, pag. 12). Esto
refleja una oportunidad para incrementar su proteccion juridica, colocandolos asi
en una categoria sujeta al derecho humano. Su ubicacion en este refleja una nueva
forma de manifestacion de comprensién con respecto a la vejez, poniendo a
disposicion nuevas practicas emancipadoras de las personas mayores en el espacio

social, transformando su lugar legal, moral y politico.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, su proteccién ha sido
reconocida en la Convencidn Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, siendo este el inico instrumento interamericano
y primero a nivel internacional consagrado particularmente a promover, cuidar y
asegurar el reconocimiento, disfrute y empleo de los derechos humanos.
(Weidenslaufer & Truffello, 2019, pag. 2). ElI Derecho de la Vejez, conocido
también como Derecho de la Ancianidad, estd encaminado a estudiar la condicion
juridica de las personas mayores de 60 afios de edad, en el derecho interno, regional

e internacional.

En este se propone tambien el reconocimiento de las situaciones de disminucion,
vulnerabilidad, discriminacion, inseguridad o abusos que pueda sufrir este grupo.
De acuerdo al Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional (2019) en
Ecuador “se consideran a las personas de sesenta y cinco afios de vida en adelante
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como adultos mayores y merecen atencion prioritaria” (p.1). Por ello necesitan
recibir una atencion especializada, contando con una serie de beneficios como la
inmunidad o devolucién del pago del impuesto a la renta, el pago de bajas tarifas
en medios de transportes publicos y el paso preferencial a varios centros de salud,
algunos tienen seguridad social, y otro pequefio grupo cuenta con seguridad

privada.

A pesar de esto, la mayoria no cuenta con ninguno de estos servicios y
prestaciones. También se les garantiza la atencién gratuita en hospitales y centros
de salud; el trabajo remunerado; la jubilacién universal; descuentos en los servicios
de transporte y espectaculos; gratuidad en el régimen tributario; privilegio en el
pago por costos notariales y registrales; el acceso a una vivienda digna; y el derecho
a recibir alimentos de sus familiares. La orientacion de sus derechos esta regida por
el desarrollo humano, tratando de aumentar las probabilidades para acceder a mas
oportunidades de extender su potencial y llevar una vida productiva en relacion a

sus necesidades e intereses.

El adulto mayor es reconocido como un individuo que requiere proteccion
especial, reconociendo su dignidad e igualdad constituidas en el principio de la
solidaridad. El Estado debe velar por su integridad fisica, mental, econémica y
emocional, enfatizando esta Gltima puesto que, en algunos casos, a causa de una
situacion de indigencia son rechazados por la sociedad, necesitando asi de
acompafiamiento y cuidado para aminorar la exclusion social a la que estan

expuestos por su vulnerabilidad.

Dentro del pais existe la Ley Organica de las Personas Adultas Mayores, siendo
emitida por la Asamblea Nacional (2019) donde se definen los siguientes propdsitos
a regular: Impulsar el cumplimiento de sus derechos, garantizando la igualdad y no
discriminacion; encaminar programas estatales que respondan sus necesidades y
promuevan un envejecimiento saludable; promover la participacion del Estado,
sociedad y familia, para lograr su inclusion; fomentar su integracion en la ciudadana
y su inclusion total; y erradicar el abandono, discriminacion, odio, explotacion,

violencia y abuso por razones de la edad.



Capacidad juridica de los adultos mayores

La capacidad juridica es el derecho de las personas a tomar decisiones y
desempefiar derechos por su propia cuenta en todos los aspectos de la vida. Se lo
considera como un elemento fundamental para ejercer los derechos que tienen los
seres humanos en general, como el de escoger su vivienda, de sufragar y el de
decidir qué hacer con los bienes propios (RAADH, 2016). Este derecho actiia como
condicion sustancial para poder practicar y exigir los demas derechos, ahi radica la

importancia de su reconocimiento y proteccion.

La capacidad juridica es crucial para asegurar la dignidad y la libertad de cada
persona. Este atributo juridico involucra respetar y garantizar el derecho de las
personas a tomar decisiones y a ejercer derechos por ellas mismas entorno a un
marco juridico determinado. La Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores contempla la independencia y la
capacidad juridica de las personas mayores para tomar todas las decisiones que ellos
consideren pertinentes (RAADH, 2016).

Se promueve, protege y asegura el goce de los derechos humanos de este grupo,
aceptando que los adultos mayores deben disfrutar de una vida plena y auténoma,
con salud, seguridad, integracién y participacion en las areas econémicas, sociales,
culturales y politicas. La Convencion emplea una igualdad sustantiva, considerando
que muchas veces las personas mayores se encuentran en una posicion de
desventaja al momento de ejercer sus derechos, lo que solicita medidas especiales

y efectivas para la superacion de esos impedimentos.

Los poderes 0 mandatos y sus tipos

Los poderes son documentos notariales que autorizan a una persona, fisica o
juridica, a delegar a otra como su representante o apoderado, de forma que pueda
actuar en su nombre. Para ejercer esta funcion se debe probar su cualidad
de apoderado por medio de la demostracion de la copia autorizada del poder que le
habra entregado el poderdante (Luna, 2016, pag. 30). Este tramite se realiza ante un

notario, llamandose asi poder notarial, teniendo un caracter unilateral ya que una


http://www.apoderadodev.es/

persona le otorga a otra la capacidad de representarle sin que para esto dicha persona

necesite estar presente ante el notario en el momento del otorgamiento.

El poder es el titulo a la representacion en nombre ajeno, sea voluntaria o legal
ya que sin este poder no hay representacion y quien invoca el nombre de otro sin
estar legitimado para ello esta incurriendo en una falta, asi sea que invoque la
representacion de un incapaz (Luna, 2016). Permite la actuacion del representante
en la sociedad, realizando el acto juridico del representado. Lo que hace al poder
especial es que facilita que la otra persona tenga conocimiento de que los efectos
juridicos del negocio, se trasladan hacia el poderdante.

Este documento autorizado por un notario, da acceso a una persona el poder
delegar a otra como su representante para que realice ciertos actos juridicos en su
nombre, para lo que debe acreditar su cualidad de apoderado por medio de la
exhibicion de la copia del poder. El poderdante tiene la libertad de revocar el poder
solicitando al representante la devolucion de la copia autorizada del poder, y si este
se niega debera emitir una escritura de revocacién del poder, y notificarla ante un

notario que no tiene que ser el mismo a quien entes solemnizo el poder.

La embajada de Meéxico en Espafia (2020) menciona que los poderes se
clasifican en generales y especiales. El poder general le otorga al apoderado la
facultad de realizar multiples gestiones en representacion del poderdante en muchos
actos juridicos. Esta se divide en tres tipos: Poder general para pleitos y cobranzas
gue se usa para la representacion en toda clase de juicios y para efectuar cobros; el
poder general para actos de administracion que permite administrar bienes e
intereses del poderdante; y poder general para actos de dominio que sirve para

comprar, vender, rentar, donar, hipotecar, etc. bienes inmuebles.

Los Poderes Especiales se utilizan para un acto en especifico y se termina con la
conclusion del asunto. Este tipo de poder otorga mas proteccion al otorgante, puesto
que el apoderado no puede inmiscuirse en otras areas que no sean las que se

detallaron especificamente.



Requisitos para la emision de poderes de Ecuador

Existen dos tipos de poderes en la legislacion ecuatoriana que son los generales
y especiales. El poder general autoriza al mandatario a realizar todo tipo de actos y
contratos en representacion del mandante, mientras el poder especial otorga
facultades Unicamente para un tramite especifico. El Ministerio de relaciones
exteriores y movilidad humana (2020) menciona que para poder solicitar un poder
general se necesitan: Cédula de identidad original del poderdante; datos exactos del
apoderado y de no haberlo, adjuntar copia a color del documento de identidad del
apoderado. En caso de personas con discapacidad se necesita el carnet de persona
con discapacidad elaborada por la entidad competente.

Los requisitos para poder obtener un poder especial son el documento de
identidad original del poderdante; datos exactos del apoderado, de haberlo adjuntar
copia a color del documento de identidad del apoderado; y objeto del Poder especial
con la firma de un abogado. En el caso de personas con discapacidad se solicita el

carnet conferido por la entidad competente.

Si los poderes son otorgados por personas juridicas se necesita un acta
constitutiva de la persona juridica; Nombramiento de representante legal; Poder
otorgado al representante legal para el correspondiente tipo de actuaciones;
Documento de identidad original del representante legal; Datos exactos del
apoderado; de haberlo, adjuntar documento de identidad del apoderado. Si es el
caso de un poder especial, se solicita el Objeto del Poder Especial recogido en

extracto o minuta firmada por abogado.

Los poderes o mandatos en las personas de la tercera edad

Los poderes preventivos pueden tener disposiciones para todos los asuntos, a
excepcion de los que son estrictamente personales, o sujetas a actos concretos y
determinados. Los poderes generales son para actos de administracion y los
especiales suelen ser para actos de disposicion (Pérez, 2015). En estos ultimos,
quedan contenidos tratos referentes al cuidado de la persona, ya sea en materia de
alimentos, acogimiento familiar, internamiento en una casa de asistencia o de salud
mental, aplicacion de tratamientos o intervenciones médicas y dacion de érganos.
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El notario desempefia un rol fundamental en la autorizacion de este instrumento
publico, pues no existen modelos de escrituras preestablecidas, sino que cada
otorgamiento es diferente, en consecuencias con las distintas voluntades de los

comparecientes. Pérez (2015) menciona que:

Entre los mecanismos de autoproteccion que desempefian un rol importante, en
aras de potenciar la autonomia de la voluntad, a surtir efectos con la incapacidad
de la persona, estan los poderes preventivos. Aln méas cuando se proteger a ese
nimero cada vez mas amplio de personas mayores que se encuentran en
situacion de dependencia. Son ellas, por razon del propio envejecimiento, las
mas susceptibles de padecer enfermedades neurodegenerativas, tales como el
Alzheimer, el Parkinson o la demencia senil, que pudieran producir una
disminucion progresiva de sus facultades psiquicas y que pudieran conllevar a

una declaracion de incapacidad de la persona que la padece (p. 122)

Estos poderes protegen la voluntad de los adultos mayores quienes,
anticipandose a su situacion, estipularon quién y como podréa tomar decisiones que
afecten su vida personal, su cuidado, y a los tramites que disponga con su
patrimonio, para poder asegurar que su opinién sea tenida en cuenta en el momento
en que este no pueda exteriorizarla. Todas las personas tienen derecho a vivir

dignamente y todas las personas tienen la obligacion de respetar su voluntad.

Cuando un adulto mayor podria ya no encontrarse en la capacidad mental para
decidir, sus familiares tienen la responsabilidad de administrar sus bienes, por lo
que se recogen distintas formulas legales, como el poder notarial que sirven para
ejecutar actos o negocios juridicos en representacion de otra persona (Lopez, 2019).

Hay ocasiones donde no se permite la representacion.

Los mas utilizados cuando se necesita que se cumpla la decision de una persona
que pudiese llegar a tener un deterioro mental o que los adultos mayores ya que al
llegar a la vejez se les impide expresar y defender sus deseos son: Poder general,

poder para administrar bienes y poderes especiales.
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e EIl primero es también denominado poder de ruina y en este documento se
faculta al representante asignado a disponer de todo el patrimonio y también
la facultad de poder realizar compraventa de inmuebles.

e El segundo se utiliza para gestionar el patrimonio del poderdante que
representa, aunque no puede realizar compraventa o hipotecar bienes.

e Y el tercero da la autorizacion de ejecutar actos juridicos especificos, como

una compraventa, una transferencia, aceptar una herencia, entre otros.

El notario, generalidades

El notario surgi6 en los albores de la era medieval y contemporanea como una
especie de secretario, aunque se especula que la profesion de notario es desde el
afio 2600 a. C. (Naranjo, 2018). En la actualidad se encarga de asesorar, testimoniar
y dar fe con su presencia y firma, catalogandose como una persona conocedora de
derecho y posesionario de fe pablica otorgada por el gobierno a través del

respectivo organo legal.

Con el tiempo forj6 un puesto en la sociedad publica y privada y su presencia se
fue volviendo insustituible siendo requerido para que diera testimonio de hechos y
eventos ocurridos en aquellas épocas de sus inicios. Algunos de esos actos que debia
solemnizar con su presencia, hoy se siguen dando bajo su tutela y proteccion
(Naranjo, 2018). Hasta ahora los documentos que emite son validos ante terceros,
los redacta y acopla conforme a derecho; asesora al cliente antes de que firmen;

conserva los documentos originales y emite copias.

El notario es un profesional que se encuentra facultado para asumir otras
competencias que tengan como finalidad la normal aplicacion del Derecho en las
relaciones juridico-privadas que traten de establecerse o declararse sin contienda
judicial, con la consiguiente prevencién de la conflictividad (Fernandez, 2015). Al
tener un doble caracter, de funcionario publico y profesional del Derecho, ha sido
dotado de seguridad para las relaciones juridicas entre particulares, lo que logra la
atribucion de estas competencias con las que el Notario ve colmada su aspiracion

en la materia.
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Posee una gran responsabilidad que se fortalece conforme sus obligaciones
aumentan, ya que un solo defecto puede dar lugar a una o varias responsabilidades
concurrentes (Quevedo, 2015). El notario tiene como funcién llevar a cabo algunos
negocios juridicos ajustandose a la forma adecuada y a la legislacion vigente,
autorizando con todas las formalidades necesarias, la entrega de una copia idéntica
que sirve de titulo indiscutible en cualquier sitio que la presente.

Este se encarga de dar validez a los actos, contratos 0 negocios juridicos que se
le presentan, debiendo saber como exteriorizar la expresion de voluntad de las
personan que intervienen, observando que se cumplan con los requisitos, la
formalizacion y el pleno conocimiento de validez de cada una de las instituciones
juridicas, la formalizacién y el conocimiento del documento que autoriza y de la
inclusion en los archivos de la notaria (Lucas & Albert, 2019).La funcion publica
notarial es la que conlleva el derecho del ciudadano a poder recibir un

asesoramiento imparcial y de gran calidad del notario que elija.

Esta se ve impulsada por valores juridicos y econdmicos, permitiendo
exteriorizar la voluntad de las personas mediante los convenios en el que participa
el notario. Para ello, segun Lledo, Ferrer y Torres (2015) es necesario que los
notarios tengan conocimientos, aptitudes, cualidades que les permita seguir los
principios fundamentales del derecho notarial teniendo como finalidad la seguridad
juridica, el valor y la permanencia de los documentos otorgados o autorizados por

el Notario.

Los principios notariales

Los principios notariales estan enmarcados por un sistema complejo de
responsabilidad y los notarios deben responder por todas las faltas. Rosso,
Aguirrezabal, Tapia, Vidal, Sepulveda, Astudillo y Zarate (2018) indicaron entre
los principios basicos que regulan la actividad notarial estan el principio de

veracidad, el principio de legalidad y el principio de profesionalidad.

La veracidad constituye el principal efecto de la funcidn notarial, considerandose

que lo plasmado por el notario en el documento es verdad en relacion con el negocio
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juridico que se recoge, para lo que debe indagar la voluntad de los otorgantes,

utilizar su experiencia, sus conocimientos juridicos y su autoridad moral.

En cuanto a la legalidad, se la considera complemento de la veracidad puesto de
nada sirve que se reconozca la veracidad de un documento si el notario no adecua
el negocio a lo querido por el ordenamiento juridico. La profesionalidad es un
aspecto del ejercicio de la funcion publica del notario porque se ajusta al principio
de la legalidad. Sus principios diferencian al notario de otras profesiones liberales,
especialmente abogados y asesores, porque todos los otorgantes de un documento

son sus clientes, porque todos son usuarios del servicio publico notarial.

El objetivo con el cual fueron creados, es para explicar las principales
caracteristicas del notario en correspondencia con el caracter social de la funcién.
Se determina que el notario para desempefiar su papel de fedatario, celebrador de
contratos y asesor judicial, debe de ser un profesional del derecho. Su funcion es
independiente y sigue la jerarquia de la administracion del Estado pero aun asi esta
capacitado para dar validez a determinados actos juridicos, incluso, algunas
legislaciones obligan a acudir ante él como un requisito de eficacia de los actos,

actuando siempre de forma imparcial frente a cualquier situacion.

Tienen la obligacion de redactar, autorizar y reproducir documentos por objeto
actos o negocios juridicos de toda clase; estos documentos notariales gozan de
presuncion de legalidad y exactitud. Se encuentra investido de fe publica otorgada
por el Estado, haciendo asi que los documentos notariales no puedan ser discutidos

en litigios, a menos que exista una prueba de falsedad.

Y, por ultimo, este actua de forma personal y se debe al secreto profesional. Sus
actividades no pueden ser asignadas a otro jurista, auxiliar o empleado, sino que
tiene la obligacion de ejercerlas personalmente. Entre los principios notariales, al
lado del principio de veracidad se encuentra, pues, el principio de legalidad,
manifestacion notarial del principio general de legalidad que la Constitucion
garantiza, por lo que es importante que las notarias y notarios aplicando lo
estipulado en la ley eviten realizar documentos falsos y prohibidos (Moran, 2017).

La autenticidad o certeza legal que la fe pablica imprime al documento notarial
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seria, en efecto, grandemente peligrosa para la seguridad juridica si el notario
pudiera prestarla a su libre albedrio; y seria inmensamente dafiosa para el interés

publicoy para la paz social si pudieran otorgarse en instrumento publico cualesquier
acto, contrato y negocio juridico ilicitos.
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Metodologia

El estudio se desarrolld recurriendo a los métodos tedricos analitico sintético,
ademas del descriptivo. Respecto al analitico sintético, segun Hernandez, Ramos,
Placencia, Indacochea, Quimis y Moreno (2018) comprende un tipo de
razonamiento I6gico donde, mediante el analitico se descompone un problema o
fendmenos en cada una de sus partes para profundizarse en su estudio, mientras el
sintético integra los hallazgos para un analisis mas completo de las variables,
identificando como se relacionan. Dicho esto, en el presente proyecto se identificd
todo lo referente al otorgamiento de poderes notariales, tanto en la teoria como la
legislacion nacional, analizandose ademaés la capacidad juridica de las personas

adultas mayores para la celebracién de contratos.

Con ello se integraron posteriormente estos hallazgos para determinar como el
notario deberia intervenir autorizar su otorgamiento por parte de estas personas que
forman parte de un grupo vulnerable, al cual el Estado brinda especial proteccion y
una serie de garantias. En relacion al método descriptivo, Mosteiro y Porto (2017)
expresaron que su finalidad es establecer las caracteristicas de una situacion,
fendmeno o problema que se investiga, conociendo las causas que los provocan, su
comportamiento y los efectos que produce. En este caso, se podra describir todo lo
referente a los poderes notariales en Ecuador y la capacidad juridica de los adultos
mayores para celebrarlo, identificando como Ilegan a vulnerarse sus derechos y de
qué forma el notario deberia proceder para minimizar el riesgo a sanciones y/o

demandas.

Como parte de los Métodos empiricos, dentro del estudio se consideraron el
analisis documental, el anélisis juridico comparado y las entrevistas. Tomando en
consideracion a Garcia (2017), la investigacion bibliografica o analisis documental
obedece a la consulta de referentes tedricos en torno al tema, mismos que
permitieron fundamentar el desarrollo de un proyecto en forma cientifica. En este
caso se recurrié a la basqueda de libros, estudios referenciales y demés fuentes
relacionados a los poderes notariales y la capacidad juridica de los adultos mayores

para celebrarlos.
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Sobre el anélisis juridico comparado, este se deriva del analisis documental pero
recae en el marco normativo que rige el tema de estudio. Scarciglia (2018) expuso
que este analisis comprende una evaluacion de sistemas juridicos con el fin de
identificar relacionados y diferencias con el propio, fortaleciéndolo en beneficio de
las personas a las cuales norma su comportamiento En este caso, se consideré el
Colombiano, México y Espafiol respecto a la emision de poderes y la capacidad
juridica de las personas de la tercera edad para celebrar estos contratos ante el

notario.

Por Gltimo, se encuentra la entrevista, aplicAndose a informantes claves quienes
ayudaron a describir la situacién del conflicto y como podria mejorarse. Martinez
(2015) determind que son instrumentos para la recoleccion de datos estructurados
de preguntas abiertas direccionadas a un tema o situacion especificos donde los
intervinientes pueden exponer sus opiniones y conocimientos. Dicho esto, por
requerirse profundizar en los poderes y la capacidad juridica del adulto mayor para

celebrarlos se seleccionaron para ello a cinco notarios y cinco abogados en libre

ejercicio.
Tabla 1.
Métodos empiricos
Categoria Dimensiones  Instrumentos Unidad de Analisis
Constitucion de la Republica
A Cadigo Civil
Capacidad Analisis Ley Notarial
juridica de Documental Ley Orgéanica de las Personas
Mandato o las personas Adultas Mayores
poder de tercera de Legislacion _ N )
edad para comparado Colombia, México y Esparia
celebrarlos

Entrevistas Notarios (5)

publicidad Abogados en libre ejercicio (5)

Como Descripcion del caso juridico, el proyecto se orienta a analizar la emisién
de poderes notariales y la capacidad juridica de la personas adultas mayores para

conferirlos, identificando la forma como los notarios proceden en estos casos, las
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consecuencias juridicas, como se garantiza la seguridad juridica del acto en otras
legislaciones y asi proponer mejoras al marco normativo nacional como proteccion
de los derechos de quienes forman parte de este grupo vulnerable, ademas de
proteger también al notario quien puede verse inmerso en procesos judiciales por

su emision.

Resultados
Anadlisis del marco normativo

En este apartado de procedio a la evaluacion del marco normativo relacionado
al tema, en este caso los mandatos, los adultos mayores y su capacidad juridica. En
primera instancia esta la Constitucion de la Republica del Ecuador emitida por la
Asamblea Nacional (2008) en donde se regulan algunos aspectos relacionados a
los adultos mayores. Su art. 36 expresa que son personas que recibiran atencion
prioritaria y especializada, esto en los ambitos pablico y privado.

Por ende, cuando se presenten ante establecimientos como las notarias, deberian
recibir atencion preferencial y ademas garantizar que sea eficiente, segura y no se
vulneren sus derechos. Asi mismo, el art. 37 expone que gozaran de la exoneracion
del pago por tasas notariales, lo cual supone que este servicio seria gratuito para
ellos pero no, de menor calidad. EI numeral 4 del art. 38 aborda también el estado
de indefension que puede provocar cualquier acto de un familiar o tercero en contra
del adulto mayor, indicando que brindara proteccion y atencién contra maltrato,
violencia o cualquier otra indole, incluso la negligencia que provoque tales

situaciones.

Dicho esto, vuelve al notario responsable de los actos, documentos o contratos
que se celebren donde involucren personas de la tercera edad, debiendo disponer de
modelos probatorios que le permitan identificar la capacidad con la cual ellos
intervienen, evidenciando que no sea inducido a ello y ello se derive posteriormente
en dafios y perjuicios que el adulto mayor pueda sufrir a futuro. Ademas, de
involucrar al notario en posteriores conflictos legales por haberlo celebrado. Asi
mismo, su art. 66 refuerza lo expuesto, indicando que el Estado garantizara una vida
libre de violencia para los adultos mayores en los &mbitos publico y privado.

17



En torno al Codigo Civil del Ecuador publicado en el Registro Oficial
Suplemento 46 de 24-jun.-2005 y reformado por la Asamblea Nacional (2016), se
regula lo referente al mandato y la capacidad de las personas para celebrar contratos,
con énfasis en los adultos mayores. Tomando como referencia al mandato, el art.
2020 determina que es un contrato mediante el cual una persona, confia a otra la
gestién de uno 0 mas negocios, quien se hara cargo de ellos por cuenta y riesgo de
la primera, la cual toma el nombre de poderdante, otorgante 0 mandante, mientras

quien se obliga toma el nombre de apoderado o mandatario.

El art. 2027 determina que podra otorgarse mediante escritura publica, dotando
asi al notario como el funcionario quien tiene la competencia de intervenir en estos
contratos y por ende verificar que el mismo se desarrolle con la seguridad juridica
que amerita. Dicho esto, el art. 1454 define al contrato como un acto mediante el
cual una parte se obliga ante otra a hacer, no hacer o dar alguna cosa requiriendo,
segun el art. 1461 que el individuo sea legalmente capaz, que consienta al acto y su
consentimiento no adolezca de vicio, que tenga causa licita y que el objeto sobre el

cual recae también lo sea.

La capacidad legal de las personas obedece al poder obligarse por si misma, sin
la autorizacion o ministerio de otra. Para ello, los incapaces que la ley determina
son los impuUberes, dementes y sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito, ente otros que por su situacion médica se les otorgue incapacidad, misma
gue no es absoluta e implica que pueden intervenir en determinados contratos en

ciertos aspectos.

Segun el art. 2033 el mandatario, es decir quien se obliga, responde por la culpa
leve al cumplimiento de lo encargado, existiendo de dos tipos tomando en
referencia lo expuesto en el art. 2034, siendo especial cuando se otorga por
determinados negocio, mientras que sera general cuando involucra todos los
negocios. En todo caso, el mandatario debera rendir cuenta de su administracion al

mandante, esto segun el art. 2059.
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El mandante, en este caso adulto mayor, tendria la obligacion de proveer de todo
al mandatario para que ejecute el encargo. Ademas, pagarle la remuneracién de ser
el caso, dinero que requiera para ejecutarlo incluso indemnizarlo por pérdidas que
incurrasin culpa por parte de la ejecucion del mandato terminando, segun el articulo

2067 por: Si lo encargado se cumplid, si expird y si asi lo decide el mandante.

Ello supone que una vez el adulto mayor decida darlo por terminado podra
hacerlo y es ahi donde podrian generarse consecuencias al notario que, habiendo
intervenido en el otorgamiento del poder, el adulto mayor determine que no otorgd
consentimiento para ello o que nunca firmé tal poder. También terminan por la

muerte del mandante o mandatario, entre otras causales.

Continuando con el andlisis se consulté la Ley Organica de las Personas
Adultas Mayores publicada en Registro Oficial Suplemento 484 de 09-may.-2019,
siendo emitida por la Asamblea Nacional (2019).En su art. 4 expone los principios
fundamentales y enfoques de atencion a las personas de este grupo vulnerable
determinando que la atencion debera ser prioritaria, no discriminatoria, basada en
el principio de proteccion, universalidad, entre otros. Cabe sefialar que el notario
deberé entonces tener cuidado al momento de negar el servicio al adulto mayor,
fundamentando adecuadamente la razon por la cual procede de esta forma, ya sea
porque no muestra la capacidad para poder ejercer un contrato, como el
otorgamiento de un poder.

Para ello debera de disponer de modelos probatorios que fundamenten su
decision y ello no derive en alguna sancion ante los principios fundamentales que
protegen al adulto mayor. Para hacer efectivo sus derechos, se indica en el art. 5
que el adulto mayor presentara su cedula, lo cual supone que ante el notario acudira
con dicho documento. Con ello, para tales efectos no requiere un informe médico
en los casos que amerite, como la celebracion de contratos en donde intervengan,

tales como el otorgamiento de poder ante un notario.

Cabe sefiala que esta ley también menciona en su art. 10 que el Estado

interpondra acciones inmediatas ante situacion de vulnerabilidad que afecte a los
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adultos mayores, ubicandose en este caso la celebracién de contratos donde

indiquen que no intervinieron o no actuaron con consentimiento.

En relacion a la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial 158 de 11-nov.-
1966 y reformada por la Asamblea Nacional (2019). El art. 6 expone que los
notarios estan investidos de fe publica para autorizar a requerimiento de partes,
contratos, actos y documentos determinados en las leyes. Al estar autorizados para
intervenir en el otorgamiento de poderes, siendo contratos, deberan garantizar que

el acto cumpla con la legalidad y seguridad juridica que el marco normativo exige.

Sobre el art. 18 se establecen algunas atribuciones como el autorizar los actos y
contratos a los cuales fueran llamadas, redactando la respectiva escritura publica
salvo tenga excusa o razén legitima para negarse. Dichas excusas o razones son las
que otorga el marco normativo nacional donde, de no cumplirse los requisitos para
su celebracion no debera hacerlo, siendo uno de ellos la capacidad con la cual se

obligan las partes.

Entre las prohibiciones que indica el art. 20 esta el negarse autorizar escrituras
publicas a personas que sean incapaces, sin que se cumplan requisitos legales,
indicando que antes de redactarlas deberad verificar, de acuerdo al art. 27, la
capacidad de los otorgantes, conocimiento con que se obligan, libertad con la cual
proceden. Los primero se cumple presentando comprobantes que determinen su
capacidad y estado civil de los comparecientes, la segunda se hara examinando por
separado si han decidido otorgarla ante amenazas, fuerza, temor, seduccion o
promesa; y por ultimo examinara si las partes estan instruidas sobre el acto que se

desea llevar a cabo.

A pesar que el notario realice todo este procedimiento, no existen garantias de
gue a futuro el adulto mayor pueda determinar que procedié con justo
consentimiento y ello se derive en sanciones para el funcionario que autorizé el

acto, no contemplando el marco normativo vigente aquello.
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Anélisis de recoleccion de datos primarios.

En este punto se presentan los hallazgos de la recoleccion de datos, aplicAndose
entrevistas a notaros y abogados en torno al tema de investigacion, siendo en este
caso la capacidad juridica de los adultos mayores para el otorgamiento de poderes,
sean especiales o generales, y los modos probatorios a los cuales podria recurrir el
notario para determinarla. Dicho esto, se presentan las respuestas de los notarios:

¢ Cree usted que los Notarios estan facultados para verificar si realmente la

persona adulta mayor se encuentra en capacidad para realizar un poder?

Notario 1: Seguimos el procedimiento que se encuentra dentro de la Ley Notarial
verificando en este caso la capacidad de la persona mediante comprobantes legales
y documentos. Ademés se verifica si procede con libertad y consentimiento,
también si acttia con conocimiento de lo que se obliga y si no hay problema, y todo

esta en orden, se otorga el poder.

Notario 2: Independistamente de la persona, procedemos a evaluar si existe 0 no
la capacidad de la persona en base a comprobantes legales, ademéas se nos ordena
verificar si acude con consentimiento, voluntad y Libertad para luego poder
celebrar dicho contrato. Esos son los aspectos que podemos considerar y la ley nos

faculta para ello.

Notario 3: Como notarios estamos obligados a realizar una serie de
comprobaciones previas para poder autorizar contratos como el otorgamiento de un
poder. La Ley Notarial es clara cuando nos indica la obligacion de verificar la
capacidad de los otorgantes mediante comprobantes y documentos probatorios,
observar si acuden con libertad y conocimiento sobre las consecuencias del acto
que estan por celebrar. Con esto, si ho observamos ninguln tipo de inconveniente,

queda respaldada la decision de autorizar el poder.

Notario 4: Estamos en este caso en la obligacion de comprobar la capacidad de
las personas no pudiendo negar a nadie nuestro servicio sin la debida justificacion.

Si la persona adulta mayor nos demuestra que esta en capacidad para actuar, lo hace
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con libertad y conocimiento de lo que se obliga, no tenemos ningln motivo para no

otorgar el poder.

Notario 5: Estamos en la obligacion de comprobar dicha capacidad y eso lo
establece la Ley Notarial en sus articulos 27 y 28 donde se nos determina incluso
cdémo podemos proceder en cada caso. Si el notario, una vez cumplido cada uno de
estos pasos determina que la persona adulta mayor actia con libertad y

conocimiento se procede a autorizar el otorgamiento de dicho poder.

Anélisis: Los notarios en base a sus respuestas permiten evidenciar que la
facultad para determinar la capacidad de la persona adulta mayor que desea otorgar
un poder esta expresa mediante la Ley Notarial donde se establecen los pasos para
ello. Ahi se determina que estd obligado a verificar la capacidad mediante
comprobantes y documentos, ademas de evaluar la libertad y conocimiento con el
cual la persona acude a solicitar este servicio. Por ende, si no evidencia ningun tipo
de impedimento luego del procedimiento, el notario no debe negarle este servicio

al solicitante y autoriza asi el otorgamiento de dicho poder ya sea general o especial.

Sobre ello, se puede destacar que este funcionario aplica el mismo procedimiento
como lo haria con cualquier otra persona, pudiendo existir consecuencias a futuro
puesto que, no es posible determinar si la persona adulta mayor experimenta
lagunas mentales y actla en un breve periodo de lucidez, no existiendo ninguna
garantia para el notario si posteriormente surgen declaraciones del adulto mayor en

contra del contrato celebrado.

¢ Cree usted que el notario podria identificar que los familiares o terceras
personas se estan valiendo de la situacion del adulto mayor para que le sea

otorgado un poder?

Notario 1: Existen casos de adultos mayores que han sido llevados ante notarios
porque asi han acordado o porque algan familiar les indicd que era necesario. Sin
embargo, si el adulto mayor se mantiene en la postura de querer celebrarlo aln
teniendo ya el conocimiento claro sobre los efectos y no ha sido declarado incapaz,

el notario autorizara el poder.
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Notario 2: Lo que podemos hacer es realizar el procedimiento que nos dice la
Ley Notarial, algunas veces es posible identificar este mal proceder porque
evidenciamos que el adulto mayor desconoce los efectos del poder y, al explicarle
lo que implica surge una negativa. Pero si luego el convencido nuevamente, podra
acudir ante cualquier notario nuevamente para que se proceda y al final se

terminando otorgando.

Notario 3: En algunos casos si y en otros no, teniendo en cuenta que los adultos

mayores pueden ser mas faciles de influenciar.

Notario 4: Hacemos las comprobaciones y si notamos que el adulto mayor
desconoce los efectos del poder, ademéas de no actuar con libertad, negamos el

servicio, pero esto Ultimo puede ser méas complejo de determinar.

Notario 5: Habré ocasiones donde se pueda determinar pero, mas que eso deberia
fortalecerse nuestro actuar en estos casos y se nos brinde alguna garantia de que a
futuro no habria consecuencias para nosotros. Si a nuestro criterio el adulto mayor

es capaz Yy actlia con consentimiento, deberia quedar respaldada nuestra decision.

Anélisis: Los consultados exponen que los notarios no siempre pueden
determinar si el adulto mayor esta siendo engafiado para otorgar un poder. Sobre
ello indican que resulta méas sencillo cuando se comprueba que desconoce los
efectos del poder, lo cual supone que no actla con conocimiento, pero incluso no
podria limitar que posteriormente el adulto mayor acuda ante el mismo notario u
otro para su otorgamiento. Con lo descrito, hacen mencién a que no poseen garantia
alguna para respaldar su decision de celebrar contratos donde intervengan adultos
mayores que demostraron capacidad para ello, quedando expuesto a futuras

sanciones.
En su experiencia, si el adulto mayor padeciera incapacidad mental no

declarada ¢Qué podria suceder si el notario consiente un poder y luego el

poderdante determina que no ha realizado nada?
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Notario 1: Esto es un problema, partiendo del hecho que puede alegarse que el
notario no realizo la debida gestion para determinar si el adulto mayor era 0 no
capaz en ese momento, asi haya actuado en un momento de lucidez. Si luego se
declara interdicto, el negocio quedaria invalido y pues se podrian sobrevenir una

serie de consecuencias.

Notario 2: Traeria problemas al notario o notaria, causando sanciones que debera
asumir el funcionario si alega que éste actué en forma incorrecta al autorizar el

otorgamiento de un poder.

Notario 3: El notario podria quedar inmerso en procesos judiciales donde debera
comprobar que el adulto mayor se acerco y firmd con consentimiento, pero no
tenemos garantia alguna y pueden haber sanciones si se determinara que el adulto

mayor ya sufria un problema que lo volvia incapaz, quedando nulo el acto.

Notario 4: La consecuencia es que el acto sea declarado nulo y con ello se ponga

en duda nuestro buen proceder en el ejercicio como notarios.

Notario 5: Puede traer consigo consecuencias incluso del tipo penal, no teniendo
en estos casos nosotros garantia alguna puesto que actuamos conforme a la norma.
Si la persona ya padece en este momento alguna condicion como demencia senil,
pero actda con lucidez y resulta imperceptible notar algin problema, nosotros no
negamos ese servicio pero sobre ello no tenemos garantia para defendernos ante

esta situacion.

Analisis: Los consultados exponen que esa situacion traeria consigo al notario
consecuencias incluso del tipo penal, puesto que no existen garantias que respalden
su decision respecto al haber autorizado el otorgamiento del pode, ya sea especial
o general. Contrario a ello, puede alegarse que la persona era incapaz antes de
celebrarlo y asi el acto quedar nulo, poniendo en duda el actuar del notario. Ello
supone que existe una necesidad respecto a un modelo probatorio de la capacidad
del adulto mayor que otorgar un poder evitando su nulidad, un perjuicio para el

otorgante, para terceros e incluso para el mismo notario.
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En base al proceder actual para celebrar estos poderes donde intervienen
adultos mayores ¢Cree usted que los notarios cuentan con garantias que lo

respalden ante consecuencias juridicas por su otorgamiento?

Notario 1: No la tenemos.

Notario 2: No la hay, tratamos de respaldar el acto con material fotografico pero
si se alega incapacidad, ello no se prueba con fotografias sino con evaluaciones

médicas que en Ecuador no se aplica, a diferencia de otros paises.

Notario 3: No las tenemos y es ahi donde podemos hacer frente a consecuencias

juridicas derivados de la falencia en el marco normativo vigente para estos casos.

Notario 4: No hay garantia alguna.

Notario 5: No tenemos alguna aunque hayamos realizado la gestion que nos
indica la Ley Notarial para comprobar su capacidad, actuar libre y con

conocimiento del adulto mayor.

Analisis: Los notarios concuerdan con el hecho de que no existe garantia alguna
ante consecuencias que puedan sobrevenir, especialmente si se alega que el adulto
mayor no tenia capacidad suficiente para celebrar este contrato, expresando que
existen falencias en el marco normativo vigente. Incluso describe que han decidido
tomar fotografias pero no son suficiente prueba sobre la capacidad juridica del

adulto mayor.

¢ Considera usted que debe existir algan mecanismo sustentado en el marco
normativo vigente que proteja la voluntad real del poderdante y respalde su

capacidad?

Notario 1: Es necesario

Notario 2: Si deberia disponerse de uno.
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Notario 3: Efectivamente resulta necesario.

Notario 4: Debe existir como garantia, no solo del poderdante, sino también para

el notario.

Notario 5: Si se requiere de uno, especialmente cuando intervienen adultos

mayores.

Anélisis: Los notarios expresaron que resulta conveniente que exista un
mecanismo de este tipo, lo cual no solo permita garantizar que el adulto mayor actla
con todas sus facultades en el otorgamiento del poder, sino también proteja al
notario a futuro contra acusaciones, evitando que afronte consecuencia incluso
penales si el adulto mayor o cualquier otra persona alega que dicho contrato nunca

fue celebrado o era incapaz para otorgarlo.

¢Qué tipo de procedimiento podria llevarse a cabo para determinar la
capacidad del adulto mayor como poderdante?

Notario 1: Podria fundamentarse en algin analisis médico supervisado por el

juez o notario.

Notario 2: La normativa mexicana tiene un aspecto que puedo destacar para estos
casos, permitiendo que las personas con demencia puedan testar en periodos de
lucidez. Para ello intervienen dos médicos especialistas y el proceso se realiza ante
un juez quien, a través de ello comprueba si la persona tiene capacidad. Podria

adoptarse este procedimiento y adaptarlo para el otorgamiento de poderes.

Notario 3: Podria servir de respaldo algin examen médico que determine que el
adulto mayor no padece ninguna condicion patologica que limite su capacidad de
discernimiento. De esta manera, luego de comprobarse la capacidad, queda evaluar
si el adulto mayor actta en forma libre y con conocimiento, lo cual de demostrarse
no sobrevendria ninguna consecuencia juridica para el notario y se respalda la

validez del poder otorgado.
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Notario 4: Podria fortalecerse con el analisis de médicos especialistas para estos

Casos.

Notario 5: A mas del realizado por el notario, podria incluirse exdmenes médicos
que ayuden a determinar si existe 0 no una condicion que afecte la capacidad del

adulto mayor para obrar, como demencia senil por ejemplo.

Anélisis: Los notarios, en sus declaraciones, indican que puede fortalecerse la
determinacion de la capacidad del adulto mayor mediante examenes de médicos
especialistas con los cuales se ayude a determinar si existe alguna condicion que lo
limite en el otorgamiento de un poder. Asi, quedaria fundando que el adulto mayor
tenia plena capacidad, debiendo el notario en este caso comprobar que también
actlia con libertar y conocimiento de lo que se obliga.

También se hace mencion a que en otros paises intervienen estos médicos como
una forma de determinar la capacidad de personas con demencia para testar, en este
caso ante jueces. Con la informacion recabada, se respalda que exista algun
mecanismo probatorio que permita al notario dar respaldo a la capacidad para la
celebracion de contratos, como el otorgamiento de poderes, por parte de personas
adultas mayores, lo cual actualmente puede generar incluso consecuencias penales
si el adulto mayor posteriormente declarase que nunca se acercd a firma o se declara

interdicto y se alega que era incapaz cuando lo otorgé.

Asi el poder otorgado tendria mayor respaldo, pudiendo cumplirse el negocio
juridico por el cual fue concebido, evitando también que personas inescrupulosas
se aprovechen de la condicion del adulto mayor para discernir, lo cual podria
identificarse con los exdmenes indicados. Respecto a los abogados consultados, se

presentan a continuacion sus respuestas para el analisis:

¢ Cree usted que los Notarios estan facultados para verificar si realmente la

persona adulta mayor se encuentra en capacidad para realizar un poder?
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Abogado 1: Tienen la obligacion de hacerlo y ello se encuentra determinado en
la Ley Notarial.

Abogado 2: ElI marco normativo los dota de esta responsabilidad, debiendo

afrontar las consecuencias que se deriven de su actuar.

Abogado 3: La Ley Notarial los faculta para hacerlo, siendo una obligacién que

poseen, entre otras, para autorizar actos y contratos.

Abogado 4: Es una facultad que les otorga el mismo marco normativo que regula

su actividad, siendo la Ley Notarial.

Abogado 5: Se respalda ello en la Ley Notarial, donde le queda prohibido otorgar
escrituras publicas a personas incapaces por lo cual estd obligado a comprobar
aquello. Si el adulto mayor es capaz segun la evaluacidn, se procede a otorgar el

poder.

Anélisis: Segun el criterio de los abogados, ello se faculta en la Ley Notarial
donde se menciona que el notario debe comprobar la capacidad de quienes solicitan
su intervencién, incluso personas mayores de edad, para posteriormente autorizar
la celebracion del acto o contrato. Ademas se hace mencion a que es prohibido para
ello otorgar escrituras publicas a personas incapaces, afrontando sanciones que

sobrevengan por esto.

¢Cree usted que el notario podria identificar que los familiares o terceras
personas se estan valiendo de la situaciéon del adulto mayor para que le sea

otorgado un poder?

Abogado 1: Esto deberia ser identificado durante el proceso de evaluacion de la

capacidad, libertad y conocimiento con el cual procede el adulto mayor.
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Abogado 2: En ciertos casos no es posible de determinarse. Si el adulto mayor
demuestra aparente capacidad, que actta con libertad y conocimiento, el notario no

puede negar su servicio.

Abogado 3: En ciertos casos no puede identificarse aquello y esto puede traer

consecuencias juridicas incluso para el notario que lo autoriza.

Abogado 4: Podria no ser notable, teniendo en cuenta que si el adulto mayor
mostrara ser capaz, actuar con libertad y conocimiento de lo que se obliga segun la
Ley Notarial, el notario no puede negarse asi en el trasfondo exista mala fe del o
los mandatarios, tampoco siendo capaz de determinar si existiera alguna patologia

o condicion médica que lo incapacite.

Abogado 5: En ciertos casos puede determinarse pero en aquellos que no
supondria un riesgo para el poderdante y el mismo notario, si posteriormente el

adulto mayor negara haber consentido el acto.

Anélisis: Los abogados consultados expresaron respecto al tema que en ciertos
casos no es posible determinar si el adulto mayor esta siendo influenciado a ello,
incluso si padece alguna condicion patoldgica o problema médico que lo incapacite,
nublando su juicio para el otorgamiento de un poder. En este caso, el notario lo
autoriza pero ello puede suponer un riesgo para el adulto mayor y para el notario
que interviene. Sobre ello, si el adulto mayor demostr6 capacidad pero no existe un
modo probatorio, de surgir futuros reclamos alegando incapacidad del otorgante,

este contrato podria ser anulado por el juez y provocar sanciones.

En su experiencia, si el adulto mayor padeciera incapacidad mental no
declarada ¢Qué podria suceder si el notario consiente un poder y luego el

poderdante determina que no ha realizado nada?

Abogado 1: Nuestro marco normativo es claro, en este caso el juez deberia
declarar si la persona es o no interdicto y si esta condicion se sufria en el momento
que se otorgd. De ser afirmativo, el poder seria invalido y podrian ocasionar con

ello sanciones al notario.
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Abogado 2: Seria un problema, incluso de carécter penal para el notario que lo

autorizo ya gue se supondria que otorg6 una escritura publica a alguien incapaz.

Abogado 3: El contrato se presume valido mientras un juez no determine que el
adulto mayor padece una condicion que lo hizo actuar sin discernimiento. En ese
caso, puede anularse el poder si se comprobara que esta condicion ya se sufria al
momento de su celebracidn, poniendo en duda el actuar del notario y traer consigo

sanciones incluso penales.

Abogado 4: Lo primero seria demostrar que en verdad sufre esta condicion y de
ser, determinar si la sufria cuando otorgo el poder. De ser el caso pues se declararia

nulo.

Abogado 5: Tendria que demostrarse aquello y que en el momento que se otorgd

el poder se sufria esta condicion, asi el juez indicaria si es valido o no el poder.

Anélisis: Los abogados expresaron que ante estos casos lo primero seria que el
juez proceda a evaluar la condicion del individuo segun como el marco normativo
lo determinar, estableciendo ademas si ya sufria demencia en el momento que
otorgd el poder. De se asi el caso, se menciona que el poder quedaria nulo y se
generaria consecuencias, incluso de caréacter penal para el notario que lo autorizo,

no habiendo garantias en este caso.

En base al proceder actual para celebrar estos poderes donde intervienen
adultos mayores ¢Cree usted que los notarios cuentan con garantias que lo
respalden ante consecuencias juridicas por su otorgamiento?

Abogado 1: No la hay, ello depende del criterio del juez.

Abogado 2: No hay garantia.
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Abogado 3: Considero que no hay garantia, puesto que se pone en duda la
evaluacion del notario y puede quedar anulado si el juez determina la incapacidad

al momento de celebrarlo.

Abogado 4: No tiene garantias en este caso.

Abogado 5: Considero que no son suficientes puesto que los notarios tienen
limitaciones para comprobar efectivamente la capacidad del adulto mayor vy si,

luego alegan incapacidad, el juez puede declarar la nulidad.

Analisis: Los consulados expresan que no hay garantias y que la validez del
contrato queda determinada al criterio del juez una vez evalte la condicion del
adulto mayor, ademéas de tener que demostrarse si ya sufria de demencia al
momento que otorgd el poder. Con ello, no se considera si en ese momento el
notario percibio lucidez del adulto mayor o existia aparente capacidad, no teniendo
tampoco el funcionario algin modo probatorio de la capacidad que respalde su
decision de autorizar el poder. Asi, de declararse nulo el poder, se pone en duda el

proceder de este funcionario y pueden sobrevenir sanciones.

¢ Considera usted que debe existir algin mecanismo sustentado en el marco
normativo vigente que proteja la voluntad real del poderdante y respalde su
capacidad?

Abogado 1: Si deberia, no solo como defensa del adulto mayor, sino también

para el notario, decidiendo asi si otorgar o no el poder.

Abogado 2: Es necesario puesto que el notario carece de un modo probatorio de

la capacidad del adulto mayor.

Abogado 3: Si, puesto que evitaria sanciones al notario y ademas protege al
adulto mayor quien, siendo incapaz no declarado, sea inducido a otorgar un poder.

Abogado 4: Esto supliria una necesidad actual que puede provocar un perjuicio

no solo al adulto mayor, sino también al notario.
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Abogado 5: Se requiere para que se respalde la capacidad juridica del adulto

mayor Yy el notario tenga garantia de su buen proceder.

Anélisis: Los consultados, al igual que los notarios, consideran que debe existir
un modelo probatorio que permita a los notarios respaldar su decision de autorizar
el otorgamiento de un poder por parte de adultos mayores capaces, sin que se ponga
en duda su proceder si a futuro el mismo adulto mayor se declara incapaz. Asi se
garantizaria la ejecucion del negocio juridico por el cual se otorg6 el poder, siendo
una herramienta que ademas evitaria que personas dentro de este grupo vulnerable,
teniendo alguna condicion clinica que los imposibilite, sean inducidos a celebrar

estos contratos, panoramas que actualmente pueden provocar sanciones al notario.

¢Qué tipo de procedimiento podria llevarse a cabo para determinar la

capacidad del adulto mayor como poderdante?

Abogado 1: Considero como alternativa la intervencion de algin médico

especialista para evaluar al adulto mayor.

Abogado 2: Podria apoyarse en exdmenes clinicos que ayuden a identificar si el

adulto mayor padece demencia o condicion que influya en su discernimiento.

Abogado 3: Pueden intervenir médicos especializados para que evalten si el

adulto mayor sufre algun problema que nuble su discernimiento.

Abogado 4: Que se evalle la condicion médica cuando sea necesaria y asi ello

respalde la decision del notario sobre autorizar o no el otorgamiento de un poder.

Abogado 5: Seria alguna evaluacion médica que respalde que el adulto mayor

no sufre ningun problema que afecta a su discernimiento.

Analisis: Como lo expuesto por los notarios, los abogados describen que seria
conveniente la intervencion de médicos especialistas quienes evalien la condicion

clinica del adulto mayor y se compruebe que actta con discernimiento, respaldando
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asi la decision del notario a otorgar 0 no un poder. Asi se evitarian sanciones a los
notarios que, aln tomando todas las precauciones del caso, autorizan estos poderes
y luego quedan invalidos por haberse celebrado por adultos mayores con

incapacidad, en ese momento no declarada.

Con ello, se respalda el desarrollo de una propuesta encaminada a disefiar un
modelo probatorio de la capacidad del adulto mayor para otorgar un poder,
respaldando asi su capacidad juridica y evitando que los notarios sean sancionados
como sucede en la actualidad, asi mismo identificar casos donde adultos mayores
con algun problema de discernimiento sean inducidos a intervenir en estos contratos
por personas, incluso familiares, mal intencionados para obtener provecho de su

condicion.

Anélisis comparado.

En este apartado se consideré como analisis el marco normativo de Colombia,
México y Espafia. En el caso de Colombia se tomo de referencia el Cédigo Civil
emitido mediante la Ley 84 de 1873 y reformado por el Congreso de los Estados
Unidos de Colombia (2019) se expresa, al igual que Ecuador, en su art. 2142 que
los mandatos son un contrato donde una persona le confia a otra la gestion de uno
0 mas negocios, para lo cual se hara cargo de ello por cuenta y riesgo de la primera.
A su vez, el art. 2149 expresa claramente que puede hacerse por escritura publica,
entre otros medios, lo cual supone que el notario en Colombia también interviene

ensu otorgamiento.

En Colombia también se considera la figura de mandato general y especial, en
ambos casos el mandante tendra obligaciones similares a las expuestas en el marco
normativo ecuatoriano, esto indicandose en el art. 2184 del Codigo Civil
Colombiano. Entre ellas estas el cumplir con todas las obligaciones que a su nombre
el mandatario haya contraido segun los limites del mandante, terminando el mismo

por las mimas causales que expresa el Codigo Civil ecuatoriano.

Sobre las personas incapaces de obligarse, se determina a los interdictos, no

excluyéndose a los adultos mayores, dando total libertad a estos para la celebracion
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de contratos mientras no sean declarados interdictos. Esto se menciona en el art.
1463 del Cddigo Civil Ecuatoriano mientras que, respecto a la interdiccion el
Codigo ecuatoriano determina en su art. 486 que los actos y contratos que se
ejecutan sin previa interdiccion son validos a menos de probarse que fueron
celebrados cuando estuvo demente, ademés tampoco se considerardn validos si
luego de declararse la interdiccion se alegue que fueron celebrados en un intervalo

cuando el sujeto se encontraba ltcido, ello expuesto en el art.486.

Por ende, el notario debe tener todas las herramientas para probar que el adulto
mayor actla con toda capacidad al momento de otorgar un poder que
posteriormente podria ser objeto de demanda. Continuando el analisis comparado,
se toma como referencia el Codigo Civil del Distrito Federal Mexicano de 1928
emitido por la Presidencia de los Estados Unidos Mexicanos (2015) expresa sobre
el mandato en su art. 2546 que es un contrato con similar definicion a la expuesta
en el marco normativo ecuatoriano siendo otorgado, segun el art. 2551 por escritura
publica, entre otras, lo cual da potestad al notario para intervenir en estos actos

afiadiéndose que considera al mandato tanto especial como general.

Obligaciones similares posee el mandante y el mandatario segun los marcos
normativos revisados estableciéndose entre las causales de terminacion, el hecho
que alguna de las partes sea declarada interdicto como también lo estable el Codigo
Civil ecuatoriano en su art. 2067. Asi mismo, el art. 635 establece que son nulos
todos los actos o contratos que sean celebrados por personas incapaces, entre ellos

los interdictos.

Un aspecto que puede rescatarse del marco normativo mexicano es que permite
testar a los incapaces por demencia siempre que se probara que proceden a ello en
un intervalo de lucidez. Para ello, la familia o el tutor presentaran por escrito ante
la autoridad, en este caso un juez, quien nombrara dos médicos especialistas para

que examinen al enfermo y dictaminen acerca de su estado mental.

El juez se obliga a asistir al enfermo durante se dictamina su estado mental y
podra hacer las preguntas que estime a fin de cerciorarse de su capacidad, esto segun

el art. 1308. Ello constara en un acto formal, debiéndose proceder con ello a la
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celebracion del testamento ante el notario con todas las solemnidades que la ley
determine. Se firma el acta por los notarios, el juez, médicos e intervinientes dando
constancia de que el paciente conservo perfecta lucidez en todo el proceso,

considerandose nulo si faltara este requerimiento.

Dicho esto, el adulto mayor que demuestra capacidad puede realizar un contrato,
mientras que la lucidez en el acto por una persona con demencia debe ser probada
mediante dos médicos ante el juez competente para que el notario pueda proceder
a su celebracién. Respecto al Cédigo Civil presentado mediante Decreto Real el
24 de julio de 1889 y modificado por la Reina Regente del Reino (2018) habla del
mandato desde el art. 1709 hasta 1739 teniendo similares aspectos en relacion a la

definicion, tipos y obligaciones de las partes que intervienen.

En este caso, se ofrece una garantia respecto al mandato en el art. 1732 donde se
determina que se extinguira por la incapacitacion del mandante luego de haberlo
otorgado, salvo haya sido un aspecto considerado al momento de otorgarse. En este
caso terminara por resolucion judicial solicitada por el tutor del ahora interdicto.
Sobre la declaracion de incapacidad, nadie podra ser declarado como tal, salvo se
proceda por sentencia judicial y se determina que serdan causa de ello las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan

a una persona gobernarse por si misma.

En este caso, aunque no resulta en una garantia para la celebracion de mandatos
como un modelo probatorio de la capacidad del adulto mayor, el marco normativo
mexicano considera que intervengan médicos en la evaluacién del enfermo
interesado en celebrar un acto, en este caso disponer sus bienes mediante
testamento. Asi mismo, el marco normativo espafiol toma en consideracion la no
nulidad de mandatos donde se tom6 en cuenta que, si posterior a ello el mandante

sufriera incapacidad, ello no impediria que continte el mandato.

En este caso también se brinda una garantia para los mandatos donde existe

buena fe pero no pueden continuar por la incapacidad del mandante.
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Anélisis de referentes empiricos.

En la revision de estudios similares al desarrollado, el cual se orienta a la
capacidad de los adultos mayores respecto al otorgamiento de poderes en sede
notarial, se pudo evidenciar que resultan escasos. Entre los identificados, se
seleccionaron dos investigaciones, ambas desarrolladas en el exterior, no existiendo

estudios nacionales que sigan la misma linea del tema propuesto.

Con lo expuesto, esta investigacion realizada en Ecuador aportara al
conocimiento y servira de antecedente para nuevos estudios respecto a la capacidad
juridica del adulto mayor. El primer estudio fue desarrollado en Peru por Salvador
(2017) y estuvo orientado a la exigencia de un certificado de salud mental para que
adultos mayores puedan realizar actos juridicos en notarias, entre ellos otorgar
poderes. Al igual que en Ecuador, en Perl tampoco se contempla este
requerimiento, procediéndose Unicamente a verificar la identificad del adulto mayor
sin comprobar, de forma clinica, si existe alguna limitacion que merme su capacidad

juridica.

Mediante una metodologia mixta, utilizando encuestas y entrevistas para la
recoleccion de datos, concluye que este requerimiento serviria de respaldo y daria
seguridad de la capacidad juridica del adulto mayor, respetandose su derecho y
evitando que, en torno a los actos que celebre, sean objeto de estafas o engafios. Si
bien, la normativa mexicana antes consultada considera estos examenes clinicos
para que personas con discapacidad mental puedan testar en intervalos de lucidez,
este estudio respalda que también pueden utilizarse como modo probatorio de la

capacidad juridica del adulto mayor.

El segundo estudio consultado se enfocd en las cuestiones juridicas de los
poderes otorgados en la ancianidad, realizado en Esparfia. Gutiérrez (2020) destaco
la necesidad de salvaguardar los derechos de los adultos mayores, indicando que el
marco normativo espariol también presume la plena capacidad de obrar de todas
las personas, salvo excepciones. Esto es similar al marco normativo ecuatoriano,
debiendo destacarse que en Espafia la interdiccion toma el nombre de capacidad

modificada.
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El término hace referencia a la declaracion judicial mediante la cual un individuo
posee una capacidad de obrar limitada o nula, requiriendo de un tutor que lo
represente y ubicando, entre sus causas, el padecimiento de enfermedades o
deficiencias psiquicas y/o fisicas. El autor destaca que una persona adulta mayor es
propensa a esta declaracion ya que, a razon de su edad, pueden sufrir un deterioro

cognitivo que afecte su buen juicio.

Por tal motivo, luego de una revision documental normativa, se concluye que a
modo probatorio es necesario que los notarios dispongan de medidas que
complementen su juicio, determinando si el adulto mayor es capaz en aspectos
psiquiatricos y psicologicos de celebrar un negocio juridico y evitar asi que sus
derechos sean vulnerados, reforzando ademas la seguridad juridica del acto. A su
vez, determina que es urgente que los poderes tengan mayor transcendencia y se
respete la voluntad del otorgante quien, durante el tramite haya demostrado total
capacidad para su otorgamiento, permitiendo que un poder no se declare nulo o

termine por declaratoria de capacidad modificada.

Lo expuesto guarda relacion al contexto ecuatoriano en donde no existe un
mecanismo que respalde la capacidad juridica del adulto mayor en el otorgamiento
de poderes notariales, haciendo incluso posible su terminacion o anulacion si se
declarara que era incapaz al momento de otorgarlo, aunque el notario no lo haya
percibido al momento de autorizar el acto. Por tal motivo, ambos estudios hacen
hincapié en la necesidad de disponer de modos probatorios de la capacidad juridica
del adulto mayor, no solo para evitar estafas y engafios que los perjudiquen, sino
también para dar seguridad juridica al otorgamiento de poderes y respaldar el
derecho de estas personas para celebrar actos notariales.

Presentacion de la propuesta con su respectiva validacion por expertos

En base al estudio realizado, se identifica mediante la recoleccion de datos que
la vejez del adulto mayor no supone una pérdida de capacidad juridica y que ella
debe ser comprobada a fin de que pueda determinarse si puede o0 no proceder con

un negocio juridico. Para ello, el Codigo Civil Ecuatoriano y los consultados
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contemplan la nulidad de los poderes cuando se pruebe que el adulto mayor era
incapaz de celebrarlo, también si posterior a la interdiccion celebra dicho acto

personalmente.

Cabe sefialar que serén vélidos los actos que se celebren mientras no era incapaz
el adulto mayor, pero se ordenaré su terminacion cuando se declare la interdiccion
aunque el poder haya sido otorgado en total lucidez, y beneficien al mandatario y
mandante, e incluso terceros. En este caso, no se contempla en la ley algun
procedimiento o garantia para determinar que el adulto mayor actia en total
capacidad, que el poder que se otorga no resultara nulo por efecto de su incapacidad
al momento de celebrarlo y que ello no provocara que el notario o notaria asuma

consecuencias juridicas. Dicho esto, se plantea lo siguiente:

PLANTEAMIENTO A LA ASAMBLEA NACIONAL DE UNA
PROPUESTA DE REFORMA A LA LEY NOTARIAL

Agréguese al numeral 17 del art. 18 lo siguiente:

Previa a la autorizacion de poderes generales y especiales donde los otorgantes
sean adultos mayores, el notario o notaria debera solicitar la intervencién de un
médico especialista quien valore la capacidad mental del solicitante. El notario
asistird el examen del adulto mayor y realizaré las preguntas que estime a fin de

cerciorarse de su capacidad para celebrar el acto.

El notario o notaria dejara constancia en un acta sobre el resultado del
reconocimiento, firmando el notario, el médico especialista y los intervinientes. De
ser el informe favorable, se procedera a autorizar el acto, con todas las solemnidades
gue se exigen para su otorgamiento, dejandose razon expresa que durante la
celebracion el adulto mayor se mantuvo en total capacidad. Sin embargo, si el
informe fuera negativo, el notario o notaria no podra celebrar el contrato
presumiendo la interdiccion del adulto mayor, y que debera ser declarada segun el

procedimiento descrito en los articulos 481 y 482 del Caodigo Civil.
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El examen servira de modo probatorio y deslindara de responsabilidad al notario
0 notaria por su otorgamiento, salvo el poder no cumpla con las solemnidades que

se exigen para su validez.

Disposiciones reformatorias:

Agréguese al numeral 7 del art. 2067 del Codigo Civil lo siguiente: “Los
mandatos donde el mandante, posterior a su otorgamiento, sufra de incapacidad que
lo declare interdicto no terminaran siempre que haya sido otorgado para beneficio
del mandante, el mandante y el mandatario, el mandante y un tercero, el mandatario
y un tercero, 0 un tercero, hasta que se cumplan las condiciones prefijadas para su

terminacion”.

Validacion de la propuesta a través de un experto.

Habiéndose presentado la propuesta de reforma a la Ley Notarial para el tramite
de autorizacion de poderes generales y especiales cuando los otorgantes sean
adultos mayores, se procedio a validarla mediante la intervencion de un experto. La
persona consultada para tales efectos fue el Ab. Diego Bryan Martrus Granda, quien
se desempefia como abogado externo del Centro Evangelistico de las Asamblea de

Dios, en temas civiles y laborales, desde 2019 hasta la fecha.

Dispone de cinco afios de experiencia en temas como recuperacion de cartera
judicial y extrajudicial, con conocimientos en derecho penal de transito, incluso en
derecho de familia, nifiez y adolescencia, llegando a representar también a adultos
mayores quienes han celebrado tramites notariales en incapacidad, bajo engafios y

presiones de terceras personas.

Ha prestado también sus servicios a instituciones como el Banco General
Rumifiahui, Banco Territorial, Universidad de Guayaquil, Cooperativa de Ahorroy
Crédito Jardin Azuayo Ltd, Agencia Playas, compafiia Interoc S.A y Club de
Leones Guayaquil, en temas civiles y laborales. Una vez evalu6 la propuesta, su
respuesta fue favorable (VER ANEXO 3).
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Con la revision, indicé que es viable como un modo probatorio de la capacidad
de los adultos mayores, evitando que la autorizacion de un poder, general o especial
cause algun perjuicio al notario o notaria, e incluso el trdmite que se propone
ayudaria a demostrar en procesos judiciales que, quien otorgo tal poder, demostrd

total capacidad durante el proceso.

A su vez, declara que el marco normativo se fortalece con la disposicion
reformatoria al Cddigo Civil evitando que los mandatos, que en su momento
cumplieron con todas las solemnidades y el otorgante demostré total capacidad,
culminen por interdiccion sin haber cumplido su finalidad. Asi, el profesional
consultado respalda la propuesta y la valora como muy positiva para garantizar los
derechos de los adultos mayores a ejercer su capacidad juridica cuando no existan

limitaciones que lo impidan.

Conclusiones

Como primer objetivo especifico estd el fundamentar los presupuestos
doctrinales de los poderes notariales y la capacidad de las personas de la tercera
edad para otorgarlos, pudiendo identificarse que se permite dicho otorgamiento, no
estableciéndose una limitacion para los adultos mayores siempre y cuando no se
demuestre su incapacidad, lo cual derivara en la interdiccion segun lo especifica el
Cadigo Civil. Una vez se declare que el adulto mayor es interdicto, esto podria

llevar a la nulidad del poder que se otorgéd antes de tal declaracidn si se indicara que
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era incapaz durante ese lapso, e incluso provocar la terminacion del poder otorgado
durante periodos de lucidez.

El segundo objetivo especifico involucro el analizar el marco normativo nacional
en relacion al tema, identificAndose que la Constitucion de la Republica del Ecuador
protege al adulto mayor y le garantiza sus derechos, mientras que el Codigo Civil
les permite celebrar acto y contratos notariales, entre los poderes, mientras no sea
declarado incapaz. Cabe sefialar que el notario o notaria no posee ningiin modelo
probatorio de la capacidad del adulto mayor, situacion que supone un riesgo para el
negocio juridico y para el profesional si el mismo adulto mayor declarase
posteriormente que no lo celebrd o que era incapaz aungue a juicio del notario podia
llevarlo a cabo. De esta manera el negocio podria ser anulado por el juez y poner
en duda el actuar del notario o notaria quien lo autorizd, pudiendo sobrevenir

incluso sanciones.

El tercer objetivo especifico involucro el comparar la legislacion ecuatoriana con
la de paises como Colombia México y Espafia pudiendo evidenciar que estos tres
paises tampoco tienen ningun tipo de garantia para determinar si un adulto mayor
es capaz o incapaz de otorgar un poder. En este caso se procede de la misma forma
que en el marco normativo ecuatoriano pudiendo celebrarse el acto y posterior a
ello quedar nulo o terminado si se declarara a la persona incapaz ante un juez. Un
punto importante a destacar dentro de la normativa espafiola es que las personas
gue se encuentran incapaces de celebrar contratos por demencia pueden comparecer
ante un juez a fin de que se realice una evaluacion de su lucidez y asi se les permita
proceder a la celebracion de testamentos, los cuales se otorgan ante un notario
previo informe favorable de médico especialistas quienes determinen que

efectivamente la persona incapaz por demencia se encuentra en total lucidez.

Finalmente, el cuarto objetivo especifico involucré el proponer mejoras
sustentadas en el marco normativo vigente donde se incluyan mecanismos
especificos para que estos adultos mayores puedan otorgar un poder. Cabe sefialar
que la vejez no es sindnimo de incapacidad para la celebracién de contratos, por
ende se plantea a la Asamblea Nacional una propuesta de reforma a la Ley notarial

en donde se especifica que, para el otorgamiento de poderes notariales, los adultos
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mayores se someteran a una evaluacion de un médico especialista quien determine
gue no se encuentran incapacitados para celebrar el acto, compareciendo el notario
quién ademas realizaria preguntas a fin de cerciorarse de su capacidad, procediendo
al acto con informe favorable o negandose de comprobarse lo contrario.
Adicionalmente, se plantea que los mandatos, al igual que en Espafia, no terminen
por incapacidad que declare interdicto a quien fue capaz al momento de otorgarlo,

bajo determinados aspectos.
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Recomendaciones

Dar a conocer esta propuesta a la Asamblea Nacional para su evaluacion y, en
caso de aprobarse, difundirlo a través de diversos medios de comunicacién masivos
y, que el Consejo de la Judicatura, determine los valores por efecto de tasas
notariales en relacién a la evaluacién médicay la celebracion del acta notarial donde

se presenta el reconocimiento realizado sobre el adulto mayor

Que se considere la evaluacion de médicos especialistas para la autorizacion de
actos, documentos y contratos ante el notario por parte de adultos mayores, incluso
personas declaradas como incapaces por demencia, a fin de verificar si actlan en

intervalos de lucidez para la celebracidn de éstos y garantizar asi su derecho.

Que posterior a declarar la incapacidad del adulto mayor, una vez realizada la
evaluacion del médico especialista, se pueda informar a los familiares y demas
individuos que segun el Cddigo Civil puedan provocar la interdiccion del incapaz
garantizando con ello que brinden acompafiamiento al adulto mayor en el
tratamiento oportuno, en defensa de su derecho a la salud e interviniendo la causa

que provoca su condicion,
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Anexos
Anexo 1. MODELO DE ENTREVISTA ANOTARIO Y ABOGADO

¢Cree usted que los Notarios estan facultados para verificar si realmente la

persona adulta mayor se encuentra en capacidad para realizar un poder?

¢Cree usted que el notario podria identificar que los familiares o terceras
personas se estan valiendo de la situacion del adulto mayor para que le sea otorgado

un poder?

En su experiencia, si el adulto mayor padeciera incapacidad mental no declarada
¢Qué podria suceder si el notario consiente un poder y luego el poderdante

determina que no ha realizado nada?

En base al proceder actual para celebrar estos poderes donde intervienen adultos
mayores ¢;Cree usted que los notarios cuentan con garantias que lo respalden ante

consecuencias juridicas por su otorgamiento?
¢Considera usted que debe existir algin mecanismo sustentado en el marco
normativo vigente que proteja la voluntad real del poderdante y respalde su

capacidad?

¢Queé tipo de procedimiento podria llevarse a cabo para determinar la capacidad

del adulto mayor como poderdante?
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Anexo 2. AB. DIEGO BRYAN MARTRUS GRANDA - VALIDADOR DE
LA PROPUESTA
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Anexo 3. FICHA TECNICA DEL VALIDADOR DE LA PROPUESTA

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR
Nombra: DIEGD MARTRUS GRANDA
Cédula N°: 0926130402
Profesién: ABOGADO
Direccidn: GENERAL GOMEZ 2604 Y BABAHOYO
ESCALA DE MUY ADECUADA MEDIAMAMENTE POCO MADA
VALORACION ADECUADA i ADECUADA ADECUADA ADECUADA
ASPECTOS 5 3 2 1
X
Introduccién
X
Objetivos
X
Pertenacia
X
Secuencia
X
Premizsa
X
Profundidad
X
Coherencia
X
Comprension
X
Creatividad
X
Beneficiarios
X
Consistencia
logica
X
Canones
doctrinales
|erarquizados
X
Objetividad
X
Universalidad
X
Moralidad social

Comentario:

Me parece un tema interesante debido a que en la practica diaria he sido testigo del abuso que sufren las personas de
latercera edad | puesto que muchos son presionados por terceros y me parece una manera factible de proteger al
colega notarlo,

DIEGD BRYA N Fimade diglainimta

ot LHECO BRFAR

Fecha: MARTRUS  wssminis Ghania
Fachic 302 8200

GRANDA 134423 05100

Firma Cl:0626130402
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