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Introduccion

El presente estudio es un analisis de la normativa que regula la figura del garante
frente al aseguramiento de la autonomia de las personas con discapacidad en los
procesos de actividad judicial no contenciosa y en la funcién notarial, a partir de
las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) y la entrada en vigor de la Ley N.° 9379 de agosto de 2016.
De ahi que se hace necesario evaluar la normativa relacionada con la declaratoria
de interdiccion e insania que seguia el ordenamiento juridico costarricense, y el
nuevo proceso de salvaguardia. Posteriormente se profundizara en las
disposiciones de la Convencion, que vienen a normar la autonomia de las
personas con discapacidad; asi como en el alcance que tiene esta Convencion en
cuanto al Derecho, la normativa costarricense y la promulgacion de la Ley N.°
9379 en lo que respecta a la figura del garante, como herramientas que aseguran
la autonomia de las personas con discapacidad, incluidas las discapacidades
mental, intelectual y sensorial. Ademas, se finalizara con la confrontacion entre la
Ley N.° 9379 y la Convencién, en lo que respecta a su aplicacion en la funcion

notarial.

Por otro lado, se analizara la situacion que existe entre la garantia del derecho a la
autonomia de las personas con discapacidad de manera plena, en virtud de los
mandatos internacionales, y la normativa costarricense; frente a los reglamentos y

articulados sobre la actividad judicial no contenciosa y la funcion notarial. Por ello



se analizard la materia de actividad judicial no contenciosa, particularmente las
diligencias de insania en Costa Rica, la Ley N.° 9379 y la ratificacion de la

Convencién como mandato internacional.

La inclusién de las personas con discapacidad en la vida social y legal de la
sociedad costarricense es cada vez mas necesaria. Por ello, con ratificar la
Convencién y promulgar la Ley N.° 9379 se alcanza un cambio radical en cuanto a
la visualizacion de las personas con discapacidad en el marco juridico-social

costarricense.



Capitulo I: Problema de investigacion

1.1 Planteamiento del problema

a. Antecedentes del problema

Por muchos afios las personas con discapacidad han sufrido de muchos estigmas
sociales y tratos discriminatorios en los diferentes ambitos de su vida. Segun datos
de la ONU, més de 650 millones de personas en el mundo tienen algun
impedimento fisico, mental, psicosocial o sensorial, y alrededor de 80% viven en
paises en condicién de pobreza, de acuerdo con los alcances del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). (Organizacion Naciones Unidas

(ONU).
Algunos datos sobre las personas con discapacidad, parrafo 1), son:

En los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE): Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Corea,
Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América, Eslovenia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japon, Letonia,
Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza y Turquia, los estudiantes con
discapacidad siguen estando sub-representados en la ensefianza superior, pese a

que su numero va en aumento, segun la OCDE.



Por lo tanto, se estima que unos 386 millones de personas en condicion de
trabajar son discapacitadas; esto de acuerdo con datos de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT). ElI desempleo alcanza hasta 80% en algunos
paises, ya que a menudo los empleadores suponen que las personas con

discapacidad no pueden trabajar.

La abogada costarricense Catalina Devandas Aguilar, especialista en temas de
discapacidad e inclusion de la poblacion con discapacidad, ha realizado estudios
sobre este ultimo derecho; tanto en la toma de decisiones como en la
participacion en la vida politica y publica, o en el derecho a ejercer cargos
publicos. Ella afirma que “la participacion es un principio fundamental de derechos
humanos y una condicibn béasica de las sociedades democraticas”. La
participacion se ha catalogado como principio y derecho humano en otros
instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos, como la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. (Devandas,
2016, 31° periodo de sesiones, informe de la relatora especial sobre los derechos

de las personas con discapacidad, pag. 5).

Por lo tanto, la sociedad ha ido evolucionando con respecto a la inclusion de las
personas con discapacidad en los diferentes procesos judiciales y en las
diferentes estructuras sociales; ya que en los ordenamientos juridicos se han
adoptado diferentes leyes para dar apoyo y asegurar sus derechos. Ciertamente,
la sociedad costarricense no ha sido educada desde el punto de vista de la

inclusion, partiendo de que en la mayoria de las escuelas o centros de educacion



publica no se cuenta con el material ni con los profesionales adecuados para
facilitar la educacion de personas con discapacidad, o que explica el poco acceso
a la educacién que tienen estas personas, una de las causas de pobreza en el

pais.

Costa Rica forma parte y ha ratificado las distintas convenciones de las Naciones
Unidas, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion sobre los Derechos de Personas con Discapacidad. Ademas, ha
promulgado leyes especiales para la poblacion con necesidades especiales, como
la Ley de Creacion del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, N.°
7600; la N.° 9303, la N.° 9379, etc., con el objetivo de garantizar y asegurar el
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de

condiciones con respecto a otros sujetos de derecho.

Por otro lado, en el afio 2002 se inicid el proceso de confeccién del texto de la
Convencion sobre los Derechos de Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo, Ley N.° 8661, la cual tiene por objeto promover, proteger y asegurar el
goce pleno y la condicidn de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales a todas las personas con discapacidad, y promover el respeto a su
dignidad. En su confeccion participaron representantes de organizaciones de
personas con discapacidad y organizaciones no gubernamentales relacionadas
con el tema. (Asamblea Legislativa, Resefia Historica de la Aprobacion de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo

Facultativo, pag. 04)



El 14 de noviembre de 2007 se procedib a la entrega de una copia del texto al
Departamento de Archivo de la Asamblea Legislativa. Mediante el oficio DM-390-
O7EI del 10 de diciembre de 2007, el ministro de Relaciones Exteriores y Culto, a
solicitud de la presidenta de la Comision de Relaciones Internacionales y
Comercio Exterior, envidé el texto certificado del Protocolo Facultativo de la
Convencidn, con sus respectivas copias. El 18 de diciembre de 2007 la Imprenta
Nacional publico el texto de la Convencion sin su Protocolo Facultativo en el

Alcance 37 a La Gaceta N.° 243 del 18 de diciembre de 2007.

Finalmente, el 19 de agosto del 2008 fue remitido el texto de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, junto con su Protocolo
Facultativo, al Ministerio de la Presidencia, para que fuera firmado como ley de la
Republica, y se publico en La Gaceta el 29 de setiembre de 2008. (Clara Zarate
Sanchez, Mario Rivera y Guiselle Zumbado Oporto, Asamblea Legislativa, Resefia
Historica de la Aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, Ley N.° 8661)

De acuerdo con la resefia historica realizada por funcionarios de la Asamblea
Legislativa, en virtud de la ratificacion de la Convencién y su Protocolo Facultativo,
Costa Rica, como Estado parte de dicha Convencién, Costa Rica se comprometio
a emitir leyes que fomenten la participacion de las personas con discapacidad y a
que estas personas sean tratadas de manera igualitaria con respecto a otras. De

ahi surge la iniciativa de presentar el proyecto de ley expediente N.° 17.305), tal y



como se analiza en esta tesis, que seria posteriormente la Ley N.° 9379. El tramite
de este proyecto se inicio en el afio 2009 con el objetivo de promover, proteger y
asegurar la autonomia de las personas con discapacidad que se encuentren
domiciliadas en el territorio nacional, ya que de otra manera se estarian
violentando los derechos fundamentales de esas personas y faltando al
compromiso del Estado costarricense de garantizar un trato igualitario para dicha

poblacion.

La Ley N.° 9379, que entr6 en vigor el 30 de agosto del 2016, pone a Costa Rica
como pais pionero en la eliminacion de la figura de insania y curatela, para
garantizar a las personas con discapacidad una autonomia plena e igualitaria en
los diferentes ambitos de la vida: social, juridico, laboral, personal, etc. En esta ley
se establecen tres figuras importantes para garantizar la autonomia de las
personas con discapacidad, la figura del garante, la del asistente personal y la de
salvaguardia; las cuales constituyen un soporte para que la persona con
discapacidad pueda ejercer su autonomia de manera plena e incorporarse a la

vida juridica.

El Estado costarricense impulsa una serie de reformas a la normativa del Derecho
Procesal Civil y del Derecho de Familia, a partir de la designacion de curador y de
la actividad judicial no contenciosa, como son las diligencias de insania. Por tanto,
es necesario revisar esta normativa y efectuar los cambios que esta requiera, en

especial en cuanto a la representacion de las personas con discapacidad.



b. Problematizacién del caso

El presente estudio corresponde a una evaluacion de la garantia que constituye la
Ley N.° 9379 para la persona con discapacidad en sede notarial, ya sea para
ejercer dicha profesion o para acudir a la actividad judicial no contenciosa, de lo
que surge la siguiente pregunta: ¢Contempla la Ley N.° 9379 la funcidén notarial

como parte de la autonomia de las personas con discapacidad?

Por otro lado, se revisa la funcion de las figuras del garante y la salvaguardia
contempladas en la Ley N.° 9379, como herramientas que garantizan la igualdad
de trato para todas las personas con discapacidad. Por tanto, cabe preguntarse,

¢podrian estas figuras constituir inseguridad juridica?

Ademas, el Codigo Notarial, en su articulo 4, establece que no podran ser
notarios/as aquellas personas que tengan algun impedimento fisico o mental. Es
importante analizar este articulado en particular, ya que a la vista de su literalidad
no existe la posibilidad de que una persona con discapacidad ejerza el notariado
en virtud de la prohibicidn del articulo en mencién, de manera que la persona debe
someterse a examenes medicos a fin de probar su idoneidad para fungir como
notaria. ¢ Podria un ciego, sordo, mudo o con algun otro tipo de discapacidad ser
notario/a? ¢Qué garantia ofrece para esto la igualdad de trato establecida en la

Ley N.° 9379 ante los impedimentos contemplados en el Cédigo Notarial?

Entre tanto, la Ley N.° 9379 se refiere a la autonomia de las personas con

discapacidad y a su potestad para autodeterminarse. Esta ley busca que el
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ordenamiento juridico costarricense les ofrezca, a las personas con discapacidad,
una serie de herramientas para que puedan tener un estilo de vida en igualdad de
condiciones con respecto a otros sujetos de derecho; ello al asumirse los derechos
y obligaciones que esa autonomia les proporciona en los diferentes ambitos de su
vida. Es asi como cabe preguntarse: ¢Como se concibe el término autonomia
desde el punto de vista juridico? ¢Cumple la Ley N.° 9379 con la funcion de

garantizar la autonomia de las personas con discapacidad de manera plena?

En virtud de lo que se ha venido analizando es necesario entender la figura de la
curatela. El curador era una persona que cuidaba de los bienes y derechos de una
persona declarada -en sentencia- como incapaz o en estado de interdiccién. Para
tener acceso a esa sentencia el curador tenia que recurrir a un proceso civil, para
gue fuese el juez quien lo declarara curador, y poder asi representar y proteger los
derechos de la persona mayor de edad. ¢ Podria plantear el garante un cambio de
nombre de la figura de la curatela, o esta figura concede una real autonomia a las

personas con discapacidad?

Ademas, de conformidad con la Ley N.° 9379, la salvaguardia se constituye en
una serie de instrumentos juridicos que ofrece el ordenamiento juridico
costarricense para el reconocimiento pleno de la igualdad juridica, para que las
personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones respecto de otros. Entonces, ¢cual seria la diferencia entre la
salvaguardia y la declaracion de interdiccion/insania? ¢Qué beneficio le trae a la

persona con discapacidad?



c. Justificacion del problema

Esta investigacion es muy importante ya que viene a fortalecer derechos de
muchas personas con discapacidad, tema muy actual en Costa Rica en virtud de
la ratificacién de la Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad

y la entrada en vigor de la Ley N.°9379.

En la Ley N.° 9379 la figura del garante y las salvaguardias son necesarias, ya que
la aprobacion de esta ley es producto del compromiso del Estado costarricense en
virtud de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de la Persona con
Discapacidad. Esto porque viene a fortalecer, en principio, los derechos de una
poblacién que durante muchos afios se ha considerado vulnerable, es decir, los de
las personas con discapacidad.
De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), por primera vez
existe un instrumento internacional juridicamente vinculante que garantiza que los
Estados que lo han ratificado fomentaran y protegeran los derechos de esas
personas, al agregar a su ordenamiento juridico leyes que fomenten y garanticen

la autonomia de esta poblacién de manera plena.

Por lo tanto, esta ley es novedosa ya que viene a cambiar el concepto de curador,
cargo bajo el cual una persona se constituia en poseedor registral de los bienes de
la persona “incapaz”’. También se reforman diferentes institutos legales del

ordenamiento juridico costarricense, como el Cédigo Procesal Civil (Ley N.° 7130),
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el Caddigo de Familia (Ley N.° 5476) y se crean en su lugar las figuras del garante
y el proceso de salvaguardia. Por ello es de suma importancia verificar si la figura
del garante permite ese aseguramiento de dicha autonomia de la poblacion con
alguna discapacidad. Se busca comprobar que no sea Unicamente un cambio de
nombre, para asi poder cumplir con el compromiso de ratificar la Convencion.
Tales cambios han permitido visualizar nuevos paradigmas y nuevos institutos
juridicos, que vienen a cambiar el enfoque y la concepcién que tienen las
personas con discapacidad del Derecho Civil, del Notarial y de la familia

costarricense.

Asi, se plantea un enfoque hacia la actividad procesal no contenciosa en razén de
la eliminacion de las diligencias de insania y la funcion notarial como tal, con el fin
de evidenciar como la Ley N.° 9379 beneficia a las personas con discapacidad al

procurarles un trato igualitario.

De esta manera se ponen en duda la eficacia del Reglamento de tramitacion
notarial de procesos en actividad judicial no contenciosa y los impedimentos para

ser notario.

Los resultados de este estudio beneficiaran a las personas con discapacidad que
quieran hacer uso de estos procesos o0 ejercer dicha profesion. Ademas,
beneficiaran el ejercicio del Derecho Civil y el Notarial costarricenses, ya que van
a constituir un aporte para la emision de reglamentos y para la tramitologia en los

procesos de actividad judicial no contenciosa. Ello porque esa reglamentacion
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permitird mayor celeridad y ayudard a reducir la mora judicial. Por ejemplo, se
espera agilizar en los tribunales los expedientes que puedan tramitarse por medio

de procesos de actividad judicial no contenciosa.

1.2 Formulacion del problema

Como problema se plantea la necesidad de aplicar la Ley N.° 9379 frente a la
garantia de autonomia plena en procesos de actividad judicial no contenciosa, 0
del ejercicio de la funcién notarial en Costa Rica en el afio 2017. En suma, se
procura determinar como cambia la Ley N.° 9379 la actividad judicial no

contenciosa en cuanto a las diligencias de insania y a la funcion notarial.

1.3. Objetivo de la investigacion

1.3.1 Objetivos generales

Analizar la Ley para la promocion de la autonomia de la persona con discapacidad
en procesos de actividad judicial no contenciosa, particularmente las diligencias de

insania y las de la funcién notarial.
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1.3.2 Objetivos especificos

Examinar y comparar el nuevo proceso de salvaguardia con respecto al derogado
proceso de insania que contemplaba la Ley N.° 7130, el Cédigo Procesal Civil y la
figura de la curatela contemplada en el numeral 230 del Cédigo de Familia.
Examinar la figura del garante como fiscalizador de la autonomia de la personas
con discapacidad.

. Analizar la Ley N.° 9379 en cuanto al ejercicio de la funcion notarial.

Evidenciar el cambio de paradigma planteado en la Ley N.° 9379.

1.4 ALCANCES Y LIMITACIONES

1.4.1. Alcances

El objetivo de esta investigacion es facilitar la comprension y aplicacién de la Ley
N.© 9379 para garantizar la autonomia de las personas con discapacidad de

manera plena.

Por otro lado, se procura fomentar el entendimiento de la Ley N.° 9379 con
respecto a la salvaguardia y a la figura del garante, para con ello concienciar
acerca de la determinacion de las personas con discapacidad con respecto a sus

derechos patrimoniales y civiles.

Entre tanto, se propone un cambio en la cultura costarricense en lo que respecta a
la utilizacion de medios de comunicacion idoneos para fomentar la autonomia de

las personas con discapacidad.
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Por ultimo, se espera evidenciar lagunas en la aplicacion de la Ley N.° 9379.

1.4.2. Limitaciones

La promulgaciéon de la Ley N.° 9379 es muy reciente, por lo que no existen
suficientes sentencias en el pais como para analizar o comparar los resultados de

la aplicacion de esta ley.

Hay escasez de jurisprudencia nacional relacionada con dicha ley en cuanto a la

figura del garante o salvaguardia.

Falta conciencia en la poblacién acerca de los derechos de las personas en

condicion de discapacidad.

Existen posiciones contrapuestas jurisdiccionalmente relativas a la aplicacion de la

ley y al cambio de paradigma.

Hay carencia de estadisticas relacionadas con el ejercicio de la funcion notarial

por parte de personas con discapacidad.

Prevalece el modelo médico-rehabilitador.

CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1 La Convencion sobre los Derechos de la Persona con
Discapacidad como instrumento juridico que garantiza la
autonomia de la persona con discapacidad
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La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre del
2006, y entr6 en vigencia el 03 de mayo del 2008. En Costa Rica fue publicada por
medio del Decreto Ejecutivo N.° 34780 del 29 de setiembre del 2008, y se convirtid
en Ley de la Republica bajo el nimero de ley 8661. Fue publicada en La Gaceta

N.° 187 del 29 de setiembre del 2008.

Siguiendo la misma linea, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en su articulo 4, inciso 4, se basa en la participacién activa de las
personas con limitaciones funcionales en la toma de decisiones, en los dmbitos
publico y privado, en todos los asuntos que les conciernen como parte de la

sociedad.

Por esas razones, en el afio 2008 la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad se constituye en el primer instrumento juridico que
obliga a los Estados, que la han ratificado, a garantizar un trato igualitario a las
personas con discapacidad. Muchas son las barreras que sufre una persona con
discapacidad a lo largo de su vida en razon de sus necesidades, ya sea en cuanto
a educacion, a uso de infraestructura, a medios de comunicacion, a su
participacion en la vida juridica, entre otros aspectos que la Convencién viene a
fortalecer. Por otro lado, en la Convencion se reconoce la importancia de las
contribuciones que hagan o puedan hacer las personas con discapacidad en el
pleno goce de sus derechos humanos y de sus libertades fundamentales, como

parte de una sociedad inclusiva que promueva el respeto a la dignidad inherente a

15



la persona y a su derecho de autodeterminarse (Convencion sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad, 2007)

El Dr. Martin Fresneda, en el seminario “La capacidad juridica de las personas con
discapacidad: debates y reflexiones”, realizado en Buenos Aires el 2 de noviembre
de 2012, recalca que en el articulo 12 de la Convencion se reafirma el derecho de
las personas con discapacidad a que se les reconozca su capacidad juridica, en
igualdad de condiciones con las demas, en todos los aspectos de su vida. En este
sentido, la Secretaria de Derechos Humanos trabaja intensamente para que todas
las personas tengan derechos en igualdad de condiciones. Por su parte, indica
Fresneda que las convenciones, los pactos y las declaraciones pierden su sentido

si se mantienen las mismas practicas, sin cambios estructurales.

Jorge Ballesteros Quesada, vicepresidente del Bureau del Comité Ad Hoc de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en representacion del Grupo de América
Latina y el Caribe, 2002, en su presentacion “reseteando el disco duro”, menciona
que para garantizar un efectivo cambio y la aplicacion de la Convencion de
Derechos de las Personas con Discapacidad se debe resetear el disco duro de los
abogados y aplicadores de la Ley, a partir del nuevo paradigma social de la
discapacidad. En especial, se debe formatear el disco duro de los estudiantes de
Derecho, para que la discusion se dé al inicio y en términos de implementaciéon de
la Convencidon y no al final, cuando ya han incorporado en su haber intelectual

figuras obsoletas y la discusion gira en torno a la validez de tales figuras, como
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eran la insania, la curatela, la interdiccion, la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad de ellos mismos, entre otros. Advierte Ballesteros que
asi no podra cambiar nada, ya que desde el modelo médico de la discapacidad
como enfermedad esta no se cura. Cuando se habla de personas con
discapacidad psicosocial existe toda una serie de prejuicios que es importante
identificar para superarlos. Por eso se hace necesario “resetear el disco duro”

(Ballesteros, 2002).

Ballesteros Quesada relata su experiencia durante la negociacion del articulo 12
de la Convencién, el cual se refiere al término “legal capacity”, que se tradujo
oficialmente como “capacidad juridica”, no como “capacidad legal’. Menciona
Ballesteros que, en principio, “capacidad juridica” es un término que resultaba facil
de aceptar en América Latina, porgque todos los ordenamientos latinoamericanos
establecen que todas las personas gozan de “personalidad juridica”. Personalidad
juridica es el reconocimiento de que somos personas y a toda persona, por el
simple hecho de serlo, hay que reconocerle la personalidad juridica. Esto, de
acuerdo con Ballesteros, luego se traduce en una aptitud para tener obligaciones y
derechos, que representa la capacidad juridica que puede manifestarse después
en capacidad de obrar; es decir, per se. Ante mi mismo y por mi mismo yo ejerzo
mis derechos. Los menores de edad no pueden casarse, no pueden votar, no
pueden ejercer su capacidad juridica; aunque nadie niegue que tengan tal
capacidad. Si pueden ser duefios aunque no tengan capacidad de actuar; pero no

pueden ejercer sus derechos de propiedad directamente sino hasta que cumplan
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con ciertas condiciones. Por ende, estima Ballesteros, la situacion juridica de los
menores también corresponde a personas con discapacidad, porque ese era el
paradigma que se tenia antes, cuando se trataba a los adultos con discapacidad

como si fueran menores de edad.

Menciona Ballesteros que aceptar el articulo 12, tal como quedd, significé aceptar
también que nuestra legislacion nacional era violatoria de los derechos humanos
de las personas con discapacidad. Por ese motivo realizé el siguiente analisis del

articulado:

“El primer inciso del articulo 12 dice: “Los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica”. es decir, es un reconocimiento. El otro reconocimiento es
gue “las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al

reconocimiento de su personalidad juridica”.

El inciso 2 dice: “Los Estados Partes reconocerdn que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas”.
Es decir, que ya no solo son personas, sino que, ademas, van a ser titulares de
derechos y obligaciones en igualdad de condiciones con todas las personas. El
articulo 12 en Costa Rica estara por encima de la ley y segun la Sala
Constitucional toda norma de Derecho Internacional de Derechos Humanos tiene
rango incluso supraconstitucional, lo que significa una reforma fundamental del
ordenamiento juridico. El inciso 1) del articulo 12 de la convencién habla de la
reafirmacién del reconocimiento de la personalidad juridica; el segundo habla del

reconocimiento de la capacidad juridica en todos los aspectos de la vida; el tercero
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habla de medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de esa capacidad
juridica, las barreras son faciles de eliminar, podemos aplicar el articulo 12; pero
para hacerlo se requiere verdadero convencimiento con respecto al cambio de
paradigma. Asi mismo; continta diciendo, que el paradigma anterior enfatizaba en
la deficiencia, no en la persona. Sin embargo, durante la negociacion de la
Convencion, se enfatizé que hay que hacer énfasis en la persona y no en la
deficiencia, utilizando la doctrina del modelo social de la discapacidad, segun la
cual, la discapacidad resulta de la interaccién entre una deficiencia y la forma
como la sociedad reaccione frente a tal deficiencia. Por lo tanto, no es lo mismo
tener una deficiencia que tener una discapacidad; de alli que las barreras son
invisibles, pero estan alli, amparadas incluso en textos legales en los que de
manera simplista se consagra una dicotomia absolutista que diferencia entre
“incapaz” o “capaz”. Concluye que la dicotomia “capaz” o “incapaz” es inaceptable

en el siglo XXI” (Ballesteros, 2002).

Por su parte, Bariffi (2014) menciona que existe, sin duda, un profundo mensaje
en la convencién y es que las personas con discapacidad no son objetos de cuido
sino “sujetos” que gozan de derechos humanos en igualdad de condiciones con

respecto a los demas. (p. 14)

En Costa Rica los diferentes procesos judiciales de “interdiccion” y el
nombramiento del curador se basan en las limitaciones funcionales de las
personas con discapacidad. Es imperativo analizar estos procesos bajo la norma
que engloba y que ratifica la inclusion de manera plena, como la Convencion
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas,
ligada a la Ley N.° 9379 (Ley de la Promocion de la Autonomia de las Personas

con Discapacidad, publicada el 30 de agosto del 2016).

Concepto de discapacidad

La Union of the Physically Impaired Against Segregation (UPIAS) establece el
concepto de discapacidad como una restriccion causada por distracciones
sociales o inversiones, que toma poco o nada en cuenta a las personas que tienen
algun tipo de discapacidad; y las fuerza a ser un grupo de personas segregadas
por su condicion. La Organizacion Mundial de la Salud menciona que la
discapacidad es un término general que abarca las deficiencias, las cuales son

limitaciones para realizar determinadas acciones.

Ley de Igualdad de Oportunidades para Personas con Discapacidad, del afo
2007, establece que la discapacidad se concibe como cualquier deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial en el largo plazo y como las barreras debidas a la
actitud y el entorno que limiten, sustancialmente, una o mas de las actividades
principales de un individuo, y que evitan su participacién plena y efectiva en la

sociedad.

Agustina Palacio, en su libro EI modelo social de la discapacidad: origenes,

caracterizacion y plasmacion en la Convencién Internacional sobre los
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Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, hace referencia a tres
modelos de discapacidad que vienen delimitados a través de la historia y que se

hace necesario mencionar para la realizacion de esta tesis:

e Modelo de prescindencia
e Modelo rehabilitador

e Modelo social

En estos modelos se plasma la evolucion histérica de la concepcion de la
discapacidad en las diferentes sociedades del mundo, y se demuestra como se
han ido eliminando barreras para el desarrollo y el convivio de las personas con

discapacidad.

Para lograr entender el concepto de discapacidad es necesario determinar
quiénes son persona. Utilizando el concepto del diccionario juridico de Guillermo
Cabanellas de la Torre, persona es un ser humano capaz de adquirir derechos y
obligaciones, de ser sujeto de derecho. Aquella que presta su nombre o pone su
firma para facilitar un acto o contrato. Con este concepto se puede entender cOmo
se han ido valorizando los términos persona y capacidad conforme a los diferentes

modelos de discapacidad.
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En el modelo de prescindencia, Palacios supone que las causas que dan origen a
la discapacidad tienen un motivo religioso, por el que las personas con
discapacidad se consideran innecesarias por diferentes razones. Por ejemplo
porque consideran que no contribuyen a satisfacer las necesidades de la
comunidad; porque albergan mensajes diabdlicos, que son la consecuencia del
enojo de los dioses; o porque, por lo desgraciadas que son sus vidas no merecen
ser vividas. Como consecuencia de estas actitudes o situaciones, la sociedad
decide prescindir de las personas con discapacidad, ya sea siguiendo politicas
eugenésicas, o0 porque las sitian en espacios destinados para los anormales y las
clases pobres, con un denominador comun marcado por la dependencia y el
sometimiento, y asi son tratadas como merecedores de caridad y necesitados de

asistencia. (Palacios-2008)

De acuerdo con Palacios, en la antigledad clasica se aplicaban politicas
eugenésicas para asi evitar que sus ciudadanos fueran deformes. Ademas, el
concepto de persona no tenia la misma concepcién que tiene hoy en dia, y por ello
las personas con discapacidad no eran siquiera consideradas como seres
humanos. Los nifios con alguna discapacidad terminaban en el infanticidio, ya que
eran considerados como propiedad de los padres o de la comunidad, es decir, de
quienes debian convertirse en ciudadanos y guerreros para promover una raza
fuerte y pura, que pudiese cumplir con los ideales politicos y militares de la época.
Lo anterior sin dejar de mencionar que la cultura griega perpetuaba los cultos a la

salud y a la belleza, ya que sus dioses eran modelos y por ello los filosofos griegos
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se inclinaban por evitar nacimientos de nifios con discapacidades o deformes.
Bajo este modelo se veia a la persona con discapacidad, mas que como persona
como un objeto. (Palacios, 2008). Bajo este modelo se marginaba a las personas
con deficiencias funcionales. En la Edad Media, en razén de la situacién
econdémica y de las crisis que sufrian, se prohibié el infanticidio, se instaur6 el
esclavismo y los nifios que eran abandonados serian esclavos de quienes los
encontraban. Se creia que quien tenia una deficiencia multifuncional poseia
poderes o eran enviados del demonio. Se instaur6 la mendicidad y muchos de los
qgue sufrian alguna discapacidad se dedicaban a ser bufones o payasos, y eran
considerados motivo de burla y de diversion para otros. Con el advenimiento del
cristianismo se reprobaba la muerte de nifios con alguna discapacidad, ya que
ahora estos se consideraban hijos inocentes de Dios que merecian la caridad
ajena; de aqui que la mendicidad se volvia indispensable y de esa manera los
ricos proveian para los pobres. Bajo este modelo se hace una mas baja
valorizacion de las personas con discapacidad, que eran consideradas como

personas necesitadas, pobres, como una carga (Palacios, 2008).

Segun Mariana Villareal y Ericka Alvarez, en su tesis Andlisis de la curatela y la
capacidad de actuar de las personas con discapacidad en Costa Ricaalaluz
de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
(2010), a pesar de que este modelo era aplicable a épocas historicas, no se puede
dejar de lado que en algunos sectores de la sociedad actualmente prevalecen

algunas préacticas y creencias que afectan la vida de personas con discapacidad.
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Esto porque son objeto de burlas y palabras ofensivas o discriminatorias como las
relativas fetos o a malformaciones congénitas. Otras reacciones incluyen tratar de
disimular alguna discapacidad mental o psicosocial de algin miembro familiar
frente al resto de la sociedad, o la aceptacién de dar limosna a una persona con
discapacidad frente a otra sin discapacidad. Aun hoy prevalece esa
desvalorizacion de la persona con discapacidad, al verla como un ser digno de
lastima y compasion. Todas estas acciones representan el desprecio que sufren
las personas con discapacidad y evidencian la prescindencia de estas personas

en la participaciéon comunal (p. 69-71).

El segundo modelo, de acuerdo con Agustina Palacios, es el modelo rehabilitador.
Bajo este modelo se considera que las causas que originan la discapacidad no
son religiosas sino cientificas (derivadas en las limitaciones individuales de las
personas). La persona con discapacidad ya no es considerada inutil o innecesaria,
pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas. Es por ello que el fin
primordial que persigue este modelo es normalizar la situacién de las personas
con discapacidad; aunque ello implique forzar a la desaparicién o al ocultamiento
de la diferencia que la misma discapacidad representa. Lo que se persigue desde
el punto de vista de este modelo es que pueda arreglarse o mejorarse, para que
pueda aportar a la comunidad y buscar que las personas con discapacidad sean
rehabilitadas. De esta manera ya no hay una concepcién o creencia religiosa en
este modelo, sino mas bien una concepcion médica, al entenderse su

discapacidad como una enfermedad (p. 66).
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Bajo este modelo se desarrolla la figura de “comprension e integracion social”, por
lo que aparece el empleo protegido, que eran trabajos pensados para las
personas con discapacidad. Los que no pudieran emplearse quedaban destinados
a la burla y para la diversion de los demés. Se da la subestimacion de las
personas con discapacidad y es por ello que siguen viéndose como seres objeto
de burlas, y estas como Unica opcion para ganarse la vida por su discapacidad
(Soto, 2016). Es a partir del siglo XX cuando surge una nueva manera de abordar
la discapacidad, después de la Primera Guerra Mundial. Esto porque muchos
resultaron gravemente heridos a tal punto de que se les llamo mutilados de guerra
para poder diferenciarlos de las personas con discapacidad, y diferenciarlos de los
gue habian perdido sus capacidades en la guerra y los que no. La guerra fue
causa de destruccion y debilitamiento, y es cuando nace el objetivo de volver las
cosas a su estado anterior. La institucionalizacion es considerada la herramienta
del modelo rehabilitador, con la que se buscaba la reintegracion de la persona con
discapacidad. Se buscan la cura y la igualdad con personas validas o capaces,
pensando mas bien en la imitacion de los conceptos y considerando que lo
defectuoso sigue a lo estandar como modelo. Esto para ser consecuentes con la
promesa de restaurar a la persona y que esta viva una vida normal, por cuanto
pareciera que el modelo rehabilitador obliga a las personas con discapacidad a ser

iguales que las demas. (Soto, 2016, p.95).
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Asi mismo, indica Villareal-Alvarez que la sociedad arrastra atn hoy parte de estos
modelos, y practicamente se impone un ideal de normalidad en el que todos y
todas tienen que encajar; en estdndares de condiciones econdémicas, relaciones
interpersonales, formas de expresion conforme a la cultura dominante, etc. Estos
también son impuestos a la poblaciéon con discapacidad o, al no ser alcanzados
por ellas, eso representa cierto grado de marginacién y discriminacion para

aguellas personas con discapacidad (p.66-67).

En este modelo la normalizacion de la persona tiene un impacto muy importante,
porque lejos de alcanzarse igualdad para las personas con discapacidad se les
impone un estandar de perfeccion, casi que imposible de alcanzar, inclusive para
una persona sin discapacidad, por lo que la desvalorizacion y la desigualdad de la

persona discapacitada continla.

Por ultimo, de acuerdo con la clasificacion de Palacios, el denominado modelo
social es aquel en el cual se considera que las causas originarias de la
discapacidad no son ni religiosas ni cientificas, sino que son, en gran medida,
sociales. Se parte de que las personas con discapacidad pueden aportar a la
sociedad aun asi, y en igual medida que el resto de personas sin discapacidad,
pero siempre desde la valorizacion y el respeto a la diferencia. Este modelo toma
en cuenta valores de derechos humanos para propiciar la inclusion de esta
poblacién, para potenciar el respeto por la dignidad humana y la libertad personal.

Se propicia asi la inclusion social y se sienta la base de principios de vida
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independientes, no discriminatorios. Este modelo parte de la premisa de que la
discapacidad es, en parte, una construccion y un modo de opresion social, y el
resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas con
discapacidad. Este modelo parte de que la vida de una persona con discapacidad
tiene la misma valia que una persona sin discapacidad, y que las personas con
discapacidad tienen mucho que aportar, pero que su contribucion se ve limitada a
la inclusién y a la aceptacién de las diferencias que esta persona representa. Asi
mismo, plantea rescatar las capacidades en vez de centrarse en las

discapacidades (p. 105).

Este ultimo modelo ha sido una consecuencia de una larga lucha, planteada por
las propias personas con discapacidad, que tuvo frutos en muchos ambitos. Son la
accesibilidad, la educacién, el trabajo, la igualdad de oportunidades, la inclusién
de politicas de inclusion y leyes en materia de discapacidad las Unicas maneras de
inclusion dentro de la sociedad (Palacios, 2008).

De acuerdo con Palacios, el nacimiento del modelo social de la discapacidad se
puede situar en los afios sesenta en los Estados Unidos de América e Inglaterra,
cuando se empieza a ver a las personas con discapacidad como sujetos de
derecho en igualdad de condicion que los demas. Asi mismo, Shapiro (1994), en
su articulo No Pitty: People with disabilities forging a new civil rights movement,
hace alusién a que en América del Norte la historia se inicia con un joven llamado
Ed Roberts, quien luchd por un trato igualitario en cuanto a lo académico. Esto

porque a causa de un respirador que utilizaba se le restringia el acceso a ciertos
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recintos de la sede universitaria. Sin embargo, gracias a su lucha se logré que
otras personas con movilidad reducida fueran admitidas en la Universidad de
Berkeley, California (p. 41).

Es con este modelo que nace la filosofia de “vida independiente”, la cual surgi6é en
las universidades americanas. La idea era que la persona pudiera ser autonoma
utilizando apoyos que le dieran calidad de vida, para de esta manera reducir la
discriminacion y aumentar la inclusion en la sociedad. Segun Palacios (1976) se
crea la organizacion mas destacada de vida independiente, la Union de Personas
con Discapacidad Fisica contra la Segregacion (UPIAS, por sus siglas en inglés).
Se aporté un abordaje holistico a la tematica de la discapacidad, al desarrollar la
idea de que la integracién social no se logra solo gracias al trabajo, sino también al
garantizar y fomentar el acceso a todos los ambitos de la vida en sociedad:
educacioén, salud, cultura, politica ocio, etc. Y este conjunto de corrientes sociales

es el que se entiende como el modelo social de la discapacidad (p.118-124).

Para la licenciada Susana Solis Castro, funcionaria del Centro de vida
Independiente Morpho, el principio filoséfico de vida independiente propicia que
las personas con discapacidad asuman el control de su propio proyecto de vida y
la toma de decisiones promueve el ejercicio legitimo de la autonomia y de la
determinacion como derechos fundamentales. Esto se logra por medio de
servicios de apoyo instaurados en la Ley N.° 9379, como son la salvaguardia para
la igualdad juridica y la garantia de la igualdad juridica, figuras que se

desarrollardn mas adelante en esta investigacion.
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Luis Fernando Astorga Gatjens, en su documento “Por un mundo accesible e
inclusivo: Guia basica para comprender y utilizar mejor la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad”, menciona que el “problema” de la
discapacidad esta localizado en el entorno socio-cultural y fisico, y se deriva de la
falta de conciencia del Estado y de la sociedad de la diferencia que representa la
discapacidad. Aqui la discapacidad es caracterizada como un producto social que
resulta de la interaccién de las personas con deficiencias, y de las barreras del
entorno que evitan la participacion plena y efectiva. Consecuentemente, el
gobierno tiene la obligacion de hacer frente a las limitaciones creadas socialmente
con el fin de promover y garantizar el pleno respeto de la dignidad y la igualdad de

derechos de todas las personas (p. 35).

Discapacidad desde punto de vista internacional

El profesor Stephen W Hawking, quien tiene una discapacidad que hace que no
tenga movilidad y deba comunicarse por medio de un sintetizador de voz, en el
informe mundial sobre discapacidad hace referencia a que los gobiernos de todo
el mundo no pueden seguir pasando por alto a los millones de personas con
discapacidades. Eso permite que siga existiendo la negacion a sistemas

educativos, de salud y juridico, lo cual limita el desarrollo de esta poblacion.
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La organizacién Mundial de la Salud y el Banco Mundial se unieron para generar
el informe sobre discapacidad y proveer una evidencia para la creacién de nuevas
politicas y programas que mejoren la calidad de vida de las personas con
discapacidad, y que ayuden a implementar la Convencion de las personas con
discapacidad.

De acuerdo con el informe, mundialmente la discapacidad es entendida como un
problema de derechos humanos, ya que en la mayoria de los casos las personas
con discapacidad tienen menor acceso a oportunidades, lo cual las lleva a
experimentar las peores condiciones socio-econémicas, asi como situaciones de
pobreza. El reporte mundial de la discapacidad se centra en mejorar la
accesibilidad y la equidad de oportunidad, y en promover la inclusion, la
participacion y el incremento del respeto por las personas con discapacidad.
Entender el nimero de personas con discapacidad y las circunstancias en las que
viven puede ayudar a mejorar las condiciones y las politicas alrededor del mundo
para promover la inclusion de estas personas. De acuerdo con el informe mundial
de discapacidad, se estima que mas de 1.000 millones de personas viven con
algun tipo de discapacidad; es decir, alrededor de 15% de la poblacion mundial
(estimacién basada en la poblacion mundial en 2010). Esta cifra es superior a la
de las estimaciones previas de la Organizacion Mundial de la Salud,

correspondientes a los afios 1970, que era de aproximadamente 10%.

Segun la Encuesta Mundial de Salud, cerca de 785 millones de personas (15,6%)

de 15 afos y mas viven con una discapacidad. Esta encuesta sefiala que, del total
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estimado de personas con discapacidad, 110 millones (2,2%) tienen dificultades
muy significativas de funcionamiento; mientras que la carga mundial de morbilidad
se cifra en 190 millones (3,8%), que son las personas con una “discapacidad
grave” (el equivalente a la discapacidad relativa a afecciones tales como la
tetraplejia, la depresion grave o la ceguera). Solo la carga mundial de morbilidad
mide las discapacidades infantiles (0-14 afios), con una estimacion de 95 millones
de nifios (5,1%) y 13 millones de los cuales 0,7% tienen “discapacidad grave”.

La Comisién Europea hizo publico el Plan de Accion para la Igualdad de
Oportunidades de las Personas con Discapacidad y plantea como objetivos
principales la inclusion de la discapacidad en todas las politicas comunitarias
pertinentes, lo mismo que acciones concretas en ambitos fundamentales para
potenciar la integracion. En Espafia se aprobd la Ley 41/2003 del 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad, y la Ley
52/2003 del 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en Materia de
Seguridad Social, sobre cuyos contenidos el Consejo Econdémico Social (CES)
tuvo ocasion de pronunciarse. Y, por otro lado, la Ley 51/2003 del 2 de diciembre,
de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad; la Ley 53/2003 del 10 de diciembre sobre Empleo
Publico de Discapacitados.

De acuerdo con el Informe de Discapacidad de Espafia, en Espafia -segun la
Encuesta sobre Deficiencias, Discapacidades y Estado de Salud (EDDES) de
1999- viven hoy mas de 3,5 millones de personas con discapacidad, lo que

supone aproximadamente 9% de la poblacién total.
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Honduras presenta un avance pero el enfoque médico considera la discapacidad
como una cuestién que ha de ser prevista, tratada y rehabilitada. En el Salvador el
24 de mayo del 2001 se publico la Ley de Equiparacién de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad, la cual tiene por objeto ofrecer igualdad de
oportunidades a las personas con discapacidad. Sin embargo, en su articulo 4
esta ley establece que la persona con discapacidad ha de lograr una atencién
integral mediante la participaciéon de familiares u organismos. Es decir, que esta
ley ha dejado de lado la representacion propia de la persona con discapacidad y
ha fomentado la concepcion de que la persona con discapacidad es un ser
necesitado. Nicaragua identifica a las personas con discapacidad como
«particularmente vulnerables a la pobreza» a causa de la falta de servicios y no a
las barreras que les presenta la sociedad, y las asume como dependientes de sus
familias y como beneficiarios de programas sociales.

En el informe de mapeo realizado por la Fundacion para las Américas (Trust for
the Americas) se indica que en Argentina la definicibn de personas con
discapacidad que ha prevalecido es la que contiene la Ley N° 22.431, la cual, de
acuerdo con el informe, indica: “A los efectos de esta ley, se considera
discapacitada a toda persona que padezca una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implique
desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o
laboral”. Asi mismo, menciona el informe, que en la Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires se habla de “personas con necesidades especiales”; mientras que

en la Constitucion de la Nacién se habla de “personas con discapacidad”.
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Establece el informe de mapeo que la Republica Argentina ratific, mediante la
Ley N.° 26.378, la CDPD y su Protocolo Facultativo. Muchos de los expertos y
activistas entrevistados coinciden en que la definicién o identificaciéon de personas
con discapacidad que debe prevalecer es la contenida en el articulo 1 del
mencionado tratado internacional.

A pesar de que esta convencion entré en vigor el 9 de junio del 2010, la Ley
Nacional de Salud Mental N° 26.657, promulgada el 3 de diciembre del mismo
afio, al referirse al colectivo de personas con discapacidad psicosocial las
menciona como “personas con padecimiento mental”. Con respecto a la poblacién
con discapacidad, todavia esta pendiente un estudio riguroso y profundo, centrado
en el modelo social de la discapacidad. En él esta se visualizaria como un
producto social derivado de la extendida exclusion y discriminacion que afecta a
las personas con diferentes caracteristicas de funcionalidad; sean fisicas,
sensoriales, intelectuales, psicosociales u otras. Valga subrayar que en este
modelo la discapacidad se presenta como un indicador que resulta de la
interaccién entre una variable de funcionalidad de la persona (diferentes logicas de
funcionamiento en la sociedad) y otra variable que esta relacionada con el entorno
y la organizacion social.

Asi mismo, el informe arroja los datos mas recientes aportados por el Censo
Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas, realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INDEC) en el afio 2010. En el cuadro P10 de tal estudio,
gue cubre a todo el pais en lo referente a “poblacién en viviendas particulares con

dificultad o limitacion permanente por tipo de dificultad o limitacibn permanente,
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segun sexo y grupo de edad”, se fijan los siguientes totales: Visual: 3.274.909,
auditiva: 947.066, motora superior: 887.597, motora inferior: 1.931.046, y
cognitiva: 832.393.

El total registrado es de 5.114.190 personas, correspondiente a 12,9% de la
poblacién del pais. La poblacion de la Republica Argentina, de acuerdo con el
censo del 27 de octubre de 2010 que realizé el INDEC, asciende a 40.117.096
habitantes. Desafortunadamente, el censo no incluye, especificamente, a las
personas con discapacidad psicosocial o personas con discapacidad mental, como
aparece consignado en la CDPD. Las registradas con tal condiciébn quedan
subsumidas en el grupo con “dificultad o limitacibn permanente”, de caracter
cognitivo. Valga subrayar también que en el Anuario 2010 del Sistema Nacional de
Rehabilitacion (SNR) se las denomina como personas con discapacidad mental;
pero no se las distingue de aquellas con discapacidad intelectual. Igualmente, es
necesario destacar que en este universo poblacional no estan incluidas las
personas con discapacidad institucionalizadas en hospitales o instituciones
psiquiatricas. Para obtener tal informacién ayuda el informe publicado por el
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Este es una organizacién no
gubernamental fundada en 1979 y dedicada a la promocion y proteccion de los
derechos humanos y al fortalecimiento del sistema democratico y del Estado de
Derecho en Argentina, y de la organizaciéon Mental Disability Rights International
(MDRI). Esta ultima es una organizacion dedicada a promover el reconocimiento y

el cumplimiento internacional de los derechos de las personas con discapacidad
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psicosocial, denominada Vidas Arrasadas, que indica que “aproximadamente

25.000 personas estan detenidas en las instituciones psiquiatricas argentinas”.

Por su parte, Chile, segun el informe de mapeo, establece en su Ley N.° 19.284 de
1994, en el articulo 3°, que "(...) se considera persona con discapacidad a toda
aguella que, como consecuencia de una o mas deficiencias fisicas, siquicas o
sensoriales, congénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter permanente y
con independencia de la causa que las hubiere originado, vea obstaculizada, en al
menos un tercio su capacidad educativa, laboral o de integracion social". Por otra
parte, en el articulo 5° de la Ley 20.422, que establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusidn social de personas con discapacidad (que es el cuerpo
legal actualizado, derivado de la primera, posterior a la ratificaciéon de la CDPD),
se define como persona con discapacidad “aquella que teniendo una o mas
deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales,
de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes
en el entorno, vea impedida o restringida su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.”

Sin embargo, tal como expresa Miguel Rojas, presidente del Comité de
Organizaciones de Familiares y Usuarios con Atencibn de Salud Mental
(CORFAUSAM), “dada la reciente data de esta ley y su ambito de aplicacion,
puede resultar discutible si esta definicion puede considerarse “oficial”, o, mejor

dicho, de aplicabilidad general o excluyente”.
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La Ley 20.422, que fue aprobada en febrero de 2010, desagrega al conjunto de
personas con discapacidad auditiva, visual, fisica, psiquica e intelectual. Por otra
parte, la Ley 18.600, que establece normas sobre “deficientes mentales”
(principalmente entendido este concepto como para referirse a personas con
discapacidad intelectual), que aunque surgio con la intencion de “proteger” a este
segmento de la poblaciébn, hoy en dia resulta contradictoria en su
conceptualizacién y regulaciones, con la nueva mirada de derechos que impulsan
la CDPD vy la propia ley 20.422. De acuerdo con los datos poblacionales que
brinda el informe en relacion con la poblacién con discapacidad en Chile, existe un
censo muestral del afio 2004 que hasta el presente no ha sido actualizado y que
segun el movimiento de personas con discapacidad en el pais se considera hasta
ahora el mas aproximado y fiable estadisticamente, dentro de los limites siempre
impuestos por este tipo de estudios. Segun los datos aportados por este censo las
personas con discapacidad en Chile alcanzan la cantidad de 2.068.072 personas,
equivalente a 12,9% de la poblacion chilena.

Del total de personas con discapacidad 7,83% corresponden a lo que se denomina
“discapacidad siquica”, que se puede asociar con discapacidad mental o

psicosocial. Este porcentaje en nimero de personas equivale a 271.484.

Asi mismo, el informe establece que en Colombia se define como persona con
discapacidad, con arreglo al articulo 2 de la Ley 1145 del 2007 (por medio de la
cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad y se dictan otras

disposiciones), “...aquella que tiene limitaciones o deficiencias en su actividad
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cotidiana y restricciones en la participacion social por causa de una condicién de
salud; o de barreras fisicas, ambientales, culturales, sociales y del entorno
cotidiano”. En este articulo se indica, ademas, que la definicion de discapacidad
habr4 de actualizarse “segun las modificaciones que realice la Organizacion
Mundial de la Salud, OMS, dentro de la Clasificacion Internacional de
Funcionalidad, CIF.”

Por otra parte, esa misma ley denomina como “situacién de discapacidad” al
"conjunto de condiciones ambientales, fisicas, bioldgicas, culturales y sociales,
gue pueden afectar la autonomia y la participacion de la persona, su nucleo
familiar, la comunidad y la poblacién en general en cualquier momento relativo al
ciclo vital, como resultado de las interacciones del individuo con el entorno”.

Segun el informe de mapeo, la informacién estadistica oficial sobre la poblacién
con discapacidad data del aflo 2005. En ese censo la tasa de prevalencia de
limitaciones permanentes para el total de la poblacion se calcula en 6,3%, y es
mayor en hombres (6,6%) que en mujeres (6,1%). Teniendo en cuenta el nimero
de limitaciones por persona, 71,2% presentan una limitacion, 14,5% dos
limitaciones, 5,7% tres limitaciones y 8,7% tres o mas limitaciones permanentes.
Del total de personas que manifiestan tener una limitacion 9,9% tienen problemas
para relacionarse con los demas debido a problemas mentales o emocionales. De

acuerdo con la distribucién por sexos, 10,3% son hombres y 9,4% son mujeres.

En México, con base en el informe, la Ley General para la Inclusién de las

Personas con Discapacidad (11 de marzo, 2011) define a las personas con
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discapacidad de la siguiente manera: “Toda persona que por razdn congénita o
adquirida presenta una o mas deficiencias de caracter fisico, mental, intelectual o
sensorial, ya sea permanente o temporal y que al interactuar con las barreras que
le impone el entorno social, pueda impedir su inclusion plena y efectiva, en
igualdad de condiciones con los deméas”. Como se puede apreciar, esta definicion
estd en armonia con la contenida en el articulo 1 de la CDPD, que el Estado
mexicano ratifico el 17 de diciembre de 2007.

En la actualidad, en México ha ido ganando terreno el uso del término
“discapacidad mental”, “aunque suele confundirse o entenderse equivocadamente
como sinonimo de “discapacidad intelectual”, tal y como afirma Ernesto Rosas
Barrientos, del Consejo Nacional para el Desarrollo y la Inclusion Social de las
Personas con Discapacidad (CONADIS). El instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) presentd, el 4 de marzo de 2011, los resultados definitivos de
varios rubros del Censo de Poblacion y Vivienda del afio 2010, relacionados con la
poblacién con discapacidad. Tales estadisticas establecen que en México existen
5.739.270 que son poblacion con discapacidad; o que corresponde a 5,1% de la
poblacion mexicana. De tal numero, 50,1% son mujeres y 49,9% son hombres.
(Informe de Mapeo, p.20)

Segun el documento presentado por el INEGI, “en la gréfica de poblacion con
discapacidad por grandes grupos de edad y sexo, dentro del grupo de edad de 85
afios 0 mas, 58,7% tienen discapacidad. En el grupo de edad de 60 a 84 afios,

23% tienen discapacidad. En el rango de 30 a 59 afios 4,8% viven con esta
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condicion. Y entre los mas jovenes, de 15 a 29 y de 0 a 14 afios son 1,9 y 1,6%,
respectivamente”.

Por otro lado, los datos del INEGI por distribucion porcentual de la poblacion con
discapacidad, segun el tipo de deficiencia, expresan que “58,3% presenta
dificultad para caminar o moverse (discapacidad motriz), 27,2% tiene discapacidad
visual, 12,1% de la poblacion tiene discapacidad auditiva, 8,3% presenta dificultad
para hablar o comunicarse, 4,4% discapacidad intelectual (descrita como dificultad
para entender) y 8,5% mental”.

Asi las cosas, la cantidad de personas con discapacidad mental o psicosocial de

México seria de 487.838.

De acuerdo con el informe de mapeo la Constitucion Politica de Paraguay utiliza el
término “excepcionales” para referirse a las personas con discapacidad. En
relacion con la cantidad de personas con discapacidad que tiene ese pais
sudamericano, segun Zulma Ferreira, coordinadora del Departamento Académico
e Investigacion del Instituto Nacional de Proteccion a Personas Excepcionales
(INPRO), “no existe un estudio oficial que determine la poblacién con
discapacidad. Lo que existe es un “estudio de prevalencia en 13 departamentos
del pais llevado a cabo por la Agencia Japonesa para la Cooperacion Internacional
(JICA), que arroja un promedio de 20% de la poblacion”. Esto ha hecho que se
trabaje con el estimado que fij6 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en el

altimo periodo, de 10% de la poblacion general. De esta manera, el estimado de
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poblacién de Paraguay con discapacidad es de casi 700 mil personas de un

universo de 6.831.306 de habitantes (julio, 2008).

En Perd, como se menciona en el informe de mapeo, el 31 de diciembre de 1998
se aprobo la Ley N.° 27.050, Ley General de las Personas con Discapacidad
(LGPD). EIl articulo 2 de la Ley define a la persona con discapacidad como
“aquella que tiene una o més deficiencias evidenciadas con la pérdida significativa
de alguna o algunas de sus funciones fisicas, mentales o sensoriales, que
impliquen la disminucion o ausencia de la capacidad de realizar una actividad
dentro de formas o margenes considerados normales que la limita en el
desempefio de un rol, funciébn o ejercicio de actividades y oportunidades para
participar equitativamente dentro de la sociedad”.

Advierte el informe de mapeo que esta definicion no responde cabalmente a los
estandares definidos por la CDPD, aun cuando el Estado peruano ratificé este
tratado el 30 de enero del 2008. La definicion empleada por la ley peruana centra
la discapacidad en el individuo y, consecuentemente, no la fija como un derivado
de la falta de condiciones generales de accesibilidad e inclusién social, que la
sociedad y el Estado les ofrecen a las personas con diferentes caracteristicas y
l6gicas de funcionalidad. Sin embargo, en el informe se indica que el articulo 7 de
la Constitucién Politica de Peru (1993) establece que “la persona incapacitada
para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho al
respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atenciéon, readaptacion

y seguridad”. En relacion con los datos acerca de las PcD y sus condiciones de
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vida, el informe resalta la necesidad de informacién estadistica frente a la
disponibilidad de ella. Segun el ultimo Censo Nacional de Poblacion, llevado a
cabo en el afio 2007 por el Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica (INEI),
en el pais existe un total de 735.334 hogares con al menos una persona con
discapacidad fisica o0 mental. Este nimero de hogares representa a 10,9% del
total de la poblacion de Perd, que en el citado censo se estima en 28.220.764
habitantes. Sin embargo, cabe hacer notar que en este censo no fueron incluidas
preguntas que sirvieran para determinar cifras basadas en nimero de personas,
sino que se enfocaron en numeros de familias que tuvieran en su seno a
miembros con discapacidad. De acuerdo con el informe de mapeo de la Fundacién
Aara las Américas, la ambigledad de esta cifra impide saber el nUmero exacto de
personas con discapacidad, y tampoco los tipos especificos de discapacidad de

los miembros de los hogares.

Con base en el Pre-Congreso sobre igualdad juridica de las personas con
discapacidad ante la ley, en América Latina aun no se ha derogado la figura de la
interdiccion y, aun hoy, después de la ratificacion de la Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, se siguen violentando los derechos

de esta poblacion, al limitarlas en su capacidad de actuar y de tomar decisiones.

Como relata el master Edwin Rémer Rojas, en el presente afio, para el juez del
Tercer Juzgado de Familia de Cusco, Perd, aun prevalece el proceso de

interdiccion y curatela, y prevalece también el resultado médico como Unica causa
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para la declaratoria de interdiccién. También, aun se aplica el modelo rehabilitador
y no el modelo social. Comenta que hay instituciones juridicas que siguen
aplicando la misma legislacion a pesar de que la actualidad ha cambiado. Afirma
gue competen a los administradores de justicia la revisiébn y administracion de las
leyes. De tal manera que a la hora de aplicar la norma sea la méas favorable, para
poder asegurar la inclusion y el cumplimiento de los acuerdos establecidos en la
Convencién. Menciona que debe llevarse un control de convencionalidad a la hora
de aplicar la normativa. Afirma que el control de convencionalidad es obligacién de
los jueces y aplicadores del Derecho en general, a la hora de aplicar o desaplicar
leyes locales que violenten los acuerdos internacionales, que vienen a convertirse
en sistemas de apoyo y a generar mas inclusiéon en el sistema de justica para

garantizar la autonomia de las personas con discapacidad.

De acuerdo con la Declaracion de los Derechos Humanos, todas las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ofrecen grandes posibilidades; pero no han sido
utilizados suficientemente ni con la frecuencia necesaria, ni con un fin centrado en
la discapacidad para obligar a los Estados a su cumplimiento. Los seis grandes
tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas que tienen vinculacién con

discapacidad son los siguientes:

¢ Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

(PIDESC), 1966
42



¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), 1966

e Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o degradantes, 1984

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC), 1989

e Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las personas con discapacidad.

e Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), 1979

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion Racial (ICERD), 1965.

2.2 Choque entre la normativa costarricense y los derechos
conferidos a la persona con discapacidad en la Ley N.° 9379, a la
luz de la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad

De acuerdo con Ana Helena Chacon Echeverria, vicepresidenta de la Republica,
en el X Aniversario de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, “Costa Rica se ha caracterizado por ser un pais con una sélida
tradicion democratica, de paz y con la firme conviccion de respetar y reconocer los
derechos humanos de todas las personas y, muy particularmente, de grupos
vulnerable y discriminados”. Advierte la vicepresidenta que, pese a la existencia de
documentos que fortalezcan la igualdad juridica de las personas con discapacidad,

no necesariamente se logra que los derechos de las personas sean respetados.
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Por ello, ha aprovechado la estructura juridica a la que ha tenido acceso en el
nivel internacional para impulsar acciones de fortalecimiento de institucionalidad
publica, en aras del cumplimiento de los derechos de la poblacion con
discapacidad. De esta manera, aclara Chacdon Echeverria, que Costa Rica ha
tenido un largo transitar en el abordaje de los derechos de las personas con
discapacidad y que aun el recorrido no termina; porque todavia son muchas las
acciones que deben aplicarse para hacer de Costa Rica un pais que abrace el
desarrollo humano de una manera integral, verdaderamente inclusiva y sostenible,
para acercarse cada mas a ese horizonte de equidad y justicia en el que toda
sociedad esta inmersa.

En Costa Rica se cuenta con la Ley de Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad, N.° 7600, publicada en el diario oficial La Gaceta N.°
112 del 29 de mayo de 1996. Esta ley, de acuerdo con Villareal-Alvarez, constituye
un pilar en el ordenamiento juridico costarricense en cuanto al tema de
discapacidad e igualdad de condiciones. Surge en virtud del principio de igualdad
y dignidad humanas. Se constituye en ley general aplicable en todas las
instituciones publicas y privadas del pais para erradicar la discriminacién de las
personas con discapacidad. Su aplicacibn permite imponer una serie de
condiciones estructurales, sociales y juridicas que permiten cierto grado de
igualdad entre las personas con discapacidad y sin ella (p. 110). Indica Lizbeth
Barrantes Arroyo, directora ejecutiva del Consejo Nacional de Personas con
Discapacidad (CONAPDIS), que esta ley marcdé un antes y un después en el

reconocimiento social de los derechos de esta poblacién. Sefiala que en esta ley
44



se declara de interés publico el desarrollo integral de la poblacion con
discapacidad, y cita como obligacion el trato en iguales de condiciones de calidad,
oportunidad, derechos y deberes para este grupo social.

Asi mismo, menciona el reglamento de la Ley de Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad, N.° 26831, y opina que “el Estado tiene como
funcién principal generar oportunidades para que todas las personas con
discapacidad participen en la construccion y disfrute de los beneficios del
desarrollo con equidad”. En su articulo 4, ese reglamento establece que las
personas con discapacidad requieren politicas, planes y programas acordes con
los principios de igualdad, “no discriminacion”, participacion y autodeterminacion.
En la Ley N.° 7948 (Aprobacion de la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad) el término “discriminacion contra las personas con discapacidad”
significa toda exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia o percepcion de esta que tenga el propésito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad de sus derechos y libertades fundamentales. En la misma ley, en su
articulo Il Inc. C, se establece el compromiso de realizar campafias de educacion
con la idea de eliminar prejuicios, estereotipos y otras actitudes que atenten contra
el derecho de las personas a ser iguales. Costa Rica forma parte de esta
Convencién, que entr6 en vigor el 14 de setiembre del 2001. Se contempla
también el compromiso con el desarrollo de medios y recursos para facilitar o

promover la vida independiente, considerando la participacion de representantes
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de organizaciones de personas con discapacidad, los cuales a la fecha han sido

insuficientes.

Adicionalmente existen la Ley N.° 8822 - Reforma a varios articulos del Cédigo
Municipal y la Ley N.° 7794 del 30 de abril de 1998, de Creacion de las
Comisiones Municipales de Discapacidad (COMAD). La COMAD es la encargada
de velar porque se cumpla con los preceptos de la Ley N.° 7600, de Igualdad de
Oportunidades para la Persona con Discapacidad, en coordinacién con el
CONAPDIS, que es ahora el ente rector en asuntos de discapacidad. Ellos
rendirdn cuentas en cuanto a obras publicas, asuntos sociales, condiciones de la

mujer y de accesibilidad. Dicha ley rigi¢ a partir del afio 2010.

La Ley N.° 8862 - Inclusiébn y Proteccion Laboral de las Personas con
Discapacidad en el Sector Publico, la cual establece que se reservara al menos
5% de las vacantes de cada uno de los Poderes para que sean cubiertas por
personas con discapacidad, siempre que exista oferta de empleo y se superen las
pruebas de idoneidad. Ademas, a la luz de la Ley N.° 9049 - Reconocimiento del
Lenguaje de Sefas Costarricense como Lengua Materna. EI CONAPDIS, en
condicion de ente rector en discapacidad, velara porque las entidades publicas y
privadas de servicio garanticen el derecho de las personas sordas y con sordo-
ceguera a hacer uso del lenguaje de sefas, y el MEP deberéa incorporar en sus
programas educativos las acciones pertinentes para apoyar el estudio y divulgar el

lenguaje de seias.
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La Constituciéon Politica, en su numeral 33, indica que toda persona es igual ante
la ley y que no podra practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad
humana. En su articulo 50 establece que “el Estado procurara el mayor bienestar
posible a todos los habitantes del pais organizando y estimulando la produccién y
el mas adecuado reparto de la riqueza”. Asi mismo, en el ordinal 51 se afirma que
la familia, como elemento natural y fundamental de la sociedad, tiene derecho a la
proteccion especial del Estado. Igualmente, tendrdn esa proteccién la madre, el
nifio y el enfermo desvalido. Todos estos articulos constituyen los derechos
fundamentales de toda persona y son pilares para la proteccion de todo ciudadano

costarricense.

Aun con la insercién de estos preceptos en la Constitucidon Politica, como lo
menciona Alan Moreira Gutiérrez, 2008, en su tesis “Analisis y desarrollo de los
derechos fundamentales de las personas con discapacidad en Costa Rica”, el
Estado costarricense no cumple con el aseguramiento y la aplicaciéon de estos
derechos a la poblacion con discapacidad. De ahi que la Ley N.° 7600 y el
conglomerado de leyes mencionadas con anterioridad vienen a contrarrestar la
vulnerabilidad de este grupo de personas. Ante todo tal ley es un instrumento
garante de los derechos fundamentales. En ella se declara de interés publico el
desarrollo integral de la personas con discapacidad, en igualdad de condiciones,

calidad, oportunidades, derechos y obligaciones que las del resto de los habitantes

(p-2).
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La Ley N.° 8661, Aprobacion de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo, reconoce la igualdad juridica de las
personas con discapacidad para que disfruten del derecho a la libertad y a la
seguridad de la persona; asi como para la proteccion de la integridad personal.
Para que se les respete su integridad fisica y mental en igualdad de condiciones
respecto de las personas sin discapacidad, se les da la libertad de desplazamiento
y el derecho de vida independiente y el de ser incluidas en la comunidad en virtud

de la ratificaciéon de la Convencion.

En la Ley N.° 9303 - Creacion del Consejo Nacional de Personas con
Discapacidad, se crea el CONAPDIS como rector en discapacidad y como 6rgano
adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Es el CONAPDIS el que se
encargara de fiscalizar el complimiento de los derechos humanos vy las libertades

de la persona con discapacidad por parte de las entidades publicas y privadas.

La Sala Constitucional, en su resolucion N.° 011344 del 4 de agosto del 2006, ha
manifestado que “las obligaciones de los Estados Partes adquiridas en
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, abarcan el deber de
asegurar el cumplimiento de las disipaciones, por todos sus 6rganos y agentes,
asi como por todas las personas sujetas a su jurisdicciéon. Tal aseguramiento debe
contemplar todas las providencias necesarias para posibilitar a los individuos el

ejercicio y goce de los derechos, pudiendo requerir la adopcién de leyes u otras
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medidas administrativas contra la interferencia, incluso de los particulares, en el

goce de tales derechos”.

Actualmente Costa Rica se suma a la defensa de los derechos de las personas
con discapacidad. También forma parte de la Convencién a la cual se favorecio al
crearse la Ley N.° 9379 analizada en esta investigacion. Tal ley tiene por objeto
promover y asegurar la igualdad juridica para beneficio de las personas con
discapacidad. En ella se establece la figura del garante para la igualdad juridica, el
asistente personal y las salvaguardias. De acuerdo con Barrantes Arroyo, la Ley
para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad
es el mas reciente cuerpo legal que se integra a la legislacion costarricense, por lo
cual, para lograr su objetivo, se establece la figura del garante. Indica Barrantes
Arroyo que es en este cuerpo normativo en el que se encuentran las dos mas
actuales definiciones de discapacidad y de persona con discapacidad. Sefiala
también que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccién entre las personas con discapacidad y las barreras debidas a la actitud
y el entorno, que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad en
igualdad de condiciones con las de las personas sin discapacidad. Ahi se atribuye
el concepto de persona con discapacidad a aquella que tenga deficiencias fisicas
mentales, intelectuales o sensoriales de largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, a la que estas deficiencias le pueden impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés. Esta

ley se constituye en un instrumento pionero en la valorizacion e insercion de las
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personas con discapacidad, al derogar la figura de la insania y la curatela. Se
acaba asi con la muerte civil de las personas con discapacidad al dotarlas de

instrumentos que les permitan la interaccién social.

2.2.1 Autonomia personal e igualdad ante la ley

La Ley N.° 9379 establece, en su articulo tercero, varios principios dentro de los
cuales pueden encontrar el derecho de igualdad. El derecho de igualdad se
plasma en la Ley en varios articulos, en varias perspectivas, en primer lugar como
el propdsito de esta ley y seguidamente como principio. Ademas, como obligacién
directa de los Estados Partes que han ratificado la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Es evidente que la Ley N.° 9379 busca una
igualdad préactica para esta poblacion, al aceptarla como parte activa de la
sociedad, y como seres autbnomos en virtud de la ratificacion de la Convencion.
(Convencion de Derechos sobre las Personas con Discapacidad, 2007, articulo 1;

articulo 3, articulo 4/Ley N.° 9379, articulo 3, articulo 4).

Francisco José Bariffi explica que “si la discapacidad es un concepto que
evoluciona y resulta de la interaccién entre personas con discapacidades y el
entorno que evita su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas; entonces, la autonomia podria ser vista como las
condiciones generales que permiten a las personas con discapacidad igualarse en

oportunidades respecto del resto de las personas...” (Bariffi, 2014, Pag 154)
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De acuerdo con lo referido anteriormente con respecto al aseguramiento que
proporciona la Ley N.° 9379, en cuanto a la autonomia de las personas con
discapacidad, cualquier persona que se vea limitada en razén de sus limitaciones
fisicas, mentales o psicosociales tiene derecho a acudir al ordenamiento juridico y
a los tribunales nacionales para que estos sean los que hagan valer sus derechos.
Por tanto, el Estado tiene que hacer cambios en todo su conglomerado de leyes

para asegurar una autonomia plena en virtud de la Convencién y la Ley N.° 9379.

En Costa Rica el Estado crea la Ley N.° 9379 con el fin de proporcionar esa
garantia a las personas con discapacidad, ya que engloba una serie de “ajustes
razonables”. De acuerdo con la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, Naciones Unidas, 2007, los ajustes razonables se entienden como
“las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no imponga una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso en particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, con las deméas personas, de todo los derechos humanos y

libertades fundamentales.”

Por otro lado, por medio del Derecho Civil de Costa Rica se han realizado cambios
sustanciales para asegurar la autonomia plena de las personas con discapacidad
al eliminarse el proceso de insania, y devolviendo a las personas declaradas en

estado de interdiccion su capacidad de actuar; al instaurar para todos los efectos
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las figuras del garante y la salvaguardia, figuras que se desarrollardan mas
adelante en este estudio. Por lo tanto, es imperativo entender la capacidad de
actuar de las personas desde el punto de vista juridico y social; por lo que resulta
necesario analizar las figuras de “interdiccién”, insania y curatela, puesto que
estos conceptos estan intimamente relacionados con la restriccion de la
autonomia de la personas con discapacidad. Eran figuras orientadas a la
proteccion de la persona, pero representaban una limitante a su capacidad de
actuar ante la creencia de que eran personas que no podian valerse por si

mismas. Por ende, esa era una violacion al principio de igualdad.

Concepto de autonomia

La Ley N.° 9379 asegura la autonomia plena a la persona con discapacidad. Dado
que la autonomia y la igualdad de trato son conceptos muy diferentes ambos son
muy sefalados en la ley en estudio, por lo que se hace necesario abarcarlos en

este estudio.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, ser autbnomo es
trabajar por cuenta propia. La autonomia es una condicién de quien para ciertas
cosas no depende de nadie. Segun el Instituto Interamericano sobre Discapacidad
y Desarrollo Inclusivo, por un mundo accesible e inclusivo, en su Guia basica para
comprender la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, la
palabra autonomia viene del griego auto, “uno mismo” y nomos “norma”. Es decir,

podria inferirse que es autonormarse. Por lo tanto, se entiende que quien tiene
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autonomia es una persona que tiene la capacidad de sentir, pensar, actuar y
tomar decisiones por si misma sin la interferencia de otros. Estas libertades
corresponden a todas las personas por su simple condicion de humanos, para

poder garantizarles una vida digna (p.9).

De acuerdo con este concepto el ser autbnomo va ligado a la condicidon de

personay a la capacidad de actuar de cada una.

Segun Alberto Brenes Cérdoba, padre del Derecho Civil, citado por el profesor
Victor Pérez Vargas en su libro Derecho Privado, “las cosas solo pueden ser
objetos de derecho, ya que son entes juridicamente pasivos en los que se ejerce
la accion del hombre y para los cuales la persona es sujeto de derecho, y en esta

residen potencialmente los derechos en si y la facultad de ejercitarlos”. (p.46)

Dado que es imperativo que se estudie la capacidad juridica y de actuar de la
persona, hay que tomar en cuenta que en la antigiiedad en el Derecho Romano la
persona no era considerada como persona en razon de su discapacidad, y de ahi
gue en el pasado no se viera a las personas con discapacidad capacitadas para la
toma de decisiones, y esta es la raiz de la figura de la curatela y de la muerte civil

de las personas con discapacidad.

En Costa Rica, con base en el Codigo Civil, en su articulo 31, “la existencia de la
persona fisica se da al nacer viva y se reputa nacida para todo lo que le favorezca
desde 300 dias antes de su nacimiento”. De acuerdo con Brenes Cordoba, para

que una persona adquiera personalidad juridica esta debe nacer viva. El ejemplo

53



mas claro de dicha condicion se encuentra en el articulo 605 del actual Cdodigo
Civil, el cual da al testador la posibilidad de establecer como heredero o legatario a
un no nacido. En el articulo 1400 del mismo Cddigo se dispone que para recibir un
bien por donacién es preciso estar por lo menos concebido en el momento de
redactarse la escritura. De ahi que se diga que la capacidad juridica se adquiere
desde el momento en que se nace vivo y acaba a la hora de la muerte de la

persona (p.133).

La capacidad de actuar, por el contrario, no es algo que se adquiera a la hora del
nacimiento. Segun la Sala Constitucional, en su resolucion 2001-12994, la
capacidad de actuar se define como “la capacidad de obrar, de ejercer derechos y
contraer obligaciones, es el estado reconocido juridicamente en el cual una
persona es sujeto susceptible de adquirir derechos y obligaciones”. Sin embargo,
de acuerdo con el articulo 36 del Cdédigo Civil la capacidad de actuar se ve
limitada segun la capacidad volitiva o cognitiva de la persona; ya que una persona
qgue no cuente con la capacidad suficiente no puede ser sujeto de obligaciones. En

Costa Rica la capacidad de actuar se adquiere a los 18 afios de edad.

El articulo 41 del Cddigo Civil determina que otra forma de anular la capacidad de
actuar de las personas es saber el estado mental de la persona, y afirma que en el
caso de que un acto o contrato se realice sin capacidad volitiva o cognitiva sera
relativamente nulo y, salvo casos en los que la incapacidad sea declarada
judicialmente, los actos o contratos seran absolutamente nulos. Asi se lleva a la

muerte civil a la persona “insana”, lo que, en virtud de la Ley N.° 9379, viene a
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derogar la figura de la actividad judicial no contenciosa de las diligencias de
insania y la declaratoria de interdiccion del Codigo Procesal Civil; asi como la

curatela del Cédigo de Familia.

De acuerdo con Gerardo Parajeles Vindas, en los procesos civiles y su tramitacion
la capacidad de las partes es un presupuesto para la validez del proceso, y es por
ello que el auxiliar judicial debe verificarla antes de dar curso a la demanda, de
acuerdo con el articulo 102 del Cédigo Procesal Civil. De ahi se desprende que la
persona tiene la capacidad de actuar y esa capacidad esta intimamente vinculada
con la edad o el estado de salud. La acreditacién y confirmacién de la capacidad
debe darse en el primer escrito, y la “no comprobacion” de la capacidad
conllevaria una prevencion dentro del plazo de cinco dias, bajo el apercibimiento
de “no admisibilidad”. Cuando exista duda respecto de la capacidad se podra
instaurar la excepcion de falta de capacidad, por lo que a la luz de este analisis
una persona con discapacidad no es sujeto de derechos civiles o patrimoniales.

(P.21)

De acuerdo con la revista Universidad en Dialogo, 2015, en los afios ochenta la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) elabora la primera Clasificacion

Internacional de las Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM).

Desde un enfoque médico, las distintas condiciones de discapacidad también se

han tipificado, mas que todo dentro de un modelo de clasificacion (CIDDM)
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concebido a partir de las deficiencias de las estructuras y funciones corporales, y

basadas en las enfermedades y las consecuencias de estas.

Tomando como punto de partida la tipificacién de la discapacidad, basicamente se
establecen los siguientes tipos: sensorial, fisica e intelectual. La discapacidad
sensorial se subdivide en visual y auditiva. La discapacidad intelectual abarca la
condicion de retardo mental, el sindrome de Down, entre otros; asimismo, la
condicion de discapacidad fisica incluye la paralisis cerebral, la espina bifida, los
traumatismos craneoencefélicos y otras situaciones. Cada uno de los tipos de
discapacidad mencionados anteriormente presentan distintos grados, asi como
también una persona puede presentar varias discapacidades; por lo cual existe un
amplio abanico de posibilidades de personas con distintas condiciones de

discapacidad.

Indica Fontana-Hernandez que a pesar de los avances que gener0 esta
clasificacion en su momento, se continué atendiendo a las personas con
discapacidad desde un enfoque clinico centrado en las deficiencias, lo que dio
lugar a “la estigmatizacion de éstas, de acuerdo a los criterios que le faltan” (Lou
Royo, 2011 p. 24), y a la alineacion al criterio profesional tanto en la forma de

tratamiento como en el estilo de sus vidas.

La implementacién de esta propuesta durante treinta afios evidencid que sus
herramientas y resultados fueron utiles para fines médicos y de salud, mientras

que sus limitaciones se mostraban en el ambito social, especificamente para la
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valoracion de la participacion, de la condiciones de accesibilidad, de la calidad de
vida y de sistemas de apoyo para personas con discapacidad; lo que evidencia la
contradiccion entre perspectiva del grupo de profesionales y de las personas con
discapacidad acerca de su realidad (Gabard y Martin, 2003, citado por Lou Royo,

2011).

Indica Fontana-Hernandez que con el fin de superar las limitaciones CIDDM, en el
afio 2001 la OMS propone la nueva Clasificacién Internacional del Funcionamiento
de la Discapacidad y de la Salud (CIF), con un enfoque multidimensional
(biolégico-psicologico-social) que introduce el concepto de universalidad y la

determinacién de aspectos positivos de la discapacidad.

En esta CIF se alude al concepto barrera dentro de los factores que influyen en la
discapacidad y de las posibilidades de los individuos para desenvolverse en el
entorno. Por esto la discapacidad se redefine como el resultado de una compleja
relacion entre la condicion de salud de una persona y sus factores personales, y
los factores externos que representan las circunstancias en las que vive esa
persona. A causa de esa relacion los distintos ambientes pueden tener efectos

distintos en el individuo y en su condicion de salud (OMS, 2011).

Continta la relatora indicando que, desde una posicidén sociolégica, las personas
en condicién de discapacidad y sus familias reclamaban la igualdad en el acceso a
los derechos sociales. Estos movimientos respondian al surgimiento de la filosofia

de la normalizacion (derecho a una vida tan normal como posible) de Bank-
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Nikkelsen, que defendia el trato igualitario en la sociedad y promovia una vida
independiente (de los demas y las instituciones) para las personas con

discapacidad y para el desenvolvimiento personal de ellas en la sociedad.

Desde esta perspectiva se consideraba a la persona con discapacidad como
sujeto con derechos y que consumia unos servicios, la cual debia tener un papel
en la planificacion y el desarrollo de estos (Lou Royo, 2011). También se pretende
la aceptacion de las diferencias de las personas y de los ajustes del entorno social
que faciliten su integracion y su participacién en la sociedad, lo cual generd un
cambio en el ambito de las concepciones, asi como en las actitudes sociales hacia

las persona con discapacidad.

Un elemento fundamental que subyace en este enfoque es la autodeterminacion
de las personas con discapacidad para decidir sobre su atencion y sus vidas,
aspecto que permiti6 que muchas personas con discapacidad fisica, a partir de

este momento, pudieran desenvolverse en la sociedad como adultos autbnomos.

En este contexto sociocultural emergente surge el modelo social, que considera
gue la discapacidad no es un atributo de la persona, sino que es el resultado de un
conjunto complejo de condiciones, las cuales se originan 0 aumentan por un
entorno social que presenta barreras. Por esto, define “la discapacidad como las
desventaja que el individuo experimenta cuando el entorno no es “capaz”’ de dar
respuesta a las necesidades derivadas de las caracteristicas personales” (Lou

Royo, 2011).
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Este enfoque propone una visidn que toma en cuenta la opinién de cada una de
las personas que aspiran a la construccion de la identidad de su discapacidad y de
su pertenencia a un colectivo diverso; pone énfasis en el contexto en el que se
desenvuelven las personas con discapacidad, en las actuaciones encaminadas a
eliminar obstaculos y en promover entornos accesibles para mejorar su
participacion social (Lou Royo, 2011). Asi, pues, la discapacidad es consecuencia
de barreras sociales y de las relaciones de poder que se establecen en la

sociedad, mas que de aspectos personales (bioldgicos y fisioldgicos).

Fontana-Hernandez menciona que actualmente se debate sobre la crisis
conceptual que pone en evidencia el cambio global que impera en el planeta. Por
esto surgen nuevos términos, tales como capacidades diferentes, diversidad
funcional, entre otros. No obstante, si se analiza con cuidado el supuesto de cada
uno, se aprecia que la “diversidad demanda diferentes estructuras” (Sanchez y
Torres, 2002, p. 81), las cuales se pueden convertir en nuevas formas de

clasificacion y categorizacion.

De acuerdo con Floribeth Hernandez en su articulo “La imputabilidad y la
Imputabilidad desde el punto de vista médico legal”, se entiende la imputabilidad
como aquella acciébn u omisidon que se genera a libre eleccién atribuida a un
sujeto, la cual produce consecuencias por las que se debe cumplir y afrontar una

determinada sancion.
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Es una condicion juridica que posee todo aquel que tenga capacidad minima
fisiologica y psiquica, salud mental y conocimiento de los actos que se realizan.
(Patitd, 2000). Asi mismo, existe una condicién en aquellas personas con defectos
mentales de inteligencia y de voluntad, por lo que no estan conscientes de sus
actos, gque se conocen como inimputabilidad. Sin independencia de la voluntad o

sin capacidad de entendimiento el sujeto es inimputable (Zazzali, 2007).

Segun Patité, 2000), todo trastorno o alteracion psiquica que perturben
profundamente la inteligencia o la voluntad, o ambas, puede ser causa
de inimputabilidad; por lo que es inimputable aquel sujeto que no es responsable
penalmente de un delito cometido, ya que no comprende las consecuencias que

eso le pueden ocasionar.

A una condicidbn entre las dos anteriores supracitadas se le conoce como
imputabilidad disminuida, ya que implica una disminucién en la capacidad mental
del sujeto para entender las consecuencias juridicas de sus acciones. De acuerdo
con Harbottle, 2012, la imputabilidad en el Cddigo Penal de Costa Rica se
describe como un componente empirico o biopsicologico, el cual se debe verificar
mediante la realizacion de evaluaciones psicologicas-psiquiatricas, que puedan
determinar la normalidad psiquica de esa persona desde el punto de vista
organico y psicologico; y como un componente normativo—valorativo para
determinar si existe una enfermedad mental, un trastorno grave de la conciencia o
un déficit en el desarrollo de ciertas capacidades o funciones cognitivas, lo que

influird directamente en la capacidad de comprension, en la capacidad de accion,



de voluntad y de inhibicion de una persona con respecto a un acto ilicito penal

sancionado.

En Costa Rica el Codigo Penal, en el articulo 42, estipula lo que implica ser una
persona inimputable, como se detalla a continuacion: “Es inimputable quien en el
momento de la accion u omision no posea la capacidad de comprender el caracter
ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, a causa de
enfermedad mental o de grave perturbacion de la conciencia, sea esta 0 no
ocasionada por el empleo accidental o involuntario de bebidas alcohdlicas o de

sustancias enervantes." (Articulo 42, Cédigo Penal de Costa Rica).

Asi mismo, en el articulo 43 se expone los siguiente: "Se considera que actia con
imputabilidad disminuida quien, por efecto de las causas a que se refiere el
articulo anterior, no posea sino incompletamente, en el momento de la accién u
omision, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension.” (Articulo 43, Codigo Penal de

Costa Rica)

Segun la entrevista realizada a Hernandez Arguedas, las condiciones que
conllevan una imputabilidad disminuida o inimputabilidad se pueden clasificar en

tres grandes grupos:

1. Los trastornos psiquicos.

2. Los disturbios mentales o de desarrollo mental insuficiente.



3. La grave perturbacion de la conciencia.

Otras condiciones que también contempla el Codigo Penal son: trastornos de la
personalidad, como las psicopatias, la paidofilia como trastorno de la inclinacion
sexual y diversos trastornos de los impulsos, entre los que destacan la
cleptomania, la piromania y la ludopatia. Asi mismo, estas condiciones se aplican

para la inimputabilidad segun lo establecido en el Caodigo Penal vigente.

Dentro del grupo de enfermedades mentales se pueden incluir aquellas
concernientes al apartado de enfermedades mentales de la Organizacion Mundial
de la Salud OMS (Clasificacion Internacional de Enfermedades CIE-10); asi como
en la practica también es utilizado por psiquiatras y psicélogos clinicos el Manual
Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales DSM-IV, de la Asociacion
Psiquiatrica Americana (APA), el cual contiene una clasificacion de los trastornos
mentales. En él se dan descripciones de las categorias diagndsticas con el fin de
que los clinicos puedan investigar, estudiar, intercambiar informacion y tratar los
trastornos mentales. De acuerdo con el tipo de enfermedad, la incapacidad mental

podra estar presente a lo largo de la vida o puede aparecer en fases tardias.

La psicosis puede ser producto de diferentes enfermedades psiquiatricas como:

La esquizofrenia. Trastorno psicotico. Psicosis se refiere al sindrome caracterizado
por delirio, alucinaciones, pérdida del contacto con la realidad y conducta
desorganizada. Puede ser debido a enfermedades mentales como la

esquizofrenia, trastorno afectivo bipolar, enfermedades organicas como trauma



fisico, epilepsia del l6bulo temporal, demencia, enfermedades neurolégicas o

también psicosis ocasionada por el abuso de sustancias.

Con respecto a la persona con esquizofrenia no es posible saber si valora las
consecuencias de sus actos, si la motivacion de la conducta es defectuosa, si
tiene nocidn de sus reacciones o0 si puede reprimirlas. Si el sujeto actué durante
una crisis psicoética motivado por las ideas delirantes que presento en determinado
momento, procedera la declaracion de inimputabilidad; por lo que se debe tener
presente que si las capacidades intelectuales y volitivas estan disminuidas se

debera considerar semi-imputable o con imputabilidad disminuida.

Otro tipo de psicosis que se debe tener presente es la psicosis en el trastorno
afectivo bipolar. El trastorno psicético afectivo bipolar es caracterizado por
episodios de mania y depresion mayor. En los episodios maniacos graves existe
una gran dificultad para concentrarse con gran distraccién y existen ideas de
grandeza y aumento de confianza en si mismo. La pérdida de inhibiciones sociales
puede llevar a un comportamiento impulsivo, inapropiado. En los casos muy

graves puede haber sintomas de psicosis.

Por otro lado, en los episodios depresivos, cuando se altera el afecto puede verse
comprometida la capacidad de comprension de los actos si hay sintomas de
psicosis que afectan el juicio; por lo que tanto en una fase como en la otra esta

justificada la inimputabilidad.
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Otra enfermedad que se debe tomar en cuenta es la demencia. Corresponde a un
grupo de enfermedades neuroldégicas caracterizadas por presentar
déficits cognoscitivos, moderados y severos que son irreversibles, que afectan las
funciones psiquicas, la memoria, el pensamiento y la capacidad de juicio. Altera
las funciones intelectuales basales y desintegra las conductas sociales; hay
pérdida del control de los impulsos y pérdida de juicio critico. Cada individuo con
demencia se debe valorar individualmente para determinar el tipo y el grado de

afeccion de las capacidades intelectuales y volitivas.

La epilepsia es una enfermedad neuroldgica que puede dar lugar a cuadros
psicoticos especificos y a cuadros alterados de conciencia. Durante las auras

epilépticas el individuo tiene conturbadas sus facultades cognoscitivas o volitivas.

En Costa Rica este caso lo han catalogado como un aspecto para disminuir la
pena desde el punto de vista del Derecho Penal. En caso de actuar la persona
durante una crisis epiléptica que le genere un estado de psicosis o alteracion de la
conciencia, con la consecuente incapacidad para comprender el caracter ilicito del

hecho, se clasificard como individuo con inimputabilidad disminuida.

En todos los anteriores casos el individuo presenta disminucién para comprender
adecuadamente el medio que le rodea y para autorregular su conducta por
afectacién principalmente de las capacidades cognitivas. Por lo general son
utilizados por otras personas para cometer los actos ilicitos, por ejemplo al
ponerlas a vender o a trasladar drogas. (Castro, 2014)
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Indica Hernandez Arguedas que desde el punto de vista médico-legal, para
efectos de responsabilidad debe considerarse la capacidad para comprender lo

licito e ilicito del hecho, que esta en funcién de la capacidad cognitiva.

Victor Pérez, en su libro de Derecho Privado, indica que todo el Derecho se
practica y tiene sentido en razon del sujeto, por el sencillo motivo de que este es el
punto de convergencia de todos los fendmenos juridicos. La conexion entre el
hecho y el ser humano y sus intereses es necesaria para que un hecho natural

sea hecho juridico.

Pérez Vargas indica que la palabra “capacidad”, en lineas generales, sirve para
designar las fundamentales manifestaciones de la subjetividad; sin embargo, dada
la diversidad radical de planos en los que operan las dos formas mas generales de
ser del sujeto en el mundo del Derecho (capacidad juridica y capacidad de actuar),
no es posible establecer un concepto unitario que sirva para abrazar ambas
figuras, pues, como se ha visto, la capacidad juridica opera en el momento de
relevancia de la figura subjetiva, mientras que la capacidad de actuar se refiere

mas bien al momento de su eficacia.

Para Pérez Vargas la capacidad de actuar es la posibilidad de tener

personalmente comportamientos que provocan la constitucion de efectos juridicos.

Pamela Molina, gerente de proyectos, iniciativa democratica, gobernabilidad y
derechos humanos de la Fundacion para las Américas de la Organizacion de los

Estados Americanos, en el seminario “La capacidad juridica de las personas con
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discapacidad: debates y reflexiones” (realizado en Buenos Aires el 2 de noviembre
de 2012 por la Fundacién para las Américas de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), la Comisiébn Nacional Asesora para la Integracion de las
Personas con Discapacidad y la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, 2002), alude que el reconocimiento
pleno de la capacidad juridica y de actuar de las personas con discapacidad es
todo un desafio para América Latina, y que el reconocimiento de su capacidad
para hacer valer su voluntad y sus decisiones ante la ley y ante todos los procesos
judiciales es esencial para asegurar la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, ya que “sin capacidad juridica, no hay derechos humanos”. Segun
Molina, se institucionaliza el “no puede” en las sociedades con base en
preconcepciones y prejuicios, de tal manera que se limita al ser humano en su
desarrollo. Entonces propone promover un cambio paradigmatico en el que las
personas con discapacidad estén en las mismas condiciones en las que estan las
personas sin discapacidad, porque estas tienen derecho siempre a ejercer su
capacidad juridica. Por ello, para eliminar la interdiccién, la declaratoria de insania
de las leyes, asi como figuras como la curatela; y para reconocer la capacidad

juridica y de actuar de todas las personas es sumamente importante ese cambio.

De conformidad con el Informe de mapeo acerca del ejercicio de la capacidad
legal de las personas con discapacidad psicosocial en seis paises
latinoamericanos, realizado por la Fundacion para las Américas (Trust for the

Americas), el irrespeto al derecho de ejercitar la capacidad juridica y de actuar en
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las personas con discapacidad es una practica comun y muy extendida en los
paises de la region, asumida como “normal” por la gran mayoria de la sociedad v,
por lo mismo, profundamente invisibilizada hasta el dia de hoy; aun cuando
constituye una grave violacion de los derechos humanos que afecta a un
sinnimero de personas con discapacidad, y con especial énfasis a las personas
con discapacidad psicosocial. Seguin Molina, se ha comprobado que la violacién
de este derecho clave genera las condiciones propicias para la violacién de otros
derechos, puesto que al ser humano es al que se le despoja de tal ejercicio de su
capacidad juridica y, aunque mantenga la titularidad tedrica de los derechos, en la
practica deja de ser persona. Lo mas grave de esta situacion es que esta violacion
flagrante y cotidiana de derechos humanos esta bendecida juridicamente porque
se respalda en leyes y normas anquilosadas (como algunas disposiciones
contenidas en los cdodigos civiles sobre la materia); pero cuyo valor y uso son
defendidos por la inmensa mayoria de los operadores judiciales y las autoridades
administrativas de los Estados. A pesar de que todos estos ya ratificaron la CDPD,
estando el tratado en pleno vigor y como una norma de jerarquia superior a los
codigos civiles, no se esta aplicando en lo concerniente al ejercicio de la
capacidad de actuar de la persona con discapacidad. De acuerdo con el equipo de
coordinacion del informe, Molina Toledo; Astorga Gatjens y Gomez Motta, el
informe tiene como propésito ofrecer insumos y apoyar el desarrollo o
fortalecimiento de organizaciones, o ambos, conformadas estas por personas con
discapacidad psicosocial. Esto para que sean las que lideren los procesos

transformadores, en estrecha alianza con todos los sectores interesados en el
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tema, ya sea que provengan de la sociedad civil, del sector publico o del sector
privado, o de organizaciones internacionales; para que las personas con
discapacidad psicosocial sean las protagonistas de un proceso liberador y
justiciero, que haga que sus derechos humanos y su dignidad como personas
sean debidamente reconocidos y aplicados, tanto en la norma juridica como en la

realidad cotidiana de los paises de la region.

2.3 Proceso de interdiccion / insania

Conforme con Ana Ester Solis Umafia y Roger Valderrama, 1985, el juicio de
Interdiccidn: andlisis médico-legal y juridico, la “interdiccion”, “insania” civil, es el
mecanismo 0 proceso que se sigue en la mayoria de los paises de Centroamérica
para limitar la capacidad juridica y de actuar de las personas que por su edad ya
cuentan con esos derechos. Es decir, es un proceso que prohibe a la persona con
discapacidad, mayor de edad, actuar en la via juridica como un adulto “normal”.
Por lo tanto, se menoscaban sus derechos integrales, patrimoniales y civiles bajo
la premisa de que su discapacidad mental o fisica le impide tomar decisiones de
manera juiciosa y responsable, por la cual la persona con discapacidad perdia su

capacidad de actuar y su capacidad juridica.

Ademas, la interdiccion tiene su raiz en el Derecho Romano, cuya figura era

utilizada como pena contra los delitos contra el Estado, por lo que se daba un
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castigo moral por el cual el sujeto perdia multiples derechos y se le impedia vivir
en la ciudad. Conjuntamente, en Roma se aplicaba la institucion de “insania”, pero
se usaba para intereses privados. La finalidad era la seguridad en los negocios, y
con ella se pretendia evitar malas administraciones en el comercio debido a la
incapacidad fisica o metal de una persona. A los individuos insanos se les privaba
de la capacidad de actuar y se les nombraba un curador que administrara sus

bienes y los representara ante terceros (p.48).

Desde la antigiedad se daban connotaciones orientadas a limitar a las personas
con discapacidad. Aun con el pasar de los afios la figura prevalecié en los
tribunales costarricenses hasta mediados del afio 2016, cuando en virtud de la

aprobacion de la Ley N.° 9379 se eliminan estos procesos.

Bariffi, 2014, indica que “la interdiccion se trata en esencia de un procedimiento
por el cual se procede a anular o limitar la capacidad de actuar a una persona,
nombrando a un representante que le va a suplir en todas o algunas decisiones de
su vida. Tradicionalmente, se ha considerado que ciertas discapacidades como la
ceguera, sordera, la discapacidad intelectual y la capacidad psicosocial eran (o tal
vez contintdan siendo) causales de interdiccion. La respuesta juridica que se le ha
dado a dicha limitaciones ha sido la de restringir de un modo absoluto la
capacidad de actuar de la persona, lo cual denominamos interdiccion, en
contencioso o insania en diligencias no contenciosas, que comprende todos los
aspectos significativos de caracter personal (matrimonio, adopcion, comprar,

vender, donar, heredar, etc.) del individuo.” (p.14).
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Cabe mencionar que Bariffi utiliza el término capacidad juridica para referirse al
ejercicio de los derechos civiles. En Costa Rica esas facultades se dan en la
“capacidad de actuar” de las personas. Por tal motivo es importante conocer el
manejo de los procesos judiciales mediante los cuales se declaraba el estado de
interdiccion o insania, para entender las consecuencias juridicas que estas
acarrean a la autonomia de la persona con discapacidad. Asimismo, importa el
conocimiento de los cambios a los que se enfrenta el individuo en el proceso de
insania, en virtud de la Convencion de Derechos sobre las Personas con
Discapacidad y la Ley N.° 9379 para el aseguramiento de la autonomia de la

persona con discapacidad.

El articulo 819, inciso 5, del Cédigo Procesal Civil, dice que la parte interesada
pide la declaratoria de interdiccion mediante las diligencias no contenciosas de
insania. Debera tener claro que la solicitud usualmente no es hecha por la persona
en condicidon de discapacidad. Para la solicitud de interdiccion de una persona y
para que se declarara la “insania” la parte solicitante debia demostrar al juez una
serie de requisitos, enumerados en el articulo 847 del mismo cdédigo, en el que
describia la “enfermedad”. Con base en esos requisitos, el juez nombraba a un
administrador, quien iba a “velar” por los bienes del supuesto “insano”. Una vez
revisado y declarado con lugar el caso, el juez designaba a un curador, quien se
constituia en duefio y sefor de la vida y los bienes de las personas en condicion
de discapacidad, y a quienes se les conferian la declaratoria de insania y la

instauracion de la curatela.
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Para Pérez Vargas la capacidad de actuar tiene un estrecho vinculo con la
subjetividad, es decir, puede existir personalidad juridica sin que a la persona se le
atribuya la capacidad de actuar, como era el caso del menor de edad o de la
persona con discapacidad en el antiguo proceso de interdiccion y en las
diligencias de insania. El vinculo entre la subjetividad y la capacidad de actuar se
comprende por el hecho de que de la capacidad de actuar solo puede hablarse en
relacion con el sujeto de derecho. Para Victor Pérez existe una dicotomia entre las

formas legales y naturales de la capacidad y la incapacidad de actuar.

Los casos de capacidad e incapacidad legal de actuar se refieren a la normativa
del efecto juridico, pues segun Pérez-Vargas la capacidad de actuar designa una
posibilidad genérica y, en cuanto tal, implica una valoracién de comportamiento
gue juridicamente solo puede encontrarse en el efecto juridico. La capacidad legal
de actuar depende, en principio, de la aptitud que no puede ser absoluta, pues la
regla legal se encuentra fundamentada en una regla de experiencia que en
muchos casos puede no encontrar aplicacion. De tal falta de adecuacion surge el
dualismo entre incapacidad legal e incapacidad natural. La incapacidad legal, por
su parte, indica una valoracion de “no posibilidad” de comportamiento, valoracion
que se refiere a un efecto juridico inexistente por faltar sus presupuestos
normales. La capacidad legal o la incapacidad legal determinan la validez o
invalidez de los actos y negocios juridicos realizados por el sujeto que se

encuentre en uno u otro estado, respectivamente.
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Contintia Pérez Vargas diciendo que la incapacidad natural consiste en un estado
de hecho (de incapacidad cognitiva o volitiva) que opera cuando el sujeto se
encuentra juridicamente en la situacién opuesta, o sea, cuando el sujeto se
encuentra en estado de capacidad legal de actuar. La capacidad volitiva y
cognitiva tiene relevancia cuando el sujeto se encuentra legalmente en estado de
capacidad de actuar. Asi, a pesar de ser, por ejemplo, mayor de edad, el sujeto
puede carecer de capacidad mental y tal falta de capacidad cognitiva o volitiva es
el presupuesto para la declaratoria de insania. “... los hechos o las situaciones
psiquicas que determinan la capacidad natural y la incapacidad natural de actuar,
y que operan respectivamente, cuando el sujeto se encuentra en una situacion
juridica opuesta, de incapacidad legal o de capacidad legal de actuar (que de otro
modo perderian todo relieve juridico en cuanto resultasen absorbidos por la
relativa situacion juridica de capacidad de incapacidad legal), desarrollan sus
efectos determinando consecuencias juridicas opuestas a las que producirian las
situaciones legales relativas a la capacidad; la incapacidad natural provoca la
invalidez o la inimputabilidad del acto, que, encontrandose el sujeto en estado de

capacidad legal, deberia ser valido o imputable” (p.108-109).

En Costa Rica la figura de la curatela se encuentra normada en el Cddigo de
Familia, en su articulo 230, y, de conformidad con lo establecido por Pérez
Vargas, es un instituto designado para la proteccion de intereses de un sujeto
declarado en sentencia judicial como incapaz. Eso se aplica a personas fisicas

mayores de edad con discapacidad mental, sensorial o fisica, que no pueden -en
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razon de su discapacidad- atender sus derechos patrimoniales o intereses
personales, como administrar bienes o contraer obligaciones. En tal caso la
voluntad del individuo se sustituye por la de quien lo representa, su curador. Pérez
Vargas dice que “el caracter propio de la curatela es el de constituir en una forma

una representacion legal” (p.132).

De acuerdo con la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Resoluciéon N.° 11516 del 21 de diciembre del 2002, la curatela tiene su
fundamento en el numeral 51 de la Constitucion Politica, ya que esta procura la
proteccion de la persona que no puede valerse por si misma, y es la curatela una
proteccion especial para las personas inh4biles por no tener esta capacidad
juridica ni de actuar plena. Pérez Vargas establece que la capacidad es un término

gue hace referencia a las cualidades intrinsecas y abstractas del sujeto.

De conformidad al Cddigo Procesal Civil, la curatela es el medio para pedir el
nombramiento o la remocién de un curador para una persona declarada incapaz.
El proceso de insania se encuentra normado en el Codigo Procesal Civil, en los
articulos del 867 al 870, y es segun este que se nombrara al curador que va a
representar a la personas con discapacidad para todos los actos o contratos que

deseen realizar.

El articulo 231 del Cédigo de Familia establece quiénes son las personas que
pueden solicitar la declaratoria de interdiccion o diligencias de insania, a saber, el

conyuge y los parientes que tendrian derecho a la sucesion intestada establecidos
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en el articulo 572 del Cédigo Civil. Por su parte, el numeral 232 del Cédigo de
Familia dicta que “la interdiccibn debe ser declarada en juicio y probados los
hechos que la motivaron”. Villareal y Alvarez indican que, en virtud de los
requisitos del numeral 847 del Cadigo Civil, queda constatado el contenido médico
del proceso de insania, que asimila la discapacidad con enfermedad cuando ya se
establecio que la discapacidad es el resultado de la interaccién de la persona y de

las condiciones de su entorno.

Asi mismo, mencionan que una vez declarada la interdiccion la persona con
discapacidad perdia todos sus derechos civiles y patrimoniales, y estos eran
trasladados al curador, quien podia disponer y tomar decisiones sobre la vida y el
patrimonio de la persona en condicion de discapacidad, sin tomar en cuenta la
opinién de esta. La figura de la interdiccion existe desde tiempos muy antiguos.
Nace en el Derecho Romano, como ya se relatd en la explicacion de los
paradigmas. La edad, el sexo y la discapacidad eran condiciones que limitaban la
capacidad de actuar y los derechos patrimoniales de las personas. A los juristas
romanos lo que realmente les importaba era la regulacion de todo lo concerniente
a los derechos patrimoniales y no a la persona, con lo cual se dio la creaciéon de la

figura de la curatela (p.178).
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De acuerdo con el Dr. Sergio Ramirez Acufia, en su libro Derecho de Familia, el
principio general que opera en cuanto a la figura de la curatela es que la

capacidad mental se presume, segun lo dispone el articulo 36 del Codigo Civil:

Articulo 36: “La capacidad juridica es inherente a las personas durante su
existencia de un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se
modifica o limita conforme a la ley por su estado civil, su capacidad volitiva o
cognitiva o su incapacidad legal. En las personas juridicas, por la ley que las

regula.

Articulo 628: La capacidad para obligarse se presume siempre, mientras no se

prueben los hechos y circunstancias por las cuales niegue la ley esa capacidad”.

Ramirez Acufia apunta que, de conformidad con los articulos anteriores, en todo
acto juridico se presume la habilidad o aptitud del sujeto que lo realiza, asi como
su madurez intelectual para razonar, comprender y valorar el acto y sus
consecuencias, y esto es lo que se considera como lucidez mental, el estado de la
persona fisica, que le permite discernir acerca de las consecuencias futuras del
acto que llevo a cabo. Pero sucede que en ocasiones una persona tiene
disminuida o nula su capacidad volitiva o cognitiva, ya sea por una deficiencia de

indole mental o de orden fisico que para uno u otro caso afecta su voluntad.

Para Ramirez Acufa, cuando se hace referencia a que alguien esta incapacitado,
no solo se hace referencia a quien juridicamente se presume en estado de

incapacidad, sino también a cualquiera que de hecho sufra una alteracion en
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forma permanente o transitoria, una alteracion psiquica o fisica que le impida
entender de manera idénea lo que hace. Por medio de la curatela se le puede
nombrar a la persona que no esta en condiciones de ver sus propios negocios un

representante que se haga cargo de administrar dichos asuntos: un curador.

En cuanto a este tema, cita Ramirez Acufia la sentencia de la Sala Il del veintiséis

de abril de mil novecientos noventa y uno:

“ (...) en lo tocante a la incapacidad fisica como motivo 0 causa de falta de
capacidad de actuar, solo puede apreciarse en los casos en que expresamente
resulten de la ley. Esta toma en cuenta aspectos fisicos y establece, en esos
supuestos, la presuncion absoluta de incapacidad de obrar, como por ejemplo en :
la edad, por razones de madurez de la capacidad Volitiva; la sordomudez, cuando
el sordomudo no sabe leer ni escribir; el caso del ciego, para hacer testamento
cerrado, aspecto este Ultimo que se cita, sin perjuicio de las interpretaciones que
puedan darse al texto en tiempos actuales; y la incapacidad natural (enfermedad
mental o fisica que le impide a la persona atender sus propios intereses, que se
refleja en la interdiccion, que necesariamente, para producir tal efecto, debe estar
declarada (Articulos 41 de Civil y 2017 a 219 del Codigo de Familia), lo que ha de
hacerse previa demostracion de ese estado de hecho, en las vias sefialadas por la
ley (contenciosa de interdiccién, no contenciosa de insania, ambas del codigo
Procesal Civil) y dara lugar a la curatela en la que se tomaran las medidas que

correspondan para la debida atencion de los intereses del interdicto...”
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Asi mismo, el Tribunal de Familia, en sentencia N.° 592 del diez de mayo del dos
mil seis, resolvid: “La figura del curador busca precisamente proveer al insano de
un representante legal no solo para administrar sus bienes sino para el cuidado

integral del insano”.

El proceso de insania esta previsto en el Cédigo Procesal Civil como un asunto de
actividad judicial no contencioso, es decir, es un proceso en el que no existen
intereses opuestos entre las partes; asi previsto en el numeral 819 del mismo
codigo: Articulo 819: Casos que comprende. Se sujetaran al procedimiento
establecido para la actividad judicial no contenciosa los siguientes casos: 4)

Insania.

La Sala Segunda, en su resolucion N.° 88 de las 11 horas del dieciocho de octubre
de mil novecientos noventa y seis, expresa “si bien es cierto el proceso de insania
se relaciona con la incapacidad de la persona, el mismo tiene como finalidad la
curatela y, en consecuencia, su conocimiento compete a los tribunales de familia,

la insania es un procedimiento previsto como actividad judicial no contenciosa”.

De acuerdo con Ramirez Acufia, la jurisprudencia ha deslindado la diferencia entre
la declaratoria de interdiccion y la insania, siendo la primera necesaria cuando hay
oposicion de partes y la segunda cuando no la hay, cualquiera que fuere el caso
serian los juzgados de familia a los que les corresponde pronunciarse respecto de
la interdiccion o de la insania. “... la incapacidad natural se refleja en la

interdiccion que, necesariamente, para producir tal efecto debe estar declarada
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(...), lo que ha de hacerse previa demostracion de ese estado de hecho en las
vias sefialadas por la ley (no contenciosa de insania, articulo 824 del Cédigo
Procesal Civil) ,y que daréd lugar a la curatela, en la que se tomaran las medidas
gue correspondan para la debida atencion de los intereses del interdicto”. (Sala Il,
resolucién de las nueve y treinta horas del veintiséis de abril de mil novecientos

noventa y uno)

Advierte Ramirez acufia que para que el juez de familia proceda con la curatela es
necesario realizar antes el proceso de insania o interdiccion, el cual se efectla
para verificar judicialmente el estado de “demencia’ que lleva implicita la
interdiccion del insano, es decir, la declaracién de su incapacidad civil, o bien, para
reafirmar la plena capacidad del presunto enfermo. Ademés, mediante este
proceso se busca proteger a la persona y sus bienes y se persigue, ademas, un
interés publico, que es esclarecer la aptitud del presunto insano para dirigir sus
acciones, tomando en cuenta que todo lo referente a la capacidad y el estado de
las personas es una cuestion de orden publico que priva sobre el interés

particular”.

Esta posicion fue abordada por el Tribunal de Familia en la sentencia N.° 48 de las

nueve y cincuenta del veintidos de enero del dos mil seis:

“Para el cumplimiento de dichos principios garantistas, es necesario que,
teniendo presente disposiciones como las transcritas, cumplamos el

procedimiento establecido en cuanto a constatar la capacidad procesal
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contenido en el articulo 102 del cédigo procesal civil y para ello debe existir
una declaratoria de Insania (llamada Curatela en el Cddigo de Familia),
como fase previa que permita designar a quien va a representar los

intereses de la persona con discapacidad.”

Dentro del proceso de insania la persona con discapacidad es representada por
un curador procesal, quien actuara solo durante el proceso porque el curador
definitivo seria nombrado después, si es que el proceso de insania asi lo

determinara.

De acuerdo con el procedimiento de insania, el Departamento de Medicina Legal
del Organismo de Investigacion Judicial debe examinar al presunto insano y emitir

un dictamen en el cual debe senalar:

El caracter propio de la enfermedad

e Los cambios que procedan mientras dure la enfermedad

e Sies curable o no y su duracion

e La forma en que la enfermedad afecta al enfermo en cuanto a su
comportamiento social y a la administracion de sus bienes

e El tratamiento idéneo

El Tribunal de Familia, en la sentencia N.° 1700 de las once horas del veinticuatro

de octubre del dos mil seis, dicta:

“ ... la figura del curador se torna de suma relevancia en estas diligencias, a

tal punto que inclusive esta obligado a promover la rehabilitacién del Insano
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(Doctrina del articulo 235 de Cdodigo de Familia) y en consecuencia no es
una figura decorativa o ausente en el desarrollo del estado que se decreta,
sino por el contrario, debe estar cercana en todo sentido, motivada y
comprometida en la funcién que desempefia lo que, ademas conlleva una
serie de responsabilidades que enlista la legislacion de familia. Ahora bien
atendiendo la especial finalidad que ostentan las diligencias de declaratoria
de insania, estéa claro que lo mas urgente es la designaciéon del represéntate
para que, precisamente asuma las diversa labores sefaladas en la ley, en
particular la de administracion de bienes de la persona declarada en estado

de insania”.

Asi mismo, indica el mismo Tribunal:

“... la Insania esta incluida dentro del cuadro a situaciones a tramitar en la
actividad judicial no contenciosa, donde se pretende se declare la
incapacidad de una persona para hacerse Cargo de sus bienes e intereses.
Debe recordarse que el articulo 851 del Cddigo Procesal sefiala: “... El juez
resolvera si declara o no el estado de incapacidad. Si resuelve con lugar
designara al curador que corresponda segun el cédigo de familia, con lo

que cesara la administracion provisional...” Aqui hay un aspecto
sumamente importante que se ha de sistematizar para contar con los
mecanismos coherentes, y que es, Si dentro del proceso de insania se va

nombrar un curador; deben integrarse a la regulacion de la insania, los

tramites propios de la curatela regulados tanto en el Codigo de Familia
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como en el Cdodigo Procesal Civil... Y nada obsta que la misma resolucién
en que se declara la insania, se nombre el curador; ellos por economia
procesal, razonabilidad y proporcionalidad”. (N.° 910 de las ocho horas del

veintisiete de junio del dos mil tres)

Explica Ramirez Acufia que la legitimacion activa para establecer el proceso de
insania la tienen los cényuges y parientes llamados a la sucesion intestada. El
articulo 572 del Cddigo Civil dispone el siguiente orden: los hijos, los padres, el
cényuge o conviviente, los abuelos y los demas ascendientes; los hermanos y los
sobrinos. Cuando se ejerce la curatela de una persona que tiene hijos menores se
ejerce simultaneamente la tutela de estos hijos. Ademas, agrega que en cuanto a
los tipos de curatela existen dos, la legitima y la dativa. En la curatela legitima,
articulo 236 del Cédigo de Familia, el juez llama en primera instancia al conyuge,
quien es el curador legitimo y forzoso de su consorte, a menos que estén

separados de hecho o de derecho.

En la curatela dativa el juez nombra como curador a cualquier tercero que esté en

condiciones de representar al “insano”.

El director ejecutivo del CONAPDIS, el licenciado Francisco Azofeifa Murillo, al
solicitar informacion a la Unidad de Asesoria Juridica (DE LA A.L) sobre el
proyecto de ley expediente N.° 17.305, que dio vida a la Ley N.° 9379, manifiesta
gue en la actualidad la curatela sigue siendo eminentemente patrimonial, en el

sentido de que esta figura se aplica si la persona con discapacidad tiene o0 va a
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adquirir bienes o dinero, o ambos, de lo que se desprende que con la curatela no
se busca el apoyo integral para el desarrollo de la dignidad humana de las

personas con discapacidad.

Asi mismo, indica que la declaratoria de insania implica la sustitucion total y
permanente de la persona sometida a esta figura, en razén de que al no
encontrarse  estas figuras acordes con el paradigma de abordaje de la
discapacidad desde los derechos humanos, no son figuras que, tal y como lo exige
la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley N.° 9379,

faciliten el ejercicio de los derechos.

El proceso legal necesario para la declaratoria de insania se sustenta en
argumentos meédicos, sin que se valore la situacion en concreto y obviando el

momento y el nivel de apoyo que realmente requiere la persona.

Azofeifa Murillo adiciona que la terminologia que se utiliza en el proceso legal de
insania o curatela es contraria a los derechos de la persona con discapacidad,
pues al referirse a esta poblacién esto se hace con palabras hasta ofensivas,

como llamarlos insanos, incapaces, inhabiles, anormales, etc.

De acuerdo con la opinidén legal sobre el articulo 12 de la CDPD, emitida por
eminentes especialistas en discapacidad que formaron parte del Caucos
Internacional en el proceso de la convencion, Azofeifa Murillo cita: "... la nocion de

capacidad juridica incluye dos componentes: la capacidad de ser titular de
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derechos y la capacidad de obrar y ejercer el derecho, que abarca la capacidad de

acudir a los tribunales en caso de afectacion de esos derechos”.

Para Azofeifa Murillo ambos elementos son esenciales en el concepto de
capacidad juridica. Frente a ello, indica, “el derecho internacional de los derechos
humanos, que ha sido empleado con frecuencia para cuestionar la legislacion
nacional de caracter discriminatorio, incluye en la nocién de capacidad juridica

tanto la titularidad como la posibilidad de ejercicio de los derechos".

Por ello, en virtud de la Ley N.° 9379, este apartado del Codigo Procesal Civil
gueda derogado, eliminadas la figura de la interdiccion y las diligencias de insania,
asi como el articulo 230 del Codigo de Familia, que desestima la figura de la
curatela tomando en cuenta el nuevo paradigma, dado que la persona con
discapacidad recobra su capacidad de actuar por medio de la salvaguardia, el

garante para la igualdad juridica y el asistente personal humano.

2.4. Salvaguardia para laigualdad juridica

El Cdodigo Procesal Civil y el Cédigo de Familia tienen un fuerte impacto en razén
de la creacion de la Ley N.° 9379, ya que esta viene a derogar figuras importantes,
como son la declaracion de interdiccion, las diligencias de insania y la figura de la
curatela, para asi a instaurar la figura del garante por medio de la salvaguardia

para la igualdad juridica.
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De conformidad con la Ley N.° 9379, la salvaguardia constituye mecanismos o
garantias adecuadas y efectivas establecidas por el Estado costarricense en el
ordenamiento juridico, para el reconocimiento pleno de la igualdad juridica y del
derecho a la ciudadania de todas las personas con discapacidad. La ley establece
gue la salvaguardia ayuda a personas con discapacidad a no sufrir abusos, de
conformidad con los derechos humanos, o influencias indebidas, en detrimento de
su calidad de vida. Por eso, como lo indica la Ley N.° 9379, debe fundamentarse
en el respeto a los derechos, la voluntad, las preferencias y los intereses de la
persona con discapacidad; ademas de ser proporcionales y adaptadas a las

circunstancias de cada persona.

De conformidad con las reformas hechas a la Ley para la Promocion de la
Autonomia de la Persona con Discapacidad, se derogan los articulos 868, 869 y

870 de la de la Ley N.° 7139, Codigo Procesal Civil.

Se reforman el articulo 819 de la Ley N.° 7130 para que su texto diga: “Articulo
819-casos que comprende. Se sujetaran al procedimiento establecido para la
actividad judicial no contenciosa los siguientes casos: 4) Salvaguardia para la

igualdad juridica de las personas con discapacidad.”

En la Ley N.° 9379 también se reforma el epigrafe del capitulo IV del titulo

segundo del libro IV de la Ley N.° 7130 “Insania”, en cuyo caso el texto dira:

“Salvaguardia para la Igualdad juridica de las personas con discapacidad®.
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Con base en la reforma, en la solicitud de la salvaguardia se deberd cumplir con

los siguientes requisitos:

1) “El nombre y las calidades de la persona con discapacidad intelectual,
mental o psicosocial solicitante.

2) En el supuesto de que la solicitud no la realice la propia persona con
discapacidad intelectual, mental o psicosocial, el solicitante indicara: su
nombre y calidades, asi como las de la persona que solicita la salvaguardia,
y el parentesco o relacién que lo vincula con la personas con discapacidad.

3) Las razones que motivan de hecho y de derecho la solicitud, lo que
incluye la descripcion de los bienes muebles e inmuebles propiedad de la
persona que solicita, o para la que se solicita la salvaguardia.

4) Un dictamen médico emitido por la Caja Costarricense de Seguro
Social o por el médico especialista tratante que acredite la condicién de
discapacidad intelectual, mental o psicosocial de la persona que solicita 0

para la que se solicita la salvaguardia”.

De conformidad con el articulo 5 de la ley en andlisis, la salvaguardia se establece
para garantizar a la persona con discapacidad intelectual, mental o psicosocial el
ejercicio seguro y efectivo de los derechos y obligaciones, sin que haya una

influencia indebida. Siempre garantizando el respeto a su voluntad y preferencias.
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En el proceso de salvaguardia se procedera de conformidad con lo establecido en
la Ley N.° 7130 y la persona que el juez o jueza designe para la igualdad juridica

se denominara garante.

Asi mismo, la Ley N.° 9379 se refiere en su articulo 10 a la valoraciéon de la

salvaguardia, en el cual se establece:

“El juez o la jueza debera valorar en primera instancia y con prioridad la
designacion de la salvaguardia hecha por la persona con discapacidad. Cuando,
excepcionalmente, en virtud de una limitacion funcional, a la persona con
discapacidad intelectual, mental o psicosocial se le imposibilite o limite indicar la
persona de su preferencia, el juez o jueza valorara como opcion para que ejerzan
la salvaguardia a los familiares de la persona con discapacidad; y sera el Juez
quien debera garantizar que la persona que ejerza la salvaguardia sea la mas

idénea, moral y ética”.

Por lo anterior, para el establecimiento de la salvaguardia el juez debera analizar
previamente los siguientes requisitos, de conformidad con el articulo 851 de la Ley

N.° 7130:

1) Dictamen médico presentado por la parte solicitante
2) Dictamen médico del Departamento de Medicina Legal del OIJ
3) Elinforme de Trabajo Social.

4) La entrevista con la persona con discapacidad.
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Asi mismo, resolvera si la persona que solicita o a la que se le solicita la
salvaguardia la requiere. Si resuelve con lugar, designarq al garante para la

igualdad juridica, con lo que cesara la salvaguardia provisional.

De acuerdo con la Ley N.° 9379 se exige que el establecimiento de la salvaguardia
se comunique al Registro Publico de la Propiedad para su respectiva anotacion en
los bienes muebles e inmuebles presentes y futuros que son o vayan a ser
propiedad de la persona con discapacidad. A la luz de las disposiciones
transitorias de la Ley N.° 9379, quien sea curador pasara de inmediato a ser

garante de la igualdad juridica.

En la sentencia NUMERO: 577-2016 del Juzgado de Familia de Desamparados,

de las diez horas del dieciocho de noviembre del afio dos mil dieciséis se expone:

“...Ley crea el proceso de salvaguardia para la igualdad juridica con el fin de
garantizar el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las
personas con discapacidad intelectual, mental y psicosocial, en un marco de
respeto a su voluntad y preferencias, sin que haya conflicto de intereses ni
influencia indebida y, para ejercer la salvaguardia, se crea la figura del garante
para la igualdad juridica de las personas con discapacidad.

Por si no fuera suficiente, la propia Ley indica que se rige por todos los principios
gue establece la Ley N° 8661, es decir, la Ley que aprueba la Convencion sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad del afio 2008 pero ademas, en
forma expresa indica que el paradigma de abordaje de la discapacidad desde los

derechos humanos cambi6 a partir de la Ley N° 8661, es decir, el modelo de la
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muerte civil y dispone que el nuevo modelo, se centra en la dignidad intrinseca del
ser humano, valorando las diferencias pero ademas, transforma la vision de la
persona con discapacidad para ya no simplemente verla como objeto de
sobreproteccion y/o lastima sino, para observarla y tratarla como sujeta de
derechos y obligaciones. Con ese fin, la Ley introduce el concepto de salvaguardia
como instituto juridico que consiste en [Imecanismos 0 garantias adecuadas y
efectivas establecidas por el Estado costarricense, en el ordenamiento juridico,
para el reconocimiento pleno de la igualdad juridica y del derecho a la ciudadania
de todas las personas con discapacidad. La salvaguardia mitiga que las personas
con discapacidad sufran abusos, de conformidad con los derechos humanos, y/o
de influencias indebidas, en detrimento de su calidad de vida. Ahora bien, como
contrapeso, la Ley establece también que el disefio e implementacion de las
salvaguardias debe fundamentarse en el respeto a los derechos, voluntad,
preferencias e intereses de la persona con discapacidad, ademas de ser
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona, aplicarse en el
plazo méas corto posible y estar sujetas a examenes periédicos, por parte de
autoridad competente, independiente, objetiva e imparcial. Por eso advierte el
tribunal que las salvaguardas deben ser aprobadas por la persona con
discapacidad y nunca impuestas a esta.

Como complemento, esta nueva legislacion recoge lo que ya habia quedado claro
desde las Normas Uniformes, es decir, que el concepto discapacidad no puede ser
una camisa de fuerza sino que, es un concepto que evoluciona y resulta de la
interaccion entre las personas con discapacidad y las barreras debidas a la actitud
y el entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demés personas. Ademas, esta legislacion afirma
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gue el derecho a la autonomia personal, comprende también el acceso efectivo a
productos y servicios de apoyo: dispositivos, equipos, instrumentos, tecnologias,
software y todas aquellas acciones y productos disefiados o disponibles en el
mercado para propiciar esa autonomia. Ademas, tales productos y servicios de
apoyo, pueden ser costeados por medio del Programa de Autonomia Personal vy,
la Unidad de Autonomia personal y Vida Independiente establecera una lista
taxativa de productos y servicios de apoyo, que se actualizaran cada afo, para
establecer cuales productos y servicios se costearan, asi como la funciéon a cumplir
de dicho producto o servicio de apoyo, incluyendo el gasto derivado del
mantenimiento de animales de asistencia, siempre que la persona usuaria cumpla

los criterios de beneficio que establece la Ley.

La Ley establece que la salvaguardia establecida por sentencia firme o de manera
provisional, debe ser revisada pues de lo contrario, los mecanismos o garantias y
efectivas establecidos en el ordenamiento juridico para el reconocimiento pleno de
la igualdad juridica y del derecho a la ciudadania de todas las personas con
discapacidad, se convertirian en una camisa de fuerza o incluso, revivirian el
modelo de muerte civil. Asi, la revision de la salvaguardia puede ser efectuada en
cualquier momento e incluso, de manera oficiosa.

Por ultimo y no menos importante, la Ley que se analiza, por fin deroga la
normativa existente en el Cédigo Procesal Civil sobre la curatela asi como, la
figura del curador provisional y especialmente, deroga los articulos 231y 241 del
Cdédigo de Familia normas que sustentaban en la legislacion ordinaria, el modelo
de muerte civil- y, reforma el articulo 230 del Cddigo de Familia asi: Para

garantizar el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las
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personas mayores de edad con discapacidad intelectual, mental y psicosocial, en
un marco de respeto a su voluntad y preferencias, sin que haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, se establece la salvaguardia para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad, que sera proporcionada y adaptada a la
circunstancia de la persona. Este procedimiento se tramitara de conformidad con
lo establecido en la Ley para la Promocién de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad y en el Cddigo Procesal Civil. En otras palabras, por
fin una Ley ordinaria materializé6 lo que ya era evidente desde las Normas
Uniformes, la Ley N°7.600, la Convencién Interamericana sobre Discapacidad vy, la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La salvaguardia mitiga que las personas con discapacidad sufran abusos, de
conformidad con los derechos humanos, y/o de influencias indebidas, en
detrimento de su calidad de vidall pero ademas, entendiendo que el disefio e
implementacién de las salvaguardias debe fundamentarse en el respeto a los
derechos, voluntad, preferencias e intereses de la persona con discapacidad,
ademas de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona,
aplicarse en el plazo mas corto posible y estar sujetas a exdmenes periédicos, por
parte de autoridad competente, dependiente, objetiva e imparcial . Entonces, como
el derecho al desarrollo integral de las personas con discapacidad es de interés

publico”.

La figura del garante nace en virtud del nuevo proceso de salvaguardia para
asegurar la igualdad juridica de las personas con discapacidad. Con base en la

Ley N.° 9370 el garante de la igualdad juridica es una persona mayor de edad que
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actia para asegurar el goce pleno del derecho a la igualdad juridica que les
confiere la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, a
guienes les garantiza la titularidad y el ejercicio seguro y efectivo de esos

derechos y obligaciones.

Para ello en su articulo 11 la ley establece las responsabilidades del garante:

“La persona garante para la igualdad juridica tendra, para con la persona con

discapacidad intelectual, mental y psicosocial, las siguientes obligaciones:

a) No actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades
de la persona con discapacidad.

b) Apoyarla para la proteccion y la promocion de todos sus derechos,
especialmente el derecho de la persona con discapacidad en edad a
contraer matrimonio, a casarse y a fundar una familia, sobre la base del
consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges, y a tener acceso a
informarse y educarse sobre reputacion y planificacidbn adecuada para su
edad.

c) Asistirla en la toma de decisiones en los ambitos legal, financiero y
patrimonial, de manera proporcional y adaptada a la condicion de la
persona a la que asiste.

d) Garantizar que la persona con discapacidad tenga acceso a la
informacion completa y accesible para que decida sobre sus derechos

sexuales y reproductivos, en igualdad de condiciones con los demas. La
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esterilizacion sera una practica excepcional aplicable a solicitud de la
misma persona con discapacidad, o cuando sea necesaria e imprescindible
para la preservacion de su vida o integridad fisica.

e) Garantizar y respetar los derechos, la voluntad, las preferencias, las
habilidades y las capacidades de las personas con discapacidad.

f) Brindar apoyo a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
maternidad o paternidad, y velar siempre por el resguardo del interés
superior del nifio y la nifia, lo mismo que apoyarla en las gestiones
necesarias de solicitud de apoyo estatal para estos fines, cuando lo
requiera.

g) No ejercer ningun tipo de presion, coercion, violencia ni influencia
indebida en el proceso de toma de decisiones de la persona con
discapacidad.

h) No dar consentimiento informado en sustitucion de la persona con
discapacidad.

1) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a tortura o
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

J) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a
experimentos médicos o cientificos sin que para este Ultimo caso esa
persona haya brindado haya dado su consentimiento libre e informado.

K) La privacidad de la informacion personal, legal, financiera, de salud,
de rehabilitacion, de habilitacibn y demas datos es confidencial de la

persona con discapacidad.”
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Por dltimo, la nueva normativa se integra a la nueva norma procesal civil que sera
aplicada en el afio 2018, la cual en el articulo 19 del nuevo Codigo Procesal Civil
establece la capacidad procesal y la representacién. Dicho texto dice: “Tendran
capacidad procesal quienes conforme a la ley posean capacidad de actuar.
Quienes conforme a la ley no tengan capacidad procesal gestionaran, por medio
de sus representantes o de las personas autorizadas, segun la ley, sus estatutos o
la escritura social. Los representantes deben demostrar su capacidad procesal

desde su primera gestion.”

Como se observa, esta normativa modifica los términos para referirse a personas
con discapacidad como personas con capacidades especiales, con lo que se

marca un cambio parcial en el nuevo paradigma.

2.5 Actividad judicial no contenciosay funcién notarial

La actividad procesal no contenciosa esta contemplada en el libro IV del Cédigo
Procesal Civil. Para el andlisis que requiere esta investigacion aqui se hace
referencia Unicamente a lo relativo a las diligencias de insania y a la curatela; asi
como al acceso a la funcidon notarial, ya que sera el notario publico quien podra
tramitar estas diligencias, como son el matrimonio, el divorcio, la enajenacion de

bienes (en el caso de “incapacitados”), las sucesiones, entre otras.
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El Reglamento para la Tramitacion Notarial de Procesos de Actividad Judicial no
Contenciosa, en su articulo 17 establece claramente una contraposicion a la
normativa en estudio, al disponer los tipos de procesos permitidos por ley para
tramitarse en sede notarial, y establece que “los expedientes podran trasladarse
de sede judicial a sede notarial, siempre que todas las partes intervinientes asi lo
soliciten y siempre que no figuren como interesados menores 0 como, en lo que
interesa en el andlisis de esta tesis, “incapaces”. En su primera resolucion el
notario se arrogara el conocimiento del asunto y ordenard continuar con los

procedimientos” (DIRECTRIZ N° 2001-005).

Con base en el Reglamento para la Tramitacion Notarial de Procesos de Actividad
Judicial no Contenciosa, DIRECTRIZ N.° 2001-005 - Inciso f), se establece la
competencia para el acceso a procesos de actividad judicial no contenciosa, caso
en el cual “el notario perdera la competencia en actividad judicial no contenciosa
cuando aparezca como interesado un menor 0 incapaz, aunque no fuere parte
directa en el proceso”.

La actividad judicial no contenciosa es un proceso en el cual se requiere la
intervencion del juez pero no hay contencion entre las partes del proceso. Sin
embargo, las personas con discapacidad que no podian ejercer sus derechos o
tener acceso a la funcién notarial, en razén de su discapacidad, tenian que
ingresar primero al proceso de las diligencias de insania para que les fuera

nombrado un curador. (Articulo 819, Codigo Procesal Civil, Costa Rica, libro 1V)
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Los procesos de actividad judicial no contenciosa se pueden dar siempre y cuando
no exista oposicion de ninguna de las partes. Estos procesos estan disefiados
para proteger los derechos patrimoniales y civiles de las personas con
discapacidad. Asi las cosas, una vez nombrado el curador este podia hacer uso
de la funcion notarial para procesar y continuar con la administracion de los

derechos civiles y patrimoniales de la persona declarada insana.

De conformidad con el acta 22-2015 del Consejo Superior Notarial, sesién
ordinaria celebrada el 22 de agosto de 2015, se establece que de conformidad con
el articulo 21 del Cddigo Notarial, la Direccion Nacional de Notariado es “...el
organo rector de la actividad notarial y tendra competencia exclusiva para regular

a todos los notarios publicos activos...”

El articulo 22, inciso i), del citado cédigo, dispone que le corresponde a este

Consejo Superior Notarial emitir los lineamientos y las directrices de
acatamiento obligatorio para el ejercicio del notariado y todas las decisiones
relativas a la organizacion, supervision, control, ordenamiento y adecuacion del

notariado costarricense...”.

Asi mismo, indica que es un deber de la Direccién Nacional de Notariado el avalar
practicas acordes con el ordenamiento juridico en el ejercicio del notariado, por lo
cual los articulos 3, 4, 5 y 10 del Cdodigo Notarial establecen la facultad y las
condiciones para que la Direcciéon Nacional de Notariado habilite a los notarios

publicos.
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Con base en el actual Cédigo Notarial, las funciones de direccién y emision de
politicas y directrices de la Direcciéon Nacional de Notariado estaran a cargo del
Consejo Superior Notarial, conformado por cinco personas propietarias. Se
designara, ademas, a una persona suplente por cada propietaria. Este Consejo
estara integrado por representantes que posean el titulo de abogado y notario
publico, de las siguientes instituciones: a) Un representante del Ministerio de
Justicia y Paz, b) un representante del Registro Nacional, c) un representante de
las universidades publicas nombrado por el Consejo Nacional de Rectores
(Conare), con experiencia docente en materia notarial y registral de por lo menos
diez afos; d) un representante de la Direccibn General del Archivo Nacional del
Ministerio de Cultura y Juventud; e) un representante del Colegio de Abogados de
Costa Rica. ElI Consejo elegira, de su seno, a un secretario 0 secretaria y a un

presidente o presidenta.

Las atribuciones del Consejo Superior Notarial son las siguientes: ii) Decretar la
inhabilitacion de los notarios cuando sobrevenga alguno de los supuestos

indicados en el articulo 4 del Codigo Notarial.

El Codigo Notarial, en su articulo 129, establece la competencia material para los
notarios e indica: “Los notarios publicos podran tramitar la liquidacion de
sociedades mercantiles cuando la disolucion haya sido por acuerdo unanime de
los socios, sucesiones testamentarias y ab intestato, adopciones, localizaciones
de derechos indivisos sobre fincas con plano catastrado, informaciones de

perpetua memoria, divisiones de cosas comunes, de forma material o mediante la
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venta publica, distribucion del precio, deslindes y amojonamientos vy
consignaciones de pago por sumas de dinero. El tramite de esos asuntos ante
notario sera optativo y solo podran ser sometidos al conocimiento de esos
funcionarios cuando no figuren como interesados menores de edad ni incapaces”.
(Asi reformado por el articulo 14 de la Ley de Impuestos a las personas juridicas,

N° 9024 del 23 de diciembre de 2011).

Asi mismo, en el capitulo Il Requisitos e impedimentos para ejercer el notariado
publico, articulo 3.- Requisitos. Para ser notario publico y ejercer como tal deben
reunirse los siguientes requisitos: a) Ser de buena conducta. b) No tener
impedimento legal para el ejercicio del cargo. c) Ser licenciado en Derecho con
postgrado en Derecho Notarial y Registral, graduado de una universidad
reconocida por las autoridades educativas competentes; ademas, haber estado
incorporado al Colegio de Abogados de Costa Rica al menos durante dos afos vy,
con la misma antelacion, haber solicitado la habilitacion para ejercer el cargo.
(Nota: Veéase infra, transitorio VI, sobre la entrada en vigencia de este inciso)
(Nota de SINALEVI: La Direccion Nacional de Notariado ha interpretado
tacitamente este inciso en su Resolucion 1611 del 04 de agosto del 2004,
aclarando que el grado académico minimo para ser notario publico es el de
especialista en Derecho Notarial y Registral) d) Poseer residencia fija en el pais,
salvo los notarios consulares. e) Tener oficina abierta al publico en Costa Rica,
excepto si se trata de notarios consulares. f) Hablar, entender y escribir

correctamente el espafiol. Los extranjeros que cumplan con los requisitos
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anteriores podran ejercer el notariado siempre que en su pais de origen se otorgue

el mismo beneficio a los notarios costarricenses, en igualdad de condiciones.

Siguiendo la misma linea de ideas en el mismo cddigo, en el articulo 4 se
establecen los impedimentos para la funcion notarial: “Impedimentos. Estan
impedidos para ser notarios publicos: a) Las personas con limitaciones fisicas o
mentales que las inhabiliten para el ejercicio del notariado, salvo que demuestren,
mediante prueba extendida por la Medicatura Forense, su aptitud para
desempeniar esta funcion. e) Las personas declaradas en quiebra, concurso civil o

interdiccién, mientras no sean rehabilitadas.”

CAPITULO lll. INSCRIPCION DE LOS NOTARIOS ARTICULO 10.-
Solicitud de inscripcion. La persona interesada en que se le autorice para
ejercer la funcion notarial debera solicitarlo por escrito a la Direccidon
Nacional de Notariado. La solicitud debera acompafiarse de los siguientes
documentos: a) El titulo que lo acredite como abogado inscrito en su
Colegio, con dos afos en el ejercicio de la profesion. (NOTA: Véase infra,
transitorio VII, sobre la entrada en vigencia de este inciso). b) El titulo de
especialista en Derecho Notarial y Registral. (NOTA: Véase infra, transitorio
VII, sobre la entrada en vigencia de este inciso). ¢) La direccion exacta del
domicilio y el niumero de teléfono, facsimil, correo electrénico o apartado
postal, si los tuviere. d) La indicacion del lugar en donde tiene abierta al
publico su oficina notarial. €) Una fotografia tamafio pasaporte, reciente y

de buena calidad, que debera agregarse a su expediente. f) Una
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declaracion jurada del interesado de que no tiene ninguno de los
impedimentos sefialados en el articulo 4 de este cddigo. g) La cédula de
identidad o el documento de identificacién, el cual se le devolvera en el

acto, una vez que se haya obtenido una copia.

ARTICULO 13.- Inhabilitacion. b) ... Surja algiin hecho que conforme al
articulo 4 impida el ejercicio de la funcidén notarial; en tal caso la suspension

se mantendrd mientras dure el impedimento.

ARTICULO 31.- Efectos de la fe publica. El notario tiene fe publica cuando
deja constancia de un hecho, suceso, situacion, acto o contrato juridico,
cuya finalidad sea asegurar o hacer constar derechos y obligaciones, dentro
de los limites que la ley le sefala para sus atribuciones y con observacion
de los requisitos de ley. En virtud de la fe publica se presumen ciertas las
manifestaciones del notario que consten en los instrumentos y demas

documentos autorizados por él.

ARTICULO 40.- Capacidad de las personas. Los notarios deberan apreciar
la capacidad de las personas fisicas, comprobar la existencia de las
personas juridicas, las facultades de los representantes y, en general,
cualquier dato o requisito exigido por la ley para la validez o eficacia de la
actuacion. ARTICULO 41.- Condiciones de los testigos. Los testigos
instrumentales y los de conocimiento deben ser mayores de edad, saber

leer y escribir, asi como no tener impedimento legal. ARTICULO 42.-
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Impedimentos de los testigos. Quienes carezcan de capacidad fisica o
mental para obligarse estan absolutamente impedidos para intervenir como

testigos instrumentales o de conocimiento.

Como se puede apreciar en la normativa, la funcion notarial es sumamente
importante en virtud de que el Estado traslada la fe publica a un sujeto privado,

que es quien va a dar seguridad juridica ante terceros.

El Tribunal Notarial, en la sentencia N.° 52 - 2002, retomada por el Juzgado

Notarial en sentencia N.° 124-2007, menciona:

“...El ejercicio de la funcion notarial conlleva asistir a los particulares para
facilitarles la realizacion espontanea, pacifica del derecho, y a cuyo alcance
el ordenamiento juridico pone un conjunto de medios y procedimientos
técnicos para cumplir con esa funcién. Esa legitimacion de los actos que se
llevan a cabo ante el notario publico, se afirman en la “fe publica” que el

Estado le delega, en razon de su investidura, a éste (...) "

Segun Francisco Martinez Segovia la funcion notarial es “la funcion profesional y
documental autonoma juridica privada y calificada, impuesta y organizada por la
ley (caracteres) para procurar la seguridad, valor y permanencia de hecho y
derecho (fines), el interés juridico de los individuos, patrimonio y extra patrimonial
entre vivos y mortis causa, en relaciones juridicas de voluntades concurrentes y

convergentes y en hechos juridicos, humanos y naturales (objeto material),
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mediante su interpretacion y configuracidn, autenticacion, autorizacion y resguardo

(operaciones de ejercicio) confiadas a un notario (medio) subjetivo.”

De acuerdo con Angelo Cavallini Vargas (2002), en su tesis La fe publica notarial
en actos protocolares y extraprotocolares. Efectos de la mala praxis, la fe
publica nacié como uno de los medios con que se pretende dar mayor agilidad al
trafico juridico y dar a la vez seguridad juridica en la sociedad moderna. La fe
publica implica seguridad objetiva, que constituye una garantia de los hechos,
situaciones o actos sometidos a su amparo, Yy tiene valor de verdad para todos y
contra todos, e implica certeza en cuanto a que elimina toda duda y produce

certidumbre, confiada en la presuncion de la verdad.

El notario es el principal actor en lo que a la fe publica se refiere, ya que es
la persona a la cual el Estado provee una investidura para poder dar fe de

los actos y contratos que a su vista y paciencia se llevan a cabo.

Para José Eduardo Girén, 1999, "el notario es la persona autorizada para
dar fe de los actos o contratos que intervienen por ministerio de la Ley o a

solicitud de parte". (p.19)

Asi mismo, en el voto N.° 00040 de las 8 horas 30 minutos del 24 de febrero

del 2000, del Juzgado Notarial, se afirma:

“... es claro que el notario es un “automata fedatario”, pues debe
asegurarse de la legalidad e idoneidad del acto que autoriza, conforme a los
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requerimientos que la ley establece para cada caso en particular, en
atencion, ademas, al correcto y leal ejercicio de la funcién asesora, pues el
notario estd obligado no solo con quienes solicitan sus servicios sino

también respecto de toda la comunidad”.

De conformidad con lo anterior, los deberes y obligaciones del notario le exigen a
este prestar el servicio en el momento en que se requiere y a solicitud de la parte
interesada, sin sujecion a horario, como lo indica el articulo 6 del Cédigo Notarial.

“... solo puede negarse por causa justa, moral o legal”.

Para el jurista Ivan Palacios Echeverria (1992) la fe publica se define como “la
potestad del notario de asegurar la verdad de hechos y actos juridicos que le

consten y que deben tenerse como ciertos mientras no se demuestre su falsedad”.

2.6 Ley N.° 9379. Garantia de la autonomia

Con base en el voto 404-2015 del Tribunal de Familia de San José de las quince
horas con dieciséis minutos del treinta de abril del 2015, a raiz de la Convencion,
se instaura de manera histérica en Costa Rica la asistencia personal, y se
declaran sin lugar las diligencias de insania, por lo que no se designa a un

curador.
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El tramite de insania aludido en el voto tiene como propdsito decidir si se declara o
no el estado de incapacidad, mediante el cual, de declarase con lugar, se
designara al curador que corresponda conforme con el Cadigo de Familia. Asi lo
estipula el articulo 851 del Cdédigo Procesal Civil. Por Ley N.° 8661 del 19 de
agosto del 2008, publicada en La Gaceta N.° 187 del 29 de setiembre del mismo
afo, se aprobd la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y también su respectivo Protocolo. La experta del Consejo Nacional
de Rehabilitacibn y Educacién Especial puso en evidencia el cambio
paradigmatico que trae esta nueva convenciéon y que obliga a realizar los ajustes
legislativos; pues el modelo de sustitucion que contiene la normativa tradicional,
como son los casos de insania y curatela debe ser superado y mutado a un
modelo de apoyos. La autora Maria Soledad Cisternas, en su articulo "Las
obligaciones internacionales para los Estados partes en virtud del articulo 12 de la
CDPD, vinculos con el articulo 13 e impacto en el derecho interno”, concluye con
las siguientes ideas que a juicio de la integracion del Tribunal de Familia pueden
coincidir con lo que ocurre también en el ordenamiento, conforme lo ha dispuesto
la Sala Constitucional en general. Dice la citada autora que "segun el derecho
internacional publico y la doctrina, las disposiciones de un tratado de derechos
humanos tienen rango constitucional o supraconstitucional”. En consecuencia,
tienen la facultad de derogar ipso jure normas legales contrarias al pacto. Ello
ocurre particularmente con la derogacion de normas legales internas relativas a
incapacidades, interdicciones, tutelas y curatelas, tratandose de personas con

discapacidades. La CDPD impera a la reinterpretacién y profundizacion juridica y
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filoséfica del principio pro homine. Actualmente dicho principio da sustancia y
soporte a la normativa que aplica la capacidad juridica plena de las personas con
discapacidad, tanto en el goce como en el ejercicio de los derechos. Por lo mismo,
aguel no puede argumentarse como base para una seudoproteccion que anule a
la persona. Segun la autora, vale decir, en el siglo XXI, que el centro del principio
pro homine ha dado un vuelco para una correcta interpretacion. Las disposiciones
de un tratado de derechos humanos son autoejecutables. Eso se aplica
especialmente a disposiciones como la indicada en el articulo 12 de la CDPD
sobre igual reconocimiento como persona ante la ley, capacidad juridica plena y
en el articulo 13 sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con los demas, lo cual constituye los segmentos
axiologicos de las respectivas normas. A mayor abundamiento, tratAindose ambos
casos de derechos civiles, no se encuentran sujetos al cumplimiento progresivo
que se relaciona con los derechos sociales, econdmicos y culturales. En otras
palabras, igual reconocimiento como persona ante la ley, capacidad juridica plena
y acceso a la justicia son obligaciones de cumplimiento inmediato. Sobre la base
de la doctrina juridica, advierte la autora, el “no cumplimiento” de las citadas
prescripciones en su rango operativo podra abrir la opciébn a reclamar la
inconstitucionalidad por omisién, si en el &mbito nacional no se adoptan las
medidas legales y de otra indole para la aplicacion de estos articulos,
particularmente tratandose de sistemas de apoyo gradual para la manifestacion de

voluntad, salvaguardias y ajuste de procedimientos. (Voto 404-2015 de las 15
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horas con dieciséis minutos del treinta de abril del 2015, Tribunal de Familia de

San José, CR).

2.7 Hipotesis

Esta investigacion carece de hipotesis por ser cualitativa, ya que lo que se
pretende es descubrir los alcances de la Ley N.° 9379 en cuanto a la actividad
judicial no contenciosa y descubrir cuéles son las posibilidades que tienen las
personas con discapacidad en dichos procesos frente a la garantia que

proporciona dicha ley.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo de investigacion

Segun el autor Roberto Hernandez Sampieri, 2010, la investigacion cualitativa se
enfoca en comprender y profundizar en fendmenos en su contexto natural, y busca
comprender la perspectiva de las personas acerca del fendmeno que se esta
investigando. Por ello, esta investigacion es cualitativa ya que se hace un analisis
de la normativa para ver de qué manera incide la Ley N.° 9379 en los procesos de
actividad judicial no contenciosa, para luego establecer los alcances que esta

tiene.

3.1.1 Finalidad

Esta investigacion tiene una finalidad tedrica, dado que partiendo del analisis

juridico busca evaluar el alcance de la Ley N.° 9379 en cuanto a la actividad
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judicial no contenciosa y a la funcion notarial, asi como analizar la figura del

garante.

3.1.2 Alcance temporal

En cuanto al alcance temporal, se considera que este estudio es de tipo
transversal ya que se realizara a partir de la entrada en vigor de la Ley N.° 9379
en agosto del 2016 hasta la actualidad, y se enfoca primordialmente en la
naturaleza de la norma como instrumento garantista de la autonomia de las
personas con discapacidad, sin evaluarse la aplicacion de esta norma en el tiempo

de su vigencia.

3.1.3 Marco de lainvestigacion

El estudio que se realiza se considerara micro, porque es un estudio realizado en

una muestra, partiendo de que se refiere Unicamente a los procesos de actividad

judicial no contenciosa de insania, y a la funcién notarial relacionada con las
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personas con discapacidad, partiendo del analisis juridico y del punto de vista de

las personas entrevistadas.

3.1.4 Condicidn en la que se hace la investigacion

Se realizara un estudio juridico del impacto de la Ley N.° 9379 en los procesos de
actividad judicial no contenciosa, para medir la autonomia de la personas con
discapacidad en virtud de la entrada en vigor de la mencionada ley, como
resultado de la ratificacion de la Convencion de Derechos de las Personas con
Discapacidad, recurriendo a crear casos hipotéticos en entrevistas de caracter

semi-estructurado.

3.2 Caracter de la investigacion

3.2.1 Exploratoria

Esta es una investigacion de tipo exploratorio, dado que la Ley N.° 9379 es
relativamente reciente. Se analiza el impacto de esta ley en cuanto a la actividad
judicial no contenciosa, que ha sido poco o nada mencionada en la ley con
respecto a la autonomia consagrada en dicha normativa y en los reglamentos

existentes para la tramitacion de estos procesos.
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3.2.2 Retrospectiva

Se realizara un andlisis considerando los antecedentes y el manejo de las
personas con discapacidad en Costa Rica, lo mismo que la evolucion de dichos

procesos judiciales en virtud de la creacion de la Ley N.° 9379.

3.2.3 Correlacional

Se estudia la relacion entre el proceso de interdiccidon o insania y la garantia de la

autonomia de las personas con discapacidad establecida en la Ley N.° 9379.

3.2.4 Evolutiva

Estudia la tramitacion de procesos de actividad judicial no contenciosa a lo largo

del tiempo, e identifica los cambios que este sufre en razon de la entrada en vigor

de la Ley N.° 9379 y los futuros procesos.

3.3 Naturaleza
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Este estudio es de tipo cualitativo relativo a la percepcion de conceptos juridicos.
Es un analisis de la eficacia de la Ley N.° 9379 y del impacto de esta en los
procesos de actividad no contenciosa, partiendo de conceptos sociales

juridicamente vinculados con la Ley.

3.4 Sujetos y fuentes

3.4.1 Sujetos

En el proceso de investigacion se consultard a varias personas vinculadas

especificamente con el tema, entre ellas a las siguientes:

Licenciada Mariana Villareal, Consejo Nacional Personas con Discapacidad.
Lic Carlos Barrantes: Fundacion Centro de Vida Independiente Morpho
M.Sc. Mauricio Chacon, juez del Tribunal de Familia, San José.

Contralora de Servicios, Licda. Patricia Flores Solerti, Direccibn Nacional de

Notariado.
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M.Sc. Otto Lépiz Ramos. Area de Proteccion Especial. Defensoria de los Habitantes.

3.5 Fuentes

3.5.1 Fuentes de primera mano

Se consideraran como fuentes primarias las entrevistas realizas a los expertos en
relacion con la Ley N.° 9379, asi como la normativa vinculante en la aprobacion de
la ley N.° 9379 - Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Ley N° 7134 - Codigo Procesal Civil, Cédigo Notarial, Reglamento

para la tramitacion de procesos de actividad judicial no contenciosa.

3.5.2 Fuentes de segunda mano

Seran considerados fuentes secundarios los libros referentes a leyes relativas a la
discapacidad desde el punto de vista juridico, tesis referentes a la regulacion de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, tesis doctoral del sefior

Francisco José Barrifi; asi como articulos o revistas que proporcionen un analisis.

3.5.3 Fuentes de tercera mano

Datos estadisticos de la Organizacion Mundial de la Salud, ONU, o cualquier otra

entidad que ofrezca datos de las personas con discapacidad
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3.5.4 Fuentes menores

Reglamento para la tramitacion de procesos de actividad procesal no contenciosa

y algunos datos sobre discapacidad de la ONU.

3.5.5 Fuentes mayores

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ley N.° 8661,

Ley N.° 9379 y otras.

3.6 Técnicas e instrumentos para recolectar informacion

El instrumento que se utilizara en esta investigacion seran la entrevista y el
analisis de contenido, de manera que se pueda evidenciar el analisis del impacto

de la Ley N.° 9379 en el ordenamiento juridico costarricense.

3.6.1 Entrevistas

Se utilizaran una entrevista semi-estructurada y una libre, de manera que por
medio de una guia tematica se pueda plasmar la percepcion del espiritu de la Ley

N.° 9379 desde el punto de vista de expertos.
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3.7 Andlisis de contenido

Se hara un andlisis de contenido partiendo de los datos proporcionados para
vincular el alcance de la Ley N.° 9379 con los procesos de actividad judicial no
contenciosa, y un analisis del concepto de autonomia desde el punto de vista

legal.

Posteriormente se hara un analisis de contenido partiendo de los datos
proporcionados para vincular el alcance de la Ley N.° 9379 con los procesos de
actividad judicial no contenciosa, y un analisis del concepto de autonomia desde el

punto de vista legal.

De acuerdo con Molina (2017), la autonomia de una persona constituye un
derecho fundamental y es necesario ver como se manifiesta o se limita esa

facultad en virtud de la ley que se analizara en esta tesis.
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CAPITULO IV ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS

A continuacion se exponen algunos de los resultados del analisis de la Ley para la
Promocién de la Autonomia de la Persona con Discapacidad, N.° 9379, en
procesos de actividad judicial no contenciosa, particularmente en las diligencias de
insania y en la funcidén notarial producto del andlisis de la informacion y discusion
de resultados, en relacion con los datos sobre los conceptos de discapacidad y los

procesos que regulan la autonomia de las personas con discapacidad.

Para la recoleccion de los datos en este capitulo se incluydé una entrevista que fue
aplicada a funcionarios del Poder Judicial (Juzgado de Familia), a personeros del
CONAPDIS, en el Centro de Vida Independiente Morpho y en la Direccién
Nacional de Notariado; asi como en la Defensoria de los Habitantes. Se compar6
la informacion con los resultados obtenidos de cada uno de los entrevistados.
Ademas, se estudiaron la normativa y las resoluciones judiciales vinculantes para

el desarrollo de esta investigacion.

Asi mismo, para el cumplimiento del primer objetivo especifico se analiz6 la
informacion sobre la normativa que regulaba la figura de la curatela y la
correspondiente a las diligencias de insania, asi como la normativa vigente de

interés, con el fin de evidenciar los cambios traidos por la nueva ley.
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Para el desarrollo del segundo objetivo especifico se utilizd la misma metodologia
empleada en el primer objetivo, con el fin de evidenciar la accion fiscalizadora de
la figura del garante como asegurador de la autonomia de la persona con

discapacidad.

Para finalizar, en el tercer objetivo y en el cuarto se efectu6 un andlisis del
ejercicio de la funcion notarial a la luz de la normativa N.° 9379, con el fin de
evidenciar el impacto de esta en la funcion notarial en cuanto al cambio de

paradigma que establece dicha Ley.

La Ley de la Autonomia de la Persona con Discapacidad busca eliminar las
acciones limitantes por parte del ordenamiento juridico costarricense, que priva a
las personas con discapacidad de una autonomia plena en virtud de sus

limitaciones o incapacidades.

Asi que el cuerpo normativo surge a raiz de haberse asumido la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por Costa Rica, y que
entrd0 en vigencia en agosto del 2016. El objetivo de esta Ley es “promover,
proteger y asegurar la autonomia de las personas con discapacidad que se
encuentren en el territorio nacional”. De esta manera se construyen una serie de
herramientas y limitaciones para empleo del cuerpo normativo costarricense, el

cual exige una serie de cambios en los niveles juridico y social.

Por lo tanto, con la entrada en vigor de la Ley N.° 9379 se logra un cambio

histérico en el Derecho Civil costarricense, que trae a discusion las disposiciones
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sobre la actividad judicial no contenciosa, la cual parece no ser un tema que se

regule en esta ley.

De acuerdo con la Ley N.° 9379, la capacidad de actuar no es algo que se pierda;
por el contrario, la ley viene a fortalecer ese derecho de las personas con
discapacidad de que no se les prive de ejercer su derecho, y es con este instituto
juridico con el que se da vida a la capacidad de actuar de las personas con
discapacidad; y a quienes, inclusive, en sentencia declarada, se les privo de ella
en el pasado. Con este cambio la declaratoria de interdiccion e insania pierde todo
efecto y se instaura la figura del garante para la igualdad juridica, asi como para la

asistencia personal humana.

Asi mismo, la Ley N° 9379 propone que el Estado provea a la persona con
discapacidad esos ajustes razonables, al modificar las correspondientes leyes del

ordenamiento juridico costarricense.

Los procesos de actividad judicial no contenciosa que son parte del conglomerado
normativo en Costa Rica vienen a socavar la autonomia consagrada en dicha
normativa. Por eso es necesario cambiar la apreciacion de las personas con
discapacidad y entender que son personas con capacidades diferenciadas y no

seres necesitados de ayuda.
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4.1 Examinar y comparar el nuevo proceso de salvaguardia con
respecto al derogado proceso de insania que contemplaba la Ley
N.° 7130 - Codigo Procesal Civil y a la figura de la curatela
contemplada en el numeral 230 del Codigo de Familia

Para analizar los cambios que originaron el nuevo proceso de salvaguardias con
respecto al antiguo proceso no contencioso, como eran las diligencias de insania o
el contencioso, la declaratoria de interdiccion y la figura de la curatela, se
entrevistd a Mariana Villareal (CONAPDIS) y a Carlos Barrantes (Centro de Vida
Independiente Morpho). Ambos coinciden en que la figura de la curatela y la figura
de insania/interdiccion eran violatorias a la dignidad inherente a la persona con
discapacidad; ademéas de constituir una exclusion legal de la persona con
discapacidad como miembro activo de la sociedad costarricense. Por ello la
eliminacién de esta figura constituye un paso exponencial en la lucha por los
derechos humanos que trae seguridad, autonomia y trato igualitario para dicha
poblacidon. Sin embargo, para el juez de familia M.Sc. Mauricio Chacon, ambas
figuras eran de cuido y dotaban de seguridad juridica a las personas que se creian
en estado de vulnerabilidad. También asegura que la eliminacion total de dichas
figuras es un error, dado que existen personas con una incapacidad total, como
son las personas con alguna enfermedad mental severa, que podria ser probada
con un informe médico detallado, por lo cual la figura que se aplicaria en esos
casos seria la designacion de un curador. (Figura de la curatela). Por ese motivo,

al eliminarse dicha figura se genera una inseguridad juridica, tanto para la persona
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en condicibn de discapacidad como para su garante y para los mismos

aplicadores de la ley.

A continuacién se presenta un cuadro comparativo en el que se evidencian las

diferencias sustanciales entre una figura respecto de la otra:

Salvaguardia

Insania

Garante

Curador/Curatela

Figura de
acompafamiento

Figura sustitutiva

Personas que
acompafian a la otra
con discapacidad en la
toma de decisiones

Persona que actua en
lugar de otra persona
con discapacidad en la
toma de decisiones

Instaura sistemas de
apoyo

Instaura estigmas de
capacidad

Fiscaliza actos

Realiza actos

Utiliza el modelo social

Utiliza el modelo médico

Ayuda a la persona
discapacitada a
administrar su
patromonio

Administra el patromonio
de la persona con
discapacidad

Elimina la muerte civil y
dota de capacidad a la
persona con
discapacidad

Causa muerte civil

La persona es capaz de
realizar actos

La persona no puede
realizar actos

Toma en cuenta el
parecer de la otra

No toma en cuenta la
opinion de la otra

Genera igualdad juridica | Genera discriminacion persona persona
Valora el grado de Es un proceso
discapacidad absolutista Aconseja Impone

4.2 Examinar la figura del garante como fiscalizador de la
autonomia de la persona con discapacidad

De acuerdo con la interpretacion de la Ley N.° 9379, la figura del garante es de

acompafnamiento para la persona con discapacidad. Es en esta persona que recae

el suporte instaurado en las salvaguardias para asegurar la autonomia de las

personas con discapacidad. Con base en el analisis realizado esta figura
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constituye un cambio historico en el ordenamiento juridico costarricense, dado que
viene a “sustituir” a la figura del curador. Sin embargo, no debe confundirse, ya
gue esta no consiste en un cambio de nombre de curador a garante, pues, como
se pudo observar a lo largo de la investigacion, la figura del curador era una
sustitutiva y por tanto violentaba la dignidad inherente a la persona con
discapacidad. En tal caso se generaba una invisibilizacién de la persona con
discapacidad, pero, por el contrario, la figura del garante para la igualdad juridica
ahora es solo de acompafiamiento. Asi lo menciona el representante del Centro de
Vida Independiente Morpho, el sefior Carlos Barrantes, quien asegura que la
instauracion del garante no deberia ser una figura impuesta para que la persona
con discapacidad pueda tomar decisiones. Asi mismo, indica que debe tomarse
en cuenta, para la designacion de la figura del garante en la toma de decisiones,
que puede darse en grados y que debe nivelarse con un peritaje médico. Asi,
pues, el M.Sc. Mauricio Chacén establece que la figura del garante es muy
importante pero en ciertas ocasiones se vuelve insuficiente, por cuanto existen
personas que tienen una deficiencia severa y por eso no son capaces de tomar
decisiones por si mismos. Por esto, en concordancia con la afirmacién de
Barrantes, debe constatarse -por medio de un informe médico- que exista un
riesgo social importante al pretender que la persona tome decisiones por si
misma, y es en ese caso en el que la figura del garante se vuelve insuficiente y
genera inseguridad juridica.

Por el contrario, Mariana Villareal (CONAPDIS) sostiene que la figura del garante

es de acompafamiento y que parte del cambio en el ordenamiento es detener la
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invisibilizaciéon de la persona con discapacidad, aun en casos en los que un
informe médico demuestre que existe una enfermedad mental o psicosocial; dado
gue existen medicamentos y otros apoyos que pueden constituir una nivelacion y
la eliminacién de las barreras. Por tanto, el acompafiamiento de la figura del
garante seria suficiente para que cualquier persona con discapacidad fisica,
mental o psicosocial sea integrada de manera plena a la sociedad, para con ello
eliminar los estigmas que existen por la creencia milenaria de que las personas
con discapacidad son sujetos de cuido. La figura del garante cambia la percepcion
de la persona con discapacidad, ya que al dotarla de seguridad y derechos eso les

proporciona la oportunidad de construir su proyecto de vida.

4.3 Analizar la Ley N.° 9379 en cuanto al ejercicio de la funcién
notarial

De conformidad con la normativa revisada y con la entrevista realizada a la
contralora de servicios de la Direccion Nacional de Notariado, se constata que
hasta el momento, después de un afio y un poco mas de la entrada en vigor de la
Ley N.° 9379, para la Direccion Nacional de Notariado la Ley N.° 9379 es letra
muerta.

Segun la contralora de servicios esta ley representa un riesgo muy importante
para la fe publica y el aseguramiento de los actos y de la funcion notarial como tal.
Explica la contralora, que hasta este momento la Direccién Nacional de Notariado
no ha asumido una posicidn con respecto a la Ley en cuanto a la remocion de los
impedimentos del Cédigo de Notarial. A titulo personal expresa que el hacerlo
implicaria una reforma integral al Codigo Notarial y a la funcién notarial como tal.
Asegura que la remocion de impedimentos para una persona con discapacidad
mental pone en riesgo al instrumento juridico y al documento publico.

Expresa, ademas, que el habilitar la investidura de fe publica a un notario en
condicion de discapacidad sensorial, como por ejemplo ceguera o sordera,
representa un riesgo e inseguridad juridica para los usuarios y para el mismo
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notario, y que habilitar dicha investidura a una persona con discapacidad mental
representa un riesgo aun mayor.

Comenta que toda regla tiene su excepcion y que desde el punto de vista de las
funciones y de las capacidades, para que una persona con discapacidad pueda
ejercer el notariado, esto podria hacerse por medio de la categorizacion, de
manera que puedan realizar algunos actos, lo que representaria realizar una
categorizacion de actos, y eso implicaria, ademas, una categorizacion de la
discapacidad.

A contrario sensu, Mariana Villareal, representante de CONAPDIS, expresa que
dicha posicion es parte de la invisibilizacion y estigmatizacion de las personas con
discapacidad y de la implantacion del modelo médico rehabilitador, y no del
modelo social que indican la Ley N.° 9379 y la Convencién de los Derechos de la
Persona con Discapacidad.

Afirma Villareal que existen sistemas de apoyo con los que una persona con
discapacidad mental puede llevar una vida en igualdad de condicién con la de otra
persona sin discapacidad, como medicamentos, lenguaje de sefas, lenguaje
braille, entre otros. Por ello, tampoco seria viable la negacion de la actividad
judicial no contenciosa para una persona con discapacidad.

En otro orden de ideas, se pudo constatar que actualmente no se cuenta con
datos referentes a cuantas personas con discapacidad son notarios/as, ya que son
casos muy aislados en virtud de la prohibicion del articulo 4; no obstante, existen
excepciones pero son aplicadas uUnicamente a casos de condiciones de
discapacidad motora, dado que se considera que este tipo de deficiencia no
compromete su capacidad de actuar.

Considera Flores Solerti que, desde su punto de vista de funcionaria publica, y no
como contralora de la Direccion Nacional de Notariado, muchas veces se aprueba
normativa y se ratifican tratados internacionales para cumplir de manera politica,
pero no existe el animo de la aplicacién en la realidad juridica, por lo que las leyes
pierden su eficacia.

Por ultimo, se pudo constatar que no se cuenta con registro de discapacidades
sensoriales, mentales o intelectuales en la Direccion Nacional de Notariado ni en
el Colegio de Abogados.
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4.4 Evidenciar el cambio de paradigma planteado en la Ley N.°
9379

La Ley N.° 9379 es todo un cambio de paradigma que poco a poco se ha ido
plasmando en el sistema juridico costarricense. Son pocos los votos a favor de la
la figura del garante y de las salvaguardias para la igualdad juridica que puedan
constatarse y que demuestren que la persona con discapacidad puede gozar de
autonomia plena y de apoyos que le garanticen la igualdad de trato, asi como el
cambio de paradigma.

De acuerdo con la informacién recabada durante las entrevistas se puede afirmar
que el modelo médico rehabilitador continta fuerte; sin embargo, como menciona
el M.Sc. Otto Lépiz, los cambios de paradigmas siempre conllevan un poco de
resistencia. Un ejemplo de ello fue la implementacién de la Ley N.° 7600, de la que
hasta el momento de su promulgacion muchos decian que era un imposible, y hoy
por hoy es una realidad. Asegura Lépiz que se esta en una etapa de evolucion que
va a continuar por varios afios. Para el M.Sc. Otto Lépiz, representante de la
Defensoria de los Habitantes, el cambio de paradigma es un proceso evolutivo
gue ya se inicid; sin embargo, estima que habra un periodo de adaptacion, por lo
cual es importante trabajar en ese cambio de paradigma y en la visualizacién de la
persona con discapacidad. Actualmente se esta trabajando en distintas
capacitaciones del personal de la Judicatura y en muchos otros sectores, para
lograr una educacion y un cambio de percepcion desde el punto de vista legal de
la persona con discapacidad. Ejemplo claro de este arduo trabajo fue el pre-
congreso para la igualdad juridica, realizado por el CONAPDIS como ente rector
de la discapacidad, que fueron talleres y seminarios impartidos por medio de la
Defensoria de los Habitantes, y muchos mas.

El paradigma social avanza a pasos agigantados en el ambito legal costarricense,
por lo que Costa Rica se ha convertido en un pais pionero en adoptar dicho
modelo y propugnar por una igualdad de trato para las personas con discapacidad.

CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones
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Es evidente que Costa Rica cuenta con suficiente normativa para la validacion de
los derechos de las personas con discapacidad; pero, al ser aplicadas se
desvirtian frente a excusas de indole legal, y se cae en el “codiguismo” imperante
en el sistema juridico costarricense, que es una limitante para la igualdad juridica
de las personas en condicién de discapacidad, y es el mismo Estado costarricense
el que resta valor a la normativa que faculta para el aseguramiento pleno de la
autonomia de las personas con discapacidad, un ejemplo de lo cual es la

Direccidn Nacional de Notariado en cuanto a este tema.

Se puede afirmar, como conclusién, respecto al analisis realizado, que la
aprobacion de la Ley N.° 9379 implica un cambio radical en la funcién notarial, en
el Derecho Civil y en el Derecho de Familia costarricenses. Se comprueba asi que
dicha normativa constituye el mayor cambio de aplicacion en décadas, al dotarse a
las personas con discapacidad de igualdad juridica y de autonomia plena, al traer
a la vida juridica a todos aquellas personas consideradas como incapaces en el

pasado.

Sin embargo, se puede afirmar también que el modelo médico-rehabilitador adn
sigue imperante en la practica juridica y que falta mucho por cambiar en cuanto a
la adaptacion del paradigma social; asi mismo, que existe dentro de las personas
con discapacidad una minoria que aun dandoles todos los apoyos necesarios no
podran ser autbnomos de manera plena en razén de su deficiencia, la cual sera
valorada por medio de un informe médico, por lo que debera subsistir de alguna

manera el modelo médico.
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Asi mismo, se determina que la Ley N.° 9379 cambia la funcién notarial en cuanto
a la habilitacion de los notarios, lo mismo que desde el punto de vista de los
servicios notariales, los cuales deben darse en igualdad de condiciones a
personas con discapacidad, por lo cual deben eliminarse los impedimentos
referidos en el articulo 4 del Cddigo Notarial, asi como en el Reglamento para la
Actividad Judicial no Contenciosa, actividad que no podra realizarse Unicamente si

en ella participan menores de edad

Se puede afirmar que el proceso de salvaguardias constituye un avance juridico
no solo para Costa Rica sino para todos los paises que han ratificado la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. El proceso de
salvaguardias es un ejemplo para Latinoamérica en cuanto a la eliminacién de la
figura de insania e interdicciébn, el proceso de curatela y las practicas
discriminatorias que sufria la persona con discapacidad; para asi dar paso a la
implementacion de sistemas de apoyo y a la figura del garante, por lo que este

proceso servira como modelo para otras leyes.

Otra conclusion es que, con base en la comparacion de procesos el nuevo
proceso de salvaguardia es una figura mucho menos inquisitiva que el tradicional
proceso de insania e interdiccion, que seguia el sistema juridico costarricense. Por
ello en este proceso se toma en cuenta el grado de deficiencia que limita la
integracion de la persona con discapacidad, para asi poder instaurar el sistema de

apoyo necesario para dotar de igualdad juridica y social a la persona con
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discapacidad, y por medio del informe médico determinar las capacidades que

dicha persona requiere, de manera que se vera cada caso en particular.

Es evidente que el proceso de salvaguardia no solamente dota de autonomia a la
persona con discapacidad sino que, ademas, le provee insumos suficientes para

gue pueda vivir su vida de manera independiente.

La eliminacion de la figura de cuido de la curatela representa una valorizacion de
la persona con discapacidad. Esta figura milenaria fue adoptada del Derecho
Romano en tiempos en que la persona no tenia valia. Su eliminacion representa
un cambio de paradigma y un avance en la defensa de los derechos humanos
instaurados en los diferentes instrumentos juridicos, que hasta la fecha no habian

surtido el efecto esperado.

Con la figura del garante se garantiza la autonomia plena de la persona con
discapacidad; sin embargo, desde el punto de vista médico existen casos que
podrian considerarse de una minoria, casos en los cuales esta figura puede ser
insuficiente a la hora de la fiscalizacidon y el acompafiamiento. Existe una
deficiencia tan grande que, aun con los apoyos necesarios, la persona con
discapacidad mental o psicosocial no puede manejarse de manera auténoma.
Adicionalmente, se determina que el garante debe ser una persona sin
discapacidad, de forma que ayude a potenciar y a apoyar a la persona con

discapacidad.
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Con base en el estudio, se determina que en cuanto al ejercicio de la funcién
notarial aun impera el modelo médico rehabilitador, tanto para la habilitacion de los
notarios como para brindar por medio de la actividad judicial no contenciosa los
servicios requeridos por esta poblacion. Por eso no existe una igualdad de trato en
cuanto al acceso a la justicia y, por lo tanto, existe una negacion en lo referente a
los derechos de la persona con discapacidad instaurados en la Ley N.° 9379 y en
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Es
contundente que deben realizarse cambios en el Codigo Notarial y, en general, en

la funcién notarial.

Es evidente que el cambio de paradigma en cuanto a la concepcién de las
personas con discapacidad ha ido cambiado y que el modelo social de la
discapacidad continia dotando de herramientas a las diferentes instituciones, para
formar una sociedad inclusiva y responsable en cuanto a la adopcion de medidas
y herramientas que faciliten integrar esta poblacion. Se llega asi a la conclusion de
que para que se continle dando el cambio de paradigma es necesario que se dé
también un cambio en el pensamiento y en la educacion de la poblacion en
general, desde el punto de vista juridico y social, para romper los estigmas
instaurados y traspasados, desde hace décadas, de generacién en generacion.
Historicamente se ha visto a la persona con discapacidad como alguien que no
aporta a la sociedad, que no es capaz de realizar determinados actos; como
alguien necesitado de cuido, y ahora puede verse como dicha poblacion es

empoderada de la filosofia de la vida independiente.

126



En conclusién, todos los seres humanos somos diferentes y de una u otra manera
necesitamos de apoyo para realizar diferentes actividades, ya sea tomar una
decision, aprender una profesiéon u oficio, o realizar alguna tarea, entre otras
cosas, por lo que se debe legislar partiendo de una generalidad y no de una

minoria, por lo que se hacen las siguientes recomendaciones:

Recomendaciones

Se recomienda reformar de manera integral el Codigo Notarial y el Reglamento
para la tramitacion de la actividad judicial no contenciosa, de manera que se
remuevan los impedimentos para ser notario 0 notaria en razdn de una
discapacidad fisica, mental o psicosocial, por ejemplo para que diga de la

siguiente manera:

Estan impedidos para ser notarios publicos:

a) “Las personas con discapacidad que, aunque cuenten con los apoyos
suficientes para el ejercicio de la funcion notarial, se demuestre -por medio
de informe de medicatura forense- que no estan en capacidad de ser

fedatarios publicos”.

Asi mismo, se recomienda modificar los requisitos para ser notario contenidos en

el inciso f), en cuyo caso podria decir de la siguiente manera:

f) Entender y escribir correctamente el espaiiol.
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De manera que una persona con discapacidad que no pueda hablar utilice el
lenguaje de sefias o0 algun otro apoyo tecnolégico que le facilite la comunicacién

del acto que se realiza.

Asi mismo, se recomienda que para la seguridad de los notarios y sus
comparecientes cada notario instale en su oficina un sistema de cdmaras que
facilite y demuestre la buena fe y la validez de sus actos, en caso de dudas, en
cuanto a la fe publica, por lo que la Direccidon Nacional de Notariado podra solicitar

dicho soporte en algin proceso disciplinario o denuncia.

Se recomienda que, dentro del ambito de la competencias del CONAPDIS, se les
dé seguimiento a los casos en los que se rechace la habilitacion de un notario o
una notaria en razon de una discapacidad fisica, mental o sensorial en la cual se
constata, por medio de un informe médico, que la persona con discapacidad
puede ser notario en el tanto en que cuente con determinados apoyos, como seria

el caso de un sistema

También se recomienda que, para la minoria de los casos en los que el garante se
vuelve insuficiente porque la persona no tiene capacidad plena, se adicione a la

Ley N.° 9379 el siguiente parrafo:

“Para los casos en los que se compruebe, por medio de un informe médico,
gue la persona con discapacidad -aunque cuente con los apoyos
necesarios para la igualdad juridica- no puede autodeterminarse, se

declare insuficiente la figura del garante y, por medio de las salvaguardia,
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se le atribuya a este la funcion adicional de representacion de los intereses

de la persona con discapacidad”.

Se recomienda realizar una campafia de concienciacibn por medio de la
Defensoria de los Habitantes, en conjunto con el CONAPDIS, para la
comunicacién y la promocion de la Ley para la Promocién de la Autonomia de las

Personas con Discapacidad.

Adicionalmente, se le recomienda a la Defensoria de los Habitantes, en lo que
respecta a sus funciones de velar por el buen funcionamiento en el sector publico,
asi como de velar por los intereses y derechos de los habitantes de la Republica,
trabajar en un plan de intervencion en instituciones publicas que no incorporen las

directrices de esta ley en su funcionamiento habitual.

Se recomienda la implementacion del sistema JAUS en todas las instituciones

publicas y privadas que cuenten con personal con discapacidad visual.

Se recomienda incluir en los programas universitarios el estudio de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Ley para la Promocion
de la Autonomia de la Persona con Discapacidad, para asi contribuir en el
fortalecimiento del modelo social y cambiar el paradigma de los futuros

aplicadores y aplicadoras del Derecho.
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