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RESUMEN

El virus SARS-COV2 ha provocado la
pandemia de COVID-19 que azota al
mundo; ante esta situacién epidemioldgica
sectores del Derecho, dentro de ellos el
Derecho civil, pueden prestar auxilio para
apalear los problemas derivados de la
partida de familiares a causa de esta
enfermedad; donde la planificacion
patrimonial preventiva se erige como un
pilar en la toma de decisiones anticipadas
en pro de evitar los problemas
patrimoniales. El objetivo de este trabajo
es analizar la institucion de la planificacion
patrimonial preventiva, en el contexto de la
pandemia, como herramienta de control de
problemas financieros-econémicos y de
Derecho civil. Para cumplir con este
objetivo se desarrollé6 una investigacion
descriptiva de tipo revisién bibliografica,

4(S2), 404-418.

sistematizada a través de los métodos
revision documental, exegético y
comparativo, asi como la técnica de analisis
de contenido mediante los cuales se
analizaron los principales cuerpos
normativos civiles del Ecuador y los textos
de la bibliografia especializada en el area
del Derecho civil, asi como de temas
financieros. Se concluye que, la
planificacién patrimonial preventiva puede
servir de manera anticipada como
deteccién y erradicacién de ciertos
problemas  sucesorios. La sociedad
ecuatoriana carece de cultura en materia
testamentaria y de planificacion
patrimonial preventiva.

Palabras claves:

Planificacion patrimonial preventiva,
problemas post mortem, pandemia,
Derecho civil
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ABSTRACT

The SARS-COV2 virus has caused the
COVID-19 pandemic that is hitting the
world; Faced with this epidemiological
situation, sectors of the Law, including civil
law, can provide assistance to combat the
problems derived from the departure of
relatives due to this disease; where
preventive wealth planning stands as a
pillar in making early decisions in favor of
avoiding wealth problems. The objective of
this work is to analyze the institution of
preventive estate planning, in the context
of the pandemic, as a tool for controlling
financial-economic and civil law problems.
To meet this objective, a descriptive
research of the bibliographic review type
was developed, systematized through the
documentary, exegetical and comparative
review methods, as well as the content
analysis technique through which the main
civil normative bodies of Ecuador and the
texts from the specialized bibliography in
the area of civil law, as well as financial
matters. It is concluded that preventive
estate planning can serve in advance as a
detection and eradication of certain
inheritance problems. Ecuadorian society
lacks a culture in testamentary matters and
preventive estate planning.

Keywords:

Preventive estate planning, post mortem
problems, pandemic, Civil law.

INTRODUCCION

La pandemia de COVID-19 tomd al mundo
de manera imprevista, con su alto indice de
contagio y mortalidad (Varsi et al., 2020).
La repentina partida de miembros del
nucleo familiar, sumado a la baja educacién
testamentaria y de planificacion
patrimonial preventiva, ha ocasionado
problemas legales y familiares,
evidenciando la pobre o nula planificacion
patrimonial preventiva a través de las
acciones legales y econdmicas necesarias
para garantizar el derecho y acceso a los
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bienes patrimoniales y a las obligaciones
después del fallecimiento de un miembro
del nucleo familiar.

Como parte de la inteligencia financiera, la
planificacién patrimonial preventiva
involucra tanto, temas financieros vy
economicos, asi como del Derecho civil,
donde toma parte también el patrimonio
familiar, siendo la rama civil del Derecho de
donde recibe su regulacion. Para proteger
al patrimonio familiar, el ordenamiento
juridico adopta una serie de reglas de
proteccion frente a terceros, como su
calidad de inembargable e inalienable,
siendo de esta forma que, el Estado
reconoce la importancia del patrimonio
familiar y la necesidad de dotar a la familia
de un patrimonial inaccesible a los
acreedores, que permita la subsistencia y
desarrollo de la familia. Esta planificacion
patrimonial amortigua aquellos problemas
financieros y legales que se pueden dar por
el fallecimiento de un miembro del nucleo
familiar, riesgos que son, en la actualidad,
aumentados como consecuencia de la
pandemia de COVID-19.

El Derecho civil y, de manera particular, la
regulacién civil ecuatoriana recoge una
serie de instituciones que sirven de cara a
proteger el ambito econémico y patrimonial
familiar (Haro Salas & Villacrés Salas,
2021). En cambio, la poca educacién legal,
financiera y preventiva conlleva a que la
sociedad desconozca las ventajas de
implementar herramientas legales, tales
como testamentos, fideicomisos,
fundaciones de interés privado y demas
instrumentos y figuras importantes de cara
a la proteccion preventiva del patrimonio
familiar.

Situacion que motivd el presente trabajo
con el objetivo de analizar la institucion de
la planificacién patrimonial preventiva,
desde sus particularidades y ventajas en
estos tiempos de pandemia, como
herramienta de control de problemas
financieros-econdmicos y de Derecho civil,
haciendo énfasis en aquellas figuras, como
el patrimonio familiar, los testamentos, los
fideicomisos y las donaciones, entre otras.
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El trabajo estd compuesto por cuatro
apartados; en el primero se revisa el
fenomeno de la pandemia de COVID-19,
como nuevo riesgo contra el patrimonio,
toda vez que, por su alta tasa de contagio
y mortalidad, ha adelantado la partida de
muchos seres humanos, desestabilizando
econdmicamente a muchas familias. En el
segundo apartado se abordan aquellos
conceptos claves sobre la planificacidon
patrimonial preventiva, asi como el
patrimonio familiar, dado que son
conceptos centrales en el desarrollo del
presente articulo. En el tercer epigrafe se
estudia las diferentes formas de
planificacién patrimonial preventiva, sus
clases o areas, para luego, a partir del
cuarto apartado, profundizar sobre Ila
donaciodn, el testamento, el fideicomiso y
las fundaciones de interés privado como
modos de preservar el patrimonio familiar,
planificar el desarrollo y cuidado del
mismo.

METODOLOGIA

Para la realizacion de este articulo se
realizd una investigacién descriptiva de tipo
revision bibliografica que, ocupd los
métodos de revision documental, exegético
y comparativo, asi como a la técnica de
analisis de contenido.

Mediante la revision documental y el
anadlisis de contenido se estudiaron los
textos especializados en Derecho civil,
planificacién financiera preventiva y demas
temas doctrinales de Derecho y aspectos
econémicos, localizados en normativas,
articulos cientificos, tesis y libros, ubicados
en bases de datos digitales y repositorios
de universidades nacionales y extranjeras:
estos materiales fueron recuperados con el
auxilio de motores de blusqueda (Espinoza,
2020). Por otro lado, la exegética vy
comparacién permitieron el estudio e
interpretacién de la normativa nacional
vigente para luego cotejarla con
legislaciones foraneas

DESARROLLO

En estos tiempos de pandemia se
exacerban los problemas econdémicos por
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los que atraviesa la sociedad y en particular
la familia; situacién que se agrava cuando
se produce el fallecimiento de uno de sus
miembros, si este no tuvo en cuenta la
planificacién patrimonial preventiva. Por
esta razon la COVID-19 es considerada un
riesgo para el patrimonio familiar.

El COVID-19 como riesgo contra el
patrimonio

Un traspaso eficiente a las préximas
generaciones y con minimas variaciones
econdomicas es el objetivo de Ia
planificacién patrimonial preventiva, en
todas sus vertientes, sea ésta sucesoria,
fiscal o inmobiliaria, entre otras. Esta
efectiva planificacién  patrimonial se
encuentra amenazada por multiples
factores, como bien destaca Litwak (2020),
se cuentan entre ellos la posibilidad de la
confiscacion, la devaluacion, la
denominada doble tributacion, la filtracidon
o robo de informacion, la inestabilidad
politica, la inflacién, la inseguridad juridica,
el intercambio de informacidn, los juicios,
asi como los ataques por parte de terceros,
los inconvenientes sucesorios y la
voracidad en el area fiscal.

Todos estos riesgos colocan en vilo al
patrimonio familiar. Frente a esto, la
planificacién patrimonial preventiva
emerge como una forma de evitar un
impacto profundo en la economia familiar,
evitando el riesgo potencial de afectaciéon
por causas ajenas a la mala administracion,
que, como destaca Casillas (2020), para el
caso de las empresas familiares, pueden
ser producidos por “vaivenes del mercado,
las crisis financieras, o incluso de la mala
gestion de los futuros gestores de la
empresa” (p.6).

A todos estos riesgos, ya conocidos por
abogados, contadores y economistas, se
suma en la actualidad la pandemia por
COVID-19, la cual constituye un riesgo
para aquellas personas, que no estan
dentro del rango etario de las que realizan
testamentos o invierten con miras a futuro;
el riesgo de fallecer aflade un
inconveniente mas respecto a las
relaciones patrimoniales y econdmicas
dentro del seno familiar. La imprevisibilidad
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del contagio y posible fallecimiento, asi
como la falta de cultura de prevencion y
gestidon patrimonial en personas jovenes
agudiza a esta situacion. Este es un punto
mas a favor de la necesaria planificacién
patrimonial.

Conceptos claves sobre la planificacion
patrimonial y el patrimonio familiar

El deceso de una persona es un evento que
muchas veces no es previsible, no se sabe
cuando ni cdmo sucederda. Su partida,
acarrea la creacion y extincion de
derechos, asi como de obligaciones
(Arellano, 2019; Lopez Moya, 2021). Como
destaca Forbes Staff, citado por Zapata
Silva (2018), la poblacion, en su inmensa
mayoria, carece de educacién en materia
de Derecho civil, en su vertiente sucesoria,
a lo que se puede agregar un
desconocimiento de los aspectos
donativos, de patrimonio familiar y de
planificacién patrimonial, entre otros;
situacion que pone en riesgo la economia
del hogar y el desarrollo de quienes
suceden al fallecido.

Por esto, frente al fallecimiento y su
inevitable llegada, Pertierra Canepa (2015)
seflala que se puede “anticipar sus
consecuencias en forma organizada e
inteligente, previendo lo que ocurrira en el
futuro con el resultado del esfuerzo de toda
una vida” (p. 1). Esta situacién, como se
anticipd en la parte introductoria, se ve
aumentada debido a la pandemia de
COVID-19, misma que ha cobrado
innumerables victimas, sin distincidon
etaria. Producto de este suceso, muchas
familias recibieron un duro golpe a sus
patrimonios y finanzas, asi como
problemas respecto a la esfera del Derecho
civil, por ejemplo, derivados de sucesiones,
cobros y demds acciones que pueden
aplicarse al patrimonio, que lo merman y
terminan perjudicando a la familia.

La economia es una de las grandes
preocupaciones familiares. El correcto
manejo de los ingresos, asi como de los
bienes que posee la familia son tematicas

1 Ademas del articulo citado supra, se hace mencién
al patrimonio familiar, asi como los beneficios que
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que abordadas de manera correcta,
aplicando una planificacion patrimonial
preventiva de modo prolijo, con un
patrimonio familiar bien estructurado
puede salvar a la familia de una crisis
economica, la que repercutiria en todas las
facetas familiares. Por esto, es de vital
importancia para el nucleo familiar que el
soporte o sustento econdmico no sufra
grandes variaciones.

Para Chalhoub (2014), la planificacion
patrimonial tiene como propdsito “adquirir,
conservar, administrar y disponer de lo
necesario para garantizar, en todo
momento, incluso después de la muerte del
cabeza de familia, el bienestar y la
seguridad individual y familiar” (p. 2).
Como se aprecia por lo expuesto en la cita
supra, la planificacién patrimonial
garantiza bienestar que, traducido mas alla
de los intereses de la familia, tal bienestar
trasciende la esfera familiar, pues tiene
importancia para la estabilidad social, toda
vez que la familia es componente y parte
funcional de la sociedad.

Para cumplir con los propdsitos sefialados
por el autor en cuestién, es necesaria la
participacion de varios profesionales que,
con conocimientos en diferentes ramas,
entre ellas el Derecho civil y sucesorio,
aportan en la administraciéon y entrega de
los bienes a los herederos.

Por su parte, para definir al patrimonio
familiar, el Cddigo Civil ecuatoriano (CC),
en el art. 835%, establece que:

El marido, la mujer o ambos
conjuntamente, si son mayores de
edad, tienen derecho de constituir,
con bienes raices de su exclusiva
propiedad, un patrimonio para si y
en beneficio de sus descendientes,
quedando aquellos bienes excluidos
del régimen ordinario de la sociedad
conyugal y de toda accion de los
acreedores (Congreso Nacional,
2015).

éste reporta al nucleo familiar en los arts. 225, 747.3,
834 al 858, 2250, 2271.6 y 2370.1.
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Al respecto y adentrando en el andlisis en
la figura del patrimonio familiar, se
evidencia que éste da estabilidad vy
seguridad a la familia, intentando evitar
riesgos y peligros a futuro, sobre todo con
el apoyo que se brinda desde el Derecho
civil al declarar al patrimonio familiar como
inembargable (Aguilar Llanos, 2005).

Aspecto que es recogido en el art. 839 del
CC, donde se protege este patrimonio
declarando que: “Los bienes que forman el
patrimonio familiar son inalienables y no
estan sujetos a embargo ni a gravamen
real, excepto el de las servidumbres
preestablecidas y el de las que llegaren a
ser forzosas y legales” (Asamblea Nacional,
2015). Esta caracteristica es fundamental
de cara a percibir al patrimonio familiar
como un conjunto de bienes que estan
fuera del alcance de acreedores, elemento
vital para proteger el patrimonio familiar.
Incluir al patrimonio familiar dentro de la
planificacién patrimonial preventiva es un
hecho ineludible si lo que se busca es
proteger este patrimonio.

Asimismo, este patrimonio se declara
inembargable en el CC, donde se determina
que: “La cesion comprendera todos los
bienes, derechos y acciones del deudor,
excepto los no embargables. No son
embargables: 11.- El patrimonio familiar”
(Asamblea Nacional, 2015, art. 1634).

Por ultimo, dentro del gran numero de
articulos que regulan el patrimonio
familiar, el legislador civil ecuatoriano ha
creido conveniente establecer una cantidad
de dinero como monto maximo, a modo de
tope, mismo que se incrementa segun la
cantidad de hijos:

La cuantia de los bienes que
integren el patrimonio familiar, no
puede exceder de cuarenta y ocho
mil dolares de los Estados Unidos de
América, como base, y de un
adicional de cuatro mil ddlares de
los Estados Unidos de América por
cada hijo.

La cuantia del patrimonio familiar
establecida por leyes especiales se
imputara a las sumas fijadas en el
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inciso anterior (Asamblea Nacional,
2015, art. 843).

Sobre las diferentes formas de
planificacion

Dentro de las formas de abordar Ila
planificacién, si bien el aspecto econémico
es transversal a todas ellas, cada una se
enfoca en un aspecto o area diferente,
coadyuvando, en su conjunto, a establecer
una planificacién completa que minimice
los riesgos legales y econdmicos que
puedan pesar sobre el patrimonio y por
ende, en la estabilidad financiera de la
familia. Esta planificacion es definida como
“un proceso extrajuridico, da causa comun
a una serie de negocios juridicos indirectos,
que deben considerarse luego, a la hora de
su validacién e interpretacion, desde
perspectivas disciplinarias atomizadas
(derecho sucesorio, derecho comercial,
derecho societario)” (Glikin & Hers, 2010,
p. 116). Estos autores destacan también,
de manera acertada, como la planificacion
se nutre de otras ramas del Derecho, a fin
de la conservacién vy transmisién de
diferentes bienes. Esta planificacion es muy
utilizada en el ambito societario.

En el presente apartado se abordaran
cuatro formas de planificacion, sin el animo
de abundar en cada una de ellas, sino, de
resaltar la forma en la que contribuyen a la
planificacién patrimonial y los beneficios
gue reportan, con énfasis en el marco
normativo nacional ecuatoriano.

Adentrando el andlisis en el tema, Peiro
Ucha (2015) establece que existen cuatro
areas de planificacion esenciales, siendo
estas: la planificacion sucesoria, la
planificacién  fiscal, la  planificacién
inmobiliaria y la planificacién patrimonial,
mismas que seran abordadas a
continuacion.

Acerca de la planificacion sucesoria Iglesias
y Hernandez (2011) consideran que surge
como una combinacién de las esferas
contractuales y sucesorias dentro del
marco del Derecho civil. Estos autores,
expresan que la planificacion de la
transmision hereditaria posee una gran
“importancia social (...) al constituirse en
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un certero mecanismo de prevencidon
(Iglesias & Hernandez, 2011, p. 1).

A mas de la transmision hereditaria, la
planificacién sucesoria engloba también a
la donacién. En palabras de Martinez
Gutiérrez (2013):

La sucesion hereditaria puede
producirse bien por el fallecimiento
de una persona fisica, la cual se
denomina sucesion mortis causa,
dicha sucesion suele estar regulada
mediante el otorgamiento de
testamento, o bien, se puede
realizar la sucesién en vida, a través
de la donacién (p. 30).

De este modo, la planificacion sucesoria
reviste vital importancia a la hora de
planificar el modo en el cual se va a realizar
el traspaso de bienes y activos en la
familia. Este traspaso puede llevarse a
cabo tanto en vida, como a partir del
fallecimiento del titular de los bienes. En
paginas posteriores de este trabajo se
abordaran tanto la donacion como el
testamento, entre otras instituciones
civiles, en su calidad de modos de
planificacién patrimonial.

El marco normativo que sustenta este tipo
de planificacion es el CC ecuatoriano, que
establece una serie de disposiciones,
recogidas en un libro completo (Libro III),
denominado “De la sucesién por causa de
muerte, y de las donaciones entre vivos”.
Sin lugar a dudas, el tema es tan complejo
gue extiende su rango de regulacion a otros
articulos del propio CC, asi como de
normativas conexas, tales como el Codigo
de Comercio (arts. 32 y 617), Ley de
Régimen Tributario Interno (arts. 1, 4y 6,
entre otros), el Coddigo General de
Procesos, en numerosos articulos, entre
otra normativa interna.

Por su parte, la planificacion fiscal es
fundamental a la hora de lograr una
planificaciéon patrimonial completa. El
aspecto fiscal o de tributos es muchas
veces obviado por las personas naturales y
juridicas, lo que termina por perjudicar el
patrimonio familiar. Para Contreras-Gémez
(2016), la planificacion fiscal optimiza la
carga tributaria de una persona, a partir del
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uso de deducciones y beneficios fiscales.
De este modo, el ahorro en materia fiscal
engrosa al patrimonio familiar y permite
una mayor solidez vy liquidez. Esto
obviamente no es excusa para evitar de
modo indebido el pago de tributos, sino,
una orientacién de ‘“estrategias mas
convenientes, dentro del estricto respeto
de la legislacion vigente” (Dominguez
Martinez, 2018).

El marco normativo que soporta a la
planificacion fiscal es el Codigo tributario, y
de forma conexa, el Codigo de comercio y
resoluciones de entes como el Servicio de
Rentas Internas.

Una tercera forma de planificacion es la
inmobiliaria. Este tipo de planificacién tiene
escasos estudios por parte de la doctrina,
en cuanto a su aporte como forma de
planificacion. Amargant Amau (2008),
relacionando la planificacion inmobiliaria
con el sector de la inversion inmobiliaria
(compra y venta de bienes inmuebles),
establece que este tipo de planificacion
tiene puntos de vista tanto econdmicos
como fiscales, sopesando elementos como
rentabilidad-riesgo.

Debido a la limitada informacién disponible
al respecto, se colige mediante una
comparacién con los demds tipos de
planificaciéon que, la planificacion
inmobiliaria pasa por la inversion, compra
y venta de bienes inmuebles, donde éstos
pueden ser incluidos como patrimonio
familiar, asi como donados o colocados en
el testamento respectivo, todo esto, con
miras a que estos bienes inmuebles queden
dentro del acervo patrimonial familiar y se
impida su pérdida, de modo tal que, la
planificacién patrimonial preventiva surta
efectos sobre estos bienes.

El CC presta especial atencion a los bienes
inmuebles y su capacidad de entrar en el
patrimonio familiar. Esto se ve reforzado
ademas por la capacidad de donar este tipo
de bienes, asi como de transferirlos por
medio de los testamentos. Los bienes
inmuebles, dentro de los que constan
terrenos de produccién agricola, los
inmuebles de servicios, como hoteles por
ejemplo, constituyen un bien muy
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codiciado e importante dentro de la
planificacion patrimonial en su vertiente
preventiva, dado que puede permitir una
vez que el titular fallezca, se dé un traspaso
limpio que permita la continuidad, sin
interrupcion de la produccion agricola o en
el servicio de bienes, y que de esta forma
no se pierda ese ingreso por inactividad,
tomando en cuenta que los tramites legales
pueden llegar a ser extensos, poniendo en
apuros al negocio.

Por ultimo, la planificacion patrimonial,
sefialada por Peiro Ucha (2015), como un
tipo de planificacion separado de los otros
tres tipos, seria también posible que sea
entendida como el resultado de |Ila
conjuncion de esos tres tipos de
planificacién analizados brevemente en
lineas supra, toda vez que, se puede
concluir, de manera parcial, por parte de
los autores del presente trabajo, que las
tres primeras formas de planificacion
abordadas: sucesoria, fiscal e inmobiliaria,
coadyuvan a una realizacién correcta de la
planificacién patrimonial, que lejos de ser
tipos de planificacion distintos, forman
parte de un sistema mas amplio, que puede
ser denominado planificacion patrimonial,
incluyendo y volviendo mas efectivos a las
tres esferas antes mencionadas.

La donacion como forma de
planificacion patrimonial preventiva

Antes de ahondar en las caracteristicas y
ventajas de la donacién como forma de
planificacién patrimonial preventiva, es
necesario establecer los conceptos basicos
acerca de la donacién. La donacion es un
contrato, donde se requiere la intervencion
de dos partes, el donante y donatario
(Linares Vesga, 2008). El primero de ellos,
es quien entrega el bien materia de
donacién, mientras que el segundo, es
quien recibe el bien en donacién.

La donacion es un contrato unilateral,
siendo esta una de sus principales
caracteristicas, donde la parte donataria
Unicamente debe aceptar, de ser su
intencién, lo que se entrega en donacién
por parte del donante; por ende, se verifica
la voluntariedad en la entrega y en la
recepcion de los bienes o activos, algo
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propio de todo contrato. Estas
voluntariedades son muestra de la libertad
de expresion y de la autonomia de los
bienes, libre disposicion de los mismos que
afirma la dignidad del ser humano (Cairo,
2017).

El CC ecuatoriano, desde el art. 1402 al
1452, establece las caracteristicas de la
donacién entre vivos, recogiendo que es
una transferencia gratuita, irrevocable y
que versa sobre bienes. Estas dejan
entrever que la donaciédn posee un
marcado caracter altruista, toda vez que,
como destacan Galiano Maritan y Trujillo
Ribot (2012) es algo que se desprende
hasta de su propia etimologia, doni datio,
“que trae a colacién el desprendimiento,
generosidad, liberalidad” (p. 4).

Quizas esto podria parecer que aleja a la
donacién, al menos en su esencia altruista,
de la planificacion patrimonial preventiva,
dado que esta ultima posee, como ya se ha
venido remarcando a lo largo del presente
trabajo, un marcado caracter econémico.
Sin embargo, la esencia de la planificacion
patrimonial preventiva es  altruista
también, dado que se pretende, por medio
de los instrumentos disponibles prevenir
impactos econdmicos luego del
fallecimiento de un miembro del nucleo
familiar, evitando una crisis econdmica
interna, lo cual es también altruista.

Para algunos autores, como es el caso de
Martin Santisteban (2008), consideran que
la donacién y el testamento, herramienta
de planificacién que sera analizada en el
siguiente apartado, “no son instrumentos
que permiten planificar, en su caso
anticipando en el tiempo, los efectos del
fendomeno sucesorio” (p. 6). Esta opinidn es
ampliamente debatida dado que las
herramientas de planificacion servirdn a
este objetivo toda vez que sean utilizadas
de manera correcta y conducente a la
conservacion de los bienes y haberes
familiares.

La donacidén, a entender de los autores del
presente trabajo, puede ser til para
disponer de una forma alternativa de todo
tipo de bienes, que pueden ser muebles,
inmuebles, asi como acciones y titulos de
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valor, entre otros. Se posibilita, ademas, la
entrega inmediata del bien, sin |la
necesidad de la espera a una condicion
determinante, como es el caso del
testamento.

La donacién permite también que ciertos
bienes pasen a ser propiedad de otros
miembros de la familia, siempre y cuando
se encuentren comprendidos dentro de los
capaces para recibir donaciones. Asimismo,
puede servir para que la administracion de
determinados bienes pase a otros
miembros del nlcleo familiar, y optimizar
ademas situaciones fiscales, en el caso que
uno de los miembros antes referidos posea
bienes en montos que superen las bases
imponibles para la exoneracidon de ciertos
tributos, aportando de este modo, a la
planificacién fiscal preventiva.

El testamento como forma de
planificacion patrimonial

El testamento tiene, en la mayoria de las
ocasiones, un enfoque sucesorio. Pero a
mas de este enfoque natural dado que, la
principal funcion del testamento es suceder
los bienes a otra persona, se erige también
la funcion de planificacion patrimonial,
inexplorada por gran parte de la doctrina
civil. La planificacion patrimonial tiene
varias aristas, siendo una de ellas, el
testamento, éste como forma o
instrumento legal de traslado del dominio
de ciertos bienes y haberes a otras
personas, impidiendo futuros problemas,
sobre todo, procesos judiciales de sucesion
intestada, que conllevan pérdidas en
materia de dinero, tiempo y también
problemas familiares.

En el marco normativo de los EEUU, los
testamentos  forman parte de |la
planificacién patrimonial, cultura
preventiva que esta ampliamente
arraigada en esa sociedad?. Sin embargo,
tal cultura preventiva no se verifica en
Latinoamérica, toda vez que hasta los
propios ordenamientos juridicos no prevén

2 Al respecto, el Derecho sucesorio en algunos
estados de EEUU, como en Lousiana, es conocido
como Estate Planning Laws —Leyes de Planificacién
Patrimonial— (Aguirre Herrera, 2020). Esto es muestra
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expresamente ciertas funciones
patrimoniales y preventivas sobre las
herramientas que presentan en sus
cuerpos normativos, faltando, por ende, un
elemento promotor que impulse, tanto a
los abogados como a aquellas personas
interesadas, a ocupar estos instrumentos.
Sin lugar a dudas, esto perjudica a la
sociedad toda vez que solamente un grupo
minoritario de personas accede a servicios
personalizados de asesoria legal, y consigo,
a una correcta planificacion patrimonial.

De cara a brindar una definicién concisa
respecto al testamento, se puede indicar
que es un documento por medio del cual,
se ejecuta la sucesién testamentaria, la
cual es la voluntad, de lo deseado por el
causante (Espino Bermell, 2016). Esta
sucesion “es un acto juridico personalisimo
por el cual una persona (testador o
causante), voluntariamente dispone de sus
bienes, derechos y obligaciones
(patrimonio) total o parcialmente para
después de su muerte en beneficio de sus
herederos” (Borda, 2002, p. 12).

Los autores citados supra enumeran en sus
definiciones las caracteristicas principales
del testamento como instrumento
sucesorio. Si es el fallecimiento de una
persona del nucleo familiar, la causa de la
inestabilidad econdmica, el testamento se
erige como el elemento hecho a la medida
de las circunstancias, toda vez que se
ejecutan tales voluntades en los momentos
posteriores al fallecimiento, estableciendo
los bienes y los modos en los que se
entregan tales bienes, evitando, como se
menciond anteriormente, problemas al
respecto.

Para Glikin (1995), la planificacion
sucesoria es un proceso que tiene como
finalidad la transmisién hereditaria con
base en los deseos e intereses del causante
asi como el amparo de los intereses de su
familia y entorno afectivo, basados en la

de un cambio en la forma de concebir al Derecho
sucesorio, propio de una sociedad que se anticipa a
los problemas mediante el uso de los instrumentos
que el Derecho les brinda.
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equidad3. Aqui, el autor hace énfasis en el
grado cerrado de cercania que caracteriza
a la planificacién sucesoria. El mismo autor
sefiala que, al ser un proceso, debe ser
concebida como un conjunto de actividades
con el objetivo o la meta de alcanzar la
proteccién del patrimonio.

Por ende, debido a la complejidad que
reviste este proceso, asi como la
posibilidad de nulidad del testamento, por
pasar los porcentajes permitidos, asi como
por saltar grados de consanguinidad,
lamada “nulidad por defecto de forma”
(Moya Flores, 2017, p. 23), deriva en la
necesidad de supervision legal
especializada.

El fideicomiso como forma de
planificacion patrimonial

El fideicomiso, para Rodriguez Azuero,
citado por Mendoza (2011) es definido
como:

El negocio juridico en virtud del cual
se transfieren una o mds bienes a
una persona, con el encargo de que
los administre o enajene y con el
producto de su actividad cumpla
una finalidad establecida por el
constituyente, en su favor o en
beneficio de un tercero (p. 236).

Es considerado un contrato flexible
(Mendoza, 2011), y puede versar sobre
una cantidad enorme de bienes que pueden
ser establecidos en fideicomiso, siendo
importante su funcion en el sector
inmobiliario (Baquero Vega, 2015). Esto es
importante de cara al uso del fideicomiso
como parte de las herramientas disponibles
en torno a la planificacion patrimonial
preventiva, toda vez que uno de los tipos
de bienes mas preciados en la familia son
los bienes inmobiliarios, como casas,
apartamentos vy fincas, entre otros. No se

3 Esto se da, toda vez que deben respetarse los
porcentajes y los derechos por grados de
consanguinidad que se establecen en la normativa
civil. En este sentido, el CC establece las formas de
division de la masa hereditaria —también llamada
comunidad de bienes—, el reparto de los frutos y
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debe dejar de lado la referencia que ya se
ha citado supra respecto de la posibilidad
que instituye el CC en torno al patrimonio
familiar y los bienes inmuebles. En este
contrato participan:

a) Quien otorga el fideicomiso,
denominado fideicomitente.

b) Quien cuida y administra los bienes
dados en fideicomiso, y que se
encuentra en la obligacion de
restituirlos cuando se constate la o
las condiciones establecidas en el
contrato, a quien se lo denomina
fiduciario.

Cc) Quien es el beneficiario de los
bienes que fueron entregados en
fideicomiso, denominado
fideicomisario.

El fideicomiso, aplicado a los testamentos,
recibe el nombre de fideicomiso
testamentario. Pertierra Canepa (2015)
sefiala que, en el caso argentino, con la
promulgacion de la Ley 24.441, el
fideicomiso testamentario, con un uso
coherente de negocios, asi como su buena
aplicacién, puede traer beneficios de cara a
una planificacion preventiva. Este mismo
autor, sefiala que, si bien el testamento
existe desde hace mucho tiempo, con la
creacion del fideicomiso se da una nueva
perspectiva, misma que permite
incrementar las ganancias y la
productividad inicial del negocio.

La complejidad del fideicomiso
testamentario como forma de planificacion
radica, en primer lugar, en que la aplicacion
testamentaria del fideicomiso tiene una
alta complejidad (Gonzdlez Torre, 1996),
ademas que se debe velar por |las
condiciones normativas, determinadas en
los cédigos civiles asi como normativas
conexas®.

demas especificidades relativas a los bienes que el
causante determina en el testamento.

4 En el caso ecuatoriano, a mas de las
determinaciones generales contenidas en el CC, el
fideicomiso posee otras determinaciones especificas
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Esto, desde el punto de vista de la
planificacion patrimonial, genera interés
desde la familia, toda vez que no solo se
asegura la permanencia del negocio o del
objeto del fideicomiso en el nlcleo familiar,
sino que aporta un incremento en su
capital. Esto ultimo, dado que en el caso de
los bienes que generan ganancias, por
ejemplo, fincas y empresas en general,
siguen surtiendo frutos las actividades
desarrolladas por ellas, incrementando sus
ganancias y capital, sin dejar de funcionar
y sin depreciarse.

De maneralocal, el CC regula al fideicomiso
en numerosos pasajes de su codificacion;
hace referencia también a la denominacién
de “propiedad fiduciaria”, donde se indica
ademas que, esta propiedad se constituye
sobre la base de estar “sujeta al gravamen
de pasar a otra persona, por el hecho de
verificarse una condicion” (Asamblea
Nacional, 2015, art. 748). La forma de
constitucion del fideicomiso es un acto
entre vivos (art. 750), que puede versar
sobre todos los bienes de una herencia, o
una parte determinada de ella (art. 749)
(Asamblea Nacional, 2015).

Se puede determinar que, la condicién del
traspaso de la propiedad fiduciaria sea el
fallecimiento o} enfermedad del
fideicomitente, por ejemplo, casos
lamentablemente frecuentes en esta época
de pandemia, ejecutandose el traspaso y
guedando el bien aun en el seno del nucleo
familiar.

La planificacién patrimonial y las
fundaciones de interés privado

Segun Del Campo Arbulo (2007), las
fundaciones son organizaciones sin fines de
lucro que, constituidas por una o mas
personas, son dotadas de patrimonio para
la consecuciéon de determinados fines,
establecidos en el estatuto de la fundacion.
Los tipos y funciones que poseen las
fundaciones son de enorme cantidad,
destacando aquellas que persiguen fines
benéficos, relacionados con temas de

en normativas conexas tales como la Ley de
Mercado de Valores.
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alimentacién, medio ambiente y educacion,
entre otros. Esto no impide, sin embargo,
que algunas fundaciones posean un
caracter mas comercial que otras.

Como las fundaciones ayudan en temas
sensibles al Estado, su patrimonio se
encuentra protegido de posibles cobros y
acreedores. Esta caracteristica se
constituye en una de las mas preciadas por
aquellas personas que buscan, por medio
de la constitucion de una fundacion,
proteger el patrimonio colocado en ella.

Las fundaciones de interés privado, dentro
del ambito de las fundaciones, llevan
consigo  “consecuencias patrimoniales
considerables si se tiene en cuenta que su
finalidad estd en ser una herramienta de
proteccion  juridica del  patrimonio”
(Valderrama Londofio, 2011, p. 4). Esto
quiere decir que a mas de lograr una
colocacién de los capitales o patrimonios,
con la consecuente proteccion que se
aflade a éstos, se logra también que los
mismos produzcan rentas o beneficios, lo
que convierte a las fundaciones de interés
privado en wuna de Ilas formas de
planificacién patrimonial mas provechosa.

Sin embargo, frente a esta capacidad
provechosa antes mencionada, esta forma
de planificacién patrimonial preventiva no
se encuentra desarrollada de manera
destacada en Latinoamérica, salvo, como
menciona Botello (2015), en el caso
panamefio, que seria el ejemplo mas
cercano, dado que otro pais que
implementa tales fundaciones es el
Principado de Liechtenstein.

Valderrama Londofio (2011) considera que,
una caracteristica primordial de las
fundaciones de interés privado radica en su
funcion protectora del patrimonio, toda vez
que:

Permiten  destinar parte del
patrimonio de una persona natural o
colectiva, a la constitucion de una
persona juridica que va a actuar en
beneficio del propio constituyente o
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de sus familiares, evitando que el
patrimonio o los bienes de Ia
Fundacién sean perseguidos por
acreedores o terceras personas que,
de no mediar la constitucién de la
Fundaciéon de Interés Privado,
podrian perseguir los bienes que se
destinarian a ésta (p. 5).

De esta forma, las fundaciones de interés
privado sirven como una especie de
proteccién del patrimonio, mismo que
queda aislado y sin que éste pueda ser
objeto de persecuciones por parte de
acreedores. La misma autora citada supra
indica que muchas personas tienen la
errada vision o creencia de que las
fundaciones de interés privado, por ser
fundaciones, estan ajenas al comercio
(Alvarado Verdezoto & Melanie Nicole,
2021). Esto es equivocado, toda vez que
estas fundaciones pueden  suscribir
contratos, ejecutar actos de comercio
(aislados) y que, por ende, pueden obtener
ganancias.

Cierto sector de la doctrina expresa que
estas fundaciones pueden erigirse como
alternativas a algunas formas de
planificacién patrimonial preventiva, como
los fideicomisos (Chalhoub, 2014). Ante
esta aseveracion, los autores del presente
trabajo sostienen que, si bien puede servir
como una forma diferente de
administracién del patrimonio, el caso del
fideicomiso es mas favorable y beneficioso
que las fundaciones de interés privado,
aunque, obviamente no se puede dejar de
lado la posibilidad de poner a resguardo de
los acreedores el patrimonio de la
fundaciéon. Sin embargo, esto no parece
compensar la incapacidad que resalta
Valderrama Londofio (2011), de que los
actos de comercio de las fundaciones
deben ser “aislados, en el sentido que no
se pueden dedicarse profesionalmente y
habitualmente a su ejecucién” (p. 6).

La base normativa que respalda la creacion
de las fundaciones en el Ecuador se
sustenta en el Reglamento de Personas
Juridicas sin Fines de Lucro, del ano 2002,
con las modificaciones realizadas en los
afnos 2007 y 2008; asi como el Reglamento
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para el Otorgamiento de Personalidad
Juridica a las Organizaciones Sociales, del
afo 2017.

CONCLUSIONES

Mediante los métodos de investigacion
utilizados en este estudio descriptivo se
arribo a las siguientes conclusiones:

e Los bienes adquiridos por una
familia, luego de largos afios de
trabajo y esfuerzo, pueden verse
afectados al momento del
fallecimiento de un miembro del
nucleo familiar. Actualmente, la
pandemia de COVID-19 ha
ocasionado la muerte de muchas
personas, dejando a familias
enteras en vilo  econdmico,
develando la pobre cultura de
prevencién y gestion patrimonial de
los ecuatorianos; desaprovechando
los beneficios de la planificacion
patrimonial preventiva como una de
las mejores y mas efectivas formas
de manejo del patrimonio.

e El auxilio que puede prestar el
Derecho civil en estos momentos es
relevante, aportando con sus
instrumentos, instituciones y
herramientas en la mision de
salvaguardar el patrimonio familiar,
articulando conocimientos
tributarios, mercantiles %
financieros con aspectos propios de
Derecho, de cara a proteger de
manera preventiva al patrimonio,
que puede verse amenazado por
multiples factores.

e EI Derecho civili y de manera
particular la  regulacién  civil
ecuatoriana, recoge una serie de
instituciones que sirven de cara a
proteger el ambito econdomico y
patrimonial familiar. En cambio, la
poca educacién legal, financiera y
preventiva conlleva a que la
sociedad desconozca las ventajas
de implementar herramientas
legales para la proteccién
preventiva del patrimonio familiar.
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e Tanto el testamento, el fideicomiso,
las donaciones y las fundaciones de
interés privado fungen como
herramientas que combinan
conocimientos financieros y del
Derecho, contribuyendo a |Ia
proteccién y desarrollo del
patrimonio familiar, con caracter
preventivo. El fideicomiso en
conjunto con los testamentos son
las herramientas mas productivas
en cuanto a la proteccién
patrimonial preventiva.

Por ultimo, cabe destacar que, la
bibliografia disponible sobre el tema es
limitada. Esto demuestra la poca atencién
gue se presta a la planificacion patrimonial
preventiva, asi como la articulacién del
Derecho civil en pro del amparo de los
intereses econdmicos y patrimoniales de la
familia. Sin embargo, esto no deberia ser
limitacion para que la academia y la
doctrina profundicen en este asunto, de
cara a aportar y sustentar posibles
reformas legales que coadyuven a un
crecimiento en el uso de la planificaciéon
patrimonial preventiva, como modo de
controlar potenciales crisis econémicas.

LIMITACIONES Y ESTUDIOS FUTUROS

La principal limitacién del estudio estuvo
dada por la aln insuficiente literatura que
existe sobre el tema dada su importancia.
Los autores se proponen continuar esta
linea de investigacion para profundizar en
las consecuencias la poca educacién legal,
financiera y preventiva de la sociedad
ecuatoriana.
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