Proceso : 19001-31-03-005-2021-00212-00-EJECUTIVO SINGULAR
Demandante : SONIA LUCIA DIAZ MUNOZ
Demandado : Herederos de ROSA MARIA MUNOZ GUERRERO

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD
POPAYAN (CAUCA)

Popayan (Cauca), veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintidds (2022).-

Se solicitd por la parte acreedora dentro del proceso «2021-00212-00-
EJECUTIVO SINGULAR» formulada por la SONIA LUCIA DIAZ MUNOZ contra
Herederos Indeterminados de la causante ROSA MARIA MUNOZ GUERRERO, que el
Juzgado se abstenga de levantar la medida cautelar decretada sobre el bien
inmueble distinguido con la matricula inmobiliaria 120-111072, para lo cual
argumentd, en resumen:

Que frente a lo dispuesto en el auto del pasado 12 de septiembre, las
modificaciones realizadas por el C. General del Proceso, dentro de la lista contenida
en su art. 594, no esta expresamente la inembargabilidad de los bienes afectados
por la figura de la fiducia civil, trayendo para el caso concepto de la Superintendencia
de Sociedades y lo senalado en la Sentencia STC3069-2015, con lo cual concluye
que, sobre los bienes que integran el fidecomiso, es procedente el embargo por
parte de los acreedores; sumd que el art. 1677 del C. Civil, los bienes que el fiduciario
posee y en el caso en concreto, la causante MUNOZ GUERRERO, se reservo para si
misma la calidad de fiduciaria, por lo que no se embargé la propiedad del fiduciario
que actua con cargo a restituir al fideicomisario, sino a su constituyente, es decir, a
su propietaria absoluta, maxime cuando lo manifestado por el Despacho se
circunscribe al titulo de bienes incluidos en la cesion, siendo que esta corresponde
a un modo de extinguirse las obligaciones por pago a través de cesién, aun cuando
lo aqui debatido es un proceso Ejecutivo en el cual la titular de dominio, para el
momento de presentacion de la demanda y la constitucién de la medida cautelar,
era la de cujus y no el fideicomisario, quien no ostentaba titulo de propiedad sino de
mera expectativa, de suerte que la cautela se constituy6 de forma legal.-

Conforme a lo anterior y habiéndose aprobado la liquidacion del crédito y
teniendo en cuenta que las etapas procesales son preclusivas, peticiond el remate
del bien.-

Para resolver, se considera:

En relacion a la inembargabilidad de bienes sujetos a fidecomiso, bajo las
reglas del num. 89 del art. 1677 del C. Civil, ha dicho la Corte Suprema de Justicia-
Sala Civil:

«Al amparo de lo dispuesto en el articulo 793, numeral 1, del Codigo Civil, «el dominio
puede ser limitado de varios modos», entre ellos, «por haber de pasar a otra persona en virtud de
una condicion», debiéndose anadir que una de las formas de limitar el derecho real de dominio
por el sendero aludido es la llamada propiedad fiduciaria, es decir, «la que estd sujeta al
gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condicion» (articulo 794, id.).

Cabe sefialar que mediante el fideicomiso civil, el titular de una herencia, una cuota
determinada de ella, o un cuerpo cierto, aqui denominado fiduciante, traslada a otro, el
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fiduciario, su propiedad sobre los comentados activos, para que, una vez cumplida determinada
condicion, este la transfiera a un tercero: el beneficiario o fideicomisario (a través de una

traslacion de propiedad que el legislador denomind «restitucién»).

Y aunque en virtud de este negocio juridico solemne (pues solo puede constituirse por
escritura publica o acto testamentario) se altera —por via general- la titularidad de la propiedad,
dado que pasa del fiduciante al fiduciario, este ultimo no la adquiere plena, sino que se hace a
una forma de dominio limitado, denominado propiedad fiduciaria, caracterizada precisamente
por estar «sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condicion».

Como puede verse, en el fideicomiso la transferencia se encuentra atada a una condicién
predeterminada, que cumple dos funciones simultaneas: es suspensiva, pues de ella pende el
nacimiento del derecho de propiedad del beneficiario-fideicomisario. Y es también resolutoria,
porque una vez acaezca, extingue el derecho adquirido previamente por el fiduciario.

4.2. Lainembargabilidad de los bienes que el deudor «posee fiduciariamente».

Acorde con el articulo 1677, numeral 8, del Cédigo Civil: «La cesién comprenderd todos
los bienes, derechos y acciones del deudor, excepto los no embargables. No son embargables: 82)
La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente», regla que fue incluida también
en las codificaciones procesales preexistentes, bien por remisién (en vigencia del Cédigo
Judiciall), o por reiteracion (estando en vigor el Cédigo de Procedimiento Civil2);

No obstante, parece inviable colegir que como el numeral 13 del articulo 684 del Codigo
de Procedimiento Civil no fue reproducido en el canon 594 del Cédigo General del Proceso, la
norma del Codigo Civil fue derogada (como lo sostuvo el tribunal en este caso), porque asi no
lo sefialé expresamente el legislador, ni la pauta recién citada constituye un numerus clausus;
por el contrario, alli se dijo expresamente que «ademds de los bienes inembargables
serialados en la Constitucién Politica o en leyes especiales, no se podrdn embargar (...)» los alli
relacionados, reconociendo la existencia de otras disposiciones similares, como la citada
previamente.

De otra parte, esa inembargabilidad no esta exenta de polémica, al menos en un puntual
evento: si fiduciante y fiduciario son la misma persona, que es lo que ocurre, a voces del articulo
807 del estatuto sustantivo civil, «cuando en la constitucién del fideicomiso no se designe
expresamente el fiduciario, o cuando falte por cualquiera causa el fiduciario designado, estando
todavia pendiente la condicién», casos en los cuales, se insiste «gozard fiduciariamente de la
propiedad el mismo constituyente, si viviere (...)».

4.3. El precedente de la Sala y la necesidad de precisar sus alcances.

En sentencia STC7916-2018, 20 jun., se analiz6 un caso como el presente, en el que
confluian en un mismo sujeto las calidades de fiduciante y fiduciario. Alli, esta Sala defendid la
inembargabilidad de los bienes que se posean fiduciariamente, pero lo hizo a partir de la lectura
de una sola arista del problema: la derogatoria del precepto 1677, numeral 8, ya citado, que
defendid el tribunal en la providencia atacada en sede de tutela, y que, como se explicé supra,
realmente no tuvo lugar.

Sin embargo, en ese entonces la Corte solo fijo su atencidn sobre la vigencia de la regla
de inembargabilidad, sin extender su analisis a la interpretaciéon de la misma en contextos
facticos como el descrito. En ese sentido, es pertinente resaltar que la citada norma del Cédigo
Civil, ain vigente, hace referencia a los bienes «que el deudor posea fiduciariamente», lo que
sugiere que fue concebida para evitar que se confundan en el patrimonio del fiduciario los
bienes que el fiduciante le confié.

L Articulo 1004-16: «Tampoco son embargables los siguientes bienes: (...) 16.- Los demas bienes no
embargables conforme al Cédigo Civil o a otras leyes».

2 Articulo 684— «Ademéas de los bienes inembargables de conformidad con leyes especiales, no podran
embargarse: (...) 13. Los objetos que se posean fiduciariamente».
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Por esa via, se instituy6 una prohibicion que procura evitar que los acreedores del
propietario fiduciario pudieran usar esos activos (transferidos bajo condicién resolutoria y, al
tiempo, suspensiva) como prenda de garantia de sus acreencias, generando un injustificado
desequilibrio patrimonial entre fiduciante y fiduciario, y afectando indebidamente las
expectativas legitimas del fideicomisario.

Pero el desbalance que resulta evidente cuando el segundo cubre sus propias deudas
con bienes que no son realmente suyos (pues los detenta fiduciariamente), no parece
presentarse cuando ese rol negocial lo ocupa también el primero, debiéndose afiadir que el
revés de las perspectivas del beneficiario no parece merecer en esta hipotesis alguna
consideracion especial; antes bien, su frustracion es similar a la del heredero, que debe pagar
primero las obligaciones de su causante, antes de hacerse duefio de los bienes relictos.

Por consiguiente, es imperativo repensar si la inembargabilidad que actualmente
consagra el ordenamiento respecto de «los objetos que el deudor posee fiduciariamente» aplica
a todos los fideicomisos civiles, o solamente a aquellos en los que fiduciario y fiduciante son
personas distintas, y —-por lo mismo- puede sostenerse la existencia de una real transferencia
de la propiedad entre dos patrimonios, también diferenciables.

4.4. Planteamiento de una nueva subregla jurisprudencial.

Conforme a lo expuesto, la inembargabilidad tantas veces referida no se dispuso
respecto de la propiedad fiduciaria, como concepto abstracto, sino frente a los bienes «que el
deudor posee fiduciariamente», esto es, aquellos en los que la relacion juridica entre un activo y
el titular de derechos reales solo puede explicarse a partir de un negocio fiduciario; inicamente
en ese evento la restriccion seria util y armonica con los postulados del derecho privado.

Pero si el propietario pleno, diciéndose fiduciante, pretende transmitirse a si mismo la
propiedad fiduciaria, en realidad no puede predicarse la existencia de transferencia alguna. De
hecho, luce impensable que el propietario pleno se obligue para consigo mismo a transferirse
un dominio ahora limitado, o lo que es peor, que con su sola intervencién se bifurque su
patrimonio en tantos patrimonios distintos como activos posea.

Expresado de otro modo, si el fiduciante es el mismo fiduciario, los bienes que integran
su haber lo hacen en virtud de un titulo y/o modo antecedente, distinto del fideicomiso civil
(por via de ejemplo, un contrato de compraventa sumado a la tradiciéon, o la prescripcién
adquisitiva de dominio, por el tiempo de ley, precedida de la posesion), de modo que no puede
realmente afirmarse que posea bienes «fiduciariamente», o al menos no sin ocultar la realidad
preexistente al referido fideicomiso.

En ese sentido, resulta necesario edificar la siguiente subregla jurisprudencial: (1) puede
constituirse un fideicomiso civil sin designar un fiduciario, de modo tal que ese papel lo ocupe
el mismo fiduciante (de acuerdo con el articulo 807 del Cédigo Civil), pero en ese caso (ii) los
acreedores de este podran embargar los bienes que integran el fideicomiso, porque en realidad
no los «posee fiduciariamente» (como lo exige el articulo 1677-8, id.).

En similares términos se pronunci6 la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion, en
fallo CSJ STP, 9 may. 2009, rad. 25430, oportunidad en la que se expuso:

«El Tribunal demandado en su providencia acepté que aunque en principio el bien objeto
de fideicomiso podria reputarse inembargable, en realidad no lo es porque segtin los términos de
la escritura publica, no estdn involucradas tres personas, como es lo habitual, sino dos: un
constituyente o un fideicomitente, que se confunde con el fiduciario (propietario) y el
fideicomisario (...). Asi las cosas, puede inferirse que cuando la ley habla de objetos que se posean
fiduciariamente o de propiedad fiduciaria, estd haciendo alusién al fiduciario, aquella persona
que es formalmente propietario, porque esa titularidad sobre el bien la tiene en forma transitoria,
con cargo a pasarla o restituirla al tercero beneficiario o fideicomisario. En esa medida, el
legislador quiso proteger esa condicion, ese estado latente de la propiedad, prohibiendo su
embargo, pues en realidad se posee el bien con la limitante de tenerlo que pasar a otra
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cumplida una condicion y aunque puede disponer de él, queda de todos modos con la
obligacién de restituirlo.

En cambio, en el asunto de esta litis, el constituyente o fideicomitente, nunca le hizo
traslacion del dominio sobre el bien a un fiduciario, con cargo a restituir el bien a un tercero
beneficiario o fideicomisario, porque como reza la escritura ptiblica, él mismo se reservé para si
la calidad de fiduciario, lo que significa que en verdad siguié siendo el propietario absoluto y asi
se desprende de la cldusula novena de la escritura de constitucion del gravamen. (...) dicho de otra
manera, por la Sala, dado que en el codemandado (..) concurren las dos calidades, la de
propietario pleno y la de fiduciario civil, no es esta la hipétesis que contemplan los articulos 684,
numeral 13 del C.P.C. y 1677, numeral 8 del C.C, que se refieren, en su orden, a quien posea el
objeto fiduciariamentey a la propiedad de objetos que el deudor posee fiduciariamente».»3.-

Bajo la anterior linea jurisprudencial, contrario a lo afirmado por el abogado
de la parte demandante y de acuerdo con lo establecido por el num. 1° del art. 793
y el art. 794 del C. Civil, es factible limitar de varios modos el dominio, entre ellos,
por haber pasado a otra persona en virtud de una condicidn, siendo una de las
formas de limitar el derecho real de dominio por la figura de la propiedad fiduciaria,
a través de la cual el denominado fiduciante, traslada al fiduciario, su propiedad para
que, una vez se cumpla determinada condicidn, se le transfiera a un tercero, el
beneficiario o fideicomisario y en virtud de este negocio juridico que es solemne, se
altera por via general, la titularidad de la propiedad que pasa del fiduciante al
fiduciario, quien no la adquiere plena, sino que se hace a una forma de dominio
limitada, denominado propiedad fiduciaria, por encontrarse sujeta al verificarse una
condicion suspensiva predeterminada porque de ella pende el nacimiento del
derecho de propiedad del beneficiario-fideicomisario.-

Igualmente considerd la Corte que, a pesar de que la inembargabilidad de
que trata el num. 89 del art. 1677 del Estatuto Civil, no fue reproducida en el art.
594 de la Codificacion Adjetiva, esta disposicion no fue derogada, siendo diferente
cuando el fiduciante y fiduciario son la misma persona, lo que es permitido por el
art. 807 idem, caso en el cual los bienes del fiduciario que tiene la misma condicion
de fiduciante pueden ser objeto de embargo porque es el propietario pleno, porque
diciéndose fiduciante, se pretende transmitir a si mismo la propiedad fiduciaria sin
que se pueda predicar la existencia de transferencia alguna porque, como lo dice la
Corte, lo exige el num. 8° del art. 1677 del C. Civil, aquel no los posee
fiduciariamente, debiéndose destacar de nuevo lo que ya el Juzgado resalté en la
providencia que se trajo a colacién, en cuanto a que:

«(...) Asf las cosas, puede inferirse que cuando la ley habla de objetos que se posean
fiduciariamente o de propiedad fiduciaria, estd haciendo alusién al fiduciario, aquella persona
que es formalmente propietario, porque esa titularidad sobre el bien la tiene en forma transitoria,
con cargo a pasarla o restituirla al tercero beneficiario o fideicomisario. En esa medida, el
legislador quiso proteger esa condicion, ese estado latente de la propiedad, prohibiendo su
embargo, pues en realidad se posee el bien con la limitante de tenerlo que pasar a otra
cumplida una condicién y aunque puede disponer de él, queda de todos modos con la
obligacién de restituirlo.»*.

Bajo este contexto, mal se puede considerar que, por haberse embargado en
vida el bien que en su momento la sefiora ROSA MARIA MUNOZ GUERRERO, en su

3 Sentencia 25 de septiembre de 2019, M.P. Dr. Luis Alfonso Rico Puerta.- Rad. 11001-02-03-000-2019-01578-00
(STC13069-2019)
4 |bidem
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condicion de fiduciante, le prometi6 al sefior ARY HERNANDO TOBAR FERNANDEZ,
como fiduciario, a través de la escritura publica 2414 de 07 de septiembre de 2020,
corrida en la Notaria Tercera de Popayan, no se puede considerar la condicion
suspensiva que se pactd entre los contratantes, de hacer titular pleno al fiduciario
del inmueble ubicado en la calle 5 No. 10-95 de esta ciudad y menos argumentar la
preclusividad de los actos procesales para considerar que ello impide que, existiendo
un bien que se embargd sin que se pueda continuar embargado, una vez se dio la
condicidn suspensiva pactada entre los contratantes, el deceso de la sefiora MUNOZ
GUERRERO, no se ponga en conocimiento esa situacion a la autoridad encargada
del registro de instrumentos publicos, a efectos de que adopten las decisiones de su
competencia.-

Lo anterior conlleva a denegar lo solicitado por el apoderado de la parte
acreedora.-

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Oralidad de Popayan
(Cauca),

R ESUETLVE

NEGAR la solicitud formulada por el apoderado de la parte acreedora, de
acuerdo con lo indicado en la parte motiva de esta decision.-

COPIESE Y NOTIFIQUESE -

El Juez,

Firmado Por:

Carlos Arturo Manzano Bravo
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Civil 005

Popayan - Cauca
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DEISY NATALY CABRERA SOLANO

Secretaria




