INVENTARIO DE BIENES DEL FIDEICOMISARIO/ Procedencia de la inclusión de bienes cuya propiedad aún no ha sido trasladada ya que la propietaria tiene la doble calidad de constituyente del fideicomiso y fiduciaria de los bienes y no se ha perfeccionado la tradición de los bienes
“(…) el patrimonio nunca ha salido de la esfera de la demandada, bien como propietaria, ora como propietaria fiduciaria, porque, se reitera, en ella misma recayó ese encargo. 

(…) es preciso decir que, además de tratarse de una fiducia de carácter civil donde no hubo desplazamiento de bienes, la tradición a los fideicomisarios tampoco ha tenido éxito, como se deduce del borrador de la escritura pública que obra a folios 36 a 98 del cuaderno No. 2 de copias, que no se ha perfeccionado, a pesar de que se produjo la condición señalada, que era el cumplimiento de la edad de 45 años por la constituyente. 
(…) el solo hecho de que se haya realizado un borrador de escritura para el cumplimiento de la fiducia, no da por sentado que se perfeccionó; para el efecto, como fue previsto en la constitución misma, se impuso una solemnidad que, incumplida hasta ahora, impide que se estructure una de las formas de extinción, según el artículo 822 del Código Civil, que es la `restitución´, que consiste en `La traslación de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso´. Así que, se insiste en ello, como dicho traspaso, que se debe surtir mediante escritura pública y la inscripción en el registro público, no se ha llevado a cabo, los bienes todavía pertenecen a la constituyente del fideicomiso, aquí demandada, por lo que su inclusión en los inventarios y avalúos es perfectamente viable, pues en estos se relacionan todos los activos de propiedad de los litigantes que puedan hacer parte de la sociedad conyugal.”
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Procede esta Sala Unitaria a resolver el recurso de apelación interpuesto por la demandada Adriana Patricia Trujillo Restrepo, frente al auto del 29 de septiembre de 2015, dictado por el Juzgado de Descongestión de Familia local (Juzgado de origen Tercero de Familia de Pereira), dentro del proceso de liquidación de sociedad conyugal que le promovió Horacio Peláez Ruiz.
ANTECEDENTES

En el aludido proceso, llegada la oportunidad para la diligencia de inventarios y avalúos
, las dos partes presentaron los que estimaron pertinentes; la apoderada judicial de la demandada objetó dicho avalúo con el argumento de que los valores de los porcentajes sobre los bienes son exagerados, ya que no se ajustan a lo previsto en el inciso 5º del artículo 516 del C. de P. Civil
; a continuación presentó un escrito en el que solicitó la exclusión de los bienes inventariados, por cuanto mediante escritura pública No. 1889 del 29 de mayo de 2012 de la Notaría Primera del Círculo de Pereira se estableció un fideicomiso sobre todos ellos, el cual se cumplió desde el 4 de junio de 2012, fecha en la que la demandada cumplió 45 años
. 
En el término de traslado, el demandante se pronunció
 en contra, con el argumento de que existen certificados de tradición en el expediente con los que se prueba que la señora Trujillo Restrepo es la dueña, sin que se hayan aportado otras que indiquen algo diferente. Además, el hecho de que se constituya fiducia civil sobre la totalidad de los bienes no hace que se pierda la calidad de propietaria. 
En la etapa probatoria
, se negaron unos testimonios y se ordenó a la parte demandada acercar “...la escritura pública en la cual se declare el pleno derecho de dominio real, propiedad y posesión a favor de los Fideicomisarios Principales.” Luego de insistir en esta última prueba
, sin resultados positivos, el Despacho decidió la objeción en la cual se negó la exclusión de los bienes inventariados
, con el argumento de que la demandada es la “…titular de los bienes cuya exclusión pretende de la masa social constituida con el señor Peláez Ruiz, por el hecho del matrimonio entre ellos celebrado, cuya disolución fue ya declarada...”. 

   



Contra ese proveído la parte demandada interpuso recursos de reposición y apelación en subsidio
, exclusivamente sobre la negativa de exclusión de los bienes relacionados en el fideicomiso civil; para ello, anexó copia de la minuta de la restitución del fideicomiso otorgada en la Notaría Quinta de Pereira, la cual “…no fue posible protocolizar debido a la existencia del embargo sobre los mismos, y por el valor que representaba el valor de los gastos notariales por el monto de los bienes, suma que al no registrarse perdería mi mandante.” 

  



El Juzgado no repuso la decisión, por el hecho principal de que las propiedades siguen en cabeza de la demandante, y concedió la alzada, la cual se admitió en esta instancia y se procede a continuación a resolver previas las siguientes, 
CONSIDERACIONES

Se trata de definir en este caso si los activos relacionados por el demandante en la diligencia de inventarios y avalúos deben excluirse, como insiste la parte demandada, o no, como lo decidió la juez de instancia. De entrada se advierte que la Sala prohijará lo dicho en la providencia recurrida. 
Para definirlo así, se tiene que en este asunto, a la diligencia de inventarios y avalúos concurrieron ambas partes y presentaron activos y pasivos de la masa social. En el traslado de que trata el artículo 601 del C. de P. Civil, la demandada procedió a objetar los activos presentados por el actor y pidió su exclusión por el hecho de que existe una fiducia civil que se debe cumplir y que hace que los bienes denunciados ya no sean de su propiedad
.
En primer lugar, resulta oportuno hacer referencia a la fiducia civil, como ya en otra ocasión en este mismo proceso se hizo; se trata de una figura jurídica que consiste en un acto solemne que una persona (sea natural o jurídica) constituye, para que una vez se cumpla una condición sus bienes pasen a pertenecer a otros
 con o sin la intermediación de un tercero (fiduciario). En esta clase de fiducia los bienes que forman parte del contrato se encuentran en cabeza del fiduciario, que puede ser el mismo constituyente o alguien distinto, tal como adelante se explicará. Y según el artículo 807 del Código Civil, “Cuando en la constitución del fideicomiso no se designe expresamente el fiduciario, o cuando falte por cualquier causa el fiduciario designado, estando todavía pendiente la condición, gozará fiduciariamente de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos.”, de lo cual se deduce fácilmente que la señora Trujillo Restrepo, como constituyente del fideicomiso y fiduciaria, en su doble calidad, tiene todavía la propiedad de los bienes que se quieren excluir del inventario, pues no han sido trasladados.

Como se anticipó, esta Sala en ocasión anterior había sostenido sobre el particular que, respecto de uno de los bienes: 
  


“Sucede, sin embargo, que el caso de ahora corresponde a una propiedad fiduciaria, de las que regula el Código Civil en su artículo 794, que la define como “la que está sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condición”. También esta figura supone la concurrencia de tres personas; mas, el artículo 807 del mismo estatuto señala que “Cuando en la constitución del fideicomiso no se designe expresamente al fiduciario, o cuando falte por cualquier causa el fiduciario designado, estando pendiente todavía la condición, gozará fiduciariamente de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos…”. De estas normas surge claro que la propiedad fiduciaria puede darse con desplazamiento de los bienes al fiduciario o conservando los mismos el fideicomitente, que es lo que en el caso de ahora ocurrió, si bien la escritura pública 963, refiere en la cláusula segunda que la otorgante conserva el inmueble en calidad de propietaria fiduciaria. 

   


La relevancia que esto tiene consiste, precisamente, en que si no hubo desprendimiento de la propiedad, porque, pudiera decirse, en una misma persona se confunden las condiciones de fideicomitente y fiduciario; o, para mejor decirlo, no existe propiamente en esta figura del fideicomiso unilateral, un fiduciario, con lo cual, tampoco puede señalarse que se haya constituido allí un patrimonio autónomo que es el que, a la postre, la ley quiere proteger con la inembargabilidad. 

   


Por algo, en la sentencia que cita el juez de primer grado, la Corte Suprema de Justicia halló razonable el discernimiento del Tribunal accionado, que con una visión similar a la que aquí se plantea, señaló que cuando el propietario pleno y el fiduciario civil son una misma persona, no se dan las hipótesis que señalan los artículos 686-13 del C. de P. Civil y 1677 del C. Civil, si bien lo que se quiere con ellos es proteger el objeto que se posea fiduciariamente, siempre, se insiste, que en la fiducia constituida se hubiera dado un desplazamiento del constituyente al fiduciario, pues a éste último al que se protege.”
 

Lo anterior es elocuente, porque se traduce en que a la fecha de ahora, en relación con los otros bienes, el patrimonio nunca ha salido de la esfera de la demandada, bien como propietaria, ora como propietaria fiduciaria, porque, se reitera, en ella misma recayó ese encargo. 

Y en segundo término, siendo las cosas así, es preciso decir que, además de tratarse de una fiducia de carácter civil donde no hubo desplazamiento de bienes, la tradición a los fideicomisarios tampoco ha tenido éxito, como se deduce del borrador de la escritura pública que obra a folios 36 a 98 del cuaderno No. 2 de copias, que no se ha perfeccionado, a pesar de que se produjo la condición señalada, que era el cumplimiento de la edad de 45 años por la constituyente. 
En otras palabras, el solo hecho de que se haya realizado un borrador de escritura para el cumplimiento de la fiducia, no da por sentado que se perfeccionó; para el efecto, como fue previsto en la constitución misma, se impuso una solemnidad que, incumplida hasta ahora, impide que se estructure una de las formas de extinción, según el artículo 822 del Código Civil, que es la “restitución”
, que consiste en “La traslación de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso”
. Así que, se insiste en ello, como dicho traspaso, que se debe surtir mediante escritura pública y la inscripción en el registro público, no se ha llevado a cabo, los bienes todavía pertenecen a la constituyente del fideicomiso, aquí demandada, por lo que su inclusión en los inventarios y avalúos es perfectamente viable, pues en estos se relacionan todos los activos de propiedad de los litigantes que puedan hacer parte de la sociedad conyugal. 
Viene de lo dicho que el auto protestado se confirmará en su integridad. 
En armonía con lo que establece el artículo 392  del C.P.C., modificado por el 19 de la Ley 1395 de 2010, como el recurso es infructuoso, se condenará en costas en esta instancia a la recurrente y a favor de la parte demandante, las cuales se liquidarán en primera instancia, en la forma prevista por el artículo 366 del Código General del Proceso.  
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto del 29 de septiembre de 2015, en este proceso de liquidación de sociedad conyugal promovido por Horacio Peláez Ruiz frente a Adriana Patricia Trujillo Restrepo. 

Costas en esta sede a cargo de la recurrente y a favor de la parte demandante. Liquídense en primera instancia en la forma prevista por el artículo 366 del Código General del Proceso.

   



Notifíquese 





El Magistrado,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� Fl. 85, C. 1 de copias.


� Fl. 1 a 4, C. 2 de copias.


� Fl. 5 a 15, C. 2 de copias


� Fl. 17, C. 2 de copias


� Fl. 18, C. 2 de copias


� Fl. 29, C. 2 de copias


� Fl. 31 a 33, C. 2 de copias


� Fl. 34 y 35, C. 2 de copias


� Ver folio 5 a 14 del cuaderno 


� Artículo 794 del C. Civil


� Auto del 23 de abril de 2014, dictado en este mismo proceso. 


� Numeral 1º del artículo 822 del C. Civil. “El Fideicomiso se extingue. 1. Por la restitución.”


� Inciso 4º del artículo 794 del Código Civil.





