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Senor(al E

=

ASUNTO: Respuesta al radicado SNR2Z018ER080616

Respetado Doctor. (4);
En atcneidn a su escrito en el que solicitd informacidn sobre patrimonio de familia y derechos herenciales:

“1. Existe algtin tramite judicial por el cual se pueda efectuar la cancelacion del patrimonio de familia
inembargable del deudor por parte de un acrecdor o un tercero, siendo los hijos menores de edad.

2. Es posible hacer la inscripcion del embargo de los derechos herenciales sobre un bien inmueble que le
corresponden o que le puedan corresponder al deudor, en un tramite de sucesion en el cual es heredero pero
no ha iniciade la sucesion. En caso aftrmativo o negativo, indicar en que cuerpo rormativo se encuentra

»

legistado.”

Marco Juridico

e Ley 70 de 193]

e Codigo Civil

e Ley 1579 de 2012

e Codigo General del Proceso

» Sentencias Corte Suprema de Justicia
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Consideraciones de la Oficina Asesora Juridica:

Patrimonio de Familia inembargable

En Colombia la Ley 70 de 1931 establecié la figura del patrimonio de familia inembargable, como [a
configuracién a favor de la familia de un bien que sc sustrae o excluye de medidas juridicas que lo afecten a
traves de acciones promovidas por terceros con interés juridico, es decir, como aquel patrimonio que no hace
parte de la prenda general de los acreedores consagrada en cl articulo 2488 del Codigo Civil y que, por Jo
mismo, no es susceptible de medidas cautelares de embargo y seeuestro ni de remate para el pago de una
acreencia,

La institucién juridica del patrimonio de familia inembargable surgié en esta Ley como una herramienta con
un caracter especial, constituido por un bien inmueble que sc mantiene fucra del comercio, protegiendo a la
familia frente a eventuales inconvenientes causados por [a insolvencia o quichra de los constituyentes def
mismo. El bien objeto de la medida y constituido en favor de toda la familia, no sale del patrimonio del
constituyente pero queda somctido a un régimen juridico cspecial.

Esta figura fue luego consagrada a nivel constitucional cn fa reforma de 1936 (art. 35 C.N. de 1886) y después
se retomo en el inciso 2°, articule 42, de la Constitucién Politica de 1991, que erige a [a familia como niicteo
fundamental de la sociedad y establece de manera clara este mecanismo de proteceion confiando a la ley erigir
el patrimonio de familia inalienable ¢ inembargable, con la finalidad de dar estabilidad y seguridad al grupo
familiar en su sostenimiento y desarrolle en condiciones de dignidad y salvaguardando su vivienda (art.
51C.PY.

Por consiguiente, desde la expedicion de la Ley 70 de 1931 (modificada por las leyes 495 de 1999 v 861 de
2003}, se dotd a la familia como institucién basica de [a socicdad, de este valiose mecanismo, que consiste cn
la afectacion de un bien inmueble sobre el cual se tenga la propiedad plena (no proindiviso), para que no pueda
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ser embargado, ni hipotecado, ni dado en anticresis, ni vendido con pacto de retroventa, con €l fin laudable de
proteger a la célula famiiiar en sus intereses y necesidades, frente a la insolvencia o quiebra de los
responsables de la misma. Esta Ley, que reguld ¢l patrimonio de familia en Colombia, éncuentra una similitud
cvidente con la normativa francesa antes mencionada tanto en su concepcion como en su contenido. Por una
parte reguld lo atinente a la constitucion del patrimonio de familia, como una forma de afectar ¢l derccho de
propicdad cn su atributo de disposicidn con los fines indicados, su procedimiento, los intervinientes y el valor
del bien inmueble al momento de su constitucion; y de otra parte determino el régimen del patrimonio de
familia, la imposibilidad de establecer cualquier tipo de gravamen y la posibilidad de sustituir o cancelar esta
figura de acuerdo con las pautas que la misma ley indica.

Cabe advertir que esta Ley regula la constitucion voluntaria del patrimonio de (amilia y no los patrimonios de
familia de cardcter obligatorio consagrados en las normas sobre vivienda de interés social previstos en la Ley
91 de 1936 y los articulos 60 de la Ley 9" de 1989 y 38 de la Ley 3" de 1991, ni los facultativos de que tratan el
articulo 22 de {a Ley 546 de 1999 y la Ley 861 de 20039, a los cuales, por lo demas, no se reficre este
concepto.

Respecto dc la constitucidn del patrimonio de familia inembargable de cardcter voluntario, el articulo 1° de la
Ley 70 de 1931 establecio:

“Articulo 1" Autorizase la constitucidn a favor de roda la familia, de un patrimonio especial, con la calidad
de no embargable, ¥ bajo la denominacion de patrimonio de familia. "

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 70 de 1931 se distinguen los intervinientes en la
constitucidn del patrimonio de familia inembargable: quien realiza ia afectacion de patrimonic de familia se
denomina constituyente bien sea el marido, la mujer, ambos de comun acuerdo, o un tercero y a favor de
quienes se constituye adquieren la calidad de beneficiarios.

Los constituyentes deben tener dominio pleno del bien inmueble sobre el cual se constituye patrimonio de
famitia, de manera que no debe estar gravado con hipoteca o anticresis.

Ademas, la ley 70 de 193t prevé la posibilidad de constitucidn voluntaria de patrimonio de familia
incmbargable, por acto testamentario o por acto entre vivos. Esta Gltima forma mediante la cual se constituye
la mencionada figura juridica, estuvo sujeta a la autorizacion dada por el Juez del eircuito del domicilio del
interesado en su constitucion. La precitada ley reguld un proceso judicral especifico y propio que deberia
adelantarse a fin de constituir el beneficio a favor de la familia.

Posteriormente, tal y como lo determind la Corte Suprema de Justicia, con la expedicion del Cédigo de
Procedimiento Civil, la constitucion por acto entre vivos del patrimonio de familia quedd sujeta al proceso de
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jurisdiccion voluntaria ante el juez de familia. La Corte Suprema se expresoé en el siguiente sentido:

“1} La constitucion, alterqcion v extincion del patrimonia de familic inembargable, son fencmenos juridicos
que la legislacion los trata ordinariamente como negocios juridicos complejos, que implicaba declaraciones
de voluntad pertinentes, y la intervencion judicial def caso (como simplemente actuacion o proceso de
Jurisdiccion voluntaria), salvo algunas excepciones legales.

2) Puede efectuarse mediante un acto entre vivos de los interesados o terceros, o por aclo testamentario. En
aquel caso, se requiere auforizacion judicial con conocimiento de cansa. Si la obtencién de esta qutorizacion
Judicial arve inicialmente un tramite propio, con la expedicion del actual Codigo de Procedimiento Civil,
quteds comprendido en los procesos de jurisdiccion voluntaria, dentro de los casos en que la lev especial (Lev
70 de [.931) vequiere licencia judicial para constituiy un patrimonio de familia, que también puede afectar a
fos menores. Este proceso pasé de la jurisdiccion civil a la especializada de familia, Por regla general resulta
indispensable el adelantamiento del proceso corvespondiente de jurisdiccion voluntaria ante la jurisdiccion de
Jamilia, a fin que con lu eventual intervencion de los interesados pueda autorizar la constitucion de esta
modalidad especifica del gravamen.”

Luego, la Ley 962 de 2005 “por la cual se dictan disposiciones solire racionalizacion de tramites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estada y de los particulares gue ejercen
Juncianes publicas o prestan servicios priblicos ”, en su articulo 37 establecio:

“Ariiculo 37. También serdn de competencia de los notarios las siguientes imaterias: constitucion del
patrimonto de familia inembargable; capitulaciones, constirucion. disolucion y liguidacion de la sociedad
patrimontal de compaiieros perimanentes; matrimonio civil e invemtario de hienes de menores que se
encueniren bujo patria potestad cuando los padires estén administrandolos v quieran contraer matrimonio. "

Este articulo 37 de la ley 962 de 2005 fue reglamentado mediante el decreto 2817 de 200616, segln el cual si
bien existe la posibilidad de constitucion del patrimonio de familta inembargable ante los notarios del pais,
esto no excluye la competencia judictal que existe para dicha constitucion. En realidad, come puede
aprectarse, se dotd a los interesados de dos vias distintas para arribar a la misma finalidad: la notarial y la
judieial. En efecto, el articulo 17 del decreto 2817 de 2006 determiné:

"Articulo 1° Constitucion del patrimonio de familia inembargable. Sin pevjuicio de la competencia judicial,
el padre, la mudre, los dos o un tercero podran constituir de manera voluittaria ante el Notario del circulo
donde se encuentre ubicado el predio objeta de la limitacion, por Escritura Piblica, patrimonio de familia
inembargable, conforme a los siguientes requisitos:
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a) Que el inmueble que se afecta sea, al momento de la solicitud, de propiedad del constituyente, y no lo posea
con otra persona proindiviso;

b} Que su valor catastral no sea superior a 250 salarios minimos inensuales legales vigentes; que no esté
gravado con censo o aulicresis, ni con hipoteca, salvo que esta wltima se hava constituido para la adguisicion
del inmueble;

c) Que no esté gravado con censo o anficresis, i con hipoteca,
d) Que se encuentre libre de embargo.

Paragrafa. El patrimonio de familia de que trata este Decreto es el de cardcter voluntario regulado por lu Ley
70 de 1931, modificada por la Ley 495 de 1999. Quedan excluidos de esta reglamentacion los patrimonios de
SJamilia de cardcter obligatorio consagrados en las normas sobre vivienda de interés social, a los que se
refieren la Ley 91 de 1936 y los articulos 60 de la Ley 9°de 1989 v 38 de la Ley 3 de 1991, y facultativos de
que tratan el articulo 22 de la Ley 546 de 1999 y la Ley 861 de 2003, patrimonios que continnardn
constituyéndose ante Notario en los términos previstos en las leyes citudas.”

Cancelacion de patrimonio de familia inembargable

Del mismo modo en el que la Ley 70 de 1931 detennind el régimen aplicable para la constitucién y sustitucion
del patrimonio de familia inembargable, en su articulo 23 sefialé ¢l tramite para la cancelacién. Al respecto
preceptua:

“Articulo 23, El propietario puede enajenar el patrimonio de familia o cancelar la inscripcidn por otra que
haga entrar el bien en sy patrimonio particular sometido al derecho coniin; pero si es casado o tiene hijos
menores, la enajenacion o la cancelacion se subordinan, en el primer caso, al consentimiento de su cénvuge,
¥, en el otro, al consentimiento de los segundos, dado por medio o con intervencion de un curador, si lo
tienen, o de yun eurador nombrado ad hoe.”

Asi las cosas doctor Aguirre, en su caso en particular, para esta oficina no es dable la cancelacion del
pattimonio de familia de su deudor el sefior Téllez, ya que como lo determina la ley solo podria cancelarse el
patrimonio de familia en los casos descritos anteriormente.

Derechos de herencia

La palabra herencia tiene dos acepciones fundamentales. La primera de ellas hace referencia a la herencia
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como masa herencial[1] y la otra a un derecho real. el cual se tiene sabre una cosa sin consideracién a
detcrminada persona.

En esta medida, “la palabra herencia considerada subjetivamente, representa el acto de heredar y equivale a
sucesién[2]; y considerada objetivamente representa la universalidad del patrimonio o conjunto de dercchos o
relaciones patrimoniales que constituyen su objeto’[3].

La herencia seria por tanto “un derecho que comprende ¢l conjunto de relaciones juridicas patrimoniales, que
recaen sobre las cosas materiales o inmateriales que constituian el patrimonio objeto de la sucesion™.[4]

A partir de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha definido el derecho de herencia como ““un derccho real
sobre una universalidad de biencs, con la cxpectativa de concretarse, mediante la particidn, en el dominio de
uno o mas bienes de los que constituyen la comunidad universat llamada herencia™[5].

En este sentido, “¢l derecho de herencia establece relacidn directa entre el nuevo titular y cl patrimonio
hereditario™[6]. Sin embargo, “¢! heredero o herederos no adquicren en su cabeza, por cl solo hecho de 1a
mueric del causante los dercehos singulares que éste

conerctamente tuviera sobre los bienes relictos, sino, segin ya quedd expresado, un derecho real distinto cuyo
objeto ¢s la universalidad juridica o patrimonio de aquel[7].

El derecho de herencia tiene, por tanto, cuatro caracteristicas fundamentales[§]:

1. Esreal, dado que se ejerce sobre la masa herencial (Articulo 665, ine. 2° C.C.).

2. Es incorporal, por cuanto se proyecta sobre una universalidad de bicnes o una cuota de ellos. Sin
embargo, el derecho solo se determina hasta cuando se efectiia la particion.

3. Es perpemo, ya que perdura en cabeza del heredero, por un minimo de diez afios, al cabo de los cuales
prescribe si no se ha gjercido (Articulo 1°, Ley 791 de 2002).

4. Es patrimonial, en la medida en que es cesible a cualquier titulo.

Fn virtud de lo anterior doctor Aguirre, al ser los derechos de herencia una mera expectativa de oblener
mediante una adjudicacion en sucesidn un derecho real sobre una universalidad de bienes, al no haberse hecho
apertura de la sucesion, segiin usted lo describe en su pregunta No 2, al bien o parte de ¢l del cual tendria
derecho su deudor, no es posible inseribir ninguna medida, toda vez que no ha sido adjudicado mediante
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decision judicial o a voluntad de las partes.
En los anteriores términos se da respucsta a su interrogante, seguirenos atentos a eualquier inquietud adicional.

Atentamente,

DANIELA ANDRADE VALENCIA

Jefe Oficina Asesora Juridica

[1] En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha definido la herencia como “una comunidad sui generis

sobre la universalidad de los bienes del causante, cuya representacién en estado de indivisién corresponde a
lodos los herederos, y dividida, a cada uno de los herederos adjudicatarios, respecto de los bienes que haya

recibido por la particion y respecto de la cuota que le quepa”. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
Casacion Civil, Sentencia junio 19 de 1950, M.P.: Manuel José Vargas).

[2] En efecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “‘si la sucesién mortis causa es el fendémeno por
medio del cual se sustituye al causante a titulo universal o singular en un conjunto de relaciones patrimoniales
de distinta indole que se denomina herencia, relaciones en las cuales, no obstante el cambio de titular se
mantienc su continuidad, es claro que por derechos sucesorales debe entenderse fos que de manera concreta
conciernen con esa aptitud para sustiteir al de cujus ™. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn
Civil, Sentencia Mayo 28 de 1996, M.P.: Jorge Antonio Castillo Rugeles).

[3} CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de dereche civil chilero y comparado, Tomo XII1, Santiago,
Editorial Nacimiento (7943), pp. 19-20, En: SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de sucesiones, Bogota,
Editorial Temis (2003), p. 25.

[4] Ibid.

[5] CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidén Civil, Sentencia Agosto 13 de 1940, M.P.: Daniel
Anzola
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[6] CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia Septiembre 30 de 1955, M.P.: José
Hernandez Arbelaez

[7] CORTE SUPREMA DE JUSTICTA, Sala de Casacion Civil, Sentencia Enero 30 de 1970, M.P.: Guillermo
Ospina Fernandez

[8] SUAREZ FRANCO, Robetto, Op.cit.. p. 26.

Daniela Andrade Valencia
Jefe - Oficina Asesora juridica
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

Proyecto
Luis Fernando Martinez Gomez
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO ¥ REGISTRO
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