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PATRIMONIO DE FAMILIA INEMBARGABLE - Interpretacién de la ley 019 de 2012. Constitucién. Sustitucién. Cancelacién / SUSTITUCION Y
CANCELACION VOLUNTARIA DE PATRIMONIO DE FAMILIA INEMBARGABLE - Trémite notarial. Restriccién al tratarse de menor de edad

La ley 70 de 1931 establecid, por regla general, que para la constitucién o sustitucién voluntarias del patrimonio de familia inembargable era
menester licencia judicial (articulos 11, 24, 25 y 26). Y al ocuparse de la cancelacién o enajenacién voluntaria del patrimonio de familia, la
precitada ley 70 la condicioné a que en el evento de existir hijos menores de edad, era necesario el consentimiento de estos que se ha de
producir a través de curador, bien el que tengan, ora el que se les designe para el caso especifico, y que por eso la disposicién denomina ad hoc
(...) Desde el afio de 2006, por medio de la expedicién del decreto 2817, se reglamenté el trdmite de constitucién voluntaria de patrimonio de
familia inembargable ante los notarios del pais, autorizado en el articulo 37 de la ley 962 de 2005. Y posteriormente el decreto ley 019 de 2012
amplié las posibilidades en este &mbito al establecer, “sin perjuicio de la competencia judicial” en la materia, el trdmite tanto de la sustitucion
como la cancelacién voluntarias del patrimonio de familia también ante notarios. La habilitacién legal para que los notarios adelanten estos
trdmites no tiene por efecto la desjudicializacién total de la materia, dado que el interesado podra escoger entre la via judicial o la via notarial, a
su libre eleccidn, segln considere una u otra mdas adecuada y conveniente a sus propdsitos e intereses. Por supuesto, cuando no hay acuerdo en
la cancelacién sino discrepancias entre los intervinientes, se dirime mediante un proceso judicial contencioso. Respecto de la cancelacién
voluntaria del patrimonio de familia inembargable, cuando existen menores de edad en calidad de beneficiarios del patrimonio, en este caso
especifico, de ninguna manera se desjudicializa el trdmite en cuestién, pues, como se anotd, la designacién de un curador ad hoc es
indispensable para evitar el conflicto de intereses que puede surgir entre los constituyentes y los menores beneficiarios. Ademas, no es dable a
los notarios la posibilidad de designar curadores de este tipo por no estar investidos de funcién judicial. Es decir, cuando se quiere Unicamente
cancelar o levantar el patrimonio de familia y aun hay hijos menores de edad este procedimiento se hace ante juez, dado que es este quien debe
designar curador ad hoc y, en Ultimas, autorizar dicho acto, en proteccién de los derechos de aquellos. En consecuencia, es pertinente concluir
que fue intencién manifiesta e inequivoca del legislador extraordinario la de autorizar el trdmite de la cancelacién y sustitucién voluntarias del
patrimonio de familia inembargable ante los notarios, excepto cuando en la cancelacién intervienen menores de edad, caso en el cual estd
excluido el trdmite notarial. Finalmente, reitera la Sala que el presente concepto solo cobija lo relativo a la cancelacién o sustitucién voluntarios
del patrimonio de familia inembargable y no los patrimonios de familia facultativos u obligatorios.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42 INCISO 2 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 44 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 51 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 116 INCISO 3 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 2488 / LEY 70 DE 1931 / LEY 495 DE 1999 -
ARTICULO 1/ LEY 861 DE 2003 / LEY 962 DE 2005 - ARTICULO 37 / DECRETO 2817 DE 2006 - ARTICULO 1 / LEY 1098 DE 2006 - ARTICULO 82
NUMERAL 11/ LEY 1474 DE 2011 - ARTICULO 74 PARAGRAFO 1/ LEY 019 DE 2012 - ARTICULO 84 / LEY 019 DE 2012 - ARTICULO 85/ LEY 019 DE
2012 - ARTICULO 86 / LEY 019 DE 2012 - ARTICULO 87 / LEY 019 DE 2012 - ARTICULO 88 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 21 NUMERAL 4 / LEY
1564 DE 2012 - ARTICULO 557 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 581 / DECRETO 2272 DE 1989 - ARTICULO 5 LITERAL F

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS

Bogotéa D.C., tres (03) de diciembre de dos mil trece (2013)

Rad. No.: 11001-03-06-000-2013-00252-00(2151)

Sentencia 00252 de 2013 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Referencia: Interpretaciéon de los articulos 84, 85, 86 y 87 del decreto ley 019 de 2012, referentes a las figuras de cancelacién y sustitucién del
patrimonio de familia inembargable.

La sefiora Directora del Departamento Administrativo de la Funcién Publica formula a la Sala una consulta sobre la forma como se deben
interpretar los articulos 84, 85, 86, 87 y 88 del decreto ley 019 de 2012, referentes a las figuras de cancelacion y sustitucién del patrimonio de
familia inembargable, teniendo en cuenta que se han presentado divergentes posturas interpretativas respecto de las normas mencionadas, por
parte de los defensores de familia y los notarios del pais.

ANTECEDENTES

La sefiora Directora del Departamento Administrativo de la Funcién Publica relaciond los siguientes antecedentes:

1. Citd y transcribié los articulos 84, 85, 86, 87 y 88 del decreto ley 019 de 2012, articulos que hacen referencia a la sustitucién y
cancelacion del patrimonio de familia inembargable, y que se encuentran ubicados en el capitulo V del mencionado decreto ley cuando regula
los “Tramites, Procedimientos y Regulaciones del Sector Administrativo de Justicia y del Derecho”, asi:

“ARTICULO 84. Sustitucién y cancelacién voluntaria del patrimonio de familia inembargable. Sin perjuicio de la competencia judicial, los notarios
podran sustituir o cancelar mediante escritura publica el patrimonio de familia constituido sobre un bien inmueble.

ARTICULO 85. Contenido de la solicitud de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia. La solicitud de sustitucién y cancelacién del
patrimonio de familia inembargable, que se entiende presentada bajo la gravedad del juramento, expresara:

a. La designacidn del notario a quien se dirija;

b. La identificacidn, nacionalidad y domicilio del solicitante;

C. Lo que se pretende;

d. La exposicidn de los hechos que sirven de fundamento a las solicitudes;

e. La identificacién, nacionalidad y domicilio de los padres del menor beneficiario, y de este ultimo;

f. La direccién del inmueble, ubicacion, cédula o registro catastral, folio de matricula inmobiliaria y tradicién del inmueble al que se le

quiere cancelar o sustituir el patrimonio;

g. La direccién o nombre del inmueble, ubicacién, cédula o registro catastral, folio de matricula inmobiliaria y tradicion del inmueble al
que se le constituye el patrimonio en sustitucion;

h. Que el nuevo bien sobre el que se constituye y no lo posee con otra persona proindiviso;
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i. Que el valor catastral del nuevo inmueble no supere los 500 salarios minimos mensuales legales vigentes;

J. Que el inmueble no esta gravado con censo o anticresis, ni con hipoteca, salvo que esta ultima se vaya a constituir para la adquisicién
del inmueble;

k. Que el inmueble se encuentra libre de embargo;
l. Las razones por las cuales se pretende cancelar o sustituir el patrimonio de familia.
m. Relacién de los documentos en que se fundamenta la solicitud.

ARTICULO 86. Anexos a la solicitud de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia inembargable. A la solicitud de sustitucién y
cancelacién del patrimonio de familia inembargable deben anexarse:

a. Copia del registro civil del menor beneficiario;

b. Copia de la escritura publica mediante la cual se constituyd;

c. Certificado de Libertad y Tradicién de los inmuebles objeto del trémite; y,
d. Avalud catastral del inmueble.

ARTICULO 87. Intervencidn del defensor de familia en el proceso de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia inembargable. Recibida la
solicitud de sustitucién_y cancelacién del patrimonio de familia inembargable el notario comunicara al Defensor de Familia para que en el
término de quince (15) dias habiles contados a partir del tercer dia habil siguiente al envio por correo certificado de la comunicacién, se
pronuncie aceptando, negando o condicionando la cancelacion o sustitucién del patrimonio de familia sobre el inmueble o inmuebles que se
pretenden afectar, con sus respectivos argumentos.

Si transcurrido dicho término, el Defensor de Familia no se pronuncia, el Notario continuard con el tramite para el otorgamiento de la escritura
publica en la que dejaré constancia de lo ocurrido.

El defensor de familia competente sera el del lugar de la ubicacién del bien inmueble.

ARTICULO 88. La escritura publica de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia inembargable. La Escritura Publica de sustitucién o
cancelacién voluntaria del patrimonio de familia inembargable incluird, ademas de las formalidades legales, las siguientes:

a. Los generales de ley de los constituyentes otorgantes;

b. La identificacion del inmueble por su direccién, folio de matricula inmobiliaria, su cédula de o registro catastral si lo tuviere, por el
paraje o localidad donde estan ubicados, por el nombre como es conocido y por sus linderos.

C. Razones por las cuales se cancela o sustituye el patrimonio de familia.
d. En tratdndose de sustitucion de patrimonio de familia, la descripcién completa del nuevo bien o bienes inmuebles que remplazan al
sustituido.

Con la escritura publica se protocolizara la solicitud y sus anexos y toda la actuacién.”
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2. Precis6 que con base en las facultades extraordinarias conferidas por el paragrafo 12 del articulo 75 de la ley 1474 de 2011, se expidi6
el decreto ley 019 de 2012 “[p]or el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tradmites innecesarios
existentes en la Administracion publica”. En este sentido, los articulos 84 a 88 del ya mencionado decreto ley, regularon las figuras de
sustitucion y cancelaciéon del patrimonio de familia inembargable, permitiendo que estos procedimientos pudieran llevarse a cabo ante los
notarios del pafs.

3. Indicé que la manera como se redactaron las normas objeto de la presente consulta, en las que se utilizaron indistintamente las
expresiones “cancelacién y sustitucion” y “cancelacién o sustitucién” del patrimonio de familia inembargable, ha desembocado en posturas
diversas, lo que se ve reflejado en interpretaciones y aplicaciones diferentes que de las figuras en mencién han venido haciendo notarios y
defensores de familia. Sefiala que para un sector de notarios y defensores de familia, con una visién mas amplia, es procedente por via notarial
tanto la figura de la cancelacién del patrimonio de familia inembargable, asi como la de cancelacién y sustitucién del mismo; mientras que para
otro sector y de manera limitativa, Unicamente procede ante los notarios la cancelacién y sustitucién del patrimonio de familia inembargable,
disparidad de criterios que ha dificultado los trémites en estas materias en contraposicién a lo que pretendia el decreto ley 019 de 2012.

Con base en lo anterior y aunque no se propuso un interrogante de manera expresa, la solicitud de consulta se puede concretar en las siguientes

PREGUNTAS:

a) De acuerdo con los articulos 84 a 88 del decreto ley 019 de 2012, ;pueden los notarios dar tramite tanto a las solicitudes de
cancelacion, asi como a las de cancelacién y sustitucién del patrimonio de familia inembargable establecidas en el mencionado decreto ley, o
existe algun tipo de restriccion en cuanto a la procedencia y trdmite de las figuras en cuestion?

b) Las calidades de los constituyentes y los beneficiarios, ;tienen incidencia en el tramite de cancelacién y sustituciéon del patrimonio de
familia inembargable por parte de los notarios del pais?

Il. CONSIDERACIONES

A. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los antecedentes de la consulta, la Sala entiende que el problema juridico a resolver consiste en determinar el alcance de
los precitados articulos del decreto ley 019 de 2012, que regulan el tramite de las figuras de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia
inembargable ante los notarios del pais, a fin de resolver los interrogantes planteados.

B. ANALISIS DE LA SALA

Vale la pena indicar que, como se expresd en la consulta, la disparidad de criterios en la aplicacién de las figuras de sustitucién y cancelacion del
patrimonio de familia inembargable se suscitd con ocasién de la forma como se redactaron las normas que regulan el tema en el decreto ley 019
de 2012, lo que sugeriria una interpretacién para absolverla a partir del mero analisis gramatical de los textos legales cuya precision
hermenéutica se demanda. Sin embargo, la hermenéutica juridica exige no solo en este caso sino en general en todos aquellos en los que exista
un grado de incertidumbre en su entendimiento, la utilizacién de los métodos interpretativos que permitan encontrar la solucién perseguida con
base en la correcta aplicaciéon de las normas.

En efecto, recuérdese que la interpretacién de una norma consiste en desentrafar, precisar y determinar el alcance de su contenido y su
relevancia juridica; y, aun siendo claro el sentido idiomatico, literal o textual de las palabras empleadas en ella, se impone esta tarea frente a
toda divergencia a propdsito de su entendimiento. Es decir, la interpretacion de la norma es necesaria no solo cuando sus términos son oscuros,

Sentencia 00252 de 2013 Consejo de 4 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ambiguos, imprecisos, insuficientes o contradictorios, sino también cuando siendo claros su lenguaje y términos, se le atribuye un significado o
entendimiento divergente o diferente por varios operadores. En esta tarea, el operador juridico realiza una labor que no estd encaminada a
remplazar o suplantar la autoridad del creador de la norma, ni a modificar, tergiversar o desvirtuar sus efectos, pero que no se reduce a la de
simple reproductor de la exégesis de su contenido, por cuando la actividad hermenéutica no es estatica sino dindmica y se dirige a la
consecucién prudente, racional y reflexiva del sentido de la disposicién juridica, para determinar sus efectos definitivos.

Por eso, son diferentes las reglas de interpretacién que pueden ser tenidas en cuenta al momento de interpretar las normas juridicas. Cuando la
redaccion del texto normativo sea claro y las expresiones en él contenidas son el fiel y exacto reflejo de la voluntad del 6rgano que la elabora, se
debe acudir primeramente a él con el propésito de entenderlo y aplicarlo juridicamente, sin que sea necesario consultar su espiritu (gramatical).
Pero, si aln siendo claro el texto de la norma en todo o en parte no expresa la intencién o finalidad ni su verdadero sentido, o resulta oscuro o
confuso, en tal evento puede recurrirse a su espiritu (voluntad legislador) claramente manifestado en la misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento para armonizar y atemperar su rigor gramatical, teniendo en cuenta su origen y, por ende, entre otros elementos, las
discusiones, estudios y en general los antecedentes que precedieron su elaboracién (histérica)’. O se puede acudir al contexto de la ley para
ilustrar el sentido de sus partes, de manera que haya entre todas la debida correspondencia y armonia; dicho de otro modo, que de la
interpretaciéon de unas normas y otras pueda fijarseles el sentido que mejor convenga en su totalidad, o ilustrarse a partir del contenido de otras
normas que versen sobre los mismos asuntos (sistematica o coherente)®. Incluso, también tiene cabida el criterio segun el cual entre dos
posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales produce consecuencias juridicas y el otro no, debe preferirse el primero (efecto util).

Por consiguiente, aun cuando la consulta objeto de estudio estd guiada por la exégesis de las normas en comento, el alcance y los efectos de
estas trasciende a su mera literalidad y de ahi que el analisis de la aplicacién extensiva o limitativa de las figuras de la sustitucién y cancelacién
del patrimonio de familia inembargable por los notarios, contenidas en las mismas, no puede agotarse solamente en su significado gramatical ni
estar atado a su letra -algo asi constituiria claramente una visién reducida y errética de esta labor-, sino sugiere a la Sala discernir mediante un
proceso hermenéutico mas amplio y con sujecién a las reglas de interpretacién antes enunciadas.

En este sentido, para resolver el problema juridico que se le plantea a la Sala respecto a la correcta aplicacién de los articulos 84, 85, 86 y 87 del
decreto ley 019 de 2012, se estudiaran las figuras de constitucion, sustituciéon y cancelacién del patrimonio de familia inembargable, asi como la
actividad notarial y el ejercicio de funciones publicas, con énfasis en el ambito de esta consulta y con aplicacién de las reglas hermenéuticas
enunciadas.

1. Constitucion del patrimonio de familia inembargable

Aunque parte de la doctrina ubica la aparicién del patrimonio de familia como figura protectora de los intereses del grupo familiar en sociedades
como la hebrea o en la antigua Roma, parece haber coincidencia en el hecho de identificar al “Homestead Exemption”, de creacién
estadounidense y especificamente del estado de Texas® durante el siglo XIX, como la figura moderna que buscé la proteccién de la vivienda
familiar, mediante la sustraccién de un bien inmueble con el fin de prevenir la persecucién que los acreedores pudieran emprender cuando de
exigir el cumplimiento de una obligacién se tratara.

Asi mismo, los ordenamientos juridicos de paises europeos y latinoamericanos adoptaron el esquema protector para el patrimonio de familia con
funcién de salvaguarda, bajo la misma légica que impuso la apariciéon del “Homestead Exemption” en Estados Unidos. En este sentido, en
Francia la ley del 12 de julio de 1909 insert6é en su ordenamiento juridico la figura del “Bien de Famille” que buscé un beneficio a favor de la
familia y consistente en la proteccién de un bien inmueble con caracter inembargable.

En Colombia la ley 70 de 1931° establecié la figura del patrimonio de familia inembargable, como la configuracién a favor de la familia de un
bien que se sustrae o excluye de medidas juridicas que lo afecten a través 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 el articulo 2488 del Cédigo Civil y que, por lo
mismo, no es susceptible de medidas cautelares de embargo y secuestro 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 se
mantiene fuera del comercio, protegiendo a la familia frente a eventuales inconvenientes causados por la insolvencia o quiebra de los
constituyentes del mismo. El bien objeto de la medida y constituido en favor de toda la familia, no sale del patrimonio del constituyente pero
queda sometido a un régimen juridico especial.

Sentencia 00252 de 2013 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Esta figura fue luego consagrada a nivel constitucional en la reforma de 1936 (art. 35 C.N. de 1886) y después se retomé en el inciso 29, articulo
42, de la Constitucién Politica de 1991, que erige a la familia como nucleo fundamental de la sociedad y establece de manera clara este
mecanismo de proteccién confiando a la ley erigir el patrimonio de familia inalienable e inembargable®, con la finalidad de dar estabilidad y
seguridad al grupo familiar en su sostenimiento y desarrollo en condiciones de dignidad y salvaguardando su vivienda (art. 51C.P).

Por consiguiente, desde la expedicién de la ley 70 de 1931 (modificada por las leyes 495 de 1999 y 861 de 2003), se dotd a la familia como
institucion basica de la sociedad, de este valioso mecanismo, que consiste en la afectaciéon de un bien inmueble sobre el cual se tenga la
propiedad plena (no proindiviso), para que no pueda ser embargado, ni hipotecado, ni dado en anticresis, ni vendido con pacto de retroventa,
con el fin laudable de proteger a la célula familiar en sus intereses y necesidades, frente a la insolvencia o quiebra de los responsables de la
misma. Esta ley, que regulé el patrimonio de familia en Colombia, encuentra una similitud evidente con la normativa francesa antes mencionada
tanto en su concepcién como en su contenido. Por una parte regulé lo atinente a la constitucién del patrimonio de familia, como una forma de
afectar el derecho de propiedad en su atributo de disposicién con los fines indicados, su procedimiento, los intervinientes y el valor del bien
inmueble al momento de su constitucidn; y de otra parte determiné 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 constitucién voluntaria del patrimonio de familia y no los patrimonios de familia de caracter obligatorio
consagrados en las normas sobre vivienda de interés social previstos en la Ley 91 de 1936 y los articulos 60 de la Ley 92 de 1989 y 38 de la Ley
32 de 1991, ni los facultativos de que tratan el articulo 22 de la Ley 546 de 1999 y la Ley 861 de 2003°, a los cuales, por lo demés, no se refiere
este concepto.

Respecto de la constitucién del patrimonio de familia inembargable de cardcter voluntario, el articulo 12 de la ley 70 de 1931 establecid:

“ARTICULO 1. Autorizase la constitucién a favor de toda la familia, de un patrimonio especial, con la calidad de no embargable, y bajo la
denominacién de patrimonio de familia.”

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 2 de la ley 70 de 1931" se distinguen los intervinientes en la constitucién del patrimonio de familia
inembargable: quien realiza la afectacién de patrimonio 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 familia, de manera que no debe estar gravado con hipoteca o anticresis.

Ademads, la ley 70 de 1931 prevé la posibilidad de constitucién voluntaria de patrimonio de familia inembargable, por acto testamentario o por
acto entre vivos. Esta Ultima forma mediante la cual se constituye la mencionada figura juridica, estuvo sujeta a la autorizaciéon dada por el Juez
del circuito del domicilio del interesado en su constitucién'®. La precitada ley regulé un proceso judicial especifico y propio que deberfa
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 expedicién del Cédigo de Procedimiento Civil, la constitucién por
acto entre vivos del patrimonio de familia qued¢ sujeta al proceso de jurisdiccidn voluntaria ante el juez de familia. La Corte Suprema se expreso
en el siguiente sentido:

“1) La constitucidn, alteracién y extincién del patrimonio de familia inembargable, son fenémenos juridicos que la legislacién los trata
ordinariamente como negocios juridicos complejos, que implicaba declaraciones de voluntad pertinentes, y la intervencién judicial del caso
(como simplemente actuacion o proceso de jurisdiccién voluntaria), salvo algunas excepciones legales.

2) Puede efectuarse mediante un acto entre vivos de los interesados o terceros, o por acto testamentario. En aquel caso, se requiere
autorizacion judicial con conocimiento de causa. Si la obtencion de esta autorizacién judicial tuvo inicialmente un tramite propio, con la
expedicién del actual Cédigo de Procedimiento Civil, quedd comprendido en los procesos de jurisdiccion voluntaria, dentro de los casos en que la
ley especial (Ley 70 de 1.931) requiere licencia judicial para constituir un patrimonio de familia, que también puede afectar a los menores. Este
proceso pasé de la jurisdiccién civil a la especializada de familia. Por regla general resulta indispensable el adelantamiento del proceso
correspondiente de jurisdiccién voluntaria ante la jurisdiccién de familia, a fin que con la eventual intervencién de los interesados pueda
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autorizar la constitucién de esta modalidad especifica del gravamen.””

Luego, la ley 962 de 2005 “[p]or la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacién de trédmites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos”, en su articulo 37
establecid:

“Articulo 37. También seran de competencia de los notarios las siguientes materias: constitucion del patrimonio de familia inembargable;
capitulaciones, constitucién, disolucién y liquidacién de la sociedad patrimonial de companeros permanentes; matrimonio civil e inventario de
bienes de menores que se encuentren bajo patria potestad cuando los padres estén administrandolos y quieran contraer matrimonio.”

Este articulo 37 de la ley 962 de 2005 fue reglamentado mediante el decreto 2817 de 2006, segun el cual si bien existe la posibilidad de
constitucion del patrimonio de familia inembargable ante los notarios del pais, esto no excluye la competencia judicial que existe para dicha
constitucién. En realidad, como puede apreciarse, se doté a los interesados de dos vias distintas para arribar a la misma finalidad: la notarial y la
judicial. En efecto, el articulo 12 del decreto 2817 de 2006 determiné:

“ARTICULO 1. Constitucién del patrimonio de familia inembargable. Sin perjuicio de la competencia judicial, el padre, la madre, los dos o un
tercero podran constituir de manera voluntaria ante el Notario del circulo donde se encuentre ubicado el predio objeto de la limitacién, por
Escritura Publica, patrimonio de familia inembargable, conforme a los siguientes requisitos:

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 mensuales legales vigentes; que no esté gravado con censo o anticresis, ni con
hipoteca, salvo que esta ultima se haya constituido para la adquisicion del inmueble;

¢) Que no esté gravado con censo o anticresis, ni con hipoteca;
d) Que se encuentre libre de embargo.

PARAGRAFO. El patrimonio de familia de que trata este decreto es el de cardcter voluntario requlado por la Ley 70 de 1931, modificada por la
Ley 495 de 1999. Quedan excluidos de esta reglamentacion los patrimonios de familia 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 92 de 1989 y 38 de la Ley 32 de 1991, y facultativos
de que tratan el articulo 22 de la Ley 546 de 1999 y la Ley 861 de 2003, patrimonios que continuaran constituyéndose ante Notario en los
términos previstos en las leyes citadas.”

2. Formas de terminacion del patrimonio de familia y su regulacién en las normas del decreto 019 de 2012

La ley 70 de 1931 contempla tres maneras de terminar un patrimonio de familia: (i) la cancelacién voluntaria y directa del constituyente
subordinada a la aquiescencia de su cényuge y al consentimiento de los hijos menores dado por medio de curador si lo tienen o de uno
nombrado ad hoc (art. 23); (ii) la sustitucion del inmueble que soporta el patrimonio de familia por otro que debe ser gravado con el patrimonio
(art. 25), y (iii) la extincién de la limitacién por llegar los menores a la mayoria de edad cuando solo ellos quedaban como beneficiarios del
patrimonio de familia, o sea en forma ipso iure por la verificacién de esta condicién de la cual pende y que implica el regreso del bien gravado al
régimen del derecho comun (art. 29).

De antemano cabe anotar que la sustitucion contempla dos fendmenos distintos aunque coetédneos o coexistentes: la cancelacién del primer
gravamen y la creacién de otro que vendra a sustituirlo con todas las garantias y beneficios previstos por la ley. Empero, debe precisarse que las
figuras de sustitucion y de cancelacién del patrimonio de familia inembargable son diferentes, pues pese a que ambas implican la terminacién
del patrimonio de familia inicialmente constituido, tienen caracteristicas que los distinguen y que surgen de su objeto, del fin y del
procedimiento al cual se encuentran sometidos y que se explica ante esa diversidad. La cancelacién persigue retornar o regresar el bien
afectado como patrimonio de familia inembargable al régimen del derecho comdun, al resolver la limitacién en la facultad dispositiva que se
constituyé sobre el mismo, mientras que con la sustitucién se cambia o varfa el patrimonio inicial por otro que vendra a reemplazarlo por la
afectaciéon de un nuevo bien y que entraré bajo el régimen juridico especial previsto para este gravamen. Es decir, el tramite de la cancelacién
implica la extincién y levantamiento total del gravamen vy, por ende, la pérdida del mecanismo de proteccién familiar, en tanto que con la
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sustitucién, aunque con afectacién de otro patrimonio, se continta con la figura y, por tanto, con todas las prerrogativas juridicas establecidas a
favor de la familia.

Dentro de este marco se observa que el objetivo perseguido con la presente consulta se concreta en la determinacién e interpretacién de las
normas que de acuerdo con el decreto ley 019 de 2012 regularon el tramite que ante notario se puede seguir para sustituir y cancelar el
patrimonio de familia inembargable. La disparidad de criterios surgidos entre notarios y defensores de familia aparece como consecuencia de la
redaccién de las normas atendiendo solamente a un criterio exegético de interpretacion juridica.

El articulo 84 del decreto ley 019 de 2012 es claro al regular la sustitucién y la cancelacién del patrimonio de familia, al indicar que “(...) los
notarios podran sustituir o cancelar mediante escritura publica el patrimonio de familia constituido sobre un bien inmueble.” La voluntad del
legislador, entonces, es inequivoca. En efecto, en el sentido de que los notarios podran adelantar tanto la sustituciéon como la cancelacién. De
acuerdo con los articulos 85 y 86 ejusdem, la solicitud de “sustituciéon y cancelacién” del patrimonio de familia inembargable debe ser
presentada por los interesados bajo la gravedad del juramento, en la que se expresara la identificacién, nacionalidad y domicilio del solicitante,
lo que pretende, una sintesis de los hechos en que se fundamenta, la identificacién, nacionalidad y domicilio de los padres del menor de edad
beneficiario y los datos de éste Ultimo, la direccién del inmueble al que se le quiere cancelar o sustituir el patrimonio de familia, su ubicacién, la
cédula catastral y matricula inmobiliaria y del nuevo inmueble dependiendo del caso, con indicacién que el inmueble se encuentra libre de censo
o0 anticresis, hipoteca o embargos, asi como las razones por las cuales se pretende cancelar o sustituir el patrimonio de familia; ademas, debera
presentarse copia auténtica del registro civil de nacimiento del menor de edad y copia de la escritura pUblica mediante la cual se constituy6 el
patrimonio de familia el avallo catastral de los inmuebles.

En igual sentido, la letra I. del articulo 85 del ya precitado decreto ley cuando determina el contenido de la solicitud de la sustitucién o de la
cancelacién, indica que debera contener: “I. Las razones por las cuales se pretende cancelar o sustituir el patrimonio de familia.” Asi también el
articulo 87, cuando regula la intervencién del defensor de familia para las figuras en mencién establece que “(...) el notario comunicara al
Defensor de Familia para que en el término de quince (15) dias habiles contados a partir del tercer dia habil siguiente al envio por correo
certificado de la comunicacion, se pronuncie aceptando, negando o condicionando la cancelacién o sustitucién del patrimonio de familia (...).”

De lo anterior nétese que no resulta suficiente hacer un analisis puramente gramatical relativo a la utilizacién indiscriminada en la redaccién de
las normas en comento -tanto en sus titulos como sus contenidos- al referirse a las figuras de la “Sustitucién” y/o “Cancelacién” de la conjuncién
copulativa “y” o de la conjuncién disyuntiva “0"", para dilucidar el problema juridico que se plantea en esta consulta respecto de la posibilidad
de realizar dichos actos por via notarial y las restricciones que puedan existir. La hermenéutica juridica supone, como atras se indico, interpretar
las normas para otorgarles un alcance en el cual produzcan efectos coherentes con el orden juridico, en este caso, en armonia con las deméas
disposiciones que definen las figuras de cancelacién y sustitucidon del patrimonio de familia®®, en forma sistemética, de conformidad con su
espiritu general y la intencién manifiesta del legislador, segin se expone a continuacion.

2.1. Sustitucién del patrimonio de familia inembargable

La ley 70 de 1931 consagrd la figura de la sustitucién de un patrimonio de familia en su articulo 25. El precitado articulo determina:

“ARTICULO 25. Puede sustituirse un patrimonio de familia por otro, pero si entre los beneficiarios hay mujer casada o menores, el marido o el
constituyente no puede hacer la sustitucidn sin licencia judicial, previo conocimiento de causa.

La escritura publica respectiva debe inscribirse en el libro especial de que trata el articulo 18, dentro de los 90 dias sefialados en el mismo
texto.”

Si bien la norma expresa de manera clara que debe mediar una autorizacién judicial cuando en la sustitucién de un patrimonio por otro,
aparezcan como beneficiarios la mujer casada o menores de edad, el procedimiento para obtener esta autorizacién no se encuentra regulado en
la ley 70 de 1931. Fue la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la que indicé el régimen procesal que la figura de sustitucién del
patrimonio de familia inembargable debia seguir ante los jueces de familia, asf:
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“Cuando hay acuerdo para la sustitucidn, la intervencidn judicial, se efectia mediante proceso de jurisdiccion voluntaria tendiente a nombrar el
curador ad hoc para que consienta o no el levantamiento del patrimonio de familia de un bien, y la autorizacion para que otro bien lo reemplace
en ese patrimonio de familia inembargable...”

Ahora bien, el decreto ley 019 de 2012 en su articulo 84 sefialé:

“Articulo 84. Sustitucién y cancelacidn voluntaria del patrimonio de familia inembargable. Sin perjuicio de la competencia judicial, los notarios
podrén sustituir o cancelar mediante escritura publica el patrimonio de familia constituido sobre un bien inmueble.”

En este sentido se abrid la posibilidad de tramitar la sustituciéon de patrimonio de familia inembargable ante los notarios del pais, y el
mencionado decreto ley en su articulo 87 impone ademas la intervencién del defensor de familia con la finalidad de que este dltimo se
pronuncie ya sea aceptando, negando o condicionando dicha figura juridica para garantizar los derechos de los beneficiarios. Aunque la ley 70
de 1931 supedita la sustitucién del patrimonio de familia a la autorizacién judicial y esta se tramita bajo el proceso de jurisdiccién voluntaria, es
también viable hacer el trdmite ante notario, segun voluntad expresa del legislador extraordinario, porque de lo que se trata en este caso
particular es de cambiar el inmueble objeto de proteccidn por otro que va a ser amparado bajo la misma prerrogativa. En realidad, la
intervencién del defensor de familia tiene como funcién garantizar los intereses de la familia y de los menores de edad que pudieran resultar
afectados con la decisién de sustitucién, mediante la rendicién de un concepto sobre el cual no cabe ningln recurso y, por tanto, de caracter
vinculante para el notario, de manera que en el evento de ser negativo, perderia este competencia, caso en el cual el interesado estard en
libertad de acudir ante la Jurisdicciéon de Familia.

2.2. Cancelacién de patrimonio de familia inembargable

Del mismo modo en el que la ley 70 de 1931 determiné el régimen aplicable para la constitucién y sustitucién del patrimonio de familia
inembargable, en su articulo 23 sefial¢ el trémite para la cancelacién. Al respecto preceptia:

“ARTICULO 23. El propietario puede enajenar el patrimonio de familia o cancelar la inscripcién por otra que haga entrar el bien en su patrimonio
particular sometido al derecho comun; pero si es casado o tiene hijos menores, la enajenacion o la cancelacién se subordinan, en el primer caso,
al consentimiento de su cényuge, y, en el otro, al consentimiento de los sequndos, dado por medio o con intervencién de un curador, si lo tienen,
o de un curador nombrado ad hoc.”

La posibilidad de cancelacion del patrimonio de familia inembargable contempla dos hipétesis bien definidas, de un lado, cuando en consonancia
con la norma exista vinculo matrimonial, el consentimiento del cényuge es indispensable y “no se requiere de intervencion judicial porque basta
la intervencién solemne de los interesados””, y por el otro, cuando haya hijos menores de edad, el consentimiento de estos esta supeditado a la
intervencién de un curador en caso de que este exista, o un curador nombrado ad hoc que se designara en un proceso de jurisdiccién voluntaria
ante el juez de familia.

Es necesario distinguir entonces, la cancelacién de patrimonio de familia inembargable del procedimiento para la designacién de curador ad hoc
para la cancelacién de patrimonio de familia. La cancelacién del patrimonio de familia de forma genérica, es la renuncia a la prerrogativa que la
ley establecié tendiente a proteger un inmueble de la érbita intima del nlcleo familiar. Por su parte, la designacién del curador ad hoc
Unicamente adquiere relevancia cuando en la cancelacién del patrimonio de familia resulta indispensable proteger los intereses de menores de
edad. Ademas, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, no se trata solamente de una designacién de plano sino que implica el analisis
del juez respecto de la necesidad, utilidad y conveniencia de la cancelacién, mediante el adelantamiento de un proceso de jurisdiccién
voluntaria®. La razén del nombramiento del curador ad hoc se encuentra fundada en el conflicto de intereses que podria resultar para los padres
que cancelan al actuar en su propio interés y al mismo tiempo en interés de los menores de edad™.

Es decir, la cancelacién es un acto fruto de la autonomia privada de los constituyentes y su realizacién solo esta limitada por la ley cuando
existen menores de edad, caso en el cual, por su incapacidad, necesitan del remedio de la representacion ejercida a través del curador que
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tengan o, en su defecto, por el que el juez competente les designe. La ley, en este caso, excluye la representacién que por ley les corresponde a
los padres, para salvaguardar los intereses del menor que podrian resultar vulnerados por el interés de estos en obtener la cancelacion del
gravamen.

La asignacién del curador ad hoc para la cancelacion del patrimonio de familia inembargable esta atribuido a la jurisdiccién de familia de
acuerdo con lo establecido por el decreto 2272 de 1989 en su articulo 5° literal f), que establece:

“ARTICULO5°Competencia. Los jueces de familia conocen de conformidad con el procedimiento sefialado en la ley, de los siguientes asuntos:
En unica instancia.

(...)

f) De la designacidn de curador ad hoc para la cancelacién del patrimonio de familia inembargable;”

Ahora bien, la ley 1564 de 2012 “[pJor medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, determiné en
su articulo 21 la competencia de los jueces de familia en Unica instancia y respecto de la cancelacién del patrimonio de familia inembargable
establecié:

“ARTICULO 21. Competencia de los jueces de familia en Unica instancia. Los jueces de familia conocen en Unica instancia de los siguientes
asuntos:

(...)

4. De la autorizacién para cancelar el patrimonio de familia inembargable, sin perjuicio de la competencia atribuida a los notarios."”

La norma precitada entrara en vigencia a partir del primero de enero de 2014, sin embargo, resulta importante sefialar que aunque presenta
diferencias respecto a lo expresado por el literal f del articulo 5 del decreto 2272 de 1989, segln el cual los jueces de familia son competentes
en Unica instancia para la designacién de curador ad hoc a efectos de la cancelacién del patrimonio de familia inembargable, no implica una
modificacion de la exigencia del articulo 23 de la ley 70 de 1931, segun la cual la autorizacién para cancelar el patrimonio de familia
inembargable cuando existan menores de edad beneficiarios de dicho patrimonio, requiere la designacién de un curador ad hoc para proteger
los intereses de estos y, finalmente, la autorizacién del juez.

Adicionalmente, el articulo 557 del Cédigo General del Proceso sefiala que se sujetaran al procedimiento de jurisdiccién voluntaria, entre otros
asuntos: “8. La autorizacién para levantar patrimonio de familia inembargable”, y “9. Cualquier otro asunto de jurisdiccion voluntaria que no
tenga sefialado tramite diferente.” Igualmente, el articulo 581 ibidem, ordena que “[e]n la solicitud de licencia para levantamiento de patrimonio
de familia inembargable o para enajenacién de bienes de incapaces, debera justificarse la necesidad y expresarse la destinacion del producto,
en su caso.” Del texto de estas disposiciones, vigentes a partir del 1 de octubre del 2012, segin el numeral 4 del articulo 627 de la Ley 1564 de
2012, se desprende a las claras que los asuntos mencionados en las mismas no solo se ventilan en jurisdiccion voluntaria, sino que requieren de
la autorizacién o licencia del juez de familia, quien, como lo ha manifestado la jurisprudencia, debe analizar la necesidad, utilidad y conveniencia
de la cancelacién a efectuar.

Teniendo en cuenta la distincidn a la cual se hace alusidn, es necesario sefialar que ademas del proceso para la designacién de curador ad hoc
en caso de cancelacién o levantamiento de patrimonio de familia en la que existan menores de edad (nifios, nifias y adolecentes), el tramite
también precisa la intervencién del defensor de familia, de acuerdo con lo dispuesto por el numeral 11 del articulo 82 de la ley 1098 de 2006.

Ahora bien, como atras se sefiald, el decreto ley 019 de 2012 establecié en su articulo 84 que al igual que la sustitucién de patrimonio de familia
inembargable, los notarios del pais pueden tramitar la cancelacién de la mencionada figura juridica. No obstante, respecto de la cancelacién del
patrimonio de familia inembargable dos hipdtesis merecen andlisis:
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(i) La primera, cuando el constituyente tiene la voluntad de cancelar el patrimonio de familia inembargable, con el consentimiento del cdnyuge,
y no hay hijos o habiéndolos han alcanzado la mayoria de edad, ningln procedimiento o autorizacién judicial se establece para hacer efectiva la
cancelacion, razdén por la cual no existe impedimento para que la figura juridica bajo andlisis pueda ser tramitada por los notarios del pafs, con la
intervencion del defensor de familia, tal como esté establecido en el articulo 87 del decreto ley 019 de 2012.

(i) La segunda, cuando en el trdmite de cancelacién de patrimonio ante notario, se encuentra de por medio el interés de menores de edad en
calidad de beneficiarios. En este caso no es posible la desjudicializacién del tramite pues, como se dijo, el procedimiento para la designacién del
curador ad hoc para la cancelacién del patrimonio de familia inembargable, tiene la funcién esencial de proteger el interés superior de los
menores de edad frente al posible conflicto que surge cuando el constituyente actla en interés propio y al mismo tiempo en el de los menores
de edad. Asi, teniendo en cuenta que la competencia para la asignacién del curador ad hoc esta radicada de manera expresa y limitativa en la
jurisdiccién de familia, y escapa al ejercicio de funciones de los notarios dicha asignacién -como se expondréd mas adelante-, el tradmite
correspondiente respecto de esta hipotesis debe permanecer bajo los presupuestos del proceso judicial, es decir, quien conoce este asunto es el
juez de familia. En estos casos, cuando se ha surtido el proceso de jurisdicciéon voluntaria para la designacién del curador ad hoc para que este
concurra al respectivo proceso luego del analisis que el juez hace de la juridicidad de la figura, la intervencién o el concepto del defensor de
familia se circunscribe a la verificaciéon de la conveniencia de la cancelacién respecto del interés de los intervinientes objeto de proteccion
especial (menores de edad).

3. La actividad notarial y el ejercicio de funciones publicas

Para reforzar lo sostenido en precedencia, vale la pena abordar un ultimo aspecto relacionado con el ejercicio de funciones publicas por parte de
los notarios. La Corte Constitucional al referirse a la actividad notarial la calific6 como un servicio publico reflejo de la figura de la
descentralizacién por colaboracién. Igualmente, la Corte Constitucional analizando el papel de los notarios en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales ha sido enfatica al indicar que aunque los notarios ejercen una funcién publica, de ninguna manera pueden ser sujetos investidos
de funcién jurisdiccional:

“En lo que concierne, especificamente, al eventual ejercicio de potestades jurisdiccionales por parte de los notarios, la jurisprudencia de esta
Corte ha sefialado que si bien estos operadores ejercen una funcion publica en tanto depositarios de la fe publica, y que para tales efectos estén
investidos de autoridad, esto no los convierte en autoridades administrativas en sentido subjetivo u orgdnico, y por ende no puede considerarse
incluidos dentro de la hipétesis prevista en el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion segun el cual “Excepcionalmente la ley podra atribuir

funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades”.”®

Al reiterar que los notarios ejercen una funcién publica que se enmarca dentro del esquema de la fé publica, y que no estén investidos de
autoridad para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, la Corte Constitucional se pronuncié en un caso en el que se declard la inexequibilidad
de algunas normas del decreto 1183 de 2008 que le permitian a los notarios la posibilidad de declarar la prescripcién adquisitiva del dominio. Se
indicd que si bien a los notarios no es posible atribuirles funciones jurisdiccionales, es viable asignarles funciones relativas a procesos de
jurisdiccién voluntaria, teniendo en cuenta que estos tienen naturaleza administrativa®’.

Asi las cosas, es viable afirmar que tanto la constitucién del patrimonio de familia inembargable, como la sustitucién y la cancelacién del mismo,
figuras atadas al proceso de jurisdiccion voluntaria, fueron asignadas para su tramite a los notarios del pais, pero no asi la designacién de un
curador ad hoc cuando se trate de cancelacién del patrimonio, en proteccidn del interés de menores de edad que estén involucrados en el acto,
caso en el cual amerita el estudio en relacién con la procedencia de la medida por parte del juez de familia.

4. Conclusiones

La ley 70 de 1931 establecid, por regla general, que para la constitucién o sustitucién voluntarias del patrimonio de familia inembargable era
menester licencia judicial (articulos 11, 24, 25 y 26). Y al ocuparse de la cancelacién o enajenacién voluntaria del patrimonio de familia, la
precitada ley 70 la condicioné a que en el evento de existir hijos menores de edad, era necesario el consentimiento de estos que se ha de
producir a través de curador, bien el que tengan, ora el que se les designe para el caso especifico, y que por eso la disposicién denomina ad hoc.
Esta designacién, segln reiterada jurisprudencia, es asunto propio de un proceso de jurisdiccion voluntaria, en el que el juez, con base en las
pruebas aportadas o exigidas al respecto debe evaluar la necesidad, utilidad y conveniencia de la cancelacién que se proyecta efectuar,
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procurando salvaguardar asi los intereses del menor que podrian resultar vulnerados por el interés de aquellos en obtener la cancelacién del
gravamen; es decir, le corresponde al juez determinar si la cancelacién resulta viable.

Desde el afio de 2006, por medio de la expedicidon del decreto 2817, se reglamentd el tramite de constitucién voluntaria de patrimonio de familia
inembargable ante los notarios del pais, autorizado en el articulo 37 de la ley 962 de 2005. Y posteriormente el decreto ley 019 de 2012 amplié
las posibilidades en este dmbito al establecer, “sin perjuicio de la competencia judicial” en la materia, el trdmite tanto de la sustituciéon como la
cancelacion voluntarias del patrimonio de familia también ante notarios.

Ahora bien, la habilitacién legal para que los notarios adelanten estos trdmites no tiene por efecto la desjudicializacién total de la materia, dado
que el interesado podra escoger entre la via judicial o la via notarial, a su libre eleccién, segln considere una u otra mas adecuada y
conveniente a sus propdsitos e intereses. Por supuesto, cuando no hay acuerdo en la cancelacién sino discrepancias entre los intervinientes, se
dirime mediante un proceso judicial contencioso.

Ademads es razonable y se ajusta al espiritu garantista y proteccionista del nucleo familiar y, en especial del interés superior de los menores de
edad que anima el ordenamiento constitucional (art. 44 C.P.) y legal (ley 70 de 1931 y demas leyes que la han modificado) la posibilidad del
trdmite de la sustituciéon del patrimonio de familia inembargable ante los notarios del pais, teniendo en cuenta que el contenido de la solicitud
debe indicar las razones por las cuales se pretende sustituir y que se exige la intervencién del defensor de familia mediante un concepto de
caracter vinculante en dicho trdmite que tiene por objetivo proteger los derechos de la familia y de los menores de edad (nifios, nifias y
adolecentes).

No obstante, respecto de la cancelacién voluntaria del patrimonio de familia inembargable, cuando existen menores de edad en calidad de
beneficiarios del patrimonio, en este caso especifico, de ninguna manera se desjudicializa el trdmite en cuestién, pues, como se anotd, la
designacién de un curador ad hoc es indispensable para evitar el conflicto de intereses que puede surgir entre los constituyentes y los menores
beneficiarios. Ademds, no es dable a los notarios la posibilidad de designar curadores de este tipo por no estar investidos de funcién judicial. Es
decir, cuando se quiere Unicamente cancelar o levantar el patrimonio de familia y alin hay hijos menores de edad este procedimiento se hace
ante juez, dado que es este quien debe designar curador ad hoc y, en Ultimas, autorizar dicho acto, en proteccién de los derechos de aquellos.

En consecuencia, es pertinente concluir que fue intencién manifiesta e inequivoca del legislador extraordinario la de autorizar el tramite de la
cancelacién y sustitucién voluntarias del patrimonio de familia inembargable ante los notarios, excepto cuando en la cancelacidn intervienen
menores de edad, caso en el cual estd excluido el tramite notarial.

Finalmente, reitera la Sala que el presente concepto solo cobija lo relativo a la cancelacién o sustitucién voluntarios del patrimonio de familia
inembargable y no los patrimonios de familia facultativos u obligatorios.

Conforme a lo expuesto, la Sala

RESPONDE:

a) De acuerdo con los articulos 84 a 88 del decreto ley 019 de 2012, ;pueden los notarios dar tramite tanto a las solicitudes de sustitucion
como a las de cancelacién de patrimonio de familia inembargable establecidas en el mencionado decreto ley, o existe algln tipo de restriccién
en cuanto a la procedencia y tramite de las figuras en cuestion?

Los articulos 84 a 88 del decreto ley 019 de 2012 regularon el trémite de la sustitucion y cancelacion de patrimonio de familia inembargable. La
naturaleza juridica de las figuras reguladas por los articulos del mencionado decreto ley permite afirmar que los notarios del pais, a solicitud de
los interesados, pueden dar tramite tanto a la sustitucién como a la cancelacién voluntarias del patrimonio de familia inembargable. La Unica
restriccion se refiere a la cancelacién voluntaria del patrimonio cuando existen menores de edad, caso en el cual la proteccién de los derechos e
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intereses de los menores supone el tramite judicial de nombramiento de curador ad hoc ante el juez de familia.

b) Las calidades de los constituyentes y los beneficiarios, tienen incidencia en el tramite de sustitucién y cancelacién del patrimonio de
familia inembargable por parte de los notarios del pais?

De acuerdo con el andlisis de las normas objeto de estudio, las calidades de los constituyentes no tienen incidencia en el tramite de sustitucién y
cancelacién voluntarias del patrimonio de familia inembargable. Por su parte y de manera conexa con el proceso de cancelacién, ser menor de
edad en el dmbito propuesto, implica la no desjudicializacién del proceso de asignacion del curador ad hoc y, de contera, el estudio acerca de la
viabilidad de la cancelacién, con el objetivo ya determinado de proteccién de los intereses de los menores.

Remitase a la sefiora Directora del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

WILLIAM ZAMBRANO CETINA

Presidente de la Sala

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR  AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

Consejero de Estado Consejero de Estado

ALVARO NAMEN VARGAS

Consejero de Estado

LUCIA MAZUERA ROMERO

Secretaria de la Sala

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Es claro que las maximas romanas -“cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio, D.32, 25,1 PAULO"- y medieval
-“in claris non fit interpretatio”-, incorporadas dentro de nuestro ordenamiento juridico -C.C.: “Articulo 27.- Cuando el sentido de la ley sea
claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu...”, no son las Unicas reglas hermenéuticas que hoy se aplican ante
los problemas de interpretacién de normas juridicas.

2 Cddigo Civil “Articulo 27.- (...) Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.”

3 Cdédigo Civil: “Art. 30.- El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan
sobre el mismo asunto”. Bien decian también en los romanos: “incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula eius proposita iuducare
vel respondere” D.1,3,24 CELSO: Es contra derecho juzgar o responder en vista de alguna parte pequefia de la ley, sin haber examinado
atentamente toda la ley. Interpretacion sistematica de la norma que debe guardar armonia con “el espiritu general de la legislacién y la equidad
natural” (art. 32 Cédigo Civil).
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4 Corte Constitucional, Sentencia C-317 de 5 de mayo de 2010. Pag. 26. Al respecto se indicd: “En su origen préximo, la figura Homestead
Exemption se establecié por primera vez en el Estado de Texas, en donde se promulgé la Ley de enero 26 de 1839, que establecia que el
domicilio de un ciudadano y su familia quedaba exento de ser embargado si se declaraba ante la autoridad.”

5 Ley 70 de 1931. “Que autoriza la constitucion de patrimonios de familia no embargables.”

6 Al respecto la Corte Constitucional, en la Sentencia C-317 de 5 de mayo de 2010. Pdg. 35, indicé: “[D]esde el momento mismo en que fue
creada esa institucidn, el bien objeto de constitucién del patrimonio de familia queda excluido del derecho de los acreedores a su persecucién
judicial para obtener la satisfaccién de créditos insolutos. /Es decir, la prenda general del patrimonio del deudor en beneficio de sus acreedores
se ve disminuida, en cuanto el bien objeto de patrimonio de familia no puede ser afectado con medidas cautelares de embargo y secuestro ni
sometido al remate para el pago de una acreencia, con lo que se disminuye el alcance de la prenda general que en beneficio de los acreedores
establece el articulo 2488 del Cédigo Civil.”

7 Ibid., p. 35

8 El articulo 42 de la Constitucién Politica dispone que “[l]a familia es el nicleo fundamental de la sociedad (...) La ley podréd determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable”.

9 Esto es los siguientes: 1. Patrimonio de familia constituido por la vivienda adquirida por mujer u hombre cabeza de familia -Ley 861 de 2003:
“El Gnico bien inmueble urbano o rural perteneciente a la mujer u hombre cabeza de familia, se constituye en patrimonio familiar inembargable
a favor de sus hijos menores existentes y de los que estén por nacer.” 2. Patrimonio de familia por la vivienda adquirida mediante el sistema de
financiacién y ahorro que se consagra en la Ley 549 de 1999: “Los deudores de créditos de vivienda individual que cumplan con lo previsto en la
presente ley podréan constituir, sobre los inmuebles adquiridos, patrimonio de familia inembargable por el valor total del respectivo inmueble, en
la forma y condiciones establecidas en los articulos 60 de la Ley 9a. de 1989 y 38 de la Ley 3a. de 1991. Lo previsto en el inciso anterior sélo
tendra efecto cuando el crédito de vivienda haya sido otorgado por un valor equivalente como minimo al cincuenta por ciento (50%) del valor
del inmueble. El patrimonio de familia asi constituido perderd su vigencia cuando el saldo de la deuda represente menos del veinte por ciento
(20%) de dicho valor.” 3. Patrimonio de familia consagrado por ministerio de la ley, cuando se trata de vivienda de interés social (VIS), regulada
mediante las Leyes 91 de 1936, 92 de 1989 y 32 de 1989, cuyo tope limite esta atado al valor mdximo de una vivienda de interés social.

10 Ley 70 de 1931, articulo 2: “Denominase constituyente aquel que lo establece. LIdmese beneficiario aquel a cuyo favor se constituye. En la
constitucion de un patrimonio de familia pueden concurrir varios constituyentes y varios beneficiarios.”

11 El articulo 5 de la ley 70 de 1931 establece quien puede constituir el patrimonio de la familia, asi: a) Por el marido sobre sus bienes propios o
sobre los de la sociedad conyugal; b) Por el marido y la mujer de consuno, sobre los bienes propios de ésta, cuya administracion corresponda al
primero, y c¢) Por la mujer casada, sin necesidad de autorizaciéon marital, sobre los bienes cuyo dominio y cuya administracién se hubiere
reservado en las capitulaciones matrimoniales, o se le hubieren donado o dejado en testamento en tales condiciones. Sin embargo, el articulo 1°
del decreto 2817 de 2006 establece que pueden constituir patrimonio de familia el padre, la madre, los dos o un tercero.

12 Ley 70 de 1931, articulo 4: “El patrimonio de familia puede constituirse a favor:/ a) Modificado por el art. 2, Ley 495 de 1999. De una familia
compuesta por un hombre y una mujer mediante matrimonio, o por compafiero o compafiera permanente y los hijos de estos y aquellos
menores de edad./ b) Modificado por el art. 2, Ley 495 de 1999. De familia compuesta tnicamente por un hombre o mujer mediante matrimonio,
0 por compafero o companera permanente./ c) De un menor de edad, o de dos o mas que estén entre si dentro del segundo grado de
consanguinidad legitima o natural. La Corte Constitucional se refiri6 a la constitucionalidad del articulo mencionado anteriormente en su
sentencia C-029 de 2009, en la cual declaré la exequibilidad condicionada del articulo 2 de la ley 495 de 1999, en el entendido de que la
proteccién del patrimonio de familia se extiende en igualdad de condiciones a las parejas del mismo sexo que hayan conformado unién marital
de hecho segtn lo establecido en la ley 54 de 1990.

13 De acuerdo con la ley 495 de 1999 (art. 1), el valor del bien no debe exceder de 250 salarios minimos mensuales vigentes al momento de la
constituciéon. Ademas, solo puede constituirse a favor de una familia un solo patrimonio de familia a menos que el bien afectado no alcance a
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valer 250 salarios minimos mensuales vigentes, caso en el cual puede constituirse sobre el dominio de otros bienes para integrar este valor.

14 Ley 70 de 1931, articulo 12. “Quien desee constituir un patrimonio de familia por acto entre vivos, debe solicitar la autorizacién judicial por
medio de un memorial dirigido al juez de circuito que corresponda a su domicilio...”

15 Corte Suprema de Justicia, Auto 125 de 12 de junio de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta. Gaceta Judicial, Tomo CCXXII No.2461, pdg.562.

16 El paragrafo del articulo 1° de este decreto sefiala que “[e]l patrimonio de familia de que trata este decreto es el de cardcter voluntario
regulado por la Ley 70 de 1931, modificada por la Ley 495 de 1999. Quedan excluidos de esta reglamentacidn los patrimonios de familia de
carécter 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 92 de 1989 y 38 de la Ley 32 de 1991, y facultativos de que tratan el articulo 22 de la Ley 546 de 1999 y la Ley 861 de 2003, patrimonios
que continuardn constituyéndose ante Notario en los términos previstos en las leyes citadas.”

17 Por sabido se tiene que la conjuncién copulativa tiene como funcién unir o vincular las palabras u oraciones en sentido afirmativo, mientras
que la conjuncién disyuntiva denota diferencia o separacién entre estas.

18 Como se sefiald, uno de los métodos de hermenéutica (sistematico) acude al contexto de la ley para ilustrar su sentido.

19 Para determinar su alcance a partir de la intencién manifiesta de legislador (voluntas legislatoris) que emana de la misma disposicién o se
determina con base en el elemento histérico, esto es, de la historia fidedigna de su establecimiento, regla también atras anotada.

20 Corte Suprema de Justicia, Auto 125 de 12 de junio de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta. Gaceta Judicial, Tomo CCXXIl No.2461, pag. 562.

21 “Articulo 87. Intervencion del defensor de familia en el proceso de sustitucién y cancelacién del patrimonio de familia inembargable. Recibida
la solicitud de sustitucién y cancelacion del patrimonio de familia inembargable el notario comunicaré al Defensor de Familia para que en el
término de quince (15) dias habiles contados a partir del tercer dia habil siguiente al envio por correo certificado de la comunicacién, se
pronuncie aceptando, negando o condicionando la cancelacién o sustitucién del patrimonio de familia sobre el inmueble o inmuebles que se
pretenden afectar, con sus respectivos argumentos./ Si transcurrido dicho término, el Defensor de Familia no se pronuncia, el Notario continuara
con el tramite para el otorgamiento de la escritura publica en la que dejara constancia de lo ocurrido./ El defensor de familia competente sera el
del lugar de la ubicacién del bien inmueble.”

22 Corte Suprema de Justicia, Auto 125 de 1° de junio de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta. Gaceta Judicial, Tomo CCXXIl No.2461, pdg.562. Al
respecto se indicé: /5) No se requiere intervencién judicial porque basta la intervencidn solemne de los interesados, en los siguientes casos: (...)/
b) En la cancelacidn del patrimonio de familia inembargable por el constituyente, con el consentimiento del cényuge, cuando no hay hijos, o
habiéndolos han llegado a la mayoria de edad.

23 Corte Suprema de Justicia, Radicado No. 9330 de 19 de julio de 2000, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno, en la cual se reitera este criterio al
citar in extenso el auto de junio 1° de 1993, asi: “lo dicho acompasa con la tesis que ha sostenido de antes esta Corporacion, sobre el punto, en
uno de cuyos apartes se lee que, ‘no se trata en este caso de una mera actuacion de designacidn de plano del curador ad hoc, sino que se trata
de una curaduria especial, para un asunto determinado, que de comun acuerdo se le solicita al juez. Se trata de un asunto de jurisdiccion
voluntaria, que por carecer de tramite diferente debe adelantarse por el correspondiente al proceso de jurisdiccion voluntaria (...), en que el
juez, con base en las pruebas aportadas o exigidas al respecto debe evaluar la necesidad, utilidad y conveniencia de la cancelacién que se
proyecta efectuar, a fin de que este curador ad hoc que se designe pueda adoptar bajo su responsabilidad el comportamiento correspondiente...’
(Auto de junio 1° de 1993)". Ademas, esta providencia se precisa que, en efecto, “[e]l trémite previsto en la ley para la designacién de curador
ad hoc para la cancelacidn del patrimonio de familia inembargable, esta dado por la norma residual establecida en el numeral 12 del articulo
649 del Cédigo de Procedimiento Civil, que somete al proceso de jurisdiccion voluntaria, “cualquier otro asunto de jurisdiccién voluntaria que no
tenga sefialado tramite diferente”, evento que se da cuando no hay discrepancia, porque de haberla se dirime mediante proceso contencioso,
como asi lo ha definido sin ninguna dificultad la jurisprudencia...”

Sentencia 00252 de 2013 Consejo de 15 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

24 LAFONT PIANETTA, Pedro. En Derecho de familia contempordneo menores, juventud y discapacitados, régimen sustancial y procedimental.
Libreria ediciones del profesional Ltda., Segunda edicién, 2012, pag. 581.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-863 de 25 de octubre de 2012, pags. 23-24. Al respecto se indicé: “(...) la actividad notarial es un servicio
publico dado que constituye una labor destinada a satisfacer, de manera continua y obligatoria, una necesidad de interés general, como es la
funcién fedante, sometida a un régimen juridico especial. Su atribucién a los notarios constituye una expresion de la figura de la
descentralizacién por colaboracidn, la cual se presenta en los casos en que el Estado decide acudir al apoyo de los particulares en el desempefio
de algunas de sus funciones, cuando su manejo exige el concurso de personas con una formacién especializada, de quienes no siempre dispone
la administracion. El notariado es asi mismo una funcién publica que implica el ejercicio de la fe notarial. De alli, el valor juridico y al alcance
probatorio que se le reconoce a los actos y declaraciones surtidas ante el notario, y a los hechos de los cuales éste da fe por haber ocurrido en
su presencia. La gestidn notarial implica el ejercicio de autoridad atributo necesario para revestir de autenticidad a los actos y atestaciones que
presencia, como depositario que es de la fe publica. Sin embargo, esto no los convierte en autoridades administrativas en sentido subjetivo u
orgdnico, y por ende no puede considerarse incluidos dentro de la hipétesis prevista en el inciso 32 del articulo 116 de la Constitucién, segun el
cual de manera excepcional la ley podra atribuir funcién jurisdiccional, en materias precisas, a determinadas autoridades.”

26 Ibid., p. 22

27 Corte Constitucional, Sentencia C-1159 de 26 de noviembre de 2008. Al respecto se sefald: “En estas condiciones, debe concluirse que los
notarios, por no ser autoridades administrativas, no pueden ser titulares de la funcidn jurisdiccional de declarar la prescripcién adquisitiva de
dominio de que tratan las normas demandadas./Adicionalmente, si con otro criterio o con un nuevo examen se considerara que las funciones
notariales son administrativas, aunque estrictamente no den lugar a la expedicién de actos administrativos que creen, modifiquen o extingan
relaciones o situaciones juridicas, por ser esas funciones de manera general de naturaleza meramente declarativa o testimonial, deberia
también considerarse que, por tratarse de una atribucion excepcional de competencia, el Art. 116 de la Constitucién autoriza la asignacién de
funciones jurisdiccionales Gnicamente a las autoridades administrativas en un sentido subjetivo u orgénico, o sea, a las entidades y drganos que
forman parte de la estructura de la Administracién Publica de conformidad con las normas legales pertinentes, en particular la Ley 489 de
1998[1], por ser ellos los titulares originarios y ordinarios de las funciones administrativas, y que, por ende, aquel precepto superior no autoriza
tal atribucién en un sentido funcional o material, y en forma extensiva, a los particulares que ejercen funciones administrativas./ Asi, con base en
tal examen se concluiria también que el Art. 116 superior no autoriza la atribucién de funciones jurisdiccionales a los notarios, que contemplan
las normas demandadas./En este
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