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Consulta 2482 de 2018 ante la Oficina Asesora Juridica
de la Superintendencia de Notariado y Registro

Para: Sefior
Benjamin Salcedo Suarez
Carrera 52. No, 19-70 Piso 2
Moniquira, Boyaca

Asunto: Consulta sobre Garantia Hipotecaria con inscripcion de afectacién a  Vivienda
Familiar
Escrito con radicado SNR 2018ER043308
CN-002 Ejercicio de la funcién notarial

Sehor Salcedo:

En atencidén a su escrito radicado con el niumero de la referencia, por medio del cual
elevd consulta a esta Superintendencia a efecto de que se le absuslivan los siguientes
interrogantes:

¥ a) 8i un bien que tiene un gravamen es este caso (hipoteca) el Notario y/o la oficina de
registro respectiva al realizar la escritura de afectacion a vivienda familiar o registro
respectivo no existe ley o procedimiento donde esto funcionarios indaguen y se inhiban
de correr escritura o registrar ef documento y devolverlo cuando exista sobre el citado
bien (Hipoteca)

b) No existe el procedimiento en que el notario y/o Registrador indaguen al constituyente
de la afectacion a vivienda familiar bajo la gravedad de juramento si tienen obligaciones
dinerarias con acreedores que no hayan sido canceladas y que se hubjesen constifuido
con anterioridad a la afectacion a vivienda familiar.

¢) Cudl es el procedimiento que utilizan Jos Notarios y Registradores en el caso
expuesto que puedan favorecer a los acreedores que tenga en ese momento el deudor
que hizo la afectacion a vivienda familiar, en desarroflo del principio constifucional que
las autoridades estan instituidas para proteger a todas las personas en su vida honra y
bienes”.

Marco Juridico

+ Decreto 860 de 1870
s Ley 258 de 1996
o lLey1579de 2012
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Consideraciones de 1a Oficina Asesora Juridica:

Sobre et particular, me permito manifestar que en ejercicio del derecho de peticién en a
modalidad de consuita, la Superintendencia de Notariado y Registro emite un concepio u
opinién general sobre ias materias a su carge en los terminos descritos en el articulo 28
de la Ley 1755 de 2015 que sustituyd en lo pertinente el C.C.A., razon por la cual, Ias
respuestas dadas en esta instancia no son de caracter vinculantes ni comprometen la
responsabilidad de la Entidac, lo cual indica que no 50N de obiigatario acatamiento ¢
ejecucién por los Registradores de Instrumentos Publicos y/o Notarios del pais.

El articulo 2432 del Cédigo Civil define la hipoteca como “un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor.”

La hipoteca es un acto juridico mediante el cual una persona denominada deudor
hipotecario, otorga una garantia real sobre un bien inmueble, a favor de otra persona,
denominada acreedor hipotecario, garantizande el cumplimiento de obligaciones propias
o de terceros, actuales o futuras y de cuantia determinada o ilimitada, requiriéndose
escritura publica para su otorgamiento (arts. 2434 del C. C. y 12 del Decreto 960 de
1970) documento que debe ser registrado ante la Oficina de Registro de instrumentos
Publicos dentro de los noventa (90) dias habiles siguientes a su otorgamiento para que
tenga obligatoriedad (arts. 2435 del C.C. y 28 de la Ley 1579 de 2012).

Para que el acreedor pueda ejecutar la garantia se requiere que presente la primera
copia de Ia escritura de constitucién del gravamen, debidamente registrada, pueste que
esta es la Gnica que presta merito ejecutivo segin lo dispone el articulo 80 del Decreto
960 de 1970.

De ofra parte el Decreto 960 de 1970 Estatuto Notarial sefiala las funciones de los
Notarios, fa responsabilidad de los mismos ast:

Articulo 3° Funciongs de los Notarios: Compete a los Notarios

1. Recibir, extender y aultorizar fas declaraciones que conforme a las Leyes requicran
escrilura publica y aquelias a ias cuales los interesados quieran revestir de esta
sofemnidad.

()

9. Intervenir en el oforgamiento, extensién y autorizacion de los testamentos sofemnes
gue conforme a fa Ley civil deban otorgarse ante ellos.

(-}
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ARTICULO 90. Responsabilidad en la Forma. {.os Notarios responden de la regularidad
formal de los instrumentos que autorizan, perc no de la veracidad de fas declaraciones
de los interesados; tampoco responden de la capacidad o apiitud legal de estos para
celebrar el acto o confrato respectivo’”.

La Ley 1579 de 2012 Estatuto de Registro establece en el articulo 3 Los principios del
sisterna registrai:

()

d) Legalidad Solo son registrables los titufos y documentos que retnan los requisitos
exigidos por tas leyes para su inscripcion.

En el Articulo 93 dispone “Responsabilidad de fos Registradores en ef proceso de
Registro. Los Registradores de Instrumenfos Pablicos seran responsabies del proceso
de registro y de la no inscripcion, sin justa causa, de los instrumentos publicos sujetos a
regisiro, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda atribuirse a los funcionarios que
intervienen en el proceso registral”.

La Ley 258 de 1996 modificada por la Ley 854 de 2003 define la Afectacion a Vivienda
Familiar “Entiéndese afectado a vivienda familiar el bien inmueble adquirido en su
fotalidad por uno de los conyuges, antes o después de la celebracion del matrimonio
destinado a la habitacién de la familia”

Constituye soporte constitucional de la afectacion a vivienda familiar el articulo 42 de la
Carta Politica al reconocer a la familia como nicleo fundamental de la sociedad y
asignar a ésta y al Estado la garantia de su proteccion integral.

En desarrolio de tal mandato se expidio la Ley 258 de 1996 cuyo objeto esencial es la
proteccién del patrimonio familiar en aras de garantizar a los miembros de la famiiia
bienestar estabilidad y condiciones bdsicas para una vida digna, brindando al cényuge
no propietaric un mecanismo que le permita pariicipar en los actos de enajenacion y
gravamen del inmueble destinado a vivienda familiar.

lalLey 258 establece en sus articulos 5°:. Oponibilidad. La afectacién a vivienda familiar
a que se refiere fa presente ley solo sera oponible g terceros a partir de anotacion anlte la
Cficina de Registro de Instrumentos Publicos y en el correspondients Folio de Malricula
Inmobiliaria.

Y Articulo 7. inermbargabilidad. Los bienes inmuebles bajo afectacion a vivienda familiar son
inembargables, salvo en los siguientes ¢asos:

1. Cuando sobre el bien inmueble se hubiere constituido hipoteca con anterforidad al
registro de ia afectacion a vivienda familiar.
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Interrogante Unico

Para el caso en consulta me permito sefalarie, que al efectuar el estudio de titulos las
entidages crediticias exigen como requisito para la concesion de un crédito, que el folio
se encuentre libre de limitaciones al dominio.

La Ley faculta al Notario para que indague al constituyente Unicamente, sobre si tiene
otro inmueble afectado a vivienda familiar, y sobre su estado civil Gnicamente.

En materia registral y notarial los acreedores que hubieren respaldado su credito con
hipoteca sobre un inmueble podran perseguirlo mediante el respectivo proceso ejecutivo.

Encontrandose inscrito en el folio de matricula inmabiliaria una hipoteca y posteriormente
se registra afectacion a vivienda familiar, solamente podra perseguir el bien inmueble
quien ha garantizado el préstamo para la compra o mejora de la misma, es decir que en
caso de incumplimiento del pago de la obligacién por parte del deudor, se pueden tniciar
las acciones correspondientes por el acreedor, por cuanto la constitucion de la afectacion
a vivienda familiar no le es oponible por haber sido constituida con posterioridad al
gravamen hipotecario, conforme lo dispone ia Ley.

En los anteriores términos se da respuesta a sus interrogantes, seguiremos atentos a
cualquier inquietud adicional.

Atentamenie,

Prayecté: Mada Claudia Araque Arague /Profesional Escesislizado (e }
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