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A.- Introduccion

Los ordenamientos juridicos contempordneos vienen concediendo cada
vez mayor importancia a la vivienda familiar; la vivienda, casa, hogar o morada
es el elemento real y objetivo que permite el desarrollo de la vida en comunidad
que caracteriza el matrimonio, de ahi el termino sinénimo de casamiento con el
que se denomina también al matrimonio. El hogar o vivienda es pues el elemen-

to fisico, material, visible que permite la conservacion y desenvolvimiento de la
familia como ente social.

Entre esas disposiciones protectoras de la vivienda familiar, tenemos en
nuestra legislacion a las siguientes: a) el derecho preferencial que tiene el c6n-
yuge sobreviviente para adjudicarse la casa donde habita la familia en caso de
fenecimiento de la sociedad de gananciales por muerte del otro conyuge, que
autoriza el articulo 323° del Codigo Civil; b) el derecho real de habitacion y el de
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usufructuo que en forma complementaria a la legitima hereditaria le permite al
conyuge sobreviviente conservar la posesion y uso de la casa o inmueble en el
que estuvo fijado el hogar conyugal, conforme a los articulos 731° y 732° del
Cadigo Civil: y ¢) inspirado en el mismo proposito de garantizar la permanencia,
la continuidad de la familia en la vivienda en la que reside el grupo familiar, se
concede al propietario la posibilidad de constituir patrimonio familiar afectando
el uso del inmueble al cumplimiento de esa finalidad, seguin articulos 488° y
siguientes del Codigo Civil.

Hay pues una marcada tendencia en nuestra legislacion civil de conce-
der una proteccion a la familia, garantizando asi su permanencia en la vivienda
en la que habita, para que los miembros de ella no queden privados de este
elemento esencial que tiende a satisfacer una necesidad basica para la subsis-
tencia del grupo familiar y evitar su disgregacion frente a las contingencias que
pueden afectar la vida de uno de los cényuges o padres, de los riesgos o fraca-
sos que puedan ocurrir en el manejo de sus negocios o el desarrollo de sus
actividades cotidianas.

B.- Concepto

El patrimonio familiar, antes denominado hogar de familia o bien de fami-
lia, consiste en la afectacién de un bien inmueble destinado a satisfacer las
necesidades de vivienda de una familia o de cualquiera de los miembros de ella,
o la afectacion de un predio dedicado a la agricultura, la artesania, la industria o
el comercio para que el rendimiento de ese predio o lo que produzca dicho
inmueble sirva de sustento a la familia.

El fundamento del patrimonio familiar, es el de servir como un mecanis-
mo de proteccion de la familia afectando al uso de ella o a su sostenimiento un
inmueble o un predio que tendr los caracteres de ser inembargable e inaliena-
ble, se trata de resguardarla, de poner a la familia a cubierto de las viscicitudes
econdmicas que podrian afectarla por malos negocios y atin por la muerte de
alguno o de ambos padres.

Elbien o bienes afectados a patrimonio familiar no significa, como podria
desprenderse de su denominacion un tanto equivoca, que sea un patrimonio de
la familia o de los beneficiarios de esta figura, la propiedad no se transmite a la
familia que al no ser persona juridica no puede ser en sentido estricto sujeto de
derechos y obligaciones, y tampoco se transmite a los beneficiarios, pues el
bien sigue siendo de propiedad individual de quien o de quienes los han adquiri-
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do que son los constituyentes, quienes seguiran detentando la nuda propiedad,
que no es otra que la propiedad despojada de los atributos que le son propios.

C.- Elementos Constitutivos del Patrimonio Familiar

En la constitucion del patrimonio familiar se pueden distinguir separada-
mente los elementos reales. los elementos personales y los elementos formales,
estos ultimos relativos a la forma de constitucion, aspecto que por su amplitud
sera tratado en un rubro especial mas adelante.

En cuanto a los elementos reales, debe sefialarse que solo se puede
constituir patrimonio familiar sobre inmuebles destinados a vivienda, predios
urbanos destinados a actividades artesanales, industriales o comerciales y so-
bre predios risticos dedicados a fines agricolas que sirvan al sustento de la
familia, mas no se puede afectar a estos fines bienes muebles, equipos y ense-
res, por ende a este tipo de bienes no se le podria conferir el caricter de
inembargables o inalienables. A su vez, no puede afectarse mas de un inmueble
como morada y otro como medio de sustento, y aunque no se precisa un limite
objetivo en cuanto al valor del inmueble, el articulo 489° in fine del Cédigo Civil
sefiala como criterio interpretativo, que no podra exceder de lo necesario para
la morada o el sustento de los beneficiarios.

Respecto al criterio de un inmueble tnico que puede afectarse como
patrimonio familiar, la Resolucién N°.028-2000-ORLC/TR de 7 de Febrero del
2000 del Tribunal Registral ha establecido que los estacionamientos aunque
formalmente figuren en el Registro de Propiedad como unidades independizadas,
pueden ser también afectados a patrimonio familiar si hay relacién de conexidn,
dependencia o complementariedad con ¢l departamento o vivienda, pues el
concepto de casa-habitacion esta conformado por la sumatoria de los ambien-
tes que la integran ain cuando se ubiquen en niveles distintos y al margen de
encontrarse registrados en distintas partidas, por cuanto sus distintas unidades
se encuentran vinculadas entre si por ser conformantes de una edificacion so-
bre la cual comparten bienes de dominio comun.

De otro lado, debe puntualizarse que la constitucion del patrimonio fami-
liar sélo puede recaer sobre el dominio pleno de un inmueble, no puede recaer
sobre cuotas, partes ideales o sobre derechos y acciones que una persona tern-
ga sobre un inmueble, tampoco cuando la adquisicion se ha efectuado bajo
condicién resolutoria expresa, o cuando el inmueble se encuentra gravado con
otros derechos reales tales como hipoteca, anticresis, usufructuo, etc, es por
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ello que uno de los requisitos para constituirlo es, que se aporte la prueba instru-
mental cual es el certificado de gravamenes por la que se acredite que el predio
se encuentra realengo. libre de gravamenes.

En cuanto a los elementos personales, debemos sefialar en primer térmi-
no al constituyente que es la persona que afecta un bien de su propiedad a
patrimonio familiar, quien debe ser titular del dominio pleno, de no serlo no
podria realizar la afectacion, sefialando al respecto el articulo 493° del Codigo
Civil que las personas que pueden constituir patrimonio familiar son: cualquiera
de los conyuges sobre sus bienes propios, ambos conyuges de comun acuerdo
sobre los bienes sociales, el padre o0 madre viudos sobre sus bienes propios y los
padres solteros sobre los bienes que les pertenezcan.

No se entiende que se haya incluido entre los posibles constituyentes de
patrimonio familiar a «cualquier persona» dentro de los limites de su porcion
disponible en el caso de donacion o sucesion hereditaria, dando la idea equivo-
cada que un tercero pudiera realizar ésta afectacion, que no seria posible pues
uno de los requisitos formales segin el articulo 496° inc. 1) del Codigo Civil, es
que ¢l constituyente indique con precision el vinculo familiar que lo une con los
beneficiarios; igualmente equivoca la referencia a una sucesion testamentaria
como si el patrimonio familiar pudiera constituirse por testamento, que tampoco
es posible, pues el patrimonio familiar tiene una forma especial de constitucion.

Ahora bien, no cualquier pariente puede ser beneficiario de patrimonio
familiar, sino inicamente los enumerados de manera taxativa en el articulo 495°
del Cédigo Civil, tales como los conyuges, los hijos y otros descendientes siem-
pre y cuando sean menores o incapaces; los padres y otros ascendientes que se
encuentren en estado de necesidad y los hermanos menores o incapaces del
constituyente, mas no la familia en sentido abstracto pues carece de personali-
dad juridica o caracter organico.

Los beneficiarios antes mencionados tienen la obligacion de habitar la
casa, pues se trata de proteger la vivienda familiar habitual; y en su caso, la
obligacion de cultivar la parcela o explotar el predio dedicado a la artesania, el
comercio o la industria, en cuyo defecto puede constituirse en una causal de
extincion de patrimonio familiar, si es que los beneficiarios dejan de habitar en
la vivienda o de trabajar en el predio durante un afio continuo.

Una cuestion discutida es si los conyuges pueden constituir patrimonio
familiar en favor de si mismos, pues el Tribunal Registral en Resolucion N°.212-
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2000-ORLC/TR de 6 de Julio del 2000, considera que no es posible la inclusion
de los propios constituyentes del patrimonio familiar como beneficiarios de la
referida institucion pues ello implicaria una interpretacion extensiva del articulo
495° del Cédigo Civil, postulando a su juicio que deberia existir separacion entre
constituyentes y beneficiarios, criterio que no es compartido por una gran ma-
yoria de Registradores en primera instancia que luego de verificar la legalidad
de los titulos inscriben patrimonios familiares constituidos por los otorgantes
que son casados en favor de si mismos, posicion que nos parece mas ajustada
a lanormativa legal en vigencia.

Es explicable que una persona natural no pueda constituir patrimonio
familiar en favor de si misma pues esta institucién no persigue la proteccion de
intereses individuales sino que esta orientada a salvaguardar los intereses de
una familia, entendida como un grupo de personas unidas por los vinculos del
matrimonio y el parentesco que residan en un mismo domicilio, pero cuando los
conyuges constituyen patrimonio familiar en favor de si mismos no tienden a
proteger intereses puramente individuales sino intereses familiares, considerar
lo contrario seria negar que existe familia entre personas casadas asi no tengan
hijos, la finalidad es licita el darse proteccion reciproca ante cualquier contin-
gencia, eso no es interpretacion extensiva sino aplicacion estricta del articulo
495° del Codigo Civil que enumera como posibles beneficiarios a «los conyu-
ges», puede ser a uno sdlo de ellos cuando el conyuge constituyente afecta un
bien propio a favor del otro, o a favor de ambos si se trata de bienes sociales, no
aceptar ésta posicion es distinguir donde la ley no lo hace.

D.- Privilegios y efectos del Patrimonio Familiar.

Los bienes sobre los que se constituye patrimonio familiar, en virtud de la
declaracion e inscripcion respectiva en el Registro de la Propiedad Inmueble,
adquiere los caracteres de la inembargabilidad, inalienabilidad y el de ser trans-
misible por herencia; transmisibilidad ésta tltima que no se refiere al bien in-
mueble en si que no requeriria de tratamiento especifico pues todo derecho de
contenido patrimonial es susceptible de transmision sucesoria, sino a la
transmisibilidad de la afectacion del patrimonio familiar en si mismo, de modo
que asi se produzca la muerte del constituyente subsistira la afectacion.

La inembargabilidad es un privilegio que hace que esos bienes no puedan
ser ejecutados o realizados por los acreedores que sean del constituyente o de
los beneficiarios, ni siquiera en los casos de quiebra o declaratoria de insolven-
cia. Una excepeion a la inembargabilidad lo constituye la embargabilidad de los



138 Juan Zarate del Pino

frutos del bien constituido como patrimonio familiar, los frutos pueden ser em-
bargados hasta las dos terceras partes siempre que sean para asegurar el pago
de las deudas resultantes de condenas penales, del impuesto predial o tributos
referentes al bien o de las pensiones alimenticias.

La inalienabilidad, significa que se sustrae el bien al trafico patrimonial,
de modo que no puede venderse o transferirse, ni siquiera en anticipo de heren-
cia a favor de los propios beneficiarios; la constitucion del patrimonio familiar
no transfiere el dominio sino que afecta tinicamente el uso y disfrute del inmue-
ble con prohibicion de ser enajenado bajo ningtin titulo o modalidad.

E.- Forma de Constitucién

En cuanto al elemento formal, relativo a la forma de constitucién del
patrimonio familiar, debemos sefialar que en nuestro pais existe un sistema dual
y alternativo para la constitucién de patrimonio familiar, pues conforme a los
articulos 1° y 2° de la Ley N".26662 de Competencia Notarial en Asuntos no
Contenciosos, los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Juez de
Paz Letrado o ante Notario, siendo esencial en ambos casos la publicidad del
acto proyectado como garantia del derecho de terceros.

Para la constitucién del patrimonio familiar se requiere en uno u otro
caso, seglin el articulo 4961 del Codigo Civil, los siguientes requisitos:

1. Que el constituyente formalice su solicitud, si es ante el Juez, con los
requisitos que una demanda debe contener, y si es ante Notario presen-
tando una minuta; en ambos casos el constituyente indicara sus nombres
yapellidos, su edad, estado civil y domicilio, individualizara el predio que
se propone afectar, aportar la prueba instrumental de no hallarse el pre-
dio sujeto a hipoteca, anticresis 0 embargo registrado, y sefialar los bene-
ficiarios con precision del vinculo que los une a ellos. En la minuta que se
presente ante Notario debera incluirse una clausula con la declaracion
expresa del o los constituyentes de no tener deudas pendientes y adjun-
tard ademas las partidas de acrediten el vinculo con los beneficiarios y
certificado de gravamenes del predio, segiin lo dispuesto por el articulo
25%de la Ley N*.26662.

2. Alasolicitud o demanda que se presente ante el Juzgado de Paz Letrado
se adjuntard la minuta respectiva de constitucion de patrimonio familiar a
efecto que. de ser aprobada la solicitud, sea elevada a escritura ptiblica,
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aspecto que nos lleva a anticipar que quedara en desuso el tramite
judicial, devendra en tramite insulso si existe la posibilidad de que el inte-
resado acuda directamente ante Notario, con ahorro de gastos y de tiempo.

3. Con el objeto de que no se utilice esta figura dfT! proteccion para que un
deudor de mala fe se libere de eventuales obligaciones, vgr. el propieta-
rio de vehiculo que causa dafios en accidente de transito que para eludir
su responsabilidad extracontractual trate de constituir patrimonio fami-
liar sobre su vivienda, se establece como una formalidad esencial el de
su publicidad; en la via judicial debe publicarse extractos de la solicitud
por dos dias interdiarios, mientras que en la via notarial se publican esos
avisos por una sola vez en el diario oficial y en otro de amplia circulacion
del lugar donde se realiza el tramite, publicacion de edictos que se hace
para que los posibles acreedores del constituyente que pudieran verse
afectados por la inembargabilidad de dicho bien puedan oponerse a esa
declaracion.

4. En el tramite judicial la aprobacion o no de la solicitud se efectuard en la
audiencia respectiva, exista o no contradiccién; en la via notarial se pro-
cedera a extender la escritura publica si es que no media oposicion algu-
na dentro del plazo de diez dias titiles desde el dia siguiente de la publica-
cion del dltimo aviso. La escritura piblica de constitucion de patrimonio
familiar deberd ser inscrita en el Registro de la Propiedad Inmueble como
garantia para conocimiento de terceros.

F.- Patrimonio Familiar como mecanismo de evasién de obligaciones.

Sibien la posibilidad de afectar un predio que sirva de morada, asiento o
sede de una familia, fue una figura regulada por el Codigo Civil de 1936, lo
cierto es que durante varias décadas tuvo un uso sumamente restringido, recién
a mediados de la década de los afios sesenta aparecieron en forma timida
algunas constituciones de hogar de familia como se llamaba entonces, y mas
que nada por mandato legal como consecuencia de la adquisicién de viviendas
economicas o de interés social, que eran promovidas por entidades del Estado.

Ha existido pues un notorio desinterés por el uso de ésta figura, las razo-
nes han sido diversas, la central la podriamos sindicar como la defectuosa dis-
tribucién demografica econémica, la gran masa menos favorecida de nuestra
poblacion carece de vivienda propia o teniéndola esta es informal, no se en-
cuentra con titulacion saneada e inscrita en el Registro de Propiedad, por lo que
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careciendo de propiedad o no teniéndola registrada no estan en condiciones de
afectar un inmueble al uso y disfrute de la familia.

En cambio aquellos que tienen varias propiedades, que gozan de solven-
cia economica, que son ciertamente los menos numerosos, tienen en cambio la
posibilidad de acceder a mecanismos alternativos, para poner a los miembros
de su familia a cubierto de contingencias adversas, entre los que podemos men-
cionar el sistema de seguros, las rentas vitalicias, o los depositos en cuentas del
exterior.

Por su parte, para aquellos que tienen una sola propiedad realenga, re-
gistrada y libre de cargas y gravamenes, constituir patrimonio familiar sobre su
unica propiedad puede acarrearle consecuencias negativas en cuanto se sus-
trae del trafico patrimonial un bien de valor significativo que no podran vender
en caso de ser necesario, y que tampoco les servira de respaldo o garantia para
acceder a fuentes de financiamiento.

Se ha sefalado también, en menor medida, como una de las causas del
reducido uso de ésta figura, los excesivos y onerosos formalismos previstos
para constituir patrimonio familiar, acaso por el sistema mixto concurrente que
se exigia antes, que hacia necesario un proceso judicial, una protocolizacion
notarial y la inseripcion en registro; y de otro lado la escasa difusion sobre las
bondades o efectos de ésta figura.

En cuanto a los formalismos, la Ley N®.26662 de Competencia Notarial
en Asuntos no Contenciosos, que ha establecido una competencia alternativa a
la judicial, permite que los interesados en constituir patrimonio familiar puedan
recurrir directamente al Notario, con un significativo ahorro de tramites y cos-
tos, que hace previsible el desuso de ésta figura a través de los Juzgados, pues
siendo requisito del trdmite judicial que se adjunte una minuta, que de ser apro-
bada por el Juez se elevara a escritura publica, no se advierte la necesidad de
un proceso judicial que desembocaré irremisiblemente en una escritura publica
cuando se puede prescindir de ese proceso y el interesado acudir directamente
ante Notario para ese efecto.

Acaso por la simplificacién de los formalismos para constituir patrimonio
familiar a través de la intervencién de Notario, pero creo que principalmente
por la crisis y recesién econémica que ha producido una cesacién en la cadena
de pagos, en estos tltimos afios hemos visto surgir el interés por el uso de ésta
figura, més con el propdsito de asegurar a la familia de los riesgos o zozobra
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que puede acarrear en el futuro el ejercicio de una actividad econdmica aleatoria,
que con el objeto que el deudor evada el cumplimiento de sus obligaciones ya
existentes frente a terceros, es decir los deudores para no ser embargados o
ejecutados en sus bienes buscan desprenderse de su patrimonio realizable, tras-
ladando la propiedad de los mismos a terceros bajo ventas simuladas, anticipos
de herencia encubiertos o haciendo inmunes dichos bienes a posibles embargos
a través de la constitucion de patrimonio familiar.

Habria que distinguir claramente al respecto dos situaciones, la de aque-
llos que al momento de constituir patrimonio familiar carecen de deudas de
valor significativo cuyo pago pueda verse perjudicado o esa afectacion, en ese
caso el patrimonio familiar cumplird el fin que el ordenamiento juridico le asig-
na, el de poner a la familia del constituyente a cubierto de las viscicitudes que
puede generarle su actividad econdmica, no teniendo porque protegerse a acree-
dores que no obraron diligentemente verificando los antecedentes registrales
del bien en cuestion; pero si al momento de constituir el patrimonio familiar el
constituyente ya era titular de una deuda significativa y tenia certeza de una
inminente ejecucion de sus bienes, la constitucion de patrimonio familiar es ya
ilegitima y no deberia permitirse el uso de ésta figura como un mecanismo de
fraude contra los acreedores.

En este tltimo caso es evidente que se desnaturaliza el propésito de ésta
figura, pues lo que anima al constituyente, mas que poner a su familia a cubierto
de futuros riesgos o fracasos, ¢s mas bien la urgencia de salvar su bien de valor
mas significativo que es su vivienda, del embargo y eventual remate para el
pago de sus deudas; frente a ésta utilizacion indebida del patrimonio familiar, no
se han establecido reglas especificas para evitar la burla al derecho de los
acreedores, como si se ha establecido para el uso doloso de la renuncia a la
herencia que pueda perjudicar el derecho de los acreedores del heredero, se-
gun articulo 676° del Codigo Civil.

Ante tal ausencia normativa se ha planteado dos soluciones impugnatorias,
una de ellas sugerida por Cornejo Chavez, quien sefiala que los acreedores con
créditos anteriores a la constitucion del patrimonio familiar pueden impugnar la
constitucion por la accion de nulidad de acto juridico, sefialando que la ley no
limita como unica oportunidad para impugnar u oponerse a la solicitud de cons-
titucion de patrimonio familiar al plazo de 15 o 10 dias habiles posteriores a la
ultima publicacion del proyecto, y que mas bien al fijar la ley como requisito
esencial, el de no tener deudas cuyo pago pueda verse perjudicado por la afec-
tacion, deja abierta la posibilidad de que el acreedor que no se haya enterado
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oportunamente del tramite pueda impugnarla posteriormente deduciendo su
nulidad.

La causal pertinente seria la prevista en el articulo 140° inc. 3) del Cadi-
go Civil porno haber tenido la constitucion un fin licito sino mas bien ilicito, al no
haberse configurado uno de los presupuestos basicos esenciales para su cons-
titucion valida, cual es la ausencia de deudas de valor significativo y por consi-
guiente aplicable la causal de nulidad de acto juridico prevista en el articulo 219°
inc. 4) del Cadigo Civil, que sefiala que el acto juridico es nulo cuando su fin es
ilicito. Al margen de que esa alternativa debe lidiar con el problema abstracto y
discutido de la teoria de la causa que ha sido introducida en la estructura del
acto juridico, es discutible la solucion planteada pues una declaratoria de esa
naturaleza favoreceria no sélo al impugnante sino a los acreedores que hubie-
ran establecido la relacion obligacional con posterioridad a la constitucion de
patrimonio familiar.

Otra alternativa menos complicada y mucho mds practica por ser de
alcances precisos, es la impugnacién de la constitucion de patrimonio familiar
por la accion de ineficacia invocandose la causal de fraude que se atribuira al
constituyente en la celebracion del acto juridico, en beneficio exclusivo del
impugnante a través de la llamada accién revocatoria o pauliana.

G-. El Fraude a los Acreedores del Constituyente.

En sentido estricto, el fraude a los acreedores consiste en el comporta-
miento impropio del deudor tendiente a frustrar la expectativa del acreedor de
realizar su crédito, comportamiento que se traduce en la realizacién de un acto
o actos juridicos de significado patrimonial a través del cual el deudor de mane-
ra conciente trata de burlar la posibilidad que sus acreedores puedan satisfacer
sus créditos mediante la ejecucion de los bienes del deudor.

En su significado ortodoxo, el fraude que equivale al engafio implica la
voluntad maliciosa de impedir que el acreedor pueda realizar su crédito sustra-
yendo sus bienes del alcance de sus acreedores, es decir no sélo incumplen con
la obligacion a su cargo, sino que ademas practican actos para ocultar sus
bienes simulando transferencias a titulo oneroso o gratuito u otorgando liberali-
dades por las cuales el deudor renuncia a derechos y con ello perjudican el
cobro del crédito.
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Estas modalidades de conducta dolosa tienen como comun denominador
dos elementos concurrentes: a) el elemento objetivo, de irrogar un perjuicio a
los acreedores en tanto se reduce el patrimonio conocido del deudor o se hace
impropio para una eventual ejecucion, y b) el elemento subjetivo, la intencion
deliberada del obligado de eludir sus compromisos civiles o comerciales.

Ante estos actos ilicitos de los deudores que implican fraude, el Codigo
Civil tutela el derecho de los acreedores franquedndoles entre otras el gjercicio
de la accidén revocatoria o pauliana por la cual el acreedor impugna ciertos
actos de disposicion del deudor o de afectacion de su patrimonio, de modo que
se evita su insolvencia; por esta accion revocatoria o pauliana regulada por los
articulos 195° al 200° del Cédigo Civil el acreedor demanda en nombre propio
para que quede sin efecto el acto realizado por su deudor por el cual este queda
reducido a la insolvencia, sin medios para pagar la deuda.

Por ejemplo, Luis es acreedor de Mario y éste tiltimo deudor del primero,
constituye patrimonio familiar sobre el inmueble que habita que es el Uinico bien
de su propiedad, a favor de su hijo Rubén, creandose por iniciativa del deudor
un estado de insolvencia, pues el acreedor ya no tendrid como embargar y
ejecutar el inmueble que fue de propiedad del deudor, entonces para revertir
esa situacion Luis ejercita la accion revocatoria o pauliana, para que se declare
ineficaz el acto juridico de constitucion de patrimonio familiar y poder hacerse
pago con la realizacién del bien cuyos atributos de dominio del bien se reincor-
poraran al patrimonio del deudor Mario.

H.- Requisitos de la accién revocatoria o Pauliana

Los dos requisitos que se exige en doctrina para que proceda la accién
revocatoria o pauliana, son el perjuicio al acreedor y el fraude por parte del
deudor, se configuran en el caso de la constitucién del patrimonio familiar cuan-
do se hace el uso distorsionado de ésta figura empledndola como un mecanis-
mo para que el deudor inescrupuloso trate de eludir sus obligaciones.

En cuanto al perjuicio, se comprende que sin ¢1 Ia accién seria improce-
dente pues lo que persigue el acreedor es evitarse un perjuicio que s6lo sobre-
viene, si el deudor con el acto practicado disminuye su patrimonio o adrede lo
afecta de modo que ya no puede responder de sus deudas frente a sus acree-
dores; si el deudor tuviere otros bienes ademds del afectado en patrimonio
familiar, no procederia la accién revocatoria o pauliana pues el deudor tendria
suficiente patrimonio para responder frente al crédito de su acreedor.
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Podria argiiirse que no procede la accién revocatoria o pauliana porque
al constituirse el patrimonio familiar no hay acto de disposicion a titulo oneroso
o gratuito del bien en tanto el constituyente sigue siendo propietario del bien
afectado a patrimonio familiar, lo que no es asi, pues el acto juridico practicado
por el deudor no debe ser necesariamente uno de transferencia de dominio sino
también cuando el deudor «renuncia a derechos», y eso es lo que ocurre al
constituirse el patrimonio familiar, en el que el deudor renuncia a ejercitar los
atributos de su derecho de propiedad, entre ellos el de disposicion.

No olvidemos que el deudor al afectar su propiedad inmueble constitu-
yendo una garantia hipotecaria en connivencia con un tercero que €s un su-
puesto acreedor, también comete fraude sin que en esa modalidad haya nece-
sariamente transferencia de dominio, y ello por que a través de ese acto el
deudor esta disminuyendo su patrimonio realizable para evadir su obligacién en
perjuicio de su acreedor real o anterior; es por eso que a este tipo de afectacion

se le da el cardcter de un acto de disposicion, que es susceptible de impugna-
cion por la accion revocatoria o pauliana.

1.- Modificacién o extincion del Patrimonio Familiar,

La afectacion de un bien inmueble como patrimonio familiar no es nece-
sariamente definitiva e irreversible, puede ser modificada segtin las circunstan-
cias o en su caso objeto de extincion si se da alguna de las causales previstas en
el articulo 499° del Codigo Civil, que sefiala entre ellas, cuando todos sus bene-
ficiarios dejan de serlo, cuando sin autorizacion del Juez los beneficiarios dejan
de habitar en la vivienda o de trabajar en el predio durante un afio continuo,
cuando hay necesidad o media causa grave, o cuando el inmueble sobre el cual
recae fuese expropiado o destruido.

Conforme a lo previsto por el articulo 28° de la Ley N°.26662 de Compe-
tencia Notarial en Asuntos no Contenciosos, concordante con los articulos 500°
y 501° del Cédigo Civil, para la modificacion o extincion del patrimonio familiar,
se siguen los mismos tramites que para su constitucién, por lo que existiendo
una competencia alternativa, el interesado podra recurrir indistintamente ante
el Juez de Paz Letrado o ante Notario para efectos de la modificaciéon o extin-
cion del patrimonio familiar, cuya finalidad sera en un caso sustituir, reducir o
ampliar el &mbito de afectacion, en cuanto al bien o bienes sobre el que recae

patrimonio familiar, y en el segundo, el de liberar al bien del gravamen o
afectacion.
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Sin embargo hay causales que son objeto de constatacion objetiva y que
por lo tanto habilitan el uso de la competencia notarial alternativa como cuando
se produce la muerte de los beneficiarios, cuando estos llegan a la mayoria de
edad, cuando cesa la incapacidad de los beneficiarios, o cuando los conyuges
dejan de serlo, pero hay otras como la causal prevista en el articulo 499° inc. 3)
que se refiere a la extineion por necesidad de que desaparezea la afectacion o
cuando media causa grave, que ya no puede ser objeto de simple verificacion
sino de apreciacion discrecional que sdlo corresponde efectuarla al Juez, razén
por la cual existiendo beneficiarios menores de edad que van a perder el uso y
disfrute del inmueble, la Resolucién N°.024-2000-ORLC/TR del 31 de Enero
del 2000 del Tribunal Registral, sefiala como criterio que los constituyentes
padres del menor no pueden decidir unilateralmente que existe una causa de
necesidad, por lo que los interesados deberian recurrir necesariamente ante el
Juez y no ante el Notario.

J.- Comentario Final.

No es recomendable en cualquier caso constituir patrimonio familiar,
debera compulsarse las ventajas y seguridades que ofrece su constitucién con
los inconvenientes que puede generar, restringe los atributos del dominio hasta
casi hacerlos desaparecer en tanto el constituyente conserva sélo una nuda
propiedad, quien no podré utilizar ese bien para ofrecer el inmueble como ga-
rantia para acceder a las fuentes de crédito, trabindose el trafico comercial
pues al congelarse los inmuebles afectados a patrimonio familiar se los sustrae
del trafico patrimonial, mas, para ciertos casos el patrimonio familiar tendrd una
utilidad social, en cuanto a través de ese mecanismo se brinda seguridad a los
miembros de una familia, quienes podrin satisfacer la necesidad de vivienda
15";‘ sobresaltos o contaran con una fuente de ingresos para el sostenimiento de
a familia.

Ademis, el patrimonio familiar por su naturaleza no est orientado a
tener una existencia masificada, es una alternativa ttil y de excepcién para
otorgar seguridad a los miembros de una familia, especialmente cuando hay
hijos menores o incapaces de ejercicio, hasta que puedan valerse por si mismos
y defender sus derechos, pero lo que no debiera permitirse es que se distorsione
el uso de ésta figura y que se utilice como un mecanismo de evasién de obliga-
ciones o de fraude a los acreedores pues esto generaré a la postre el descrédito
de esta figura que atin no logra asentarse en la costumbre de los ciudadanos.
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