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                                                                                             Concepto 5638


Bogotá, D.C., 18 de septiembre de 2013

Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: 
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 48, numeral 7 (parcial) de la Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.



Actor: JOHANNY RAMÍREZ ARIAS



Magistrada Ponente: MARÍA VICTORIA CALLE CORREA 

        
Expediente D-9761



Concepto 5638

De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que presentó en ejercicio de su ciudadanía JOHANNY RAMÍREZ ARIAS, contra el artículo 48, numeral 7 (parcial) de la Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, cuyo texto se transcribe a continuación, subrayando lo demandado.

“LEY 1564 DE 2012

(julio 12)

Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de la República
DECRETA:
[…]

TÍTULO V.

AUXILIARES DE LA JUSTICIA.

ARTÍCULO 48. DESIGNACIÓN. Para la designación de los auxiliares de la justicia se observarán las siguientes reglas:

[…]

7. La designación del curador ad lítem recaerá en un abogado que ejerza habitualmente la profesión, quien desempeñará el cargo en forma gratuita como defensor de oficio. El nombramiento es de forzosa aceptación, salvo que el designado acredite estar actuando en más de cinco (5) procesos como defensor de oficio. En consecuencia, el designado deberá concurrir inmediatamente a asumir el cargo, so pena de las sanciones disciplinarias a que hubiere lugar, para lo cual se compulsarán copias a la autoridad competente”.
1. Planteamiento de la demanda

El actor considera que el aparte demandado, al disponer que el curador ad lítem ejercerá su función de defensor de oficio sin remuneración alguna, viola el principio de igualdad (art. 13 Superior), debido a que le otorga un tratamiento diferente respecto de los demás auxiliares de la justicia que, a su turno, sí reciben una contraprestación económica. Como consecuencia de lo anterior, el demandante señala que se quebrantan, adicionalmente, los derechos al trabajo (art. 25 de la Constitución) y a la remuneración en condiciones de igualdad (art. 53 constitucional).   

Por medio del Auto del 10 de julio de 2013, la Magistrada sustanciadora decidió inadmitir la demanda por cuanto (i) el demandante se limitó a señalar que existe un trato diferenciado y, desde su punto de vista, discriminatorio, pero no aportó ninguna razón para sustentar esa conclusión; y (ii) la jurisprudencia reseñada en apoyo de la demanda es anterior a la expedición de la norma acusada y no se ofreció ningún argumento que justifique su aplicabilidad en el presente caso. 

Dentro del término legal el accionante corrigió la demanda, la cual que fue admitida por medio del Auto del 31 de julio de 2013 en tanto que se precisó de forma correcta la razón por la cual el demandante considera que el trato es discriminatorio: los curadores ad lítem deben concurrir como defensores de oficio durante todo el proceso, pero no se retribuye económicamente su labor, a diferencia de los demás auxiliares de la justicia que, a pesar de que son nombrados para ciertas actuaciones procesales específicas, sí reciben una remuneración.    

Como apoyo de lo anterior, el accionante menciona algunos apartes de las sentencias T-644 de 1998 (M.P. Fabio Morón Díaz), C-159 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernández G.), así como un fallo del Consejo de Estado del 12 de mayo de 2010 (radicación 25000-23-26-000-2004-01260-01 36339).

2. Problema jurídico

Corresponde establecer si las expresiones demandadas del artículo 48, numeral 7 de la Ley 1564 de 2012, al disponer que la actividad de defensoría de oficio desarrollada por un curador ad lítem no tendrá remuneración alguna, vulneran el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta Política) de cara a los demás auxiliares de la justicia, quienes sí reciben una contraprestación económica por sus servicios. 

3. Análisis jurídico

Esta Jefatura considera que la norma parcialmente acusada es constitucional en tanto que no vulnera el derecho a la igualdad. Para sustentar esta conclusión, a continuación, en primera medida, se realizarán algunas consideraciones en relación a la sentencia C-159 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernández), en la que, según el accionante, se habría concluido que es exequible la remuneración del curador ad lítem y que, para esta Vista Fiscal, no es aplicable al presente caso. En segundo término, se harán algunas reflexiones generales sobre el principio de igualdad (art. 13 de la Constitución) para, finalmente, aplicarlas al caso sub examine. 
(i) Para el demandante, la Corte Constitucional habría dicho que la remuneración de la actividad desplegada por los curadores ad lítem es exequible de acuerdo con la sentencia C-159 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernández). No obstante, esta Jefatura considera que esa decisión judicial no es un precedente que pueda ser aplicado a este caso, en tanto que el problema jurídico analizado en esa oportunidad difiere sustancialmente de la cuestión constitucional que se presenta en esta demanda. 

En ese fallo el problema jurídico a resolver consistía en determinar si era constitucional que la remuneración de los curadores ad lítem -que en ese momento permitía el artículo 5 de la Ley 446 de 1998-, fuera cancelada al final del proceso judicial respectivo. En la presente acción, en cambio, no se discute cuál debe ser el momento constitucionalmente adecuado para pagar la remuneración del curador ad lítem, debido a que justamente el debate gira en torno a si esa remuneración debe existir. 

Por otro lado, la sentencia del Consejo de Estado que refiere el demandante tampoco es un precedente que deba seguir la Corte Constitucional en el presente proceso en tanto que tampoco versaba sobre la constitucionalidad de la no remuneración en favor de los curadores ad lítem, sino sobre quién debía pagar en el caso en concreto los honorarios que, en ese entonces, la Ley permitía que recibieran los curadores
.    

(ii) Por otra parte, para esta Vista Fiscal el principio-derecho a la igualdad, reconocido en el artículo 13 de la Constitución, establece dos mandatos principales. En primera medida, esa norma obliga a dar un tratamiento igual a situaciones semejantes (inciso 1o del art. 13 constitucional) y, en segundo lugar, establece la obligación, en cabeza del Estado, de otorgar un tratamiento distinto a aquellas personas que se encuentren en una situación disímil (art. 13, incisos 2º y 3º de la Carta Política). En desarrollo de lo anterior, una violación al principio de igualdad se produce cuando se da un tratamiento desigual a dos situaciones semejantes, o cuando se proporciona un trato igualitario a dos escenarios que no pueden ser considerados semejantes. 

Como consecuencia de lo anterior, es posible afirmar que un juicio tendiente a definir si existe una violación al principio de igualdad necesariamente debe partir de identificar claramente los dos escenarios de comparación. Esta determinación es relevante en la medida en que, antes de concluir si hay una violación del principio de igualdad, es indispensable definir si las dos situaciones que se comparan son semejantes o disímiles para definir si se ha cumplido con el mandato de otorgar un tratamiento equivalente, en el primer caso, o para determinar si se ha cumplido con la Constitución al proporcionar un tratamiento diferente, en la segunda hipótesis.

Ahora bien, de lo anterior se deduce una conclusión insoslayable: no todo trato diferenciado constituye una discriminación –y por tanto una violación del derecho a la igualdad- ya que pueden existir tratamientos diferentes justificados o razonables. Así, una trato diferenciado razonable se produce en aquellos eventos en los que existen dos situaciones distintas, en cuyo caso, la misma Constitución autoriza ese tratamiento distinto. De hecho, la misma Carta Política de 1991 no sólo permite sino que promueve la existencia de acciones afirmativas en favor de grupos o personas que se encuentren en una situación de debilidad manifiesta, como ocurre con los desplazados por la violencia, por ejemplo.

(iii) Estas consideraciones son pertinentes para el estudio de la presente demanda en tanto que, para el Jefe del Ministerio Público, la diferenciación que realiza la disposición acusada encuentra justificación en el hecho de que la misma regula dos situaciones distintas. 

En efecto, aunque el artículo 48 de la Ley parcialmente acusada engloba dentro de la categoría de los “auxiliares de la justicia” a los curadores ad lítem junto con los peritos, secuestres, partidores, liquidadores, síndicos, intérpretes y traductores, la curaduría ad lítem tiene una particularidad que permite distinguir esta actividad de las labores que desempeñan los curadores de la que realizan los demás auxiliares: su nombramiento es de forzosa aceptación, a diferencia de los demás auxiliares quienes se inscriben voluntariamente en las listas respectivas. Así, esta diferencia es trascendental en tanto que el título que habilita a un abogado designado como curador ad lítem es una obligación de índole legal, es decir, no es necesario su consentimiento (no surge un vínculo contractual que deba ser remunerado). Mientras que el servicio que eventualmente lleguen a prestar los demás auxiliares de la justicia, tiene como presupuesto básico su anuencia. 

La pregunta que surge en este punto es determinar cuáles son las razones por las que uno de los presupuestos para ser curador ad lítem es distinto a los requeridos para ser perito, secuestre, partidor, liquidador, síndico, intérprete o traductor, en tanto que la respuesta a este interrogante es fundamental para explicar la gratuidad de la actividad que desarrolla un curador.

En primer lugar, como ya lo ha advertido en varias ocasiones la Corte Constitucional
, el objetivo central de un curador ad lítem es garantizar el derecho constitucional a la defensa (art. 29 de la Constitución) del demandado que no puede o no desea concurrir al proceso. En ese sentido, la protección de los derechos fundamentales a la defensa y a la igualdad de armas de la parte accionada que está ausente, explica la mayor carga que pesa sobre los hombros de un curador y que consiste en que debe desarrollar su función de defensoría durante todo el proceso judicial respectivo. Es por eso que no es indispensable la voluntad del abogado designado como curador ad lítem sino que, por el contrario, su aceptación es forzosa. En el caso de los demás auxiliares, en cambio, la posibilidad de vulnerar estos dos derechos fundamentales del demandado no es tan evidente porque su actuación se limita a actuaciones de auxilio o colaboración muy precisas y concretas dentro del proceso.

En segunda medida, el carácter forzoso de la aceptación se complementa con la gratuidad en el desarrollo de las funciones del curador ad lítem. En efecto, al no existir la posibilidad de que un abogado pueda oponerse al nombramiento como curador, no puede considerarse que exista, en estricto sentido, un contrato laboral o de prestación de servicios, en tanto que el título que habilita al curador a ejercer la defensoría de oficio es una obligación legal. En este sentido, como la ley impone la obligación de actuar como curador, no puede afirmarse que se presente la prestación libre de un servicio profesional que merece una contraprestación económica. A su turno, esa obligación especial de aceptar la defensa de oficio forzosamente y sin remuneración se deriva (i) del carácter fundamental de los derechos que protege (como ya se mencionó); y (ii) de la función social que reviste la profesión de abogado en un Estado Social de Derecho que, como lo ha dicho la Corte Constitucional, debe propender por la realización de los derechos fundamentales de las personas y conseguir la realización de la justicia en los procesos en los que actúa
.

En ese mismo sentido, el carácter gratuito de la defensa de oficio del curador ad lítem encuentra justificación constitucional en el principio de solidaridad (arts. 1º y 95 numeral 2º de la Constitución). En efecto, este principio (i) implica el deber de asistir a quienes “se encuentren en situación de debilidad” y (ii) es exigible judicialmente si existe una regulación legal que especifique las obligaciones derivadas de este principio o si el incumplimiento del particular, eventualmente, puede vulnerar derechos fundamentales
. En este caso, la gratuidad en la defensa de oficio cumple con las condiciones descritas porque se trata de una asistencia que un profesional calificado presta a una persona que se encuentra en una situación que podría denominarse de “indefensión judicial”, y que no puede prestar otra persona que no tenga esa especialidad profesional. Esa asistencia se activa, en este caso, gracias a la Ley parcialmente demandada que desarrolla este deber, como ocurre, de manera similar, con un defensor de oficio en otros asuntos judiciales. Además de eso, el deber de solidaridad se cristaliza, en este caso, debido a la necesidad de proteger los derechos fundamentales a la defensa y a la igualdad del demandado que no concurre al proceso judicial. Dicho en otros términos, la no exigencia de remunerar al curador ad lítem se explica en que, en virtud del principio de solidaridad, los profesionales del Derecho deben estar prestos a defender los derechos fundamentales de las personas, dada la función social de su profesión y de su propiedad, sin esperar una retribución económica
.   

4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que declare EXEQUIBLE el numeral 7, del artículo 48 de la Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.

Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

GMR/VBR

� En ese pronunciamiento el problema consistía en establecer si los honorarios del curador ad lítem, que representó a una de las demandadas en un proceso que decidía una acción de repetición, debían ser cancelados por la entidad accionante o por la accionada. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 12 de mayo de 2010. M.P. Ruth Stella Correa. Exp. 25000-23-26-000-2004-01260-01(36339).


� Cfr. Sentencias C-250 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), C-1091 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-299 de 2005 (M.P Manuel José Cepeda E.).


� Dijo esa Corporación en la sentencia C-609 de 2012 (M.P. Jorge Iván Palacio): “[e]s de resaltar que los fines buscados con el ejercicio de la profesión de abogado- a diferencia de otras profesiones – permiten que el legislador sea aún más exigente respecto de los lineamientos y parámetros para el ejercicio de la actividad profesional, por cuanto los profesionales del Derecho son consignatarios de la confianza de la sociedad y defensores del Derecho y de la Justicia”. En esa sentencia uno de los fundamentos que permitieron declarar la exequibilidad del parágrafo 1° del artículo 44 de la Ley 1448 de 2011 -que estableció unos topes  de honorarios que podrían acordar los abogados que representaran víctimas del conflicto armado ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, así como en los procesos de tutela-, fue justamente el rol social que debe asumir el abogado según la Constitución de 1991. 


� Cfr. Sentencia T-810 de 2011. (M.P. Mauricio González Cuervo). 


� Es pertinente hacer notar que uno de los requisitos que se exige para ser curador ad lítem, de conformidad con la norma acusada, es que el designado sea un abogado que ejerza regularmente la profesión. De esto se sigue que se trata de una persona que normalmente deriva sus ingresos de esa actividad litigiosa y, debido al principio de solidaridad y a la función social de los abogados, se le pide que asista sin remuneración a una persona ausente que, por lo mismo, no puede defenderse. 
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