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                                                                       Concepto 5701

Bogotá, D.C., 14 de enero de 2014
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”.



Demandante: ISABEL CRISTINA MORENO PULIDO



Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RÍOS



Expediente D-9935 



Concepto 5701
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró la ciudadana ISABEL CRISTINA MORENO PULIDO, 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:

[…]

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

La accionante considera que el artículo parcialmente acusado, vulnera el derecho a la igualdad (art. 13 constitucional), así como el derecho al trabajo (art. 25 Superior) y al mínimo vital (art. 53 de la Constitución) y, por lo tanto, pretende que la Corte Constitucional declare la inexequibilidad del aparte demandado. 

Como fundamento de lo anterior, señala que la disposición parcialmente impugnada desconoce, en primer lugar, el derecho a la igualdad de los curadores ad lítem en la medida en que, a diferencia de los demás auxiliares de la justicia, su oficio no tiene contraprestación económica alguna. A juicio de la demandante, este tratamiento discriminatorio no tiene ninguna justificación porque, en su concepto, los curadores ad lítem se encuentran “en iguales circunstancias” que los demás auxiliares de la justicia. En ese mismo sentido, la accionante anota que la Corte Constitucional en la sentencia C-159 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo) avaló la constitucionalidad de los honorarios que se pagan como contraprestación por la labor que desarrollan los curadores.
En segundo término, estima que la disposición demandada contraría el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas en tanto que “la remuneración es un elemento fundamental y uno de los requisitos esenciales de una relación laboral […] cuyo desconocimiento afecta la dignidad y al [sic] justicia”
. Esto por cuanto “[l]a actividad del curador ad lítem, es una labor u oficio público, que se ejerce de manera ocasional, y como trabajo goza de especial protección Constitucional y disfruta de todos los derechos de una relación laboral”. 
Finalmente, en la demanda se aduce que la norma jurídica parcialmente censurada transgrede el derecho al mínimo vital porque “en muchas oportunidades y casi de manera permanente dependemos para nuestro sustento y el de nuestras familias de los honorarios que devengamos en el ejercicio de esta labor como curadores ad lítem”. 
Por medio del Auto del 1º de noviembre de 2013, el Magistrado sustanciador decidió inadmitir la demanda. Dentro del término legal la accionante corrigió la demanda, la cual que fue admitida por medio del Auto del 26 de noviembre de 2013.            
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, así como el derecho al trabajo (art. 25 constitucional) y al mínimo vital de los trabajadores (art. 53 Superior). 

3. Análisis constitucional

Esta Vista Fiscal considera que la disposición parcialmente acusada no contraviene la Constitución y, por lo tanto, es exequible como se explica a continuación
. 

En primer lugar, no sobra recordar que no todo tratamiento diferenciado supone una discriminación, es decir, existen tratos disímiles que se encuentran justificados en el principio constitucional a la igualdad. En efecto, el artículo 13 (incisos 2º y 3º) de la Constitución, permite (y en algunos casos exige u ordena) que pueda otorgarse un tratamiento distinto a personas que se encuentren en una situación desigual. 
Con fundamento en lo anterior, es posible afirmar que el trato diferenciado que la norma acusada otorga a los curadores ad lítem con respecto a los demás auxiliares a la justicia, se explica en que aquéllos tienen un elemento diferenciador en comparación con éstos: “su nombramiento es de forzosa aceptación, a diferencia de los demás auxiliares quienes se inscriben voluntariamente en las listas respectivas”
. 
Este punto es particularmente relevante para el caso sub examine, toda vez que al no existir consentimiento o anuencia por parte del curador, se concluye que no existe un contrato de trabajo y, por esa misma razón, no puede decirse que la norma quebranta este derecho constitucional
. “[E]sta 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”
.      
Ahora bien, como tuvo oportunidad de decirlo esta Jefatura en un Concepto anterior
, esta carga adicional que pesa sobre los hombros de los curadores ad lítem (i.e. la gratuidad de su labor y el carácter forzoso de su aceptación), se explica en que, a diferencia de los demás auxiliares de la justicia que intervienen en etapas muy precisas del proceso judicial, el objeto de su actuación es garantizar de forma permanente, esto es, durante todo el proceso, el derecho fundamental a la defensa, al debido proceso y a la igualdad de armas de quien no puede o no desea concurrir a un proceso judicial.
Este trato diferenciado no sólo se justifica por la importancia que reviste la garantía permanente de varios derechos fundamentales de una persona que está en una suerte de estado de “indefensión judicial”
, sino también por otras dos razones de índole constitucional: 

· Como lo señala la Constitución en su artículo 58 en relación con el derecho a la propiedad y como lo ha advertido la Corte Constitucional de cara a la labor del abogado en un Estado Social de Derecho, existe una función social que, en el caso de los profesionales del Derecho, implica que éstos deben propender por la garantía efectiva de los derechos fundamentales en los procesos en los que actúan, así como la consecución de la justicia en los casos particulares
.  
· En ese mismo sentido, de acuerdo con los artículos 1º y 95.2 de la Carta Política, el deber de solidaridad fundamenta, en este caso, la gratuidad de la labor desarrollada por los curadores ad lítem. En efecto, como lo ha expuesto la jurisprudencia constitucional, este deber supone la obligación de asistir a las personas que se encuentren en situación de debilidad, y es jurídicamente exigible en aquellos eventos en los cuales (i) existe una regulación legal que especifique las obligaciones derivadas de este principio; o (ii) su incumplimiento en un caso particular tiene la potencialidad de vulnerar o afectar de manera inminente, los derechos fundamentales de quien requiere la asistencia
. Justamente la Ley parcialmente acusada, impone la obligación específica de defender a un sujeto en estado de indefensión judicial o procesal, cuyos derechos fundamentales pueden verse afectados en caso de que no exista una asistencia técnica por parte de un abogado que, dicho sea de paso, es el único profesional que puede, en este preciso escenario, garantizar los derechos fundamentales del ausente. Así, “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”
. 
Por todo lo dicho anteriormente, esta Vista Fiscal concluye que la norma acusada efectivamente otorga un trato diferenciado a sujetos que se encuentran en una situación distinta y, por esa razón, no se quebranta el derecho a la igualdad
. Así mismo, dado que no existe consentimiento o voluntad por parte del abogado que debe servir como curador ad lítem, no existe un contrato de trabajo que deba ser remunerado y, en consecuencia, tampoco se desconoce el derecho constitucional al trabajo o al mínimo vital
. 
4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia que decida la demanda relativa al expediente D-9761.
De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR
� Para sustentar su afirmación, la ciudadana demandante cita algunos apartes de la sentencia T-180 de 2000 (M.P. José Gregorio Hernández). 


� Para conceptuar sobre la presente demanda, el Ministerio Público hará referencia, cuando sea oportuno, al Concepto número 5638 (relativo al expediente D-9761) emitido el 18 de septiembre de 2013 y, en el cual, esta Jefatura se pronunció sobre una acción pública de inconstitucionalidad presentada contra la misma disposición acusada en esta oportunidad, y cuyos cargos son muy similares a los esbozados en la demanda que se analiza en este concepto. 


� Concepto número 5638 (relativo al expediente D-9761) emitido el 18 de septiembre de 2013.  


� Uno de los elementos esenciales del contrato, como una especie de acto jurídico, es la existencia de la voluntad reflexivamente encaminada a producir efectos jurídicos. 


� Concepto número 5638 (relativo al expediente D-9761) emitido el 18 de septiembre de 2013. 


� Ibídem. 


� La Corte Constitucional ha afirmado en varias sentencias, que 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. 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. 


� Aunque la demandante cita como antecedente jurisprudencial la sentencia C-159 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernández) para señalar que los honorarios de los curadores ad lítem fueron avalados por la Corte Constitucional, 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. 


� Sobre este último derecho fundamental, la accionante simplemente menciona en el escrito de corrección de la demanda que la norma impugnada “viola el derecho a un mínimo vital, que puede representar la remuneración de los curadores ad lítem, en muchas oportunidades, afectando la calidad de vida, sustento de muchos profesionales del derecho, depende de los honorarios que se devengan, por esta labor [sic]”. En concepto de esta Jefatura, este cargo no cumple con los requisitos de certeza y especificidad, sino que se basa en una conjetura y es la posibilidad (no probada o al menos justificada) de que muchos abogados puedan ver seriamente afectado el mínimo de condiciones materiales necesarias para su digna subsistencia. 
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