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[RESUMEN |
{ RESUMEN |

En la realidad juridica existente en un proceso, salvo las excepciones del caso, se requiere la existencia efectiva y fisica del
demandado, quien si por alguna circunstancia no puede o no quiere concurrir a ese escenario -como es el proceso- se debe,
bajo instituciones constitucionales y legales, suplirse en mandatarios designados por el Juez para velar por el debido proceso
y cumplir con uno de los tantos actos, como es trabar la Litis y ejercer el derecho de defensa ante las postulaciones expresa-
das por el demandante y de esta manera proseguir con las otras etapas demostrativas y resolutivas que enmarcan el proceso.
En este articulo de reflexion se analiza justamente esa delegacién que hace el Juez, en otra persona distinta al demandado
en rebeldia o en incapacidad para comparecer, para mostrar como no se estd cumpliendo con la verdadera finalidad que
busca esa delegcion muy a pesar de las reformas procesales que se han dado en lo referente a la figura y sobre quién recae
ésta defensa; por constituirse dichos patrones, en una herramienta mds para llenar un vacio del que estd ausente y no para
la proteccién de sus derechos y de esta forma poder garantizar una tutela y una igualdad entre las partes que concurren
al proceso. Constituyéndose por lo tanto en un instrumento aunque obligatorio, carente de defensa técnica y revestido de
parcialidad, ante las disposiciones de la legislacion actual y las reformas traidas por el Cédigo General del Proceso.
Palabras clave: Abogados, Curador, defensa, Estado, proceso, reformas.

ABSTRACT

In the existing legal situation in a process, with the exceptions of some cases, the effective and physical existence of the defen-
dant, who if for some reason cannot or will not go to that scenario, how the process is required, it must, under institutions
constitutional and legal, be supplemented by agents appointed by the court to ensure due process and meet one of the many
events, for instance, blocking the Litis and exercise the right of defense before the nominations expressed by the plaintiff and
thus continue other demonstrative and decisive steps that frame the process. This article analysis the delegation that the judge
does in someone other than the defendant in default or failure to appear, which is not being met with the true purpose, in spite
of procedural reforms that have occurred in relation to person figure and who bears this defense; be constituted such patterns,
another tool to fill a void which is absent and not for the protection of their rights and in this way to ensure protection and
equality between the parties which contribute to the process. Thus constituting a binding instrument but, lacking technical
and coated bias defense to the provisions of existing legislation and reforms brought by the General Code of Procedure.
~N Keywords: Lawyers, Curator, defense, State, process reforms. e
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El Curador ad litem en Colombia

El Capitulo II del Ordenamiento Procesal Civil colombia-
no, ha venido regulando lo relacionado a la figura juridica
de los auxiliares de la justicia, estableciendo la naturale-
za de dicho cargo como oficios publicos que deben ser
desempefiados por personas de conducta intachable, ex-
celente reputacion, idéneas e incuestionable imparciali-
dad. Siendo estas dos tltimas caracteristicas que exige el
legislador para desempefiar dicha funcién, donde se hara
énfasis, por considerar que son el centro del problema a
plantear.

Si se ahonda un poco en el capitulo en mencién se en-
cuentra en el articulo 92 del C.P.C, numeral 19, literal a),
parrafo segundo, que la norma consagra que

en el mismo auto el juez sefialara los gastos de cura-
duria que debe cancelar la parte interesada. El pago
podra realizarse mediante consignaciéon a ordenes
del Juzgado o directamente al auxiliar y acreditarse
en el expediente.

Al respecto, no es necesario realizar un gran ejercicio
mental, para entender que el legislador, instituye que la
parte interesada a que hace alusion, no es mas que el de-
mandante; quien ante la imposibilidad de trabar una litis
expuesta al funcionario judicial competente-por encon-
trarse el demandado ausente- debe recurrir a esta figura,
como es la de los auxiliares de la justicia.

En Colombia, en el actual y controvertido Cddigo general
del Proceso, Titulo V, Articulo 47, titulado “Auxiliares de
la Justicia” y subtitulado “Naturaleza de los cargos”, se
nota que quiso recalcar el legislador que

Los cargos de auxiliares de la justicia son oficios pu-
blicos ocasionales que deben ser desempefiados por
personas idoneas, imparciales (el subrayado es de los
autores), de conducta intachable y excelente reputa-
cion. Para cada oficio se requerira idoneidad y ex-
periencia en la respectiva materia y, cuando fuere el
caso, garantia de su responsabilidad y cumplimiento.
Se exigira al auxiliar de la justicia tener vigente la li-
cencia, matricula o tarjeta profesional expedida por el
o6rgano competente que la ley disponga, segun la pro-
fesion, arte o actividad necesarios en el asunto en que
deba actuar, cuando fuere el caso.(Ley 1564 de 2012).

Agregé la norma y a la vez modificé lo que se plasmaba
en el Cédigo de Procedimiento Civil, respecto a los hono-
rarios de dicho auxiliar de la justicia, especificamente en
el numeral siete (7) del Articulo 48 de la ley 1564 de 2012,
que establecié como novedad que
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la designacion del curador ad litem recaerd en
un abogado que ejerza habitualmente la profe-
sidn, quien desempenard el cargo en forma gratui-
ta como defensor de oficio. El nombramiento es de
forzosa aceptacion, salvo que el designado acredite
estar actuando en mas de cinco (5) procesos como
defensor de oficio. En consecuencia, el designado
debera concurrir inmediatamente a asumir el cargo,
so pena de las sanciones disciplinarias a que hubiere
lugar, para lo cual se compulsaran copias a la auto-
ridad competente.

Variacion ésta que si bien ya fue objeto de demanda de
Constitucionalidad, al considerarse que el Legislador
ademas de confundir dos figuras procesales, coloco al
curador ad litem en estado de desigualdad con los de-
mas auxiliares de la justicia, dandole un trato irrazonable,
al obligarlo a realizar una labor forzosa e irrenunciable
(salvo en la excepcion igualmente estipulada), de manera
gratuita como defensor de oficio en los casos reservados
para representar al demandado ausente, se argumento, es
violatoria de los derechos fundamentales consagrados en
la Carta Politica, como son la Igualdad y el Trabajo (Sen-
tencia C-083/14 de la Corte Constitucional), declarandose
exequible la norma acusada, bajo postulados relaciona-
dos con el desarrollo del principio de solidaridad, que
justifica el trato diferente entre los auxiliares de la justicia
que son curadores Ad Litem y el resto de los auxiliares ju-
diciales, puesto que se busca satisfacer fines constitucio-
nales propuesto como lo son la colaboracion efectiva del
derecho de acceso a la administracion de justicia en situa-
ciones en que puede verse obstaculizada, agilizacion de
los procesos judiciales e implementacion de la oralidad.
Aunque en similares situaciones, la Corte Constitucional
colombiana en otras sentencias de constitucionalidad, ha-
bia acentuado posicion en el examen de la gestion del cu-
rador en lo atinente a las costas de la labor a desarrollar y
a los honorarios, (Sentencia C-159 de 1999), como también
sobre el cargo de defensor de oficio (Sentencia C-071 de
1995), teniendo casi los mismos argumentos planteados
en la reciente jurisprudencia.

Lo anterior, a pesar de no ser el proposito de este articu-
lo debatir la ratio de la Honorable Corte Constitucional,
resultaba necesario traerlo a colacion, por tener relacion
con lo que se proyecta analizar, debido a que el asunto
procesal presentado es mucho mas de fondo, ya que se
trata de aspectos fundamentales como son la persona en
quien recae la proteccion al derecho de defensa- indepen-
dientemente de que el servicio sea oneroso o gratuito-,
asi como del debido proceso, en la labor que vienen rea-
lizando la mayor parte de los curadores ad litem, que en
lugar de revestirse de imparcialidad y de una defensa
técnica , propia a lo enunciado por la Constitucion y a la
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regla procesal; asi sea de forma indirecta se empapela de
parcialidad y de fallas en la defensa; lo cual no permite,
aunque sea su proposito, practicar la igualdad de armas y
garantizar los intereses del demandado ausente.

Se estima que la gestion que realiza el curador ad litem,
ya bajo la norma del Cédigo de Procedimiento Civil o bien
bajo la nueva disposicion del Codigo General del Proceso,
aunque tiene sus asentamientos constitucionales como es
el acceso a la justicia, se puede decir que se esta dejando
entre renglones los principios que constituyen el debido
proceso, como son la tutela, la contradiccion, la gestion
ininterrumpida en todos los actos procesales, desde que se
traba la litis hasta el juzgamiento y que en su conjunto son
elementos aptos, no solo para salir del paso en situacio-
nes en que puede verse obstaculizada la justicia, sino para
atender las necesidades del ausente y cumplir a cabalidad
lo anunciado en el articulo 29 de la Carta Politica como es
un debido proceso publico, con derecho de controvertir,
solicitar pruebas e impugnar decisiones proferidas contra
quien se esta representando. Mecanismos éstos que no se
estan empleando, ya que los profesionales del Derecho en
su labor de curador ad litem, solo se estan restringiendo no
ha contestar una demanda, sino a referirse a expresiones
comunes y ya relegadas en el sistema moderno de defensa
, como son solamente “no me consta”, dejando de lado los
insumos propios y permitidos de defensa, como la solici-
tud de pruebas, la formulacién de excepciones en los casos
permitidos, como es el interés para que se declare que la
accion cambiara ha prescrito y todas aquellas diligencias
procesales pertinentes y oportunas de un mandato técnico
y en derecho, con las limitaciones establecidas, como son la
no disposicion de los bienes o derechos materia de litigio
o aquellas que requieren mandato expreso. Borrando de la
memoria de la norma, las facultades que le asisten, como es
salvaguardar los derechos del ausente para que no se le dé
un tratamiento procesal diferente, que generaria el desco-
nocimiento y desamparo de sus derechos constitucionales
y legales. Orientaciones invocadas por la Corte Constitu-
cional al mencionar:

El nombramiento del curador responde, a la ne-
cesidad de defender los derechos de las personas
ausentes en los procesos judiciales, por lo cual,
precisamente, su presencia en el debate judicial es
garantia de defensa para quien no puede hacerlo
directamente. Sobre el particular, la Corte ha dicho
que la decision de designar curadores ad litem, tie-
ne como finalidad esencial proteger los derechos del
ausente, que no por estarlo, puede recibir un trata-
miento procesal desventajoso, pues éste redundaria
en menoscabo de algunos de los derechos sustanti-
vos que en el proceso se controvierten. Constituye,
pues, un instrumento protector del derecho funda-
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mental de defensa. Por ello, debe entenderse que se
trata de representar a quien resulte directamente
involucrado en el proceso, es decir a quien por su
ausencia puede ser afectado con la decision que se
tome”.( Sentencia T — 088 de 2006).

Similarmente el mismo alto tribunal ha esclarecido las fa-
cultades del Curador, como también sus limitaciones, a
fin de que asuma de fondo la defensa de quien represen-
ta, como cuando asevera:

El curador ad litem, también llamado para el pleito,
como se recordara, es un abogado titulado que actia
en un proceso determinado en representacion de
una persona que no puede 0 no quiere concurrir al
mismo y cuya funcién termina cuando el represen-
tado decidiere acudir personalmente o mediante un
representante ...Como se observa, la figura del cura-
dor ad litem tiene por fin brindar representacion al
que no concurre al proceso — de manera inadvertida
o intencionalmente — con el objeto de garantizarle
su derecho a la defensa, esta facultado para realizar
todos los actos procesales que no estén reservados a
la parte misma, asi como para constituir apoderado
judicial bajo su responsabilidad, pero no puede re-
cibir ni disponer del derecho en litigio. Ello indica
que el curador ad litem esta autorizado para reali-
zar todas las actuaciones tendientes a proteger los
intereses de su representado, dentro de las cuales
se encuentra obviamente la proposicion de una ex-
cepcidn de mérito destinada a que se declare que la
accion cambiaria ha prescrito. Pues, al fin y al cabo,
(qué puede ser mas favorable a un demandado que
obtener que se declare que la accién que se podria
intentar contra él ya ha fenecido? . Proponer la ex-
cepcidn de prescripcion de la accion cambiaria en
favor de su representado no implica que el curador
ad litem entregue, enajene, renuncie o limite un de-
recho de aquél, sino mas bien que asume a fondo la
defensa de los intereses de la parte que debe prote-
ger. (Sentencia T-299/05).

Relativo a esto, la Corte Constitucional ha controvertido
providencias de algunos funcionarios judiciales, que han
manifestado que el Curador no podia formular este tipo
de excepcidn, instaurando que si es viable y que hace alu-
sién a proteger el debido proceso de quien se encuentra
ausente. Lo que demuestra que el Curador, muy a pesar
de las restricciones que tiene, si posee las herramientas
para efectuar una defensa proporcionada y técnica, en la
labor que se le encomienda. ;Pero éste auxiliar de la jus-
ticia de hoy y el que concibio el legislador en el Codigo
General del proceso, es el adecuado o conveniente para
esta funcion? Véase en la exégesis que se tantea.



Se sabe de buena tinta que es una realidad, que de mane-
ra directa o indirecta la labor ejercida por la gran mayoria
de los Curadores Ad Litem, esta influenciada por el actor;
lo cual conlleva a despojar la imparcialidad de que debe
estar revestida la defensa y que en tltimas se termina ha-
ciendo lo apropiado para los intereses del demandante y
no para los intereses del demandado; terminando asi el
demandante practicamente con dos apoderados. Aconte-
cimiento que declina a un mas, cuando bajo el amparo del
Cddigo de Procedimiento Civil, es el demandante quien
le cancela al Curador los honorarios por la actuacion pro-
cesal y el pago de las costas de la gestion, se aleja atin mas
la defensa técnica del ausente, que a nuestro juicio esta
carente de toda probidad; marcando desde el inicio de
la relacién juridica, una tutela subjetiva y con presencia
no de dos partes contrarias “demandante y demandado”
que controvierten hechos, pruebas y pretensiones, sino de
dos partes “demandante y demandante”, concentradas
en un mismo extremo de la balanza de la justicia y no re-
partidas o equilibradas en ésta, desconociendo la esencia
misma del debido proceso y los principios rectores que
deben regir toda actuacion.

Lo sefialado en este escrito, no personifica una identidad
con la tesitura de la Corte Constitucional al declarar exe-
quible el articulo 47 del Cdédigo General del Proceso; el
cual se considera constitucional en casi todos sus aspectos
y se aprecia la accion del legislador, en haber anulado el
pago de los honorarios a este auxiliar de la justicia, de
parte de quien tiene todas las prebendas en el proceso,
donde no comparece realmente el demandado. Aunque
esto no significa que se esté de acuerdo con la segregacion
efectuada al Curador de pleito, entre los otros auxiliares
de la justicia y mucho menos con la disposicion forzosa
del cargo sobre los litigantes de este pais; que si bien ejer-
cen un cargo con fines particulares, pertenecen a un mis-
mo grupo de auxiliares de la justicia y desde el modo que
se mire, se refleja en un trato diferente. Y si del principio
de solidaridad de trata, debio aplicar la funcién social so-
bre todos y no solamente sobre el Curador Ad Litem, lla-
mado hoy bajo el nuevo reglamento, Defensor de Oficio.

Asi las cosas, apartandose un poco de los razonamien-
tos de la Corte ante la imposicion del Legislador, en el
sentido de que si bien, se consider6 que el articulado no
es contrario al derecho al trabajo, no es sano, ni motivan-
te, obligar a los abogados litigantes llevar cinco (5) casos,
aunque de manera esporadica o excepcional, como asi lo
afirma el Tribunal Constitucional, como Curador Ad li-
tem, mas propiamente como defensor de oficio. No sien-
do esto contrario al principio de solidaridad o del deber
de colaboracién que todos los ciudadanos debemos tener
con la administracion de justicia, puesto que existen otras
instituciones que bien podrian por su esencia, cumplir sin
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desmedro alguno, esa gestion en los casos de indefension
judicial, bajo la misma especialidad, profesionalismo, ca-
lidad y lo que es mas substancial, la idoneidad y la impar-
cialidad, lo cual perfecciona el objetivo de la norma, como
es la defensa técnica o mejor, la salvaguarda del debido
proceso que exige el legislador; adecuado a la funcién so-
cial que ejecutan y la naturaleza de las funciones propias
del cargo, como son los defensores publicos, adscritos a la
Defensoria Nacional del Pueblo y los abogados estudian-
tes adscritos de los consultorios juridicos, en las cuantias
permitidas por la ley. Y que esa designacion esporadica
de la labor obligada en cuestion de que habla la Corte, al
responder la demanda de inconstitucionalidad presenta-
da, recaiga sobre los abogados que ejerzan habitualmente
la profesion, solo sea cuando no es suficiente la cobertura
de los defensores publicos de la Defensoria del Pueblo y
los estudiantes de consultorios juridicos.

En lo concerniente a los defensores ptiblicos, éstos tie-
nen cobertura a nivel nacional y como principal finali-
dad proveer el acceso de las personas a la administracion
de justicia; son particulares elegidos objetivamente bajo
principios de transparencia, remunerados por el mismo
Estado y profesionales aptos para garantizar una defensa
integral, oportuna, técnica y competente, lo cual permiti-
ria ejercer un servicio imparcial e idoneo del demandado
ausente; ademas acttia en nombre del Estado, velando
para que se materialice la mision de la Carta Magna. Y en
lo relacionado a los estudiantes de consultorio juridico,
ya la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto,
al instituir, que todas sus actuaciones se encuentran bajo
la coordinaciéon y directa orientacion de los profesores
y profesionales designados para el efecto, garantizando
la idoneidad de la defensa que realizan en actuaciones
que adelantan en representacion de las personas que lo
requieren; siendo una de estas competencias, cuando
fungen como abogados de oficio en los procesos pena-
les, en los procesos de competencia de las Contralorias
municipales, distritales, departamentales y General de
la Reptiblica, en los procesos administrativos de caracter
sancionatorio que adelanten las autoridades administrati-
vas, los organismos de control y las entidades constitucio-
nales auténomas, bajo las condiciones de exequibilidad y
en las cuantias permitidas.

Ahora si dicha propuesta no resulta sugestiva, no se debe
olvidar que desde el punto de vista constitucional el pri-
mer comprometido en la garantia efectiva de los derechos
fundamentales, en especial el de defensa, es el Estado y
por tanto su compromiso debe llegar hasta la materiali-
zacion efectiva del mencionado derecho y en este sentido
considerarse la posibilidad de que sea él mismo el que
asuma mediante la creacién de mecanismos la defensa
del demandado ausente.
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Es apreciable subrayar que el problema de la falta de de-
fensa técnica e imparcialidad en la tutela que debe ejercer
el Curador Ad Litem, bajo la norma del Codigo del Proce-
dimiento Civil o la del Cédigo General del Proceso, no se
encuentra en que se hayan eliminado o no los honorarios,
porque si bien, se le quita un alto grado de influencia por
parte del actor sobre la defensa, ya que es quien los sufra-
ga, fue colocado ahora de manera obligatoria y gratuita
en cabeza de los abogados que habitualmente ejercen el
litigio, sobre la concepcién de que la labor del Curador
Ad Litem es diferente a todas las demas de los auxiliares
de la justicia, porque debe desarrollarse durante todo el
transcurso del proceso judicial hasta que se haga parte el
demandado y no sobre etapas muy precisas y concretas
del mismo, como lo hacen los otros auxiliares. Sumado a
que es una funcion social que pregona el Estado Social de
Derecho de la Carta Politica, por el principio constitucio-
nal de solidaridad y dado que es un cargo que se despren-
de de la ley y no de una modalidad contractual. Reforma
que para nada soluciona el problema planteado, puesto
que incluso puede llevar a empeorar lo cuestionado.

Asi las cosas no se avizora con dicho cambio, evolucién
alguna; muy al contrario mas bien puede ser un retroceso,
puesto que contintia el demandante como parte dinamica
en el proceso y con todas las influencias sobre la defen-
sa del demandado. Y no porque los abogados litigantes
nominados por el legislador para ésta labor, en la nue-
va norma, no tengan las caracteristicas y requerimientos
exigidos, no; concebirlo asi, seria desnaturalizante para la
carrera, sino por sus multiples ocupaciones, falta de asis-
tencia y colaboracion por parte de la administracion de
justicia, para ejercer el cargo; mientras que en el medio
existen defensores mas adecuados y apropiados, para tan
noble y fundamental gestion, que por su propia naturale-
za y ocupacion le darian una mayor notabilidad y equili-
brio procesal, propio del derecho de defensa. Sin dejar de
lado que la gestion de un curador debe ser vocacional y
no impuesta como se pretende.

Otra cosa seria si el cargo recayera inicialmente sobre los
defensores publicos y sobre los estudiantes de consulto-
rio juridico y excepcionalmente sobre los abogados de
ejercicio habitual en el litigo, cuando la lista de los prime-
ros se haya agotado. Convirtiéndose asi la gestion en una
verdadera asistencia libre, idonea, imparcial y profesio-
nal, propia de la funcidn social que se ejercen; uno por las
funciones propias de su trabajo y motivada por la remu-
neracion que le brinda el Estado y el otro con el objetivo
de formacion integral de los estudiantes en practica, bajo
la coordinacion de los profesionales expertos. Dandole de
esta manera cumplimiento al “deber constitucional de los
abogados, como es la de velar por la realizacion de los
derechos fundamentales de las personas y la consecucién
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de lajusticia en los procesos en los que actian”. 1 Al mis-
mo tiempo remediaria que la figura se limitara a un sim-
ple acto de notificacion y de aparente controversia, que
aleja la verdadera representacion publica para remplazar
al demandado ausente en todos los actos pertinentes que
conllevan un proceso debido, que garanticen y materiali-
cen en todas sus partes el derecho de defensa, revistién-
dolo de una relacién juridica, donde no se confundan las
partes procesales y no se pierda la proteccion de los in-
tereses que debe ejecutar el imparcial e idéneo curador
o defensor. De esta forma el Consejo Superior de la Judi-
catura o quien haga sus veces, conformaran listados de
defensores con la base de datos de los abogados adscritos
a la Defensoria del pueblo o en su defecto crear un area
dedicada solamente a ejercer ésta funcion. Igualmente
las universidades con programas de Derecho, inscribiran
semestralmente, los estudiantes de Consultorio Juridico
que llevaran a cabo esta labor juridico social.

3. Lafigura del curador ad litem en otras
legislaciones.

3.1 La figura del curador ad litem en Chile

Es muy nutrida la similitud de la legislacion chilena con
la colombiana y el tema de las Curadurias no es la excep-
cioén. Toda vez que tales auxiliares o colaboradores de la
administracion de justica son designados por el juez que
conoce de la relacion procesal. Resaltandose el hecho de
que en ambas, éstos gozan de amplias facultades para el
cumplimiento del mandato con excepcion a la realizacién
de actos que por su misma naturaleza solo le competen al
representado y, en lo que toca a los curadores actuantes
en relaciones o proceso contenciosos, sus honorarios se
cubriran con el equivalente a la décima parte de los valo-
res en litigio y liquidados judicialmente. Figura ésta que
se asemeja al lineamiento que se sigue en Colombia en
el Codigo de Procedimiento Civil, ya en las ritualidades
y en la medida en que es el juez del conocimiento, quien
porcentualmente sefiala los honorarios del Curador ad
litem.

El articulo 538 del Cddigo Procesal Chileno determina
que los Curadores de bienes ausentes, los curadores de
derechos eventuales de un pdstumo, los de una herencia
yacente y los curadores especiales no tienen derecho a
esta décima y sera dispositivo del juez tal asignacion. Asi
las cosas, la defensa del ausente se extiende a todas aque-
llas personas que por razones distintas no pueden hacer
presencia procesal. Razones que van desde su condicién
de carencia de capacidad juridica (menores de edad, in-

! Ver Expediente D-9761-Concepto 5638, Procuraduria General de La
Nacion.



terdictos) hasta aquellas que aun siendo capaces se ignora
su paradero o que, simplemente, se niegan a hacer pre-
sencia procesal.

3.2. Lafigura del curador ad litem en la legislacion vene-
zolana

En esta legislacion se observa que el curador desde el mo-
mento de su designacion y posesion pasa a ser un fun-
cionario publico de caracter accidental y colabora con la
administracién de justicia; pero por su funcién, que es la
defensa de los intereses del demandado, tiene los mismos
poderes que corresponden a todo apoderado que ejerce
un mandato concebido en términos generales, sin las fa-
cultades de disposicion de los intereses y derechos que
defiende.

Por su lado, el procesalista, Aristides Rengel Romberg
(1986), co-autor del Cédigo de Procedimiento Civil vene-
zolano vigente, sobre el nombramiento del defensor ad-
litem, expone:

El defensor es un verdadero representante del de-
mandado en el juicio, equiparable a un apoderado
judicial, con la diferencia de que su investidura
no deriva de la voluntad del demandante, como
en la representacion voluntaria, sino directamente
de la Ley. Su designacion es aplicacion del princi-
pio de bilateralidad del proceso, que le imprime
una estructura dialéctica y realizacion de la garan-
tia constitucional de la defensa en juicio, que es un
derecho inviolable. En la designaciéon del defensor
debe darse preferencia en igualdad de circunstan-
cias, a los parientes y amigos del demandado o a su
apoderado, si lo tuviere (Articulo 225 C.P.C.); y sus
honorarios y demas litis expensas se pagaran, con-
sultando la opinién de dos abogados sobre la cuan-
tia (Articulo 226 C.P.C.). Por su origen, el defensor
queda investido de una funcién publica de caracter
accidental y colabora con la administracion de jus-
ticia; pero por su funcion, que es la defensa de los
intereses del demandado, tiene los mismos poderes
que corresponden a todo apoderado que ejerce un
mandato concebido en términos generales, porque
no tiene facultades de disposicion de los intereses y
derechos que defiende. (Baumeister Toledo, A.1995)

Se nota también que el curador ad litem, al momento de
ejecutar el cargo, estd revestido de todos los poderes de
un funcionario publico, estando sometido a todas las res-
ponsabilidades civiles, disciplinarias y penales de estos.
Pero por representar a una parte en el proceso, se identifi-
ca con ésta y por ella no puede ser recusado.
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En este orden son muchas las similitudes con el ordena-
miento colombiano, empero existen las naturales y obvias
diferencias, resaltandose entre ellas, por su novedad, la
no gratuidad de la labor del curador ad litem venezolano.

3.3 Lafigura del curador ad litem en Ecuador.

Aligual que se establece en Colombia, antes de la reforma
del Cédigo de Procedimiento Civil, en el vecino pais del
Ecuador, sdlo podran ser curadores ad litem los abogados
inscritos y su designacion, remocidn, deberes, responsa-
bilidad y remuneracion se rigen por las normas sobre au-
xiliares de justicia. De la misma forma en cuanto a sus
facultades los curadores Ad Litem, una vez nombrados,
podran dentro del proceso realizar todos los actos inhe-
rentes al proceso necesarios para tratar de sacar avante
los intereses de su representado, e incluso sustituir bajo
su entera responsabilidad; pero lo que no podra es recibir
ni disponer del derecho en litigio.

A diferencia de Colombia en Ecuador las Curadurias Ad
Litem, son un tipo de curaduria de naturaleza especial;
pero tiene como norte la misma finalidad que busca el
legislador en Colombia; es decir, servir como instrumento
de defensa protegiendo los derechos de la persona que
en un proceso se encuentra ausente; de ahi que en la le-
gislacién ecuatoriana este tipo de curaduria solo tendra
lugar ante la ausencia de toda otra representacion para
una persona en un proceso.

34 La figura del curador ad litem en la legislacién
Argentina

En la legislacion de Argentina la institucion de los Cura-
dores Ad Litem, tiene una connotacion especial, y es que
los legisladores de ese pais cercano, al regular su designa-
cién y operatividad, entra a efectuar un profundo andlisis
de como se debe apreciar el concepto de la ausencia y en
este sentido se distingue entre la ausencia en sentido lato,
comun o no técnica y la ausencia técnica; entendiéndose
por la primera el evento que una persona simplemente no
se encuentra en un lugar determinado; contrario a lo que
antecede, la ausencia técnica, es decir aquella que puede
ser calificada por ciertas circunstancias particulares y de
interés para el orden juridico argentino, son reconocidas
por el legislador, atribuyéndoles determinadas conse-
cuencias.

En este sentido, segtin la circunstancia calificante de la
ausencia, en la legislacién argentina se distinguen tres
(3) supuestos: a) ausentes de domicilio ignorado; b) au-
sentes con bienes en estado de abandono y c) ausentes
con presuncion de fallecimiento, siendo necesaria en cada
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uno de estos supuestos de la ausencia, la intervencion del
Estado argentino, materializada en la Institucion de los
Curadores Ad Litem, con miras a garantizar en cada caso
los derechos e intereses del ausente en un determinado
proceso judicial. Al respecto Luis Moisset de Espanes, en
su articulo La ausencia y la Ley 14.394 (1960), escribio:

Vamos a analizar brevemente cada uno de estos su-
puestos, para ver por qué razon esas circunstancias
calificantes de la ausencia presentan interés para el
orden juridico. a) Ausentes de domicilio ignorado.
Al estudiar los atributos de la personalidad hemos
visto que uno de ellos era el domicilio, que es el lu-
gar donde el derecho considera que la persona tie-
ne el centro de sus relaciones. El conocimiento o la
ignorancia del domicilio de la persona tiene gran
importancia para el derecho; por ejemplo, el reque-
rimiento de pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor; las demandas judiciales deben notificarse
en el domicilio del demandado; la sucesion se abre
en el 4ltimo domicilio conocido del causante, etc.,
etc. Supongamos que se debe iniciar una demanda
contra una persona cuyo domicilio se ignora, es de-
cir que esta ausente del lugar del juicio. Las leyes
procesales contemplan esta situacion y la solucio-
nan disponiendo que en ese caso debe citarsela por
edictos, para que comparezca a estar a derecho y de-
fender sus intereses en el juicio. Si no comparecie-
ra debera nombrarsele un representante, o curador
ad-litem (para el juicio o litigio), para que atienda el
cuidado de los intereses de este ausente de domici-
lio ignorado durante todo el tramite del litigio. Te-
nemos otros casos de aplicacion en el Codigo Civil,
en los articulos 57, inciso 3° (pago por consignacion),
2846 (ausencia del propietario para la entrega de un
bien en usufructo); 3203 (cancelacion de hipotecas) y
3463 (particion de herencias). b) Ausentes con bienes
en estado de abandono. Una persona se encuentra
ausente del lugar de su domicilio y a este hecho ne-
gativo de la no presencia se suma otra circunstancia
calificante: la persona ausente ha dejado bienes y no
ha designado ningtin representante o administrador
con poderes suficientes, o sus poderes han caduca-
do. Esos bienes estan, pues, en estado de abandono,
se encuentran en una situacién de desamparo y co-
rren peligro de deteriorarse y perderse. El Derecho
civil debe contemplar esta situacion y ponerle reme-
dio; no puede permitir que dichos bienes contintien
en estado de abandono. (Hay en juego dos intereses:
uno de tipo social, que no se destruyan bienes que,
en definitiva, forman parte de la riqueza conjunta
de la sociedad; otro de tipo individual, proteger a
la persona, cuyo patrimonio corre peligro). Este
supuesto no habia sido especialmente reglado por

101

el Coédigo Civil, notandose aqui una grave laguna,
que ha sido subsanada por la ley 14.394, sancionada
el 22 de diciembre de 1954, que contiene una regla-
mentacion organica, en sus articulos 15 a 21. La tini-
ca disposicion que podiamos encontrar en el Codigo
relacionada con los ausentes con bienes en estado
de abandono era el inciso 5° del articulo 54, que in-
cluia entre los incapaces de incapacidad absoluta a
los ausentes declarados tales en juicio. Esta disposi-
cién legal dio lugar durante mucho tiempo a enco-
nadas controversias doctrinarias y jurisprudenciales
respecto a quienes eran estos “ausentes declarados
tales en juicio.

Siguiendo la opinion de la catedra, se puede entender que
eran los ausentes con bienes en estado de abandono. Ac-
tualmente la ley 14.394 cierra el camino a toda discusion,
pues legisla expresamente sobre los ausentes con bienes
en estado de abandono y dispone que se les nombre un
curador que es, precisamente, el representante que debe
nombrarse a los incapaces. Se debe hacer notar que en
este caso todavia no se plantea, respecto al ausente, la
duda sobre si esta vivo o muerto. La tinica circunstancia
que el derecho debe tener en cuenta es el cuidado, admi-
nistracion y conservacion de los bienes que se encuentran
abandonados. ¢) Ausencia con presuncion de fallecimien-
to. Para que se configure este tercer supuesto de ausencia
calificada, es necesario que se conjuguen tres circunstan-
cias; 1) el hecho de que la persona se encuentre ausente
del lugar de su domicilio o residencia en la Reptiblica; 2)
el transcurso de un término o plazo fijado porlaley y 3) la
falta total de noticias o informes sobre la existencia de esa
persona. Estas tres circunstancias deberan ser acreditadas
en juicio, observando todo el procedimiento fijado por
el Cédigo Civil, que en este campo ha invadido en cierta
medida la jurisdiccién provincial en materia procesal”.

De lo anterior es evidente que en la legislacion argenti-
na, la institucidén de los Curadores Ad lltem, tienen una
regulacion aunque similar a la colombiana, concebida en
un sentido mas amplio, con diferencias marcadas en cada
caso, que permite una mayor efectividad en la proteccién
de los derechos involucrados.

3.5 La figura del curador ad litem en Costa Rica

Se aprecia que en Costa Rica la Institucion de Curador
Ad-Litem se regula en similares circunstancia que en Co-
lombia, tal y como lo dispone el Cédigo de Procedimiento
Civil, se siguen percibiendo honorarios por sus servicios,
los cuales son fijados por el juez de conocimiento y cuyo
monto debe ser consignado por la parte demandante del
asunto. Al igual que en Colombia la persona sobre la cual
recae la designacion de curador debe ostentar el titulo de



abogado y dicha designacion es realizada a peticién de la
parte demandante u oficiosa de conforme a cada caso en
concreto.

3.6 Lafigura del curador ad litem en Francia.

En materia de tratamiento legal del curador ad litem,
Francia presenta unos avances novedosos, entre los que se
cabe resaltar el hecho de que en esta legislacion, se puede
incluso representar a las victimas en su condicion de actor
de la relacion procesal, esto es, pueden actuar como que-
rellantes y para un mejor desempefio en una particular
labor contaran con la concurrencia efectiva de Trabajado-
res Sociales. Especialmente cuando se tratare de victimas
infantiles o adolescentes, en cuyos casos los curadores
seran abogados titulados designados por la Corporacién
de Asistencia Judicial, institucién publica cuya mision es
entregar atencién socio-juridica, o cualquier institucién
publica o privada que se dedique a la defensa, promo-
cion o proteccion de los derechos de los nifios, nifias y/o
adolescentes. Estos Curadores reciben subvencion estatal
remunerativa y amplio apoyo para el desempefio de su
labor lo cual incluye alojamiento, transporte y alimenta-
cion en los sitios que por razones de su trabajo les toque
desplazarse.

Por lo demas, al igual que en otros paises el curador re-
presentara al ausente procesal en aras de la defensa de
sus derechos y de la igualdad de las partes en litigio.

De acuerdo a lo observado, en las distintas legislaciones
u ordenamientos juridicos de cara a un estudio de de-
recho comparado es claro que la figura del Curador Ad
Litem debe su presencia a la observancia del derecho de
defensa y al debido proceso. Entidades que son comun
denominador a la hora de estudiar comparativamente las
legislaciones que lo contemplan. Sin embargo no ha de
olvidarse que en ordenamientos como el colombiano la
figura del Curador Ad Litem, se ide6 como un instrumen-
to para evitar que el accionado, en una relacion procesal
cualquiera, torpedeara el avance y desarrollo del proceso
con su ausencia o no comparecencia a la litis y reempla-
zando de paso el llamado demandado ausente o rebelde
para comparecer en juicio.

Ast las cosas, en todas las legislaciones latinoamericanas,
incluyendo a Colombia; como también en distintas regla-
mentaciones del mundo, la figura del curador, como se
anotd, no solo es una figura creada para destrabar la Litis
y evitar la paralizacion de la justicia, sino principalmen-
te para salvaguardar el derecho de toda persona a la de-
fensa, ante postulados de rango constitucional y de esta
forma establecer bilateralidad e igualdad entre las partes
que comparecen al proceso.
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Sin embargo se observa que la figura representativa del
demandado ausente en la mayor parte de los paises trai-
dos a colacion, en el estudio comparativo, de manera
general reciben honorarios por el servicio en la gestion
prestada y que solo excepcionalmente es gratuito, pero
bajo las prebendas de que son organismos que pertenecen
al Estado y acttian en representacion de éste y con apoyo
del mismo en su gestion; actuando todos bajo la principal
finalidad de velar por el derecho de defensa del ausente
y secundariamente bajo otros aspectos menos relevantes.

Conclusion

Estos son en sintesis los comentarios, de si las reformas
procesales realizadas en el régimen colombiano en cuanto
al tema planteado, han logrado una evolucién o un retro-
ceso; siendo partidarios de ambas hipotesis, debido a que
por una parte, se le abona al legislador, el hecho de ha-
ber eliminado el pago de los honorarios por parte de los
demandantes al curador ad litem de quien no puede com-
parecer o de quien se encuentra en rebeldia para compa-
recer, lo cual no resultaba ético en la defensa ejercida en
la parte contraria; pero por otra parte se considera que ha
sido un retroceso al instituir de manera obligatoria dicha
labor en cabeza de un defensor de oficio, que recae sobre
el abogado que ejerce habitualmente la profesion; no por
la gratuidad, porque ésta esta revestida de principios de
solidaridad en cuanto a la ayuda y colaboracion al Estado
de parte de tan social profesién, como ya se ha recalcado,
sino por la no utilizacion del Estado de las auténticas ins-
tituciones como son los defensores Publicos de la Defen-
soria del Pueblo y los estudiantes de Consultorio Juridico.
Los primeros sobre los pardmetros de que se trata de un
mandato que armoniza con las funciones propias de su
cargo y que son la esencia de su labor profesional; ade-
mas porque es el mismo Estado que los remunera para
prestar este servicio y a la vez cumple con su deber ser
y los segundos por la funcién social que por ley prestan,
cuya contraprestacion es el aprendizaje y formacion inte-
gral, partiendo que sus actuaciones estas supervisadas y
avaladas por profesionales docentes expertos para estos
quehaceres.

De este modo han sido pocos los aportes de las refor-
mas procesales en la figura del curador ad litem, tanto
en los compendios procesales y normas complementa-
rias, como acuerdos expedidos por las Salas Administra-
tivas del Consejo Superior de la Judicatura o del recién
Codigo General del Proceso. El cual atn por razones de
operatividad, no se ha implementado en su integridad;
puesto que se siguen vulnerando derechos fundamenta-
les, valores y principios orientadores del derecho como
es la moralidad, la ética, la proteccion de derechos en es-
pecial, el debido proceso; al darle responsabilidades de
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defensa publica de intereses, que son del consorte de la
parte demandada ausente, a profesionales, cuyo servicio
actualmente es remunerado por el demandante y gratuito
con las nuevas consideraciones de la Ley 1564 del 2012,
pero con un agravante de obligatoriedad, que podria
desdibujar el espiritu del legislador e incluso magnificar
la corrupcién; muy a pesar de los intentos de mejorar el
sistema, ya que aun se visualizan aparentes defensas de-
fectuosas, de las que se sirve el demandante para obtener
fallos favorables a sus pretensiones, siguiendo la defensa
técnica con las mismas limitaciones e influencias de quien
es el actor en un proceso.

Desde otro punto de vista y siendo provechoso este espa-
cio, seria relevante que se considere de cara a la Consti-
tucion de 1991, el deber ser del Estado para garantizar a
sus asociados que el derecho de defensa no se quede en
escritos o palabras y pueda materializarse en forma ple-
na. En este sentido seria oportuno recomendar que sea el
mismo Estado que asuma la carga de los honorarios de los
Curadores Ad litem, ya no en cabeza de la Defensoria del
Pueblo o de los Estudiantes de Consultorio Juridico, como
una primera propuesta, sino bajo la creacion de un nuevo
organismo con estas funciones de auxiliares de la justicia y
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asi evitar su paralizacion y brindar un servicio eficaz a sus
usuarios. No sea lo anterior 6bice para pensar que usuarios
de la justicia, se puedan escudar en esta figura para eludir
la carga de los costos que pueda generar al proceso y sus
obligaciones de comparecer al mismo, porque el Estado
puede disefiar mecanismos de control y repeticion, en caso
de que compruebe rebeldia del demandado y no imposibi-
lidad para concurrir a la defensa de sus intereses.

Para concluir, se esta convencido de que una vez acogida
la propuesta y se coloque la labor de curador ad litem en
cabeza de los defensores ptiblicos adscritos a la Defenso-
ria y en los estudiantes de Consultorio juridico, o se creen
organismos para dicha labor, se garantizaria una defensa
iddénea de la parte que no ha comparecido al proceso, dis-
minuiria la congestion judicial que tiene paralizada a la
justicia y se cumpliria con el verdadero objetivo de la Carta
Magna y la norma, como es una imparcial e idonea defen-
sa técnica, tal y como se viene aplicando en Legislaciones
propias de imitar, como es la institucion de Francia, la cual
desarrolla con mas amplitud el cumplimiento del derecho
de defensa a través de herramientas que materializan el
deber ser del Estado y donde se refleja a nivel mundial una
verdadera evolucion en las reformas procesales.
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