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A continuación expongo la razón por la que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, al confirmarse parcialmente la sentencia proferida el 14 de agosto de 2009, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia.

En mi concepto el fallo no podía producirse aún porque se configuró la nulidad del proceso prevista en el numeral 9° del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, que consagra como tal la siguiente:

“Cuando no se practica en legal forma la notificación a personas determinadas, o el emplazamiento de las demás personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley así lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Público en los casos de ley...”
En efecto, en este proceso se solicitó privar a la demandada de ejercer la potestad parental sobre su hija menor Stefany Zapata Tobón y de accederse a esa pretensión resultaba menester designarle un guardador porque el padre no la reconoció.

El juzgado de primera instancia no se pronunció al respecto, pero si lo hizo este tribunal que designó como guardadora a la abuela materna de la citada niña, señora Olga Lucía Tobón, a quien no se citó para que interviniera en el proceso; tampoco al abuelo por la misma línea, señor Marco Obdulio Zapata Bustamante, pesar de que ambos están llamados a ejercer el cargo, de conformidad con el artículo 68 de la Ley 1306 de 2009 y por ende, de acuerdo con esa misma disposición, ha debido elegirse el que parezca más apropiado.

Tal citación, valga anotarlo, no puede suplirse con la declaración que la primera rindió en el proceso, cuando de manera errónea se le llamó para que absolviera un interrogatorio de parte, aunque con esa  calidad no ha intervenido en el proceso.

Esa citación se hacía obligatoria de acuerdo con el artículo 446 del Código de Procedimiento Civil, que en su parte pertinente dice:

“En la demanda se expresará el nombre de los parientes que deban ser oídos de acuerdo con el artículo 61 del Código Civil y la habitación o el lugar donde trabajen, o se afirmará que se ignora, bajo juramento que se considera prestado por su presentación. 

“En el auto que la admita se ordenará citar a dichos parientes por medio de telegrama, si fuere posible; en caso contrario con edicto que se publicará por una vez en un periódico de amplia circulación en el lugar...” 

Esa omisión afecta la validez de la actuación y por tratarse de una nulidad saneable, ha debido ser puesta en conocimiento de las personas atrás citadas, antes de dictar la sentencia que la considero prematura y solo por tal motivo me aparto de ella.

Pereira, enero 12 de 2010.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada  
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