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MENOR DE EDAD-Retencion ilegal en el marco del Convenio de La
Haya de 1980

Para que se configure la retencion ilegal de un menor de edad al interior de
la jurisdiccion de alguno de los Estados contratantes del Convenio de La
Haya de 1980, las autoridades administrativas o judiciales, conforme a la
competencia asignada por la legislacion de cada pais, deberdn acreditar los
siguientes presupuestos: (i) que el nifio, nifia o adolescente retenido tenga
menos de dieciséis anos de edad (art. 4); (ii) que exista un ejercicio
individual o compartido del derecho de custodia sobre el menor de edad (art.
3), (iii) que la residencia habitual del menor retenido sea la del pais
requirente (art. 4); (iv) que el menor retenido se encuentre efectivamente en
el pais requerido (art. 1); (v) que la Autoridad Central del pais donde se
encuentra el menor retenido agote la etapa de restitucion voluntaria (art.
10); (vi) que la solicitud de restitucion del menor se haya presentado dentro
del ano siguiente a la retencion (art. 12); y; (vii) que no se configure
ninguna de las causales de excepcion previstas en el Convenio (art. 13).
Adicional a lo anterior, y solo en el evento en el que la solicitud de
restitucion del menor se haya presentado dentro del término de un (1) ario
siguiente al momento de la retencion ilegal, deberd descartarse que el menor
se ha integrado a su nuevo medio social y familiar (inc. 2, art. 12). La
concurrencia de los anteriores requisitos, exigen a las autoridades
encargadas de la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980, decretar la
restitucion internacional del menor y ordenar su retorno al lugar de
residencia habitual.

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES Y LAS
EXCEPCIONES A LA RESTITUCION EN EL MARCO DEL



CONVENIO DE LA HAYA DE 1980

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Interés
superior de los menores de edad

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Prevalencia de los derechos de
los nifos

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y PROTECCION DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Proteccién constitucional e
internacional

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE
ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Contenido y alcance

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Deber de la familia, la
sociedad y el Estado de brindar especial proteccion a los nifios

La familia, la sociedad y el Estado deben dirigir sus actuaciones hacia el
cumplimiento de su obligacion de brindar especial proteccion a los menores
de edad, mediante la garantia de su vida, supervivencia y desarrollo. Sobre
este punto hay que recalcar que las obligaciones que surgen para garantizar
el interés superior de los niiios, no comprometen exclusivamente al Estado,
sino que, por expresa disposicion constitucional, se extienden a las familias y
a la sociedad en general.

DERECHO DE LOS MENORES DE DIECIOCHO (18) ANOS A
SER ESCUCHADOS-Proteccion constitucional e internacional

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Derechos de
los menores de edad a ser escuchados

De acuerdo con las garantias derivadas del derecho al debido proceso y de
los derechos fundamentales de los ninios, reconocidos en los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, en la jurisprudencia y en el Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, los menores de edad que se encuentren
involucrados en un proceso de restitucion internacional, tendrdan derecho a
ser escuchados en todos los asuntos que los afecten. Su opinion debera ser
tenida en cuenta en funcion de su grado de madurez, el cual esta asociado al
entorno familiar, social y cultural en el que los menores se desenvuelven.

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Integracion al
nuevo medio social y familiar

En cuanto a lo que se debe entender por integracion al nuevo medio social y
familiar, se tiene, en principio, que esto implica un cambio en el lugar de



residencia habitual, con lo cual se entiende que el menor ha dejado de ver el
Estado requirente como el lugar donde se encuentra su centro de vida. Si
bien es cierto que esta situacion se ha logrado mediante un obrar ilicito,
puesto que el menor se ha integrado en un Estado al cual ha sido ingresado
o retenido ilicitamente, el Convenio, a través de la excepcion prevista en el
articulo 12, persigue la materializacion del interés superior del nino, al
entender que, ordenar la restitucion de un menor que se ha integrado a un
nuevo centro de vida y que ha constituido una nueva residencia habitual,
vulnera este principio. Con fundamento en este razonamiento, es que se ha
incorporado la posibilidad del rechazo de la restitucion internacional frente
a la integracion. En consecuencia, para que opere esta excepcion, debe
darse un elemento adicional a la simple configuracion del plazo de un ario.
Debera demostrarse que el menor de edad se integro a su nuevo medio
social y familiar.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
EN PROCESO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENOR-Procedencia por defecto factico por cuanto no se tuvieron en
cuentas las pruebas que existian sobre madurez del menor que exigian
considerar su opinioén

Referencia: Expediente T-6.438.838

Accion de tutela interpuesta por PVMB,
actuando en nombre propio y en
representacion de su menor hija NFRM,
contra el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Familia.

Magistrado Ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Bogoté, D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
Magistrada Diana Fajardo Rivera, y los Magistrados Luis Guillermo Guerrero
Pérez y Carlos Bernal Pulido, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de segunda instancia, proferido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 6 de septiembre de
2017, que revoco la decision adoptada por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia el 3 de agosto de 2017, en el proceso de tutela



promovido por PVMB contra la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33
del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion Numero Once de la Corte
Constitucional escogio, para efectos de su revision, el asunto de la referencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revision
procede a dictar la sentencia correspondiente, advirtiendo que, con
fundamento en el articulo 62 del Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento de la Corte
Constitucional) y como quiera que en el presente caso se estudiard la situacion
de un menor de edad, como medida de proteccidon de su intimidad, se emitiran
dos copias del mismo fallo, con la diferencia de que en aquella que publique la
Corte Constitucional se utilizaran las iniciales de sus nombres.

L. ANTECEDENTES

1. PVMB, actuando en nombre propio y en representacion de su menor
hija NFRM, instaurd accioén de tutela' en contra del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Familia. La demandante, en la forma
sefialada, reclam¢é la proteccion de los derechos fundamentales del nifio, el
debido proceso, la familia y la mujer.

2. Considerd que los derechos invocados les fueron vulnerados “como
consecuencia de via de hecho, omision de aplicacion de normatividad legal,
defecto factico y defecto sustancial™* en los que incurrio6 la autoridad judicial
accionada al resolver el recurso de apelacion presentado en contra del fallo
que decidid en primera instancia el juicio de restitucion internacional de la
menor NFRM.

3. Como fundamento de su peticion de amparo constitucional, narr6 los
siguientes:

1. Hechos

4, La menor NFRM naci6 el 8 de enero de 2010 en el condado de Palm
Beach, estado de la Florida, Estados Unidos, dentro del matrimonio civil
celebrado el 25 de noviembre de 2009 entre la tutelante PVMB, de
nacionalidad colombiana, y el sefior DR, de nacionalidad estadounidense.

5. El 19 de diciembre de 2015, la menor NFRM viaj6 a Colombia en
compaiiia de su madre, para lo cual conté con la autorizacion escrita de su
padre. El permiso fue otorgado desde la fecha del viaje hasta el 6 de enero de
2016°. Una vez en Bogot4, la tutelante afirma que le manifesto a sus familiares
que su esposo la “sometia a vejamenes y atropellos de todo tipo por mi
condicion de mujer latina, llegando incluso a obligarme a acompariarlo en el

"'Folios 67-89 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
2 Folio 68 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
3 Folio 36 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



consumo de drogas estupefacientes y alcohol en forma regular’™ y que al
contar con el respaldo incondicional de su familia, decidi6 comunicarle al
sefor DR su interés de divorciarse.

6. Vencido el plazo del permiso, el sefior DR autorizé prolongar la estadia
de la menor NFRM en Colombia, “primero en forma explicita y después en
forma tacita ya que no efectuo requerimiento alguno en tal sentido, esperando
que mi intencion de divorcio fuese pasajera, viajando incluso de vacaciones
en el mes de mayo de 2016 donde pernocto en la casa de campo de mis padres
en Melgar, siempre intentando reversar mi decision, al punto que me
acompano a cancelar la pension de la nifia en el colegio donde estudiaba,
situacion que consintio plenamente, maxime que no aportaba ninguna ayuda
para los gastos de manutencion’”.

7. Luego de haber transcurrido mas de un afo desde su arribo a Colombia
con su hija, el sefior DR le “manifesto que como mecanismo de presion para

que regresara con él y no continuara con la idea del divorcio’®, iniciaria
acciones legales en su contra.
8. El sefior DR, por intermedio de apoderada judicial, present6 en contra

de la tutelante demanda de restitucion internacional de su hija NFRM el 17 de
enero de 2017, la cual correspondié al Juzgado Segundo de Familia del
Circuito de Bogota. El argumento principal de la demanda consistio en que la
menor NFRM se encontraba en territorio colombiano en forma ilegal, por
cuanto el permiso por €l otorgado se encontraba vencido.

0. Efectuado el traslado de la demanda, mediante apoderado judicial, la
tutelante procedié a su contestacion. Plante6 como excepcion de mérito el
“consentimiento tacito del padre de la menor sobre la permanencia de la
menor en territorio colombiano”. Argumentd que existid una autorizacion
expresa para que NFRM pudiera salir de Estados Unidos con destino a
Colombia, la cual se prolong6é hasta mediados de febrero de 2016, y que
vencido el plazo otorgado, el sefior DR no se manifestd sobre la obligacion de
regresar a su pais de residencia, “comsintiendo que la nifia se integrara a su

familia materna afectivamente y estudiara en Colombia’”.

10.  En el curso del proceso de restitucion internacional se practicd en forma
legal experticio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, donde
se indico: “se desprende que el estado actual de la mayoria de los derechos de
la nifia [NFRM], se encuentran garantizados y/o cubiertos como son la
educacion, salud, necesidades bdsicas, recreacion y proteccion por parte de
su progenitora. En el hogar actual en donde pernota (sic) la nifia [NFRM],
(casa de abuelos maternos), poseen muchos factores de generatividad por
estar brindandole a la nifia un ambiente de proteccion, afecto y armonia. Se
cuenta con este apoyo subsidiado (red de apoyo) que le facilita a la nina, el

* Folio 69 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
> Ibid.
% Folio 70 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
" Ibid.



manejo adecuado del diario vivir y le brinda estabilidad emocional necesaria
y adaptabilidad con su entorno.

11.  Aunado a lo anterior, la tutelante sefiald que en la entrevista adelantada
por el ICBF, su hija NFRM manifestd “su deseo de quedarse en territorio
colombiano a mi lado y el de sus abuelos maternos, los cuales le han brindado
todo el apoyo afectivo, economico, social, cultural y de bienestar que necesita

para su desarrollo y crecimiento normal ™.

12.  El Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Bogotd, mediante
sentencia del 9 de mayo de 2017, neg6 las pretensiones de la demanda al
encontrar probada la excepcion de mérito “consentimiento tacito del padre de
la menor sobre la permanencia de la menor en territorio colombiano”, decision
que fue apelada por la apoderada judicial del sefior DR.

13.  El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Familia, al
resolver la impugnacion presentada por el sefior DR, revoc¢ la sentencia del a
quo, ordenando en su lugar, la restitucion internacional de la menor a los
Estados Unidos. Para el cumplimiento de la orden, dispuso que debia
entregarle la nifia a su padre el 25 de julio de 2017 en las instalaciones del
juzgado.

14. Para la tutelante, la decision adoptada por el ad quem resultd
“arbitraria, caprichosa, ilegitima y contradictoria con el material probatorio
obrante en el proceso ya que desconoc[i0] que en el mismo se demostro que
DR consintio que mi hija NFRM permaneciera en territorio colombiano y se
integrara social y afectivamente con su familia materna y que jamas fue
retenida, también desconocio los medios probatorios donde se aprecia que la
nifia se encuentra integrada a un medio caracterizado por condiciones que

favorecen su desarrollo integral y su dignidad”"°.

15. Asimismo, la tutelante sostuvo que el fallo proferido por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia, “desconoc[i6] la ley
v la interpretacion jurisprudencial que de la misma han realizado las Altas
Cortes para evitar este tipo de desafueros juridicos que reproducen, de
manera infortunada, los prejuicios y prevenciones que, por efecto de una
obsoleta, escueta y facilista argumentacion juridica particularisima, ve
todavia en los extranjeros un hito de honestidad, verdad y transparencia,
incluso si se trata -como en este caso- de una persona que sostiene dichos
contrarios a los elementos probatorios obrantes en el proceso y que enloda
ante su supuesta querida hija, la imagen de su madre para favorecer sus
intereses, teniendo eco en el Tribunal al punto que mis derechos se encuentran
en vilo con el consiguiente y potencial devenir de serios darnos y perjuicios
para mi, para mi hija y para mi familia por el arrebatamiento de la niiia en
brazos de un extranjero que pretende raptarla lejos de su seno materno con el

8 Ibid.
° Ibid.
12 Folio 71 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



consentimiento del Estado”"".

16. A continuacion, esta Sala realizara el recuento de las actuaciones
desarrolladas en el tramite administrativo y en el proceso judicial de
restitucion internacional de la menor NFRM, a partir de los documentos
obtenidos en sede de revision, los cuales fueron decretados como prueba por la
Corte Constitucional en auto del 31 de enero de 2018".

1.1. Tramite administrativo de restitucion internacional de la menor
NFRM

17.  El 13 de junio de 2016 el sefior DR present6 ante el Departamento de
Estado de los Estados Unidos solicitud de devolucién de su hija NFRM a su
lugar de residencia. Indic6é que la menor viajé con su autorizacion a Colombia
en compaifia de su madre PVMB el 19 de diciembre de 2015, con la condicién
de regresar a Wellington (Florida) en el mes de febrero de 2016, fecha en la
cual vencia el permiso otorgado®’.

18.  El 19 de agosto de 2016, la Oficina de Asuntos de Menores del
Departamento de Estado de los Estados Unidos solicitdé a la Subdireccion de
Adopciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF,
colaboracion para tramitar el regreso de la menor NFRM a ese pais'*.

19. El 12 de octubre de 2016, la Coordinadora del Grupo de Proteccion de
la Regional Bogota del ICBF, solicit6 a la Coordinadora del Centro Zonal
Suba de la misma entidad, la designacion de un defensor de familia para el
tramite de restitucion internacional de la menor NFRM".

20. El 13 de octubre de 2016, la Defensora de Familia del Centro Zonal
Suba del ICBF, en cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 112
de la Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia)'®, ordend citar a
la sefiora PVMB con el fin de escucharla respecto de la solicitud de restitucion
internacional presentada por el sefior DR. Asimismo, dispuso la realizacion de
una entrevista psicologica a la nifia NFRM, la verificacion de sus derechos y
la intervencion del area de trabajo social en lo de su competencia'’.

21. El 18 de octubre de 2016 ante la Defensoria de Familia para Asuntos
Conciliables del Centro Zonal Suba del ICBF, se adelantdé la diligencia
tendiente a la restitucion voluntaria de la menor NFRM. Consultada sobre su
deseo de restituir a su hija a los Estados Unidos, la sefiora PVMB manifesto:
“No estoy de acuerdo con que la nifia regrese a la Florida con el padre, solo

' Folio 72 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

"2 Folio 36 del cuaderno de revision de la accion de tutela. Ver también infi-a parrafos 53 y 54.

13 Folios 4-6 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

4 Folio 3 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

15 Folio 22 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

16 “Para los efectos de este articulo actuard como autoridad central el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. La Autoridad Central por intermedio del Defensor de familia adelantara las actuaciones tendientes
a la restitucion voluntaria del nifio, nifia o adolescente y decretara las medidas de restablecimiento de
derechos a que haya lugar.”

7 Folio 23 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



lo permitiria si fuera de visita, en mi compariia, considero que la nifia esta
muy apegada a mi, soy la que se encarga de su cuidado, soy su figura de
autoridad, la nifia y yo hemos sido siempre muy unidas, desde el embarazo
con mi hija nunca nos hemos separado, el padre siempre ha sido el proveedor
del hogar, la relacion de la nifia con el padre es buena, yo siempre presionaba
para que el padre compartiera con la nifia, la vida del padre era su trabajo,
aca la calidad de vida es diferente, acd hay mds tiempo para todo, acd la
cultura es diferente, acd hay mas tiempo para la vida familiar, la gente es muy
amigable; aca la nifia ya esta leyendo y hablando en espariol, el nivel de
educacion es mas alto aca que alla, siento que aca en el colegio se preocupan
mas las profesoras por ella, que alla. Yo siento que los hijos necesitan conocer
a sus padres, que la nifia tiene derecho de conocer a su papd, pienso que el
padre tiene una cultura diferente. Yo considero que mi hija debe estar
conmigo”. La audiencia se dio por concluida ante la imposibilidad de lograr
un acuerdo'®.

22. La trabajadora social del Centro Zonal Suba del ICBF, realiz6
evaluacion sobre las condiciones econdmicas, habitacionales y socio
familiares de la sefiora PVMB, a efectos de constatar si los derechos de la
menor NFRM se estaban garantizando. Al emitir su concepto sefialé que “De
acuerdo a las entrevistas y la visita realizada, se establece que existen
condiciones socio familiares y habitacionales que permiten el desarrollo
integral de la niria [INFRM], al lado de su progenitora y los abuelos maternos
quienes son de gran apoyo tanto moral como economico, para garantizarles
los derechos fundamentales ™.

23.  El 1 de noviembre de 2016 el Centro Zonal Especializado Revivir del
ICBF, presento informe sobre el estado de salud y nutricion de la menor
NFRM. En el concepto final emitido por el nutricionista dietista encargado de
realizar la valoracion, se indicd que “la nifia cuenta con garantia de derechos
de acuerdo a la edad en salud, nutricion y vacunacion, lo que orienta al
cumplimiento del derecho a la salud, a los alimentos, a la custodia y cuidado
personal, vida y calidad de vida por parte de sus cuidadores actuales...”"™.

24. El 10 de noviembre de 2016 la psicologa del Centro Zonal Suba del
ICBF realiz6 valoracion psicoldgica inicial a la menor NFRM. El objetivo del
examen consistia en verificar los factores de riesgo y vulnerabilidad, observar
la existencia o no de violencia intrafamiliar y determinar el estado de salud
psicologica de la menor. Los resultados alcanzados fueron los siguientes:

“Con base en las gestiones realizadas, documentos aportados y lo
observado durante todo el trayecto de la seccion psicoldgica, se desprende
que el estado actual de la mayoria de los derechos de la nifia [INFRM] se
encuentran garantizados y/o cubiertos como son la educacion, salud,
necesidades bdsicas, recreacion y proteccion por parte de su progenitora.
En el hogar actual en donde pernota (sic) la nifia [NFRM], (casa de

18 Folios 28-29 del cuaderno 1 del expediente de restitucién internacional.
% Folios 41-43 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.
2 Folios 33-38 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



abuelos maternos), poseen muchos factores de generatividad por estar
brindandole a la nifia un ambiente de proteccion, afecto y armonia. Se
cuenta con este apoyo subsidiado (red de apoyo) que le facilita a la ninia, el
manejo adecuado del diario vivir y le brinda estabilidad emocional
necesaria y adaptabilidad con su entorno.

Con respecto de la relacion de la nifia con sus padres, los percibe y los
quiere por igual, puesto que han sido referentes de identidad e idoneidad
positiva. Afectivamente posee un vinculo muy estrecho hacia ellos dos.

El subsistema parental (relacion entre los padres) se encuentra en un grado
de vulnerabilidad por cuanto, la relacion entre ellos dos, se encuentra
deteriorada, se perdido (sic) el respeto y la confianza,; pero, que aun no ha
afectado la estabilidad emocional de la nifia.

Se aclara que durante el desarrollo de la entrevista [NFRM] estuvo sola
con la entrevistadora tolerando bien la entrevista. La narrativa libre y
espontdanea se vio reflejada en las respuestas proporcionadas, presentando
fundamentos de verosimilitud y de credibilidad, dentro de un marco de
tranquilidad. Presenta coherencia en su relato, sin evidencia de instigacion
por parte de terceros.

Se espera que en la edad en que se encuentra [NFRM], ya pueda tener una
capacidad de razonar, saber lo bueno y malo, de lo que quiere y no quiere,
de conocer lo permitido y dar un juicio adecuado. (En el control de
realidad, verdad y mentira). Su desarrollo cognitivo no presenta
indicadores de alteracion o trastorno a la fecha, y el desarrollo
psicoevolutivo es responsivo al momento del ciclo vital. Se percibe que
[NFRM] ha interiorizado habitos y patrones comportamentales, es juiciosa
denotando organizacion y disciplina en sus actividades bdsicas. Presenta
un nivel de desarrollo emocional, cognitivo y social acorde a su edad’™",

25. El 11 de noviembre de 2016 la Defensora de Familia del Centro Zonal
Suba del ICBF, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 137 del Codigo
de Infancia y Adolescencia®, informé al Juez de Familia del Circuito de
Bogoté -Reparto-, que en el tramite administrativo de restitucion internacional
solicitado por el sefior DR por intermedio de la Oficina de Asuntos de
Menores del Departamento de Estado de los Estados Unidos, no se habia
logrado la devolucion voluntaria de la menor NFRM, razon por la cual se daba
por concluido. Adicionalmente, insté a la autoridad judicial a dar inicio al
respectivo proceso judicial, aportando para ello la documentacién recaudada
en el curso de la actuacion®.

1.2. Proceso judicial de restitucion internacional de 1a menor NFRM

26. El 1 de diciembre de 2016, el Juzgado Segundo de Familia en Oralidad
del Circuito de Bogota admitid la demanda de restitucion internacional
instaurada por el ICBF en representacion de la menor NFRM (Radicado No.
2016-1413). En la providencia se indico que la demanda tenia como origen la

2 Folios 44-54 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

22 “Con el informe del Defensor de Familia sobre el desacuerdo para la restitucion internacional del niiio,
nifia o adolescente, el juez de familia iniciara el proceso.”

2 Folios 222-224 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



solicitud presentada por el sefior DR en contra de la sefiora PVMB.
Finalmente, se orden6 adelantar visita social al lugar de residencia de los
padres de la menor, asi como notificar al Ministerio Publico y a la Defensora
de Familia adscrita a ese Despacho sobre el inicio de la actuacion®.

27. Mediante auto de 12 de enero de 2017, el Juzgado Segundo de Familia
en Oralidad del Circuito de Bogota prescindio de realizar la visita ordenada al
lugar de habitacion del sefior DR, por cuanto se encontraba radicado en los
Estados Unidos de América®.

28.  El 17 de enero de 2017, la apoderada judicial del sefior DR se pronuncio
sobre el informe presentado por la Defensora de Familia del Centro Zonal
Suba del ICBF. Senaldé que este no contenia una exposicion de los hechos
ocurridos, ni de lo pretendido con la demanda. Asi, y con el fin de encausar el
tramite en la via judicial, radico escrito con la totalidad de requisitos exigidos
por el articulo 82 del Cédigo General del Proceso. Como pretensiones de la
demanda solicito la declaratoria de retencion ilegal de la menor NFRM vy la
expedicion de la orden de devolucion a los Estados Unidos, pais de su
residencia habitual®.

29. El 17 de febrero de 2016, la sefiora PVMB, por intermedio de
apoderado judicial, contestd la demanda y propuso excepciones de mérito?’.
Argument6 que la demanda no debia prosperar toda vez que (1) “el padre de la
menor [DR] no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia de la menor
[NFRM], al momento que fue trasladada a territorio colombiano”, (i1) “hubo
por parte del progenitor de la menor una aceptacion tacita de la permanencia
de la menor en el territorio colombiano, mds aun, conocio y acepto que la
ninia o menor fuera matriculada en un jardin infantil en la ciudad de Bogota,
igualmente aporto economicamente para los gastos y necesidades que se
requerian en el inicio de su nueva etapa escolar”; (ii1) “el serior [DR], ha
consumido sustancias psicoactivas como marihuana y alcohol, igualmente a
(sic) presentado problemas de ira, circunstancias estas que indudablemente
alteran su dia a dia y la capacidad de poder dedicarse a su hija, igualmente
con su comportamiento pone en riesgo el desarrollo normal y seguridad de la
menor”’; (1v) “la menor siempre ha permanecido mds tiempo con su madre, y
el alejamiento de ella traeria grandes perjuicios en el desarrollo y creciendo
(sic) normal de la menor”. Por su parte, en la misma fecha, la apoderada
judicial del sefior DR se pronuncid sobre las excepciones formuladas por la
parte demandada, oponiéndose a cada una de ellas®.

30. Agotado el tramite de primera instancia, el Juzgado Segundo de Familia
en Oralidad del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida en audiencia
publica el 9 de mayo de 2017, resolvid (1) declarar probada la excepcion de
mérito denominada ““‘consentimiento tacito del padre de la menor en territorio

2 Folio 230 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.
2 Folio 422 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.
%6 Folios 402-421 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.
2" Folios 441-449 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.
8 Folios 501-511 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



colombiano” y (i1) negar la solicitud de restitucion internacional de la menor
NFRM a los Estados Unidos®.

31. Como fundamento de su decision el a guo senalo:

“De la visita social realizada por la asistente social del despacho se resalta
el antecedente mencionado con relacion a la cuota alimentaria dada por el
serior [DR] a la sefiora [PVMB] con respecto a la nifia [NFRM], para los
meses de enero a mayo del ario 2016 por concepto de pago del jardin donde
estaba matriculada la menor, hecho este que fue confirmado por el
demandante en su interrogatorio, quien indico que para el mes de mayo se
traslado a Bogota y cancelo los dineros adeudados al plantel educativo
donde se encontraba estudiando su menor hija, reconociendo que
posteriormente estuvo ayudando con gastos que requeria la nifia [NFRM].
Para el despacho esta conducta desplegada por el demandante, seror
[DR], corresponde a una aceptacion tdcita de la permanencia de la niria
[NFRM] en la ciudad de Bogota, independientemente que para el mes de
mayo del ario 2016 el seiior [DR] cesara de suministrar la cuota
alimentaria, pues al haber suministrado cuotas alimentarias para la
educacion de la nifia [INFRM] en los meses de febrero, marzo, abril y mayo
del anio 2016, para el plantel educativo ubicado en Bogotd, Republica de
Colombia. Dicha actuacion permite concluir que el aqui demandante
aceptaba la radicacion de su hija en el Estado colombiano, pues de ser lo
contrario no hubiese suministrado la cuota alimentaria con destino a
gastos educativos.

Ahora, frente a este punto es indispensable hacer claridad que el solo
hecho de dar la cuota alimentaria en principio no generaria la aceptacion
tdcita del demandante al nuevo domicilio de la menor, por el contrario,
acreditaria el cumplimiento de las obligaciones que por ley debe a su hija,
sin embargo, la aceptacion tdcita mencionada recae sobre el hecho de que
la cuota alimentaria tenia como destino el pago de las obligaciones
académicas de la niia [INFRM], lo que por ende permite inferir que el aqui
demandante era consciente de la nueva residencia de la nifia y sus nuevas
condiciones de vida, aceptando las mismas, hecho este, constatado incluso
con la declaracion del seiior [JM], testimonio este que fue rechazado por el
despacho mediante reposicion interpuesto por la parte actora, pero
decretado de forma oficiosa por el Despacho.

Lo anterior permite concluir, que el presente caso se ha configurado en el
articulo 13 de la Ley 173 de 1994, puesto que se encuentra probado que el
aqui demandante [DR] consintio tacitamente en el domicilio de la nina
[NFRM], prestando a su vez su anuencia con posterioridad a su retencion
al contribuir con los gastos de educacion que demandaba la menor en la
institucion donde se encontraba estudiando.

Sumado a lo anterior es indispensable resaltar que al serior [DR] jamads se
le oculto la ubicacion de la menor, por el contrario, la sefiora [PVMB]
procuro que la nifia mantuviese comunicacion constante con su padre via
telefonica y por diferentes medios tecnologicos varias veces a la semana en

» Folios 559-561 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



donde se le informé su decision de quedarse radicada en el Estado
colombiano en compariiia de su hija en comun [NFRM]. Decision esta que
como ya se anoto en principio fue aceptada tdacitamente por el demandante
serior [DR], y posteriormente desconocida, pero que basta con la
aceptacion inicial para negar la restitucion internacional de la nina
[NFRM]. Motivo por el cual este despacho declarard probada la excepcion
de mérito denominada consentimiento tdcito del padre de la menor sobre la
permanencia de la menor en territorio colombiano.

Prosperada la anterior excepcion, este estrado judicial se abstiene de
resolver sobre las demds demandas invocadas. Por otra parte y revisadas
las particularidades que rodean el entorno de la nifia [INFRM], observa
este despacho que se cumplen requisitos minimos establecidos para la
proteccion de sus derechos amparados en nuestra Constitucion Politica de
Colombia, dado que se encuentra escolarizada, tiene una buena red de
apoyo familiar, cuenta con condiciones habitacionales en el lugar donde
vive, se encuentra afiliada al sistema de salud y de las entrevistas y
valoraciones no se observa hecho alguno que obligue a este Despacho a
realizar proteccion alguna a favor o a tomar dicha situacion como hechos
que ameriten la restitucion internacional para la proteccion de sus
derechos. Aunado a que se encuentra radicada en Bogota, Colombia, desde
hace aproximadamente anio y medio.

Por ultimo es menester indicar a las partes que la presente decision no
implica prejuzgamiento sobre determinacion definitiva de la custodia o

guarda de la nifia [NFRM] en los estrados judiciales donde se encuentre
debatiendo dicho derecho ™.

32. Esta decision judicial fue impugnada en audiencia y el recurso de
apelacion sustentado en término por la parte demandante®'.

33.  El 13 de julio de 2017, constituido en audiencia publica para decidir el
recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de primera instancia, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Familia, resolvio
revocar la sentencia proferida el 9 de mayo de 2017 por el Juzgado Segundo
de Familia de Bogota®™. En consecuencia, ordend la restitucion inmediata de la
menor NFRM a la ciudad de Wellington, Estados Unidos. Para efectos del
cumplimiento de la orden, fij6 la entrega de la menor a su padre DR en las
instalaciones del Juzgado, el 25 de julio de la misma anualidad a las 11:00
a.m.

34. Las razones tenidas en cuenta por el ad quem para proferir la decision
de segunda instancia sefialada en el parrafo anterior, fueron las siguientes:

“[Sle tiene que el traslado de la nifia [NFRM], fue acordado entre sus

3 Transcripcion tomada del CD en donde obra la decision proferida en audiencia de primera instancia por
parte del Juzgado Segundo de Familia en Oralidad del Circuito de Bogota el 9 de mayo de 2017, en desarrollo
del tramite de restitucion internacional de la menor NFRM. Folio 560 del cuaderno 1 del expediente de
restitucion internacional.

3! Folios 562-569 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

32 Folios 9-11 del cuaderno 2 del expediente de restitucion internacional.



progenitores tal como los dos lo afirmaron en interrogatorio de parte, sin
embargo, nada indica que su no retorno también haya sido consentido por
su progenitor, como lo afirmo el juzgado de conocimiento, es decir, que el
serior [DR] hubiera aceptado, expresa o tacitamente como mal se
interpreto, que su hija se radicara en este pais junto a la progenitora y que
su lugar de residencia fuera Colombia a partir de su traslado. Es menester
resaltar que no existen elementos materiales de prueba con suficiente
fuerza para acreditar que el consentimiento dado se prorrogo de manera
indefinida, y en contrario, existen pruebas que demuestran que el padre de
la nifia acepto el traslado de su hija a territorio Colombiano pero de
manera condicionada, es decir, sin que ese permiso se tornara ilimitado en
el tiempo, pues asi mismo lo afirmo la seiiora [PVMB] en interrogatorio de
parte, quien dijo que su esposo le concedio un plazo inicial hasta el 6 de
enero de 2.016 y que luego le concedio un plazo adicional debido a un
proceso de ansiedad que le estaban tratando, y sin embargo, una de sus
excepciones de fondo, es que habia superado totalmente sus problemas, lo
que significa, que efectivamente como lo reclama el demandante, no existio
esa autorizacion expresa o tdacita de permanencia de la nifia de manera
indefinida en el Estado Colombiano, sino por un tiempo limitado, es decir,
el tiempo del tratamiento terapéutico.

Cabe sernialar, que si bien el seiior [DR] sabia que su hija se encontraba
estudiando en Colombia, pese a que él mismo cancelo unos dineros que se
debian en el colegio, ello no significa que él mismo hubiera autorizado el
ingreso de su hija menor de edad [NFRM] a la institucion escolar
Colombiana, pues como él mismo lo afirmo, el permiso que otorgo no tenia
vocacion de permanencia, pues de ser asi, jamas se hubiera iniciado el
tramite de restitucion de su hija, y si acudio al colegio a cancelar una
deuda, tampoco ello significa que estuviera aceptando la estadia de su hija
en el territorio colombiano.

Asi tenemos que en principio, la separacion de la pareja obedecio a unas
vacaciones que queria pasar [PVMB] en Colombia y a una intervencion
profesional que requeria la mamd, pero circunstancias posteriores llevaron
a la terminacion de la relacion de pareja, lo cual acontecio con
posterioridad al traslado de [PVMB] y su hija a Colombia, pero el hecho
que se hubiese aceptado que la nifia estudiara en un plantel educativo,
pudo obedecer a que la ninia realizara algunas actividades, mientras la
progenitora realizaba su tratamiento.

Se puede precisar que los derechos de la nitia [NFRM] a tener una familia,
fueron quebrantados por la sefiora [PVMB], precisamente por retenerla de
manera definitiva en Colombia sin el consentimiento del padre, alejandola
del medio familiar, social, cultural y académico del que hacia parte, pues la
separo de manera unilateral del lado del papd, sin que mediara
determinacion voluntaria o judicial sobre la custodia de la hija,
constituyéndose esa conducta en constitutiva de la vulneracion de los
derechos de la nifia a tener una familia, asi como al derecho, cuidado y
amor de la nifia respecto de su padre, circunstancia que no podria ser
apoyada por este Tribunal, coma tampoco, aceptar que el hecho que si el
serior cancelara alguna de sus obligaciones en el Colegio en donde la nifia



estudiaba, fuera argumento para decir que el seiior [DR] estaba dando su
consentimiento tacito para que la nifia permaneciera en el pais, pues se
sabe que son obligaciones y deberes constitucionales el suministrar los
alimentos y la educacion, entre otros, luego aceptar tal posicion, seria
avalar el incumplimiento de las obligaciones parentales, en desmedro del
derecho de los nifios y nifias a crecer en condiciones dignas.

Entonces, conforme a las pruebas recaudadas y a las que anteriormente se
hiciera mencion, para la Sala se presento una retencion ilegal de la nifia
menor de edad [NFRM], vulnerando con ello el derecho de permanecer en
su residencia original, que ostenta también el padre senior [DR], quien
autorizo a la progenitora, seiiora [PVMB], para que el dia 19 de diciembre
de 2015 viajara con su hija a la Republica de Colombia, con un permiso
que no fue concedido de manera definitiva, sino condicionado a unas
vacaciones y prorrogado mientras se trataba la demandada de un trastorno
de ansiedad, como ella misma lo afirmo en el interrogatorio de parte,
porque el permiso inicial fue hasta el 6 de enero de 2016. Situacion que
encuentra la Sala superada, pues la misma demandada en una de sus
excepciones manifesto que ya habian sido vencidas todas sus dificultades y
por esa razon se podia hacer cargo de la nina.

Aunado a lo anterior, si bien [DR] sabia que la nifia estaba estudiando, al
punto que fue al colegio con la seiiora [PVMB] vy le dio dinero para
sufragar las mensualidades del colegio que se debian, ello no trae inmerso
el consentimiento y la voluntad que la nifia permaneciera en nuestro pais
por mas tiempo del que inicialmente se concedio.

Debe resaltarse que la seriora [PVMB)], no acredito durante el curso del
proceso la existencia de algun motivo para denegar la restitucion de la
menor, como por ejemplo, que exista un grave riesgo para que la
restitucion exponga a la menor de edad a un peligro fisico, psiquico o le
coloque en una situacion intolerable, pues contrario, del seguimiento
previo que se le hizo a la nina, efectuado por la autoridad administrativa,
como la entrevista, esta mostro el afecto que tiene hacia sus dos padres.
Tampoco resulta suficiente para denegar la restitucion, el hecho de que la
menor de edad haya manifestado no querer regresar con su progenitor a los
Estados Unidos, conforme obra en el seguimiento efectuado en diligencia
previa, decretada por la autoridad central, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, por cuanto es evidente que la nifia no cuenta con un
grado de madurez apropiado para tener en cuenta su opinion, pues apenas
tiene 7 anos de edad.

(...) Se torna necesario no acoger las excepciones propuestas, pues estd
demostrada la retencion ilicita de la niia [NFRM] y, contrario a lo que
concluyo el juez con el andlisis probatorio, no existio para la Sala el
beneplacito del padre para que su hija permaneciera en el territorio
Colombiano de manera indefinida, circunstancia que precisamente arroja
el andalisis de las pruebas en su totalidad, lo que indica que se ha
desatendido la valoracion de las pruebas, o precedentes verticales del
Tribunal supremo de lo constitucional, y lo que se establecio en el convenio
de La Haya del 25 de octubre de 1980, y que habla sobre aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores.



Asi las cosas, habiéndose acreditado la retencion ilegal que de la menor
[NFRM] hiciera su progenitora [PVMB], vulnerando con ello la custodia
que sobre la nifia igualmente tiene su progenitor, el serior [DR], no le queda
otra alternativa a la Sala que ordenar la restitucion inmediata de dicha
menor a su lugar de origen, esto es, Wellington, Estado de la Florida,
condado de Palm Beach de los Estados Unidos de Norte América, al lado
de su progenitor, sefior [DR] ",
35. El 18 de julio de 2017, la ciudadana PVMB formul6 accion de tutela®
en contra del fallo de segunda instancia expuesto en precedencia. Por reparto,
la solicitud de amparo constitucional fue asignada a la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil®.

2. Pretensiones de la accion de tutela

36. La accionante solicita que sean tutelados los derechos fundamentales
del nifo, el debido proceso, la familia y la mujer, ordenandole a la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota: (1) suspender la
orden de entrega de la menor NFRM al sefior DR, hasta tanto se decida de
fondo la solicitud de amparo constitucional y, (ii) proferir una nueva decision
por medio de la cual se subsanen las irregularidades presentadas en el fallo de
segunda instancia, atendiendo los criterios facticos, probatorios, juridicos y
jurisprudenciales aplicables al proceso de restitucion internacional de la menor
NEFRM*.

37. Como fundamento de lo anterior, la accionante sefiala que la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, incurrié en
defecto factico y sustantivo en el fallo proferido el 13 de julio de 2017, por
cuanto: (i) determin6 sin soporte probatorio alguno que la menor NFRM esta
retenida ilegalmente en Colombia, pasando por alto que las pruebas
recaudadas en el plenario dan cuenta que el sefior DR consintio y acepto la
permanencia definitiva de su hija en el territorio colombiano®’; (ii) desconocid
que el ICBF en el curso del tramite judicial corroboré que la menor NFRM se
encuentra integrada a su nuevo medio familiar y social en Colombia desde el
mes de diciembre de 2015 y, a su vez, que manifestd su deseo de quedarse al
lado de su madre y de sus abuelos maternos®; (iii) no evalu6 los graves
riesgos y perjuicios a los que someteria a la menor NFRM al privarla del
cuidado y afecto de su madre, ya que su progenitor carece del tiempo y de una
red de apoyo familiar que le permita y contribuya a su cuidado, sumado a que
ha tenido problemas de intolerancia, celos excesivos, ira, inestabilidad
emocional, consumo de sustancias psicoactivas y alcohol, circunstancias que
le impiden brindarle condiciones 6ptimas de crecimiento y desarrollo®, y (iv)

33 Transcripcion tomada del CD en donde obra la decision proferida el 13 de julio de 2017 por parte del
Tribunal Superior del Distrito judicial de Bogotd, Sala de Familia, al resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra del fallo de primera instancia en el trdmite de restitucion
internacional de la menor NFRM. Folio 9 del cuaderno 2 del expediente de restitucion internacional.

3 Folios 67-89 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

3 Folio 90 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

3¢ Folios 73-74 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

37 Folio 74 y 78 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

38 Folios 75-76 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

3 Ibid.



inaplicé los articulos 3, 12 y 13 de la Convencién de La Haya sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores®.

3. Respuesta de la entidad accionada y de las personas naturales y
juridicas vinculadas a la accion de tutela

38. El 21 de julio de 2017, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, admitié la accion de tutela formulada por la sefiora PVMB y vinculd, en
calidad de accionado, al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala de Familia. A su vez, ordend enterar sobre la admision de la solicitud de
amparo, a las personas naturales y juridicas vinculadas en calidad de
intervinientes*' al proceso de restitucion internacional de la menor NFRM. En
cuanto a la medida provisional requerida, decidié no acceder a la misma con

fundamento en que no reunia los presupuestos contemplados en el articulo 7
del Decreto 2591 de 1991,

39. El término del traslado venci6 sin que el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogot4, Sala de Familia, efectuara pronunciamiento alguno. Por su
parte, las personas naturales y juridicas vinculadas a la accidén de tutela en
calidad de intervinientes se pronunciaron en los siguientes términos:

40. La Procuraduria Judicial Il de Familia de Bogoté, en escrito presentado
el 25 de julio de 2017*, sefialo tres aspectos relevantes del proceso de

restitucion internacional de la menor NFRM que, en su opinion, demandaban
de la justicia constitucional la prosperidad de las pretensiones planteadas por
la sefiora PVMB en su escrito de tutela. Los argumentos que sustentan la
posicion del Ministerio Publico son los siguientes:

(1) Ausencia de traslado o retencion ilicitos: “[e]std probado en el proceso
de restitucion internacional que la nifia NFRM no fue retenida
ilicitamente en Colombia, pues una vez culmino el periodo de
autorizacion que signo su progenitor en los Estados Unidos, no hubo un
requerimiento, rechazo o reaccion de manera inmediata por la supuesta
retencion ilegal, tal y como lo exige el tratado multilateral de la Haya.
Contrario sensu, el padre realizo de manera explicita, ora implicita,
una serie de actos indicativos de su aceptacion sobre la permanencia de
la nifia en territorio colombiano. De otro modo no se explica como el
senior [DR] viajo a Colombia con posterioridad a la supuesta retencion
ilicita, es decir, en el mes de mayo de 2016, en dicho periplo se alojo en
un inmueble de los abuelos maternos de la menor, y como si no fuera
suficiente, consintio implicitamente en el hecho que la nifia haya sido
matriculada y estudie en un colegio de Bogotd, lo cual descarta que
NFRM estuviera siendo ocultada a su padre pues, se itera, él mismo
tuvo contacto con ella en su viaje a Colombia sin exteriorizar

0 Folio 78 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

# Juzgado Segundo de Familia de Oralidad de Bogotd, Defensoria de Familia del ICBF, Procuraduria
Delegada para Asuntos de Familia y sefior DR, padre de la menor.

> Folio 91 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

* Folios 105-111 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



desacuerdo o manifestacion de oposicién alguna”*.

(i) Integracion de la menor al medio familiar: “[d]esconoce el fallo del Ad
quem que el periodo que transcurrio entre el momento en que vencio el
permiso del progenitor para que la nifia permaneciera en Colombia,
esto es, mediados de febrero de 2016, y la fecha en la que instauro la
accion de restitucion internacional, y aun hasta la fecha, los lazos
afectivos y emocionales de la nifia con su madre y con su familia
extensa, se fortalecieron a tal punto que la menor de edad no dudo en
exteriorizar y expresar su animo de permanecer en brazos de su madre.
// Notese como la misma autoridad administrativa, esto es, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, certifica el ambiente de proteccion,
afecto y armonia que rodea la convivencia de la nifia con su madre y
con sus abuelos maternos, lo cual es corroborado por la trabajadora
social del Juzgado Segundo de Familia en su visita sicosocial
practicada a la residencia de la sefiora [PVMB] ",

(i11)) Opinion de la menor: “no se entiende como la opinion, inclinacion,
deseo o danimo expresado por la nifia, en el sentido de querer
permanecer con su mama y con sus abuelos maternos, fue desatendida
por la Sala de Familia en su fallo del pasado 13 de julio, al revocar el
fallo del juzgado de primera instancia y ordenar la restitucion y
traslado a los Estados Unidos de Norteamérica ™.

41. Por su parte, el sefior DR, padre la menor NFRM y demandante dentro
del juicio de restitucion internacional, mediante escrito del 25 de julio de
2017%, se pronuncidé sobre cada uno de los hechos narrados por la sefiora
PVMB en el escrito de tutela, manifestando que la mayoria de estos no eran
ciertos. Luego de exponer su version sobre lo ocurrido, se opuso a la
prosperidad del amparo aduciendo que la accion de tutela era improcedente
por incumplimiento de los requisitos de inmediatez, subsidiariedad e
inexistencia de un perjuicio irremediable. Para finalizar, sefiald que en todo
caso, la sentencia cuestionada, no vulnerd ningiin derecho fundamental de su
menor hija, sino que por el contrario, le restablecié sus derechos.

42. Los demas intervinientes vinculados al tramite constitucional (Juzgado
Segundo de Familia de Oralidad de Bogota y Defensoria de Familia del
ICBF), al igual que la autoridad accionada, no efectuaron pronunciamiento
alguno en relacion con la demanda de tutela.

4. Decisiones objeto de revision

4.1. Primera instancia

43. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, mediante

* Folios 106-107 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
* Folios 106-107 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
% Folios 106-107 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
" Folios 126-133 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



sentencia del 3 de agosto de 2017*%, denegd el amparo pretendido a través de
la accion de tutela.

44. Como fundamento de su decisidon, la primera instancia sefiald que,
revisadas las pruebas recaudas en el proceso de restitucion internacional, no se
observa que la autoridad judicial haya realizado una indebida valoracion de las
mismas, razon por la cual la determinacion del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, Sala de Familia, estuvo soportada en argumentos que no
lucen caprichosos ni arbitrarios.

45. Al respecto considerd que la decision judicial de ordenar la restitucion
internacional de la menor NFRM a los Estados Unidos, fue sustentada por el
ad quem en los testimonios practicados y el informe psicolégico proveniente
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, pruebas que le permitieron
determinar que (i) el domicilio, el entorno y las relaciones de la vida de la
menor se encuentran en los Estados Unidos, (ii) que su padre DR, consintid
que por un determinado tiempo se trasladara junto con su madre PVMB hacia
Colombia para el disfrute de unas vacaciones, (ii1) que la permanencia de la
nifa se prolongd indebidamente por la afeccion de salud de su progenitora,
(iv) que si bien el sefior DR cumplio con el suministro de alimentos a favor de
su hija durante el tiempo en que estuvo en Colombia, ello no queria decir que
estaba de acuerdo con su cambio de residencia y (v) que no se acreditd en el
proceso que la menor pudiera padecer un perjuicio psicolégico o un
detrimento de sus garantias por el hecho de disponer su traslado a su patria
natal.

46. Conforme a lo anterior, el juez de primera instancia en tutela concluy6
que si bien la accion de tutela permite la correccion de yerros protuberantes y
manifiestos contenidos por el sentenciador de instancia, dicha hipotesis no era
predicable en el caso bajo estudio, pues el razonamiento expuesto por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia, para acoger
las pretensiones del juicio de restitucion internacional de la menor NFRM, en
manera alguna resultd arbitrario o caprichoso, lo cual excluye la posible
ocurrencia de causal de procedencia del amparo.

4.2. Impugnacion

47.  Dentro de la oportunidad legal, la sefiora PVMB impugn6™® la decision
de primera instancia, a efectos de lo cual reiterd los argumentos expuestos en
el escrito de tutela y agregd que (i) la menor NFRM en entrevista realizada por
el ICBF manifestd su deseo de quedarse en territorio colombiano a lado de su
madre y de sus abuelos maternos, quienes le han brindado todo el apoyo
afectivo y econdomico que necesita para su desarrollo y crecimiento, (ii) que el
fallo de primera instancia no tuvo en cuenta los argumentos expuestos y las
pruebas aportadas que dan cuenta que la nina NFRM se encuentra integrada a
su nuevo medio familiar y social en Colombia desde el mes de diciembre de

“ Folios 189-197 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
# Folios 211-217 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



2015 y (ii1) que separarla de su madre para enviarla con su progenitor, pone en
riesgo su salud psicoldgica, lo que podria ocasionarle graves perjuicios porque
el padre no estd en condiciones de brindarle el apoyo necesario para su normal
desarrollo y crecimiento. Para finalizar, insisti6 en la necesidad de decretar
como medida provisional, la suspension de la orden de entrega de la nifa
NFRM a su padre, hasta tanto se decidiera la impugnacion presentada en
contra del fallo de tutela. La solicitud de medida provisional fue resuelta
favorablemente por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia mediante auto del 18 de agosto de 2017,

48. Por su parte, la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos
de la Infancia, Adolescencia y Familia, invocando las facultades otorgadas por
los articulos 277 de la Constitucidén Politica, 47 del Decreto 262 de 2000 y 95
de la Ley 1098 de 2006, también presenté recurso de apelacion’. Tras reiterar
los argumentos de la intervencion presentada el 25 de julio de 2017 por la
Procuraduria Judicial II de Familia de Bogota (folios 105 al 111 del cuaderno
1 del expediente de tutela), anadid que, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, al confirmar la decisidon de restituir a los Estados Unidos a la menor
NFRM, desconocid su propia jurisprudencia, pues alli ha establecido que los
operadores judiciales no pueden desestimar las valoraciones aportadas a los
procesos sobre el arraigo de los menores a su nuevo entorno familiar, a cambio
de privilegiar o priorizar el cumplimiento del Convenio de La Haya. A juicio
de la Delegada del Ministerio Publico, con decisiones de esta naturaleza se
soslaya la aplicacion de la excepcion prevista por el mismo Convenio en el
literal b) de su articulo 13, el cual busca garantizar los principios de interés
superior y proteccion integral de los menores.

4.3. Segunda instancia

49. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, mediante fallo
de 6 de septiembre de 20177, revoco la decision del a quo y concedié la
proteccion reclamada. Consider6d que el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala de Familia, en la sentencia del 13 de julio de 2017, por medio
de la cual ordend la restitucion de la menor NFRM a la ciudad de Wellington,
Estados Unidos, incurrié en una inadecuada apreciacion de los medios

0 Folios 7-10 del cuaderno 2 del expediente de tutela.

31 Folios 223-225 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

32 “Articulo 13. No obstante las disposiciones del articulo anterior, la autoridad judicial o administrativa no
estara obligada a ordenar el regreso del nifio cuando la persona, institucion u organismo que se opusiere a su
regreso probare:

a) Que la persona, institucion u organismo que cuidaba de la persona del niiio no ejercia efectivamente el
derecho de guarda en el momento del traslado o no regreso o habia consentido o asentido posteriormente a
ese traslado o no regreso,

b) Que existe un grave riesgo gue el regreso del nifio no lo someta a un peligro fisico o psiquico o de

La autoridad judicial o administrativa podrd también negarse a ordenar el regreso del nifio si constatare que
éste se opone a su regreso y que hubiere alcanzado una edad y madurez en donde mostrare que es
conveniente tener en cuenta esta opinion.

En la apreciacion de las circunstancias sefialadas en el presente articulo, las autoridades judiciales o
administrativas deberan tener en cuenta las informaciones suministradas por la Autoridad Central o
cualquier otra autoridad competente del Estado donde el nifio residiere habitualmente acerca de su situacion
social.” (Subrayado fuera de texto)

>3 Folios 194-203 del cuaderno 2 del expediente de tutela.



probatorios recaudados, pues no los valord en su conjunto como se lo imponia
el articulo 176 del Codigo General del Proceso.

50. Las razones expuestas por el ad quem, como constitutivas del defecto
factico en el que incurri6 el operador judicial censurado, se circunscriben a:

(1)  Dar por sentado que el pago de los gastos de matricula y pension
escolar de su menor hija correspondié al cumplimiento del deber
legal de suministro de cuota alimentaria, y no, a la manifestacion
tacita de su consentimiento sobre la aceptacion de no regreso a su
pais de residencia habitual, valoraciéon que impididé tener como
probada la excepcidon contenida en el literal a) del articulo 13 del
Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de
Nifios.

(1)) Desestimar las declaraciones rendidas por la menor en las que
manifestd no querer regresar a los Estados Unidos con su padre,
bajo el argumento de que la nifia no gozaba un grado de madurez
suficiente para tener en cuenta su opinidn, apreciacion que aparte de
ir en contravia del informe de valoracidn psicoldgica realizado por el
Centro Zonal Suba del ICBF, impidio la aplicacion de lo prescrito en
el inciso segundo del articulo 13 del Convenio sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, norma segun la cual la
autoridad judicial podrd negarse a ordenar el regreso del menor si
constatare que este se opone a retornar, siempre y cuando hubiere
alcanzado una edad y madurez en donde mostrare que es
conveniente tener en cuenta su opinion.

(ii1)) No verificar el entorno en el que la nifia viviria en los Estados
Unidos, teniendo en cuenta que su restitucion debia estar
acompafiada de un examen sobre la integracion de la menor al medio
al cual se estaba ordenando su retorno, en procura de evitar que un
nuevo desarraigo genere un efecto contrario al pretendido. Lo
anterior, podria causar dafios fisicos o psiquicos en la menor, o
colocarla en una situacion intolerable, lo cual permitiria aplicar la
excepcion contenida en el literal b) del articulo 13 del Convenio
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios.

51. Para efectos de amparar los derechos fundamentales, la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ordeno al Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Familia, que en el término de quince (15) dias
contados a partir de la notificacion de la sentencia, procediera a emitir un
nuevo fallo conforme a lo expuesto en la parte motiva.

52. A continuacion, esta Sala de Revision expondra en un cuadro resumen
el sentido de las decisiones, los argumentos principales y las ordenes
especificas impartidas, tanto en el proceso ordinario de restitucion, como en el
tramite de tutela.
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5. Actuaciones en sede de revision

53.  En auto de pruebas y suspension de términos proferido por la Sala
Primera de Revision de la Corte Constitucional el 31 de enero de 2018, se
ordeno oficiar al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de
Familia, para que remitiera con destino al trdmite de tutela, el expediente del
proceso de restitucion internacional de la menor NFRM, asi como para que
informara sobre el estado actual del proceso y allegara copia de la decision
proferida en cumplimiento del resuelve primero™ de la sentencia proferida el 6

> Folio 36 del cuaderno de revision de la accion de tutela.
3 “PRIMERO: REVOCAR el fallo impugnado y en su lugar conceder el amparo deprecado por la menor
N.ER.M., representada por su mama [PVMB). // En consecuencia, se deja sin efectos la providencia del 13

de julio de 2017 proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala familia, dentro del




de septiembre de 2017 por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, por medio de la cual se decidid la segunda instancia de la presente
accion constitucional.

54. Mediante oficio No. 0201L del 7 de febrero de 2018%, la autoridad
judicial remiti6 el expediente de restitucion internacional identificado bajo el
No. 11001-31-10-002-2016-01413-01, allegd6 CD y acta de la audiencia
llevada a cabo el 4 de octubre de 2017, en donde consta el fallo de segunda
instancia proferido en cumplimiento de la orden dada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, e inform6 que el tramite de
restitucion internacional en la via ordinaria se encontraba concluido”’.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

55. La Corte Constitucional es competente, por medio de esta Sala, para
revisar la sentencia proferida dentro del proceso de la referencia, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 9 de la
Constitucion Politica de Colombia, en concordancia con los articulos 31 y 36
del Decreto Ley 2591 de 1991.

2. Problemas juridicos

56. Esta Sala de Revision debe establecer, en primer lugar, si ;la accion de
tutela presentada por la sefiora PVMB contra el fallo dictado el 13 de julio de
2017 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia,
cumple con los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales?

57. En caso de que la respuesta sea afirmativa, la Sala deberd pasar a
establecer si jen la expedicion del fallo dictado el 13 de julio de 2017 por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Familia, se
estructurd (1) un defecto factico, al no haberse valorado en debida forma el
acervo probatorio recaudado en el proceso de restitucion internacional de la
menor NFRM, el cual permitia dar cuenta de la configuracion de los
escenarios de excepcidn previstos en el Convenio de La Haya de 1980 sobre
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, y (ii) un defecto
sustantivo, derivado de la inaplicacion de las normas del Convenio donde
aquellas excepciones se encontraban contenidas?

proceso de restitucion internacional, promovido por [DR] contra [PVMB] y en su lugar se ordena a esa
autoridad, que en el término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de la presente decision,
proceda a emitir un nuevo fallo conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia”.

% Folios 61 al 66 del cuaderno de revision de la accion de tutela.

37 Los documentos y memoriales allegados por las partes a la Secretaria General de la Corte Constitucional
con el fin de ser considerados en el presente tramite de revision de tutela, no seran tenidos en cuenta al
momento de proferir la presente decision, por cuanto (i) no fueron decretados como pruebas por la Sala
Primera de Revision en el auto del 31 de enero de 2018 y (ii) el acervo probatorio recaudado tanto en el
proceso de restitucion internacional como en los tramites de tutela y de revision, se consideraron suficientes
para decidir el presente asunto.



58.  Para resolver los anteriores interrogantes, esta Sala de Revision reiterard
la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los requisitos generales y
especificos de procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales y determinara si en este caso se cumplen. Para ello, analizara a la
luz de los convenios internacionales ratificados por Colombia (i) como se
desarrolla en la legislacion nacional el procedimiento de restitucion
internacional de menores en situacion de retencion ilegal, (i1) en qué consiste
la retencion ilegal de un menor de edad y (iii) cudl es el alcance de las
excepciones previstas en el Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Niflos, asunto este ultimo en el que se
observaran los presupuestos de interés superior de los menores de edad, la
consideracion de sus opiniones y la integracidén al nuevo medio familiar. En
atencion a lo anterior, procedera a verificar si en el caso concreto, al proferirse
la orden judicial de restitucion internacional de la menor NFRM a los Estados
Unidos, por parte del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala
de Familia, se incurri6 en algun defecto especifico que haria procedente el
amparo deprecado en sede de tutela.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.
Reiteracion de jurisprudencia

3.1. Requisitos generales de procedencia

59. La sefiora PVMB interpuso accion de tutela en contra del fallo de
segunda instancia proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Familia, por medio del cual ordeno la restitucion internacional
de la menor NFRM a los Estados Unidos. En esos términos, resulta claro que
estamos ante una tutela en contra de providencia judicial, que como tal, debe
cumplir con los requisitos que para tal efecto ha sefialado la jurisprudencia.

60. Los articulos 86 de la Constitucion y 5 del Decreto 2591 de 1991
establecen que toda persona puede acudir a la accion de tutela para reclamar
ante los jueces, por si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos fundamentales, cuando sean vulnerados o
amenazados por la accidon o la omision de cualquier autoridad publica.

61. En consecuencia, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia de
la accién de tutela contra las decisiones de los jueces, en su calidad de
autoridades publicas, cuando incurran en graves falencias que las hagan
incompatibles con la Constitucion y afecten los derechos fundamentales de las
partes®®. En todo caso, dicha procedencia es excepcional, “con el fin de que no
se desconozcan los principios de cosa juzgada, autonomia e independencia
judicial, seguridad juridica, y la naturaleza subsidiaria que caracteriza al
mecanismo ",

8 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencia T-555 de 2009.
%% Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005.



62. Para tal efecto, la jurisprudencia constitucional®® establecio los

siguientes requisitos generales de procedencia de la accidon de tutela contra
providencias judiciales, los cuales deben cumplirse en su totalidad: (i) que la
cuestion que se discuta tenga relevancia constitucional, esto es, que involucre
la posible vulneracion de los derechos fundamentales de las partes; (i1) que se
cumpla el requisito de inmediatez, o sea, que la tutela se interponga en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que origino la
vulneracion; (ii1) que cuando se trate de una irregularidad procesal tenga un
efecto decisivo en la sentencia que se impugna, que resulte lesiva de la
garantias constitucionales del actor; (iv) que el actor identifique de manera
razonable los hechos que generaron la vulneracion y los derechos vulnerados;
(v) que la sentencia que se impugna en sede de tutela no corresponda a su vez
a una sentencia que haya definido una accion de tutela; y (vi) que se cumpla
con el presupuesto de subsidiariedad, es decir, que se hayan agotado todos los
medios de defensa judicial al alcance del afectado, salvo que se trate de evitar
un perjuicio irremediable.

3.1.1. Cumplimiento de los requisitos generales de procedencia en el caso
analizado

63. En el presente acdpite, esta Sala de Revision hard el analisis del
cumplimiento de cada uno de los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela en el caso que analiza.

(1) Relevancia constitucional:

64. Tal como lo ha senalado esta Corte, la relevancia constitucional se
refiere a que la disputa transcienda del ambito de un conflicto del orden legal
y tenga relacion directa con el contenido normativo superior®'.

65. Asi pues, el asunto sometido al andlisis de esta Sala de Revision es de
relevancia constitucional porque (i) implica el andlisis sobre el presunto
desconocimiento de los derechos fundamentales y el interés superior de una
menor de edad, considerada por la jurisprudencia constitucional como sujeto
de especial proteccion®, (ii) se estd ante la posible inaplicacion de un tratado
internacional suscrito por el Gobierno Nacional y ratificado por el Congreso
de la Republica a través de la Ley 173 de 1994% y (iii) involucra la posible
violacion del derecho fundamental al debido proceso de la tutelante.

66. De acuerdo con lo anterior, tanto por sus fundamentos juridicos como
facticos, el caso que nos ocupa es de relevancia constitucional.

% Corte Constitucional, Sentencia T-244 de 2016.

® En la sentencia T-335 de 2000, la Corte destaco: “/L]a definicién de asuntos meramente legales o
reglamentarios que no tengan una relacion directa con los derechos fundamentales de las partes o que no
revistan un interés constitucional clarvo, no puede ser planteada ante la jurisdiccion constitucional.” Ver
también Sentencia T-414 de 2009.

62 Véanse, entre otras, Corte Constitucional, Sentencias T-881 de 2008 y T-200 de 2014.

% Por medio de la cual se aprueba el Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios,
suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980. A su vez, la norma en cuestion, fue declarada exequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-402 de 1995.



(i) Requisito de inmediatez:

67. La jurisprudencia constitucional ha establecido que la accion de tutela
debe presentarse en un término razonable y proporcionado, a partir del hecho
que generd la vulneracion, en este caso, la adopcion de la providencia judicial
que se estima violatoria de derechos fundamentales®.

68. Aunque no se ha determinado qué lapso podria considerarse razonable y
proporcionado para interponer la accion de tutela contra providencias
judiciales, la jurisprudencia ha sefialado que, en algunos casos, seis meses
podrian considerarse suficientes para declararla improcedente.

69. En el asunto que se estudia, la accion de tutela se interpuso el 18 de
julio de 2017, esto es, cinco (5) dias después de notificado el fallo
cuestionado®.

70.  Con base en lo anterior, y a la luz de lo expuesto en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, a juicio de esta Sala de Revision, el término en el que
se interpuso la accion de tutela contra la providencia judicial mencionada es
razonable y no pone en riesgo principios como la cosa juzgada o la seguridad
juridica que el requisito de inmediatez busca proteger.

(111) Efecto decisivo de la irregularidad:

71.  Esta Corporacion también ha establecido que para que la tutela sea
procedente, la irregularidad alegada debe afectar decisivamente al derecho
fundamental presuntamente vulnerado.

72.  En el caso que se analiza, la accionante afirma que la vulneracion de sus
derechos fundamentales y los de su hija son consecuencia de la indebida
valoracion de las pruebas recaudadas en el proceso. Para la tutelante, el
defecto factico alegado, se constituyd en la razén por la cual el tribunal
accionado decidi6 inaplicar las excepciones previstas en el Convenio sobre
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios y ordenar el regreso de
la menor de edad a los Estados Unidos. En ese sentido, de acreditarse que
dicha orden fue irregular, innegablemente éste generaria un efecto decisivo en
la vulneracion del derecho al debido proceso.

(iv) Identificacion razonable de los hechos:
73. Para que proceda la accion de tutela contra providencias judiciales,

también es necesario que la parte actora identifique razonablemente tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados. Ademas,

 En ese sentido, en Sentencia C-590 de 2005, la Corte sefialé que la razon de ser de este requisito es evitar la
transgresion de principios como la cosa juzgada o la seguridad juridica, ya que permitir que la accion de tutela
se interponga meses o incluso afios después de la fecha en la que se toma la decision desdibujaria la finalidad
de los mecanismos ordinarios de defensa previstos por el legislador.

% Dicha providencia es del 13 de julio de 2017.



que haya alegado esa vulneracion en el proceso ordinario, siempre y cuando
haya tenido oportunidad de hacerlo®.

74.  En el asunto sometido a revision de esta Sala, los accionantes hacen un
relato claro, detallado y comprensible de los hechos que dieron origen a la
sentencia cuestionada. Ademas, la accion de tutela identifica los derechos
fundamentales que, razonablemente, se estiman vulnerados con esa
providencia judicial.

75. Ahora bien, tal como se sefialard en el apartado correspondiente al
requisito de subsidiariedad, la tutelante no tenia la posibilidad de alegar la
vulneracion de tales derechos en el tramite del proceso ordinario, pues contra
la sentencia de segunda instancia de la Sala de Familia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota no procedian recursos.

(v) No se trata de una sentencia de tutela:

76. Esta Corte ha senalado que es necesario que la providencia judicial
cuestionada no sea una sentencia de tutela, pues los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida.

77.  En este caso es claro que no estamos ante una tutela contra sentencia de
tutela sino contra una decision proferida en desarrollo de un proceso de doble
instancia de restitucion internacional de un menor de edad, por lo cual también
se acredita este requisito.

(vi) Requisito de subsidiariedad. Agotamiento de recursos:

78.  De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion, la accion de tutela solo
procede cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, la propia jurisprudencia ha precisado que el
examen del cumplimiento de este requisito no se agota con corroborar la
existencia de otro medio de defensa, sino que implica, ademads, verificar que
este sea idoneo y eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales,
pues, en caso contrario, la tutela resultaria excepcionalmente procedente.

79.  En tratdindose de acciones de tutela contra providencias judiciales, ha
advertido esta Corte que es necesario que el accionante haya agotado todos los
medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial para que la accion de
tutela sea procedente®’.

% Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005.

7 En los términos de la Sentencia SU-424 de 2012, “/L]a accion de tutela no puede admitirse, bajo ningun
motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para
defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos
aun, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se
adopten”. Ver también, Corte Constitucional, Sentencia T-006 de 2015.



80. Siguiendo esta linea, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional segln la cual la accion de tutela no resulta procedente cuando,
a través de este medio, se pretende reabrir etapas procesales que se encuentran
agotadas porque no se presentaron los recursos respectivos, ya sea por
negligencia, descuido o distraccion de las partes®.

81. La Sala observa que en el sub judice se satisface el requisito de
subsidiariedad por cuanto la providencia judicial atacada fue de cierre, dictada
en un proceso de doble instancia que no admite la interposicion de recurso
extraordinario alguno.

82.  Sobre la improcedencia de recursos extraordinarios en los procesos de
restitucion internacional de menores, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia en reciente jurisprudencia, ha sefialado que “dentro de los
fallos que en forma expresa determina el articulo 334 [CGP] no se encuentra
el dictado en los asuntos de restitucion internacional de menores, asi se trate
de procesos declarativos, por cuanto, se itera, con excepcion de los
pronunciados en las acciones de grupo o los que versen sobre el estado civil,
presupuesto ineludible para la procedencia del recurso de casacion es que los
pedimentos sean esencialmente economicos y que el valor actual de la
resolucion desfavorable al acusador sea superior a los preindicados 1.000
salarios; requisitoria que no se satisface en las contiendas de restitucion
internacional de menores de edad, por la sencilla razon de que, atendida su
naturaleza juridica, ellas solo proponen obtener la decision a través de la

cual se ordene la reincorporacion del menor al lugar de su residencia
habitual ™.

83.  Por lo anterior, esta Sala de Revision considera satisfecho el requisito de
subsidiariedad, asi como todos los demas requisitos generales y, por lo tanto,
pasa a estudiar el cumplimiento de los requisitos especificos de procedibilidad
de la accion de tutela en el caso que se analiza.

3.2. Requisitos especificos de procedencia

84. Ademas de los requisitos generales, la jurisprudencia constitucional ha
definido unos requisitos especificos de procedibilidad de la accioén de tutela
contra providencias judiciales, relacionados con graves defectos que las hacen
incompatibles con los preceptos constitucionales™.

85. Ellos son defecto factico, defecto material o sustantivo, defecto
procedimental, decision sin motivacion, desconocimiento del precedente,
defecto organico, error inducido y violacion directa de la Constitucion. De
estos, al menos uno debe cumplirse para que la accion de tutela sea
procedente’’. Asi mismo, debe tenerse en cuenta que una misma irregularidad
puede dar lugar a la configuracion de varios de estos defectos.

% Corte Constitucional, Sentencia T-103 de 2014.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Auto No. AC4366-2017 del 11 de julio de 2017.

0 Véanse, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencias C-590 de 2005, T-666 de 2015 y T-582 de 2016.
I Corte Constitucional, Sentencia T-404 de 2017.



(1) Defecto factico:

86.  La jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que el defecto factico se
configura cuando la providencia judicial es el resultado de un proceso en el
que (1) dejaron de practicarse pruebas determinantes para dirimir el conflicto,
o que (i1) habiendo sido decretadas y practicadas, no fueron apreciadas por el
juez bajo la dptica de un pensamiento objetivo y racional, o que (iii) carecen
de aptitud o de legalidad, bien sea por su inconducencia, impertinencia o
porque fueron recaudadas de forma inapropiada’.

(11) Defecto material o sustantivo:

87. Se presenta cuando: (i) la providencia judicial se basa en una norma
inaplicable al caso concreto, ya sea porque no se ajusta a este, no esta vigente
por haber sido derogada o fue declarada inconstitucional; (ii) a pesar del
amplio margen interpretativo que la Constitucion les reconoce a las
autoridades judiciales, la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma
en el caso concreto desconoce sentencias con efectos erga omnes que han
definido su alcance; (ii1) se fija el alcance de una norma desatendiendo otras
disposiciones aplicables al caso, que son necesarias para efectuar una
interpretacion sistematica, (iv) la norma pertinente es inobservada e
inaplicada™ o (v) no se hace uso de la excepcion de inconstitucionalidad y, por
el contrario, se emplea una interpretacion normativa sin tener en cuenta que
resulta contraria a los derechos y principios consagrados en la
Constitucion™. En  estos eventos, el juez de tutela debe intervenir
excepcionalmente, para garantizar la vigencia de los preceptos
constitucionales, a pesar de la autonomia que, en principio, tienen los jueces
para definir las normas en las que se fundamenta la solucion del caso puesto a
su consideracion”.

(i11) Defecto procedimental:

88.  El juez, al dictar su decision o durante los actos o diligencias previas,
desatiende o deja de aplicar las reglas procesales pertinentes. La Sentencia
T-781 de 2011 explico que se han reconocido dos modalidades de defecto
procedimental: (i) absoluto, cuando el juezsigue un trdmite totalmente
ajeno al asunto sometido a su competencia, pretermite etapas sustanciales del
procedimiento, pasa por alto el debate probatorio o dilata injustificadamente
tanto la adopcion de decisiones como su cumplimiento’, y (ii) por exceso

2 Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2016. De acuerdo con la Sentencia SU-159 de 2002, al adelantar
el estudio del material probatorio, el operador judicial debe utilizar “criterios objetivos, no simplemente
supuestos por el juez, racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de las pruebas
allegadas, y rigurosos, esto es, que materialicen la funcion de administracion de justicia que se les
encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base de pruebas debidamente recaudadas”.

¥ Véanse, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencias T-781 de 2011, SU 424 de 2012, T-388 de 2015 y
T-582 de 2016. Ha dicho la Corte que, en tales casos, la decision judicial pasa a ser una simple manifestacion
de arbitrariedad que debe dejarse sin efectos, para lo cual la tutela resulta ser el mecanismo idéneo y
apropiado.

7 Corte Constitucional, Sentencia SU-132 de 2013.

> Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2016.

¢ Corte Constitucional, Sentencia T-950 de 2011.



ritual manifiesto, esto es, cuando arguye razones formales a manera de
impedimento, que implican una denegacién de justicia.

89.  Esta segunda modalidad, de acuerdo con la Sentencia SU-215 de 2016,
se puede dar cuando el juez (1) aplica disposiciones procesales que se oponen a
la vigencia de derechos constitucionales en un caso concreto; (i1) exige el
cumplimiento de requisitos formales de forma irreflexiva, que en
determinadas circunstancias pueden constituir cargas imposibles de cumplir
para las partes, siempre que esa situacion se encuentre comprobada; (iii)
incurre en un rigorismo procedimental en la apreciacién de las pruebas, o (iv)
se omite el decreto oficioso de pruebas cuando haya lugar a ello.

(iv) Decision sin motivacion:

90. El juez no dacuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones, o lo hace apenas de manera aparente, a pesar de que, precisamente,
en tal motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional y, por tanto, de
las providencias que le compete proferir. Al respecto, ha dicho esta Corte que
solo cuando “la argumentacion es decididamente defectuosa, abiertamente
insuficiente o, en ultimas, inexistente, puede el juez de tutela intervenir en la
decision judicial para revocar el fallo infundado ™.

(v) Desconocimiento del precedente:

91. El juez desconoce el precedente jurisprudencial sobre determinado
asunto, sin exponer una razon suficiente para apartarse. En estos casos, es
necesario: (i) determinar la existencia de un precedente o grupo de precedentes
aplicables al caso y distinguir las reglas decisionales contenidas en ellos; (ii)
comprobar que la providencia judicial debié tomar en cuenta tales
precedentes, pues, de no hacerlo, desconoceria el principio de igualdad, y (ii1)
verificar si el juez tuvo razones fundadas para apartarse del precedente, bien
por encontrar diferencias facticas entre este y el caso analizado, bien porque la
decision debia ser adoptada de otra manera para lograr una interpretacion mas
armoénica con los principios constitucionales y mas favorable a la vigencia y
efectividad de los derechos fundamentales.

(vi) Defecto organico:

92.  El juez que profirio la sentencia impugnada carece en forma absoluta de
competencia. Ha dicho la Corte Constitucional que, entre otros supuestos, este
defecto se produce cuando los jueces desconocen su competencia o asumen
una que no les corresponde, asi como cuando adelantan alguna actuacion o
emiten un pronunciamiento por fuera de los términos juridicamente dispuestos
para que se surtan determinadas actuaciones”.

(vii) Error inducido:

7 Corte Constitucional, Sentencias T-233 de 2007 y T-709 de 2010.
78 Corte Constitucional, Sentencia T-140 de 2012.
™ Corte Constitucional, Sentencias T-446 de 2007 y T-929 de 2008.



93. La providencia judicial se soporta en hechos o situaciones en cuya
realizacion participan personas obligadas a colaborar con la administracion de
justicia, cuyo manejo irregular induce a error al funcionario judicial, con grave
perjuicio para los derechos fundamentales de alguna de las partes o de
terceros. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, son requisitos de
esta causal los siguientes: (1) la providencia que contiene el error estd en firme;
(i1) la decision se adopta respetando el debido proceso, por lo que no hay una
actuacion dolosa o culposa del juez; (iii) no obstante, la decision resulta
equivocada, pues se fundamenta en la apreciaciéon de hechos o situaciones
juridicas en las cuales hay error; (iv) ese error es atribuible al actuar de un
tercero (O0rgano estatal u otra persona natural o juridica), y (v) la providencia
judicial produce un perjuicio ius fundamental®®.

(viii) Violacion directa de la Constitucion:

94. El juez adopta una decision que desconoce, de forma especifica,
postulados de la Constitucion, ya sea porque (i) deja de aplicar una
disposicion ius fundamental a un caso concreto o (ii) aplica la ley al margen
de los preceptos Superiores.

3.2.1. Cumplimiento de los requisitos especificos de procedencia en el caso
analizado

95.  En el asunto bajo estudio, la accionante sostiene que la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota incurrié en defecto
factico por cuanto: (i) determind sin soporte probatorio alguno que la menor
NFRM estd retenida ilegalmente en Colombia, pasando por alto que las
pruebas recaudadas en el plenario dan cuenta que el sefior DR consinti6 y
aceptd la permanencia definitiva de su hija en el territorio colombiano®; (ii)
desconocid que el ICBF en el curso del tramite judicial corrobord que la
menor NFRM se encuentra integrada a su nuevo medio familiar y social en
Colombia desde el mes de diciembre de 2015 y, a su vez, que manifestd su
deseo de quedarse al lado de su madre y de sus abuelos maternos®; (iii) no
evalud los graves riesgos y perjuicios a los que someteria a la menor NFRM al
privarla del cuidado y afecto de su madre, ya que su progenitor carece del
tiempo y de una red de apoyo familiar que le permita y contribuya a su
cuidado, sumado a que ha tenido problemas de intolerancia, celos excesivos,
ira, inestabilidad emocional, consumo de sustancias psicoactivas y alcohol,
circunstancias que le impiden brindarle condiciones Optimas de crecimiento y
desarrollo®. De otra parte, también sefialo que dicha autoridad judicial
incurri6 en defecto sustantivo toda vez que inaplicé los articulos 3, 12 y 13 de
la Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores™.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-863 de 2013.

81 Folio 74 y 78 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
82 Folios 75-76 del cuaderno 1 del expediente de tutela.
8 Ibid.

8 Folio 78 del cuaderno 1 del expediente de tutela.



96. A partir de las deficiencias que la tutelante le endilga a la sentencia del
Tribunal, esta Sala de Revision determinara si en el presente asunto se
configuran los defectos fdactico y sustantivo. Para efectos de analizar lo
anterior, como se indicod previamente [ut supra parrafo 58], se hara referencia
a (1) el procedimiento de restitucion internacional en la legislacion nacional,
(1) el concepto de retencion ilegal de un menor de edad y (ii1) el alcance de las
excepciones previstas en el Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, asunto este ultimo en el que se
observaran los presupuestos de interés superior de los menores de edad, la
integracion al nuevo medio y la consideracion de sus opiniones.

3.2.1.1. El procedimiento de restitucion internacional de menores en la
legislacion nacional

97. La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del 20
de noviembre de 1989, aprobada por el Congreso de la Republica de Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, prevé en el articulo 11 que los Estados Partes
deben adoptar medidas para luchar contra los traslados y retenciones ilicitas de
menores por fuera del pais de su residencia habitual, recomendado la
concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a los
acuerdos existentes.

98.  En esta materia, se encontraba vigente a nivel internacional el Convenio
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La
Haya el 25 de octubre de 1980. Dicho instrumento fue aprobado por Colombia
mediante la expedicion de la Ley 173 de 1994% y a la fecha cuenta con 98
Estados contratantes™.

99. Por su parte, en el ambito continental americano, el proceso de
codificacion llevado a cabo por las Conferencias Especializadas
Interamericanas de Derecho Internacional Privado, bajo los auspicios de la
Organizacion de Estados Americanos -OEA-, dio origen a la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores®’, concluida en
Montevideo, el 15 de julio de 1989.

100. En términos generales, tanto el Convenio de La Haya de 1980 como la
Convencion Interamericana de 1989, regulan los aspectos civiles del traslado o
retencion ilicitos de los menores de dieciséis (16) anos, establecen las
condiciones para su restitucion y contemplan la designacion de una Autoridad
Central en cada Estado contratante, encargada del cumplimiento de las
obligaciones impuestas por cada convenio.

101. Ahora bien, dado que el instrumento internacional suscrito por los dos
paises involucrados en el caso bajo estudio es el Convenio de La Haya de
1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, se

8 Ley declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-402 de 1995.

8 El estado actual del Convenio puede consultarse en: http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.status&cid=24.
%7 Instrumento aprobado por Colombia mediante la Ley 880 de 2004, norma que a su vez fue declarada
exequible por la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-912 de 2004.



expondran sus caracteristicas.

102. Conviene indicar, que aun cuando dicho instrumento sefiala como
objeto de regulacion el “secuestro internacional de nifios”, esto en nada se
relaciona con asuntos de naturaleza criminal, pues se circunscribe a la
definicion de aspectos puramente civiles.

103. Sobre el particular, a partir de la exposicion de motivos que acompainod
la promulgacion de la Ley 173 de 1994 en su tramite por el Congreso de la
Republica™, esta Corte sefialo en Sentencia C-402 de 1995 que, “la expresion
'secuestro’, que se uso para traducir al esparol las palabras enlevement en
francés y abduction en inglés -los dos idiomas oficiales de la Conferencia de
La Haya-, no tiene ninguna connotacion de cardcter penal sino solo civil. Asi
lo indica el titulo mismo del Convenio cuando se refiere a los "aspectos civiles
del secuestro’, y se desprende de toda su normatividad. La conducta que se
pretende regular mediante esa expresion consiste en el desplazamiento de un
menor fuera del territorio de un Estado en que tenga su residencia habitual, o,
retencion del mismo fuera de ese territorio por tiempo diferente al establecido
para el ejercicio del derecho de visita, siempre que se produzca en violacion
del contenido de los derechos de guarda o de visita en vigor en ese momento,
en el lugar de residencia habitual del menor”.

104. En cuanto a sus fines, el Convenio busca garantizar en forma inmediata
la restitucién a su pais de residencia habitual a los menores que han sido
objeto de un traslado o retencidn ilicitas, asi como velar por los derechos de
custodia y de visita de quienes ostentan su titularidad®. A su vez, pretende
conservar el statu quo de las relaciones familiares y que las dificultades
suscitadas en su interior sean resueltas en la jurisdiccion del lugar de
residencia habitual, es decir, procura evitar que quien trasladé al menor de
manera ilicita, se beneficie de una jurisdiccion ajena al lugar donde se
desarrollan sus actividades diarias, desconociendo de este modo, no solo el
derecho de la otra persona a la custodia del menor, sino también, el derecho a
que sea la jurisdiccion de residencia habitual la que dirima las controversias
familiares suscitadas®.

105. En el procedimiento contemplado en el instrumento, intervienen dos
clases de autoridades. De una parte, una Autoridad Central, a cuyo cargo esta,
entre otras funciones, la coordinacion tanto local como internacional, de todo
el procedimiento®’. De la otra, las autoridades judiciales o administrativas que
conforme a la legislacion de cada Estado tengan la competencia para decidir
sobre la restitucion.

8 Gaceta del Congreso No. 382 del 4 de noviembre de 1993, p. 12.

% Articulo 1 del Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios.
% Corte Constitucional, Sentencia T-1021 de 2010.

%! Para garantizar el cumplimiento de las funciones asignadas como Autoridad Central en el Convenio de La
Haya de 1980, el ICBF expidio la Resolucion No. 1399 de 1998, por medio de la cual establecio el
procedimiento interno en lo referente al secuestro internacional de menores. Se hace la salvedad, que de
conformidad con lo decidido por la Corte Constitucional en Sentencia T-357 de 2002, los articulos 8 y 13 de
la resolucion son inaplicables por ser contrarios a la Constitucion.



106. No obstante el Convenio hace referencia a la segunda de las autoridades
mencionadas como “la autoridad administrativa o judicial”, en Colombia, la
decision definitiva sobre la restitucion internacional de un menor solo puede
adoptarse por el funcionario competente en sede judicial, tal como lo senalo la
Corte Constitucional en Sentencia T-357 de 2002,

107. Asi las cosas, en materia de restitucion internacional de menores, se
distinguen en Colombia dos fases en las que se desarrolla el tramite, una
administrativa y una judicial. Como rasgo comun de estas actuaciones, se
encuentra la obligacion de proceder siempre con caracter de urgencia®.

(1) Fase administrativa:

108. Para los efectos del Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, Colombia design6 como
Autoridad Central al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-*.

109. La fase administrativa del tramite de restitucion se inicia cuando una
persona, directamente o, a través de la Autoridad Central de un Estado parte,
dirige una solicitud de restitucion a la Autoridad Central de otro Estado parte.

110. A la Autoridad Central corresponde, fundamentalmente, recibir la
solicitud e impulsar su tramite; localizar al menor, indagar sobre su actual
situacion y adoptar las medidas de proteccion que sean del caso; promover la
restitucion voluntaria e iniciar el tramite judicial de restitucion cuando ello no
sea posible.

111. Conviene sefialar que el articulo 10 del Convenio reitera la obligacion
de la Autoridad Central del Estado donde se halla el nifio de tomar o hacer
tomar las medidas apropiadas para asegurar su entrega voluntaria. Sin
embargo, en caso de fracasar esta solucidn, se da por agotado el tramite en la
fase administrativa y la Autoridad Central queda obligada a dar curso a la
etapa judicial. Para el efecto, debe presentar la demanda ante el juez
competente, acompaiiada de la documentacion recopilada en su actuacion™.

2 “Nji los defensores de familia del ICBF ni ninguna otra autoridad de esa entidad tienen competencia para
adelantar los procesos de restitucion internacional de menores, porque no existe norma legal alguna que les
confiera esa atribucion. La falta de competencia funcional de las autoridades del ICBF para adelantar el
proceso de restitucion internacional de la menor genera una nulidad que no es susceptible de saneamiento
porque desconoce los derechos fundamentales al juez natural y al debido proceso”.

% La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, se ha pronunciado en repetidas ocasiones
sobre la necesidad de tramitar el proceso de restitucion internacional de menores de forma célere. En la Guia
de Buenas Practicas del afio 2003, en su parte primera, sefialdé que un procedimiento expedito puede:
“a) minimizar las perturbaciones o desorientaciones al menor sustraido de su entorno familiar, b) minimizar
los perjuicios al menor por el hecho de su separacion del otro padre, c) reducir una mayor perturbacion para
el menor que pueda resultar cuando se ordena su retorno después de un periodo largo en el extranjeroy
d) evitar que el sustractor obtenga una ventaja por el hecho del paso del tiempo”.

% El inciso segundo del articulo 112 de la Ley 1098 de 2006 prescribe que, en materia de restitucion
internacional de nifos, nifias y adolescentes, “actuara como autoridad central el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar. La Autoridad Central por intermedio del Defensor de familia adelantard las actuaciones
tendientes a la restitucion voluntaria del nifio, nifia o adolescente y decretara las medidas de restablecimiento
de derechos a que haya lugar”.

° El articulo 11 de la Resolucion No. 1399 de 1998, por la cual el ICBF establece el procedimiento interno
para la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 sefiala que, “El Defensor de Familia presentard la



(1) Fase judicial:

112. La implementacion del Convenio de La Haya de 1980, mediante la
expedicion de leyes regulatorias de la competencia y de los aspectos propios
del procedimiento judicial, solo tuvo lugar en Colombia a partir del afio 2006.
Con anterioridad a este afio, no existia en la legislacion interna un
procedimiento especial para dar cumplimiento a este instrumento
internacional. Asi lo precis6 esta Corte en las sentencias de tutela T-357 de
2002 y T-891 de 2003, en las cuales se advirtid6 sobre la ausencia de una
normatividad especifica para dar la solucidn a la restitucion internacional de
menores.

113. En un primer momento, con la expedicion de la Ley 1008 de 2006,
vigente a partir del 23 de enero de 2006, el Congreso de la Republica definid
que el conocimiento y tramite de los asuntos materia de Tratados y Convenios
Internacionales vigentes en Colombia en los que se reconocieran principios,
derechos, garantias y libertades de los nifios y de las familias, eran en su fase
judicial, competencia de los Jueces de Familia y Promiscuos de Familia, y en
su ausencia, el tramite seria de competencia de los Jueces Civiles y
Promiscuos Municipales.

114. En cuanto al procedimiento, la Ley 1008 de 2006 establecid que dichos
asuntos se someterian a las reglas del proceso verbal sumario, salvo en lo
referente a la Unica instancia, pues por tratarse de asuntos de derecho
internacional, debia garantizarse el principio de la doble instancia, la cual se
tramitaria de acuerdo con las disposiciones regulatorias del proceso verbal de
mayor y menor cuantia.

115. El Legislador determind, que si con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1008 de 2006 se promulgaban normas que fijasen
competencias expresas o procedimientos especificos para resolver dichos
asuntos, el conocimiento y tramite de los mismos se ajustaria a lo previsto en
la legislacion especifica de cada materia.

116. En noviembre 8 de la misma anualidad, el Congreso promulgé la Ley
1098 de 2006, por medio de la cual se expidio el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. En el articulo 119 de esta Ley, vigente a partir del 8 de mayo de
2007°%, se estableci6 que la restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes seria de competencia en Unica instancia de los Jueces de Familia.
Adicionalmente, se consigné en el paragrafo de dicho articulo, que el fallo
respectivo debia proferirse dentro de los dos (2) meses siguientes al recibo de
la demanda y que el incumplimiento de dicho término constituiria causal de
mala conducta.

demanda ante el Juez de Familia o Juez Promiscuo de Familia, acompaiiada de la documentacion requerida
por el convenio y por las normas procedimentales vigentes sin perjuicio de la intervencion del apoderado del
solicitante.”

% “Articulo 216. La presente ley entrard en vigencia seis (6) meses después de su promulgacion. (...)".



117. La medida adoptada en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, de
establecer el trdmite del procedimiento de restitucidon internacional de menores
en una Unica instancia, materializo el principio de urgencia consagrado en el
Convenio de La Haya de 1980 y acogid las recomendaciones de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el sentido de
asegurar el tratamiento acelerado de estas solicitudes.

118. Sin embargo, con la expedicion del Cédigo General del Proceso -Ley
1564 de 2012-, el Legislador nuevamente optd por modificar las instancias del
tramite del proceso. En efecto, en el numeral 23 del articulo 22 de dicho
precepto legal, asign6 a los Jueces de Familia en primera instancia, la
competencia para decidir sobre la restitucion internacional de menores.

119. Este cambio normativo, aplicable desde la entrada en vigencia de la Ley
1564 de 2012, derivo en que, a partir del 1 de enero de 2014, los procesos de
restitucion internacional en su fase judicial, se tramitarian de forma verbal con
la garantia de la doble instancia. En consecuencia, la competencia para
resolver las impugnaciones en estos tramites, fue asignada a las Salas de
Familia de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial (numeral 1 del
articulo 32 del Cédigo General del Proceso).

120. Este cambio en las instancias del proceso no supone por ningiin motivo
la inobservancia al principio de urgencia contenido en el Convenio, por el
contrario, demanda de las autoridades judiciales encargadas del tramite, la
aplicacion de las recomendaciones efectuadas por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, segin las cuales, los Estados contratantes
tienen la obligacion de tramitar las solicitudes de restitucion del menor de
forma rapida, extendiendo esta obligacion también al desarrollo de los
procedimientos en primera instancia como en via de recurso.

3.2.1.2. La retencion ilegal de un menor de edad en el marco del Convenio
de La Haya de 1980

121. El articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980 prescribe:

“Articulo 3
El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:
a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al
Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, y
b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion.



El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en
particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision

judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho
de dicho Estado.”

122. A partir del precepto normativo citado, es posible caracterizar la
retencion ilegal como aquella conducta en la cual una de las personas o
instituciones que tiene a cargo o comparte el “derecho de custodia” sobre un
menor de edad, lo mantiene en otro pais mas alla de un periodo acordado. Esto
implica que, el traslado a través de una frontera internacional, estuvo
precedido de una autorizacidén temporal otorgada para ese proposito por parte
de quien también ejercia ese derecho.

123. Abhora bien, en cuanto al “derecho de custodia”, el Convenio sefiala que
este comprende “el derecho relativo a los cuidados de la persona del nifio y
en particular el de decidir su lugar de residencia™’. Tal definicion se
identifica plenamente con el concepto otorgado a este derecho en la
legislacion colombiana, segun el cual, “[llos nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria
asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La
obligacion de cuidado personal se extiende ademas a quienes convivan con
ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes
legales "™®.

124. En consideracion a lo anterior, para que se configure la retencion ilegal
de un menor de edad al interior de la jurisdiccion de alguno de los Estados
contratantes del Convenio de La Haya de 1980, las autoridades administrativas
o judiciales, conforme a la competencia asignada por la legislacion de cada
pais, deberan acreditar los siguientes presupuestos: (i) que el nifio, nifa o
adolescente retenido tenga menos de dieciséis afios de edad (art. 4); (ii) que
exista un ejercicio individual o compartido del derecho de custodia sobre el
menor de edad (art. 3); (iii) que la residencia habitual del menor retenido sea
la del pais requirente (art. 4); (iv) que el menor retenido se encuentre
efectivamente en el pais requerido (art. 1); (v) que la Autoridad Central del
pais donde se encuentra el menor retenido agote la etapa de restitucion
voluntaria (art. 10); (vi) que la solicitud de restitucion del menor se haya
presentado dentro del afio siguiente a la retencion (art. 12); y; (vii) que no se
configure ninguna de las causales de excepcion previstas en el Convenio (art.
13).

125. Adicional a lo anterior, y solo en el evento en el que la solicitud de
restitucion del menor se haya presentado dentro del término de un (1) afo
siguiente al momento de la retencion ilegal, debera descartarse que el menor
se ha integrado a su nuevo medio social y familiar (inc. 2, art. 12).

126. La concurrencia de los anteriores requisitos, exigen a las autoridades

7 Literal a) del articulo 5 del Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Nifios.
8 Articulo 23 de la Ley 1098 de 2006 -Cddigo de la Infancia y la Adolescencia-.



encargadas de la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980, decretar la
restitucion internacional del menor y ordenar su retorno al lugar de residencia
habitual.

3.2.1.3. Las excepciones a la restitucion internacional de un menor
previstas en el Convenio de La Haya de 1980

127. El Convenio de La Haya de 1980 prevé en sus articulos 12 y 13 varias
situaciones de excepcion, a partir de las cuales las autoridades judiciales
pueden fundar su decision de no ordenar la restitucidén internacional de un
menor. A saber:

“Articulo 12
Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en
el sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del
procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del
Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido
un periodo inferior a un ario desde el momento en que se produjo el
traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenard la
restitucion inmediata del menor.
La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del
plazo de un arnio a que se hace referencia en el parrafo precedente,
ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo
ambiente.
Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido
tenga razones para creer que el menor ha sido trasladado a otro
Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la solicitud
de retorno del menor.

Articulo 13
No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra que:
a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo
de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion; o
b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.
La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor
se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una
edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en
cuenta sus opiniones.
Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el



presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas
tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del
menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad
competente del lugar de residencia habitual del menor.” (Negrita
fuera de texto)

128. Las clausulas de excepcion, comportan disposiciones que aluden al (i)
interés superior de los menores de edad, (i) a la consideraciéon de sus
opiniones y (iii) a la integracién al nuevo medio social y familiar. Tales
preceptos, tienen un caracter decisivo a la hora de analizar si la autoridad
judicial demandada en esta accion de tutela se encontraba en la posibilidad,
conforme al material probatorio recaudado, de negar la restitucion
internacional de la menor en el caso bajo estudio.

(1) El interés superior de los menores de edad

129. Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de
una especial proteccion tanto en el ambito internacional como en nuestro
Estado Social de Derecho. Lo anterior, dada la situacién de indefension,
vulnerabilidad y debilidad de esta poblacion, asi como por la necesidad de
garantizar un desarrollo armoénico e integral de la misma. Entre los
instrumentos internacionales en los cuales se encuentran consagrados los
derechos de los menores se destacan los siguientes:

130. En primer lugar encontramos, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio”, que dispone en su articulo 3-1 que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio”; y en el articulo 3-2, establece que “los Estados partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas’.

131. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®”
dispone en su articulo 24-1 que “fodo nirio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion economica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado”, en el mismo sentido que el articulo 19 de Ia
Convencién Americana de Derechos Humanos'’!, segtin el cual “fodo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada en
Colombia mediante la Ley 12 de 1991.

190 E] Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de
1969, previa aprobacion por el Congreso de la Republica mediante la Ley 74 de 1968, y entrd en vigor de
acuerdo con las disposiciones del instrumento el 23 de marzo de 1976.

"' Ta Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también denominada "Pacto de San José de Costa
Rica", fue firmada el 22 de noviembre de 1969 y aprobada en Colombia por medio de la Ley 16 de 1972.



por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, y que el articulo 10-3
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'®?, que
ordena: “se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon

de filiacion o cualquier otra condicion”.

132. También el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio dispone que los nifios gozaran de especial proteccion, y
seran provistos de las oportunidades y recursos necesarios para desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de manera normal y sana, y en
condiciones de libertad y dignidad; para ello, precisa la Declaracion, las
autoridades tomaran en cuenta al momento de adoptar las medidas pertinentes,
el interés superior de los nifios como su principal criterio de orientacion.
Igualmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su
articulo 25-2, establece que “la maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados de asistencia especiales”, y que “todos los ninios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

133. Los anteriores parametros internacionales establecen el marco general
de las conductas que deben adoptar los estados frente a la nifiez, siendo un
imperativo para el Estado colombiano su aplicacion en procura del bienestar
de este grupo poblacional.

134. De conformidad con el preambulo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo, los menores de edad, por encontrarse en una fase inicial del desarrollo
de su madurez fisica y mental, situacion que les hace especialmente
vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos, necesitan proteccion y
cuidados especiales, tanto en términos materiales, psicologicos y afectivos,
como en términos juridicos, con el fin de garantizar su desarrollo armoénico e
integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros
autonomos de la sociedad.

135. En atencion a este precepto, el articulo 13 de la Constitucion Politica de
Colombia, exige la obligacidon de prodigar una especial proteccion a aquellos
grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, destacandose la correspondiente
a los nifios, nifias y adolescentes, la cual es prevalente, inclusive, respecto de
los demés grupos sociales. En efecto, la Carta Politica en su articulo 44
dispone, que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demas.

136. Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que los
menores de edad tienen el estatus de sujetos de proteccion constitucional
reforzada'®, condiciéon que se hace manifiesta, entre otros aspectos, en el

12 La Republica de Colombia es parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Este
instrumento internacional fue ratificado por el Estado colombiano el 29 de octubre de 1969, previa aprobacion
del Congreso de la Republica por medio de la Ley 74 de 1968.

193 Véanse, entre otras, Corte Constitucional, Sentencias T-200 de 2014, C-569 de 2016 y T-208 de 2017.



caracter superior'y prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion
debe constituir el objetivo primario de toda actuacidon que les competa.

137. Sobre el particular, esta Corporacion ha sefialado que, “el articulo 44 de
la Constitucion Politica es inequivoco al establecer que los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demds, como consecuencia del
especial grado de proteccion que aquellos requieren, dadas sus condiciones
de vulnerabilidad e indefension, y la especial atencion con que se debe
salvaguardar su proceso de desarrollo y formacién”'™.

138. En este sentido, la preservacion del interés superior del menor se erige
como un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y una manifestacion
del deber general de solidaridad. Este principio, consistente en que al menor se
le debe otorgar un trato preferente, acorde con su caracterizacion juridica en
tanto sujeto de especial proteccion. Ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia constitucional y consagrado de manera autonoma en el Codigo
de la Infancia y la Adolescencia como se expondra a continuacion.

139. La Corte Constitucional en diversos pronunciamientos ha definido las
caracteristicas del principio de interés superior del nifio. Al respecto, ha dicho
que este es concreto, en la medida que solo puede determinarse atendiendo a
las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada nifio, por lo que
no cabe definirlo a partir de reglas abstractas de aplicacion mecénica'®; es
relacional, por cuanto afirmar que a los derechos de los nifios se les debe
otorgar una “consideracion primordial”’, o que estos “prevalecen”, implica
necesariamente que este principio adquiere relevancia en situaciones en las
que estos derechos entran en tension con los derechos de otra persona o grupo
de personas y resulta entonces necesario realizar una ponderacion'®; no es
excluyente, ya que afirmar que los derechos de los nifios deben prevalecer, es
distinto a sostener que estos son absolutos y priman de manera inexorable en
todos los casos de colision de derechos'”’; es auténomo, en la medida en que
el criterio determinante para establecer el interés superior del nifio es la
situacion especifica del nifio, incluso cuando dicho interés pueda ir en
contradiccion con los intereses o las preferencias de los padres, familiares o un
tercero; y es obligatorio para todos, en la medida que vincula a todas las
autoridades del Estado, asi como también, a la familia del nifio y a la sociedad

en general.

140. Por su parte, con relacion al rasgo de obligatoriedad del principio, la
Corte ha destacado que la familia tiene una especial responsabilidad en la
supervivencia y desarrollo de los nifios. Sefiala la jurisprudencia que este
derecho no se limita a proteger “la subsistencia nominal o aparente de un
grupo humano”, sino que “implica la integracion real del menor en un medio
propicio para su desarrollo, que presupone la presencia de estrechos vinculos
de afecto y confianza y que exige relaciones equilibradas y armonicas entre

104 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.
195 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.
196 Corte Constitucional, Sentencia T-514 de 1998.
197 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.



los padres y el pedagdgico comportamiento de estos respecto de sus hijos” .

141. Si bien, en principio, el Estado no tiene la potestad de intervenir en las
relaciones familiares, pues la Constitucion reconoce el derecho a la intimidad
privada y familiar (articulo 15), este derecho puede ser limitado cuando se
esgriman poderosas razones para justificar su intervencion en las relaciones
paterno y materno filiales, como lo seria aquella situacion en la que la familia
no cumpla sus deberes de proteccion respecto de los nifios. En todo caso, la
limitacion al derecho a la intimidad familiar tendra no solo que estar motivada

por razones poderosas, sino ser ademas proporcionales y razonables'”.

142. Conforme a lo anterior, “[1]a familia, la sociedad y el Estado™""° deben
dirigir sus actuaciones hacia el cumplimiento de su obligacion de brindar
especial proteccion a los menores de edad, mediante la garantia de su vida,
supervivencia y desarrollo. Sobre este punto hay que recalcar que las
obligaciones que surgen para garantizar el interés superior de los nifios, no
comprometen exclusivamente al Estado, sino que, por expresa disposicion
constitucional, se extienden a las familias y a la sociedad en general.

143. Ahora bien, en cuanto a la consagracion normativa del principio de
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en la legislacidon nacional, el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia lo define como un “imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea
de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
independientes” (articulo 8). Asimismo, lo reconoce como una regla de
interpretacion y aplicacion para todas las situaciones relacionadas con sus
derechos (articulo 7), e igualmente como un criterio de favorabilidad en
situaciones en las que exista conflicto entre normas aplicables a situaciones en
las que se encuentren inmersos (articulo 9).

144. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia reconoce que cada familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion de proteger a los nifios. Asi,
establece en su articulo 10 que existe un principio de corresponsabilidad, en
virtud del cual existe una “concurrencia de actores y acciones conducentes a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes”.

145. Por lo demas, el mismo Cddigo en su articulo 22 establece el derecho de
los menores de edad a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y
no ser expulsados de ella. Al respecto, indica la norma que solo podran ser
separados de la familia cuando esta no garantice las condiciones para la
realizacion y el ejercicio de sus derechos. Y a su vez, en el articulo 23, se
sefiala que los menores de edad tienen derecho a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su
desarrollo integral.

198 Corte Constitucional, Sentencia C-997 de 2004.
19 Corte Constitucional, Sentencia T-887 de 2009.
110 Articulo 44 de la Constitucién Politica.



146. Bajo este contexto, debe entenderse que el criterio inspirador del
Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios,
suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980, es el resguardo del interés
superior del nifio. En consecuencia, es de trascendental importancia recalcar
que en esta peculiar materia, salvo que se configure objetivamente, y quien se
oponga a la restitucion, pruebe uno de los supuestos de excepcion
taxativamente enunciados en el Convenio, el interés superior del nifio consiste
en ser devuelto a su centro de vida sin dilaciones [ut supra parrafo 103].

(11) La consideracion de sus opiniones. El derecho de los menores de edad
a ser escuchados

147. La proteccion especial de los menores de edad en la Constitucidon
Politica y en los instrumentos internacionales que desarrollan esta garantia, se
fundamenta en su reconocimiento como sujetos autonomos de derechos y se
justifica en la necesidad de garantizar su dignidad humana. Por tanto, el
adecuado desarrollo durante la fase de la nifiez es una condicion indispensable
para que la persona pueda trazarse un proyecto de vida y actuar de acuerdo a
este, situacion que demanda del Estado la adopcion de medidas especiales de
proteccion durante esta etapa del desarrollo humano.

148. Sobre este deber de especial proteccion reconocido a favor de los
menores de edad, el Comité de los Derechos del Nifio ha identificado una serie
de principios generales que rigen la actuacion del Estado'', dentro de los
cuales se destaca el del respeto que debe otorgarsele a sus opiniones. En virtud
de este principio, debe reconocerse al menor de edad como “participante
activo en la promocion, proteccion y vigilancia de sus derechos™'"?.

149. La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 12 dispone:

“l. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniendose debidamente en cuenta las opiniones del ninio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al ninio, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”.

150. EI Comité de los Derechos del Nifio, érgano autorizado para interpretar
la Convencidn, en su Observacion General No. 12 sobre “el derecho del nivio
a ser escuchado”, establecid que “no es posible una aplicacion correcta del
articulo 3 [sobre el interés superior de las y los nifios], si no se respetan los

" Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5, Medidas generales de aplicacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 19 de noviembre de 1999, Caso de los “Nifios
de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.



componentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en
todas las decisiones que afecten su vida™'".

151. A su vez, en la citada Observacion, el Comité de Derechos del Nifio
precisé que este derecho comprende las siguientes obligaciones en cabeza del
Estado: (i) garantizar que el nifio sea oido en los procesos judiciales y
administrativos que lo afecten y que sus opiniones sean debidamente tenidas
en cuenta; (ii) ofrecer proteccidon al nifio cuando no desee ejercer el derecho;
(iii) ofrecer garantias al niflo para que pueda manifestar su opinién con
libertad; (iv) brindar informacion y asesoria al nifio para que pueda tomar
decisiones que favorezcan su interés superior; (v) interpretar todas las
disposiciones de la Convencion de conformidad con este derecho; y (vi)
evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién auténoma, lo que
significa que los estados no pueden partir de la premisa de que un nifio es
incapaz de expresar sus opiniones, sino que en cada caso se debe evaluar tal
capacidad, evaluacion en la que la edad no puede ser el Unico elemento de
juicio; entre otras.

152. El Comité hizo hincapié en que el articulo 12 de la Convenciéon no
impone ningun limite de edad al derecho de los menores a expresar su opinion
y advirtio a los Estados partes sobre la inconveniencia de establecer por ley o
en la practica restricciones en este sentido. Sobre el particular, indico lo
siguiente:

“El concepto del nifio como portador de derechos esta "firmemente
asentado en la vida diaria del nirio" desde las primeras etapas. Hay
estudios que demuestran que el nifio es capaz de formarse
opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavia no
puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente, la plena
aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los
nifios muy pequenos demuestran capacidad de comprender, elegir y
tener preferencias.

En segundo lugar, el nifio no debe tener necesariamente un
conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo
afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz de formarse
adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacion de
garantizar la observancia de este derecho para los ninios que
experimenten dificultades para hacer oir su opinion. Por ejemplo,
los ninios con discapacidades deben tener disponibles y poder
utilizar los modos de comunicacion que necesiten para facilitar la
expresion de sus opiniones. También debe hacerse un esfuerzo por
reconocer el derecho a la expresion de opiniones para los nifios
pertenecientes a minorias, nifios indigenas y migrantes y otros

'3 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 12, parrafo 74.



ninios que no hablen el idioma mayoritario.

Por ultimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles
consecuencias negativas de una prdactica desconsiderada de este
derecho, especialmente en casos en que los nifios sean muy
pequerios o en que el nifio haya sido victima de delitos penales,
abusos sexuales, violencia u otras formas de maltrato. Los Estados
partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la plena
proteccion del nifio”.'"*

153. En la legislacion interna, en lo que tiene que ver con el derecho de los
menores de edad a ser escuchados, se reconoce en el articulo 26 del Codigo de
Infancia y Adolescencia el derecho al debido proceso. Alli se sefiala que “en
toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que
esten involucrados los nifios, las nifias y los adolescentes, tendran derecho a
ser escuchados y sus opiniones deberdn ser tenidas en cuenta”.

154. La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre el derecho de
los menores de edad a ser escuchados en el marco de cualquier accion judicial
o administrativa. Sobre este asunto, la sentencia T-844 de 2011, reiterada en la
sentencia T-276 de 2012, indico:

“Siguiendo las recomendaciones que emitio el Comité sobre los
Derechos del Nifio acerca de esta importante garantia, la Corte
considera relevante sefialar que la opinion del menor de dieciocho
anos debe siempre tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o
no de su dicho, dependerd de la madurez con que exprese sus
Jjuicios acerca de los hechos que los afectan, razon por la que en
cada caso se impone su andlisis independientemente de la edad del
nifio, nina o adolescente.

“Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de
especial proteccion no estan asociadas a la edad, sino a su entorno
familiar, social, cultural en el que se han desenvuelto. En este
contexto, la opinion del nino, nifia y adolescente siempre debe
tenerse en cuenta, y su ‘'madurez’ debe analizarse para cada caso
concreto, es decir, a partir de la capacidad que demuestre el nino,
nina o adolescente involucrado para entender lo que estd
sucediendo”.

155. En sintesis, de acuerdo con las garantias derivadas del derecho al debido
proceso y de los derechos fundamentales de los nifios, reconocidos en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, en la jurisprudencia y en
el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, los menores de edad que se
encuentren involucrados en un proceso de restitucion internacional, tendran
derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los afecten. Su opinion
deberd ser tenida en cuenta en funcion de su grado de madurez, el cual esta
asociado al entorno familiar, social y cultural en el que los menores se

114 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 12, consideracion 21.



desenvuelven.
(i11) La integracion al nuevo medio social y familiar

156. El articulo 12 del Convenio de La Haya de 1980 prevé, que si en la
fecha de iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa en donde se encuentre el menor retenido ilicitamente, hubiere
transcurrido un tiempo mayor a un afio, contado a partir de la fecha en la que
se produjo la retencion ilicita, la autoridad competente podra abstenerse de
ordenar la restitucién del menor a su pais de residencia habitual, siempre y
cuando se logre acreditar, que este se integré de manera positiva a su nuevo
medio social y familiar.

157. Conviene sefialar de forma preliminar que la integracion al nuevo medio
familiar, o excepciéon de arraigo, no debe entenderse como un plazo de
prescripcion o caducidad respecto del tiempo con el cual cuenta el progenitor
accionante para iniciar el pedido de restitucion. Considerar lo anterior,
representaria una erronea interpretacion del articulado normativo, pues para
poder solicitar la restitucion de un menor de edad no se requiere cosa diferente
a que este cuente con menos de diecis€is afios y que el pedido provenga de
persona legitimada desde un Estado parte del Convenio donde el menor tenia
su residencia habitual.

158. Sin embargo, el andlisis de la excepcion de arraigo se encuentra
constrefiido al cumplimiento de una condicion de orden temporal. En caso de
no haber transcurrido el plazo de un afio estipulado en el articulo 12 del
Convenio, quien pretenda invocarla, no cuenta con la posibilidad de hacerlo, y
en consecuencia, la autoridad competente no esta llamada a analizar la posible
integracion del menor a su nuevo entorno.

159. Ahora bien, en cuanto a lo que se debe entender por integracion al
nuevo medio social y familiar, se tiene, en principio, que esto implica un
cambio en el lugar de residencia habitual, con lo cual se entiende que el menor
ha dejado de ver el Estado requirente como el lugar donde se encuentra su
centro de vida. Si bien es cierto que esta situacion se ha logrado mediante un
obrar ilicito, puesto que el menor se ha integrado en un Estado al cual ha sido
ingresado o retenido ilicitamente, el Convenio, a través de la excepcion
prevista en el articulo 12, persigue la materializacion del interés superior del
nifo, al entender que, ordenar la restitucion de un menor que se ha integrado a
un nuevo centro de vida y que ha constituido una nueva residencia habitual,
vulnera este principio. Con fundamento en este razonamiento, es que se ha
incorporado la posibilidad del rechazo de la restitucion internacional frente a
la integracion.

160. En consecuencia, para que opere esta excepcion, debe darse un
elemento adicional a la simple configuracion del plazo de un afio. Debera
demostrarse que el menor de edad se integré a su nuevo medio social y
familiar.



161. En materia probatoria, las pruebas destinadas a acreditar la integracion
del menor a un nuevo centro de vida deben tener una relevancia tal, que
despejen todo tipo de dudas sobre ello. Aunque haya quedado debidamente
acreditado que el menor ha establecido lazos con familiares y que su retorno
puede generar un dafio, esto no implica integracion, toda vez que esta supone
un enraizamiento mucho mas profundo.

162. EI entendimiento sobre lo que significa la configuracién de un nuevo
centro de vida -integracidon-, debe girar en torno a razones mas poderosas que
el hecho de estar a gusto, seguro y comodo dentro de las circunstancias que
rodean al menor. Este requisito necesita de la configuracion de dos elementos,
el primero, uno material o fisico, el establecimiento en una comunidad, en un
Estado, en una nueva cultura; el segundo, uno psicolégico o emocional, la
seguridad y estabilidad del lugar donde el menor se encuentra. Conviene
senalar, que el hecho de que un nifio haya vivido en un pais durante mas de un
afo, no conlleva en si mismo la presuncion de que se haya establecido en su
nuevo ambiente.

163. La determinacion de si un menor se ha integrado o no a un nuevo centro
de vida requiere del experticio de especialistas y profesionales idéneos de
diversas areas que permitan conocer su situacidon emocional y psicologica,
unico medio para conocer el alcance y la verdadera situacion en la que se
encuentra viviendo. Ademas, el uso de la palabra “nuevo” es significativo, y
debe comprender el lugar, el hogar, la escuela, las personas, los amigos, las
actividades y las oportunidades; no encontrandose alli comprendida la relacién
con el sustractor, pues se infiere que esta siempre ha existido de manera
cercana y carifiosa. Es por ello, que los informes emitidos por los
profesionales deben ser tenidos en cuenta como pruebas determinantes a la
hora de demostrar el grado de integracion del menor.

164. De conformidad con lo anterior, la excepcidon de arraigo no opera de
pleno derecho sino que debe ser probada. En consecuencia, resulta logico que
la carga de la prueba relacionada con la integracion del menor al nuevo medio,
corresponda al padre sustractor, por ser a quien interesa hacer valer la
excepcion en aras de resistir la restitucion.

4. El caso concreto

165. A partir de lo anterior, se estudiara en el caso concreto si el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia, al decidir la segunda
instancia del proceso de restitucion internacional de NFRM, valord
indebidamente las pruebas aportadas al plenario que en sentir de la tutelante,
permitian dar cuenta de la configuracion de los escenarios de excepcion
-defecto factico-, evento que a la postre condujo al Tribunal a inaplicar las
normas del Convenio donde aquellas excepciones se encontraban contenidas
-defecto sustantivo-.



166. Los escenarios objeto de analisis son los siguientes:

a) El padre de la menor NFRM consintio o aceptd, con posterioridad al
vencimiento del permiso de traslado otorgado, la retencion de su hija
en un pais distinto al de su residencia habitual. [Articulo 13, literal a)]

167. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia,
negd la configuracion de esta excepcion con fundamento en que, los
elementos probatorios recaudados en el proceso de restitucion internacional de
la menor NFRM no contaban con la suficiente fuerza para demostrar que el
sefior DR habia aceptado, expresa o tdcitamente, que su hija permaneciera de
forma indefinida en Colombia. En contraposicion, sefialé que de las pruebas
allegadas al plenario, pudo establecer que el permiso otorgado para el traslado
de la menor a Colombia, siempre estuvo limitado en el tiempo, inicialmente,
hasta el 6 de enero de 2016, fecha en la cual vencia el permiso por escrito'", el
cual fue prorrogado por solicitud de la sefiora PVMB hasta mediados del mes
de febrero del mismo afio''¢, fecha limite en la que debia efectuarse el regreso.

168. De otra parte, sefialo el ad quem, que aun cuando el sefior DR visit6 a
su hija en Colombia con posterioridad al vencimiento del permiso y cancelo
algunas sumas de dinero adeudadas por concepto de matricula y pension en el
colegio en el que NFRM habia sido matriculada por la sefiora PVMB, este
gesto correspondia al cumplimiento de sus obligaciones y deberes parentales,
y no como se pretendidé hacer valer, como una expresion de la voluntad del
padre sobre el cambio permanente del domicilio de su hija.

169. Las valoraciones facticas expuestas por el Tribunal Superior de Bogota,
aun cuando suficientes, pueden ser complementadas con otros elementos de
prueba presentes en el expediente.

170. En efecto, en la relacion de hechos que fundamentan la demanda de
restitucion internacional presentada por el sefior DR se indico lo siguiente:
“DECIMO SEGUNDO.- Pese a los multiples requerimientos a la seriora
[PVMB] para la restitucion de la menor a su hogar, esta hizo caso
omiso... """,

171. Esta afirmacién se constata con lo expuesto por la sefiora PVMB en el
memorial por medio del cual contesto la demanda, alli consta: “EN CUANTO
AL HECHO DECIMO SEGUNDO Y DECIMO TERCERO: (...), si bien el
padre de la menor [NFRM], insistio en el regreso de su hija menor a los
Estados Unidos, la madre y progenitora no estaba obligada a cumplir con
dicha exigencia...”""®.

!5 Folio 36 del cuaderno 1 del expediente de tutela.

116 La sefiora PVMB le comunicé a su esposo en el mes de enero de 2016 que se encontraba en un tratamiento
médico en la ciudad de Bogota, razon por la cual requeria prolongar su estancia hasta mediados del mes de
febrero de ese mismo afio. El sefior DR accedio a ampliar el plazo del permiso otorgado inicialmente. Folio
433 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional y folio 70 del cuaderno 1 del expediente de
tutela.

7 Folio 235 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

'8 Folio 444 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



172. De lo anterior se logra establecer, que superado el tiempo otorgado
como prorroga del permiso de estancia en Colombia, el sefior DR solicit6 a la
sefiora PVMB regresar a la menor NFRM al seno de su hogar en Wellington.
Las manifestaciones libres y espontaneas de las partes, contenidas en los
escritos de demanda y de contestacion, evidencian que el sefior DR manifesto
expresamente su oposicion a la retencion de su hija, quedando asi desvirtuada
la tesis del consentimiento téacito.

173. Sumado a lo anterior, de haber sido su voluntad aceptar el cambio de
residencia de su hija, el sefior DR no habria presentado el 13 de junio de 2016
ante el Departamento de Estado de los Estados Unidos, la solicitud de
restitucion internacional de NFRM'",

174. En cuanto al argumento de que el pago de los estipendios educativos
resulta ser prueba irrefutable del consentimiento ticito sobre el cambio de
residencia, esta Sala de Revision comparte la posicion del fallador de segunda
instancia en el sentido de asociar esta conducta al cumplimiento del deber
legal de suministrar alimentos y educacion a los hijos en pro de contribuir a su
crecimiento y desarrollo en condiciones dignas y no con el otorgamiento de un
aval para la permanencia definitiva de la menor en territorio colombiano.

175. Asi las cosas, esta Sala de Revision encuentra razonable la conclusion a
la cual lleg6 la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota en cuanto a
que no existié una manifestacion tacita del sefior DR en consentir la retencion
de su hija en Colombia, y mucho menos, de aceptar por esta via, el cambio de
su residencia habitual, la cual corresponde a los Estados Unidos.

176. Con fundamento en lo anterior, lo decidido por el ad quem en este punto
no adolece de defecto factico, como tampoco de defecto sustantivo, ya que
resulta plenamente valida la declaratoria de retencion ilicita efectuada en la
decisiéon que dio por concluido el tramite de restitucion internacional de la
menor NFRM en la via ordinaria.

177. En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que “los
progenitores deben evitar todo comportamiento que quebrante o debilite los
vinculos familiares, tales como aquellos que paralicen el contacto y la
comunicacion libre y directa entre sus miembros, o los que privilegien la
exposicion deslucida o degradante de uno de ellos, como quiera que este tipo
de contextos generan graves grietas en la unidad familiar, impidiendo el
desarrollo integral de los hijos en el marco de la proteccion constitucional a
los derechos de la infancia™'®.

b) Existe un grave riesgo de que el regreso de la menor NFRM a su pais
de residencia habitual, la someta a un peligro fisico o psiquico, o la
sitiie en una situacion intolerable. [Articulo 13, literal b)]

1 Ver el titulo 2. Tramite administrativo de restitucién internacional de la menor NFRM del capitulo I.
Antecedentes de la presente providencia.
120 Corte Constitucional, Sentencia T-115 de 2014.



178. En la contestacion de la demanda de restitucion internacional, la sefiora
PVMB por medio de su apoderado, sefiald que las razones que colocarian “en
riesgo el desarrollo normal y seguridad de la menor” si regresara a los
Estados Unidos, obedecen a que “el serior [DR], ha consumido sustancias
psicoactivas como marihuana y alcohol, igualmente ha presentado problemas
de ira, circunstancias estas que indudablemente alteran su dia a dia y la
capacidad de poder dedicarse a su hija”. Sumado a lo anterior, indicé que el
sefior DR “no cuenta con el apoyo de nadie en los Estados Unidos, ni siquiera
de su propia familia, es mas, sus obligaciones laborales impedirian
permanecer el tiempo que se requiere para acompanar el proceso de
crecimiento y desarrollo de la menor”'*'.

179. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Familia, al
decidir sobre este asunto sefiald, que durante el curso del proceso no se
acreditd la existencia de un grave riesgo que expusiera a la menor NFRM, una
vez restituida a su pais de residencia habitual, a un peligro fisico o psiquico, o
que la dejara en una situacion intolerable.

180. En efecto, para esta Sala de Revision los sefialamientos realizados por la
sefiora PVMB no fueron soportados con elementos probatorios que
permitieran demostrar que la conducta personal y los habitos del sefior DR, en
caso de ser ciertos, tuvieran la capacidad de trascender y generar riesgos para
la integridad y desarrollo de la menor NFRM.

181. Por el contrario, la apoderada del sefior DR alleg6 junto con el escrito
de contestacion a las excepciones de fondo'?, pruebas documentales en las
que sumariamente se observa que tales sefialamientos resultan infundados.
Hacen parte de este acervo probatorio, un test de laboratorio'*, un certificado

de antecedentes criminales'®, dos cartas laborales'” y un examen

psicologico'?.

182. Sumado a lo anterior, resulta contradictoria la argumentacion planteada
por la accionante para respaldar la configuracion de esta causal de excepcion.
Noétese como en la diligencia tendiente a la restitucion voluntaria llevada a
cabo el 18 de octubre de 2016 ante la Defensoria de Familia para Asuntos
Conciliables del Centro Zonal Suba del ICBF, la sefiora PVMB expreso: “..
el padre siempre ha sido el proveedor del hogar, la relacion de la nifia con el
padre es buena”. Manifestacion que a su vez encuentra respaldo en la
valoracion realizada a la menor el 10 de noviembre de 2016 por la psicologa
del Centro Zonal Suba del ICBF, en donde se indic6: “[c]on respecto de la
relacion de la nifia con sus padres, los percibe y los quiere por igual, puesto

12! Folio 448 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

122 Escrito presentado para descorrer traslado a las excepciones de fondo formuladas por el apoderado de
PVMB en contra de la demanda de restitucion internacional. Folios 450 al 511 del cuaderno 1 del expediente
de restitucion internacional.

123 Folio 451 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

124 Folio 453 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

125 Folios 454-457 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

126 Folios 244-343 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.



que han sido referentes de identidad e idoneidad positiva. Afectivamente posee
un vinculo muy estrecho hacia ellos dos”".

183. Para esta Sala de Revision, la posibilidad de denegar el retorno de la
menor NFRM solo seria posible bajo esta causal, si con el hecho de la
separacion, concurre una situacion especial de riesgo, con una entidad mayor
al natural padecimiento que puede ocasionar un cambio de lugar de residencia
o a la desarticulacidn de su actual grupo conviviente.

184. Por tal motivo, los sefialamientos efectuados sobre los graves riesgos y
perjuicios a los que se someteria a la menor NFRM al separarla de su madre y
enviarla con su progenitor, resultan desproporcionados. Es natural que ante la
eventual ruptura de la convivencia con su madre y su entorno, se presente una
afectacion. En este sentido, lo decidido por el ad quem sobre este particular,
no adolece de defecto factico, como tampoco de defecto sustantivo, pues la
presencia de un extremo de perturbacion emocional superior al que
normalmente derivaria de esta ruptura, no fue alegado ni probado en el curso
del proceso de restitucion internacional.

185. Para finalizar, es importante resaltar que este tipo de decisiones no
tienen por objeto dilucidar cual de los progenitores se considera o resulta mas
apto para ejercer la guarda o tenencia del menor. La finalidad de estas
actuaciones, corresponde al otorgamiento de soluciones urgentes enfocadas en
restablecer el statu quo del menor sustraido o retenido ilicitamente. Dicho
objetivo, no constituye un impedimento para que los padres discutan las
cuestiones inherentes a la custodia por las vias procesales pertinentes, claro
estd, siempre que estos asuntos se debatan ante las autoridades que ejerzan
jurisdiccion en el lugar donde el menor tenia su residencia habitual con
anterioridad al acto de desplazamiento o retencion ilicita. Téngase en cuenta,
que el articulo 19 del Convenio de La Haya de 1980 prescribe que, “[u]na
decision adoptada en virtud del presente Convenio sobre la restitucion del
menor no afectard la cuestion de fondo del derecho de custodia’.

186. En esa medida, la conclusién a la que llegd la Sala de Familia del
Tribunal Superior de Bogotd, en cuanto a no encontrar configurada esta
excepcion, también se considera razonable, toda vez que no se acreditd que al
ser restituida, la menor sufriria dafios psicologicos o fisicos, o quedaria
expuesta a una situacion intolerable. Lo anterior, aparte de hacer evidente la
no configuracion del defecto factico, también da cuenta de la no estructuracion
del defecto sustantivo, pues el ad gquem no estaba compelido a dar aplicaciéon a
lo previsto en el literal b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980.

c) La menor NFRM manifesto su oposicion a regresar a su pais de
residencia habitual y cuenta con la edad y madurez suficiente para
tener en cuenta su opinion. [Articulo 13, literal b)]

187. EIl Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia, en
la decision de apelacién sobre el proceso de restitucion internacional de la



menor NFRM, sefialé que, “[tlampoco resulta suficiente para denegar la
restitucion, el hecho de que la menor de edad haya manifestado no querer
regresar con su progenitor a los Estados Unidos, conforme obra en el
seguimiento efectuado en diligencia previa, decretada por la autoridad
central, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por cuanto es evidente
que la nifia no cuenta con un grado de madurez apropiado para tener en
cuenta su opinion, pues apenas tiene 7 anos de edad”.

188. Para esta Sala de Revision lo decidido por el ad quem en este punto,
desconocid las pruebas que podrian brindar conviccidn respecto del grado de
madurez de la menor NFRM y por tanto para establecer la posibilidad de
tener en cuenta su opinidn en el proceso de restitucion internacional en el que
se encontraba inmersa.

189. En efecto, en el examen de valoracion psicologica practicado el 10 de
noviembre de 2016 por la psicologa del Centro Zonal Suba del ICBF'?, la
profesional a cargo sefhald: “Se espera que en la edad en que se encuentra
[NFRM], ya pueda tener una capacidad de razonar, saber lo bueno y malo, de
lo que quiere y no quiere, de conocer lo permitido y dar un juicio adecuado.
(En el control de realidad, verdad y mentira). Su desarrollo cognitivo no
presenta indicadores de alteracion o trastorno a la fecha, y el desarrollo
psicoevolutivo es responsivo al momento del ciclo vital. Se percibe que
[NFRM] ha interiorizado habitos y patrones comportamentales, es juiciosa
denotando organizacion y disciplina en sus actividades bdsicas. Presenta un
nivel de desarrollo emocional, cognitivo y social acorde a su edad”.

190. En esa medida, la autoridad judicial no podia desestimar de plano las
declaraciones rendidas por la menor, en las que manifestd, su preferencia por
querer vivir en Colombia y no en los Estados Unidos'®. Esta actitud resultd
abiertamente opuesta al principio de interés superior de los menores de edad,
asi como al derecho que tenia NFRM a ser escuchada, dando lugar a la
afectacion del derecho al debido proceso y de los derechos fundamentales de
los ninos, reconocidos en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, en la jurisprudencia constitucional y en el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia. En este mismo sentido se debe senalar, que por actuar en
nombre propio, asi como en representacion de su menor hija, tanto en la
accion de tutela como en el proceso de restitucion internacional, el derecho
fundamental al debido proceso de la sefiora PVMB también se vio conculcado.

127 Folios 44-54 del cuaderno 1 del expediente de restitucion internacional.

128 En entrevista realizada por la psicéloga del Centro Zonal Suba del ICBF (folio 52 del cuaderno 1 del
expediente de restitucion internacional), consta lo siguiente:

“Psi: Si en algiin momento se tomara la decision de que tienes que irte a vivir con alguno de los dos
papitos ;Qué pasaria?

Rta: Dice: “Me sentiria mal porque yo quiero seguir viviendo con mis dos papitos, yo quiero que ellos estén
Jjuntos”.

Psi: ; Quieres vivir aqui o mejor irte a vivir en los Estados Unidos?

Rta: Dice: “Es mejor aqui, yo quiero que mi papd se venga aqui con los dos gatos y el perro, a mi me gusta
vivir aqui, es chévere es mejor que en Estados Unidos. Pero es que es muy caro traerse a los animales. Alld
tengo a una amiga que es mi hermanita porque es mi amiga favorita. Extraiio a mi papd y a mis gatitos, pero
ellos se estan juntando se volvieron a hablar”.



191. Claro lo anterior, esta Sala de Revision considera de suma relevancia
destacar, que en razon a la singular finalidad del Convenio de La Haya de
1980, el derecho de los menores a ser escuchados no implica una adherencia
irrestricta o una sumision irreflexiva a sus deseos o manifestaciones.

192. En ese sentido, la aplicacion de la excepcion contenida en el literal b)
del articulo 13 solo seria posible cuando la manifestacion de la voluntad del
menor sea cualificada, es decir, cuando no se observe limitada a la
exteriorizacion de la preferencia por vivir con uno u otro de los progenitores,
sino al reintegro al pais de residencia habitual. Por tanto, no ha de consistir en
una mera preferencia o negativa, sino en una verdadera oposicion, entendida
como un repudio irreductible a regresar.

193. Se debe tener en cuenta, que admitir una desactivacion automatica del
mecanismo restitutorio, por la mera manifestacion sobre la preferencia de vivir
en un lugar determinado, equivaldria a dejar todo el sistema disefiado por la
Comunidad de Naciones, a merced de una opinion del menor no cualificada,
que es en ultimas a quien se pretende proteger.

194. Lo anterior permite concluir que en este punto, la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté si incurrid en defecto factico,
toda vez que inobservd las pruebas que permitian establecer que la menor
NFRM contaba con un grado de madurez suficiente para considerar su opinion
al momento de decidir el recurso de apelacidon en el proceso de restitucion
internacional.

195. Sin embargo, debe hacerse claridad, que el defecto sustantivo alegado,
consistente en la no aplicacion de la excepcidon contenida en el literal b) del
articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 no puede decretarse, por cuanto
la sola opinion del menor no es suficiente para que proceda su aplicacion, pues
como se explicd previamente, esta requiere ser valorada.

196. En esa medida, la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota debera pronunciarse sobre este asunto en la nueva decision
que se le ordene proferir en la parte resolutiva de la presente providencia. Su
pronunciamiento debera estar dirigido dentro de la 6rbita de su autonomia
judicial, en primer lugar, a considerar las opiniones expresadas por la menor
NFRM en el tramite de restitucion internacional y, en segundo lugar, a
valorarlas conforme a la experticia técnica e idonea recaudada en el curso del
proceso, de tal forma que su decision sobre la aplicacion o no de la excepcion,
resulte motivada.

197. Adicionalmente, y en caso de que la conclusion a la que arribe la Sala
de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota sea la de
ordenar el retorno de la menor NFRM a los Estados Unidos, debera
previamente constatar que el regreso a dicho pais no la sometera a ninguna
clase de peligros fisicos o psiquicos, o a situaciones intolerables, conforme lo
establece el literal b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980. En



todo caso, cualquiera que sea el resultado de su decision, la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota deberd garantizar el
interés superior de los menores de edad y decretar las medidas de proteccion
en favor de la nifia NFRM que estime necesarias, de tal forma que se le cause
el menor impacto posible.

d) El padre de la menor NFRM, dentro del afio siguiente al vencimiento
del permiso de traslado otorgado, no solicito a las autoridades
competentes, la restitucion internacional de su hija a su pais de
residencia habitual, tiempo durante el cual la menor se integro a su
nuevo medio familiar. [Articulo 12]

198. Teniendo en cuenta que entre el momento en que se produjo la retencion
ilicita de la menor NFRM (febrero de 2016), y la fecha de interposicion de la
solicitud de restitucion internacional ante el Departamento de Estado de los
Estados Unidos (junio de 2016), transcurrieron unicamente cuatro meses, en el
presente asunto el juzgador de instancia no se encontraba compelido a analizar
la integracion de la menor NFRM a su nuevo medio social y familiar. Segiin se
expuso en los parrafos 155 y 157 de la presente providencia, el analisis sobre
su posible configuracion solo se encuentra previsto para aquellos casos en los
que el tiempo transcurrido entre esos dos extremos temporales ha excedido el
plazo de un afio.

5. Sintesis de la decision

199. Aun cuando la conclusion a la que arriba esta Sala de Revision es que
en el caso bajo estudio debe concederse el amparo de los derechos
fundamentales de la accionante y de su menor hija, las razones expuestas en
esta sentencia difieren de las planteadas por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, al momento de ordenar la proteccion constitucional.

200. Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, el amparo
tiene lugar por cuanto el fallo proferido en segunda instancia por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Familia, incurri6 en defecto
factico y sustantivo por tres razones. La primera, porque valord indebidamente
las pruebas que daban cuenta de la configuraciéon de la excepcidon del
consentimiento tacito, lo que la condujo a declarar equivocadamente la
retencion ilicita de la menor y no dar aplicacion al literal a) del articulo 13 del
Convenio de La Haya de 1980. La segunda, porque ante la manifestacion de la
menor de preferir vivir en Colombia y no en los Estados Unidos, obvi6 aplicar
la excepcion prevista en el inciso segundo del literal b) del articulo 13 del
Convenio de La Haya de 1980. La tercera, porque debid negar la restitucion de
la menor a los Estados Unidos mediante la aplicacion de la excepcion
dispuesta en el inciso primero del literal b) del articulo 13 del Convenio de La
Haya de 1980, y de esta forma, evitar los dafios psicoldgicos y fisicos que le
generaria a la menor un nuevo desarraigo, dado su nivel de integracion al
nuevo medio social y familiar.



201. En contraposicion, para la Corte Constitucional solo existe una razén
configuradora de la via de hecho. En efecto, como se analizé en los parrafos
185 al 194 supra, la decision que resolvid en segunda instancia el proceso de
restitucion internacional adolece de defecto factico porque el Tribunal no tuvo
en cuenta las pruebas que existian sobre la madurez de la menor y que le
exigian considerar su opinion. No obstante, el hecho de que la autoridad
judicial se encontrara compelida a valorar la opinion que la menor expreso al
ICBF en entrevista psicoldgica, y aun cuando esta iba en el sentido de preferir
quedarse en Colombia, no se traducia en una obligacién irrestricta de negar la
restitucion. Como se explicd, la aplicacion de la causal de excepcion contenida
en el inciso segundo del literal b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de
1980 exige que la autoridad judicial que decide sobre la restitucion
internacional, encuentre en la manifestacion del menor un repudio irreductible
a regresar. Por tanto, una cosa es la consideracion de la opinidn en los tramites
en que se ven inmersos los menores de edad, y otra, su valoracion.

202. Por tal razon, para garantizar efectivamente el derecho fundamental al
debido proceso de la sefiora PVMB, los derechos fundamentales de los nifios y
del debido proceso de la menor NFRM, y para preservar el principio de
seguridad juridica de quienes se encuentran involucrados en el caso bajo
estudio, esta Sala de revision procederd en la parte resolutiva a modificar el
resuelve primero del fallo de tutela de segunda instancia, proferido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 6 de septiembre de
2017, en el sentido de: (1) amparar los derechos fundamentales de los nifios y
el debido proceso de la menor NFRM, asi como el derecho fundamental al
debido proceso de la sefiora PVMB, pero por las razones expuestas en la
presente providencia, y (ii) confirmar la orden de dejar sin efectos el fallo de
segunda instancia proferido por la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, dictado dentro del proceso de restitucion
internacional de la menor NFRM.

203. Como consecuencia de lo anterior, (1) se dispondra dejar sin efectos la
sentencia de reemplazo dictada el 4 de octubre de 2017 por la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en cumplimiento del
fallo de tutela de segunda instancia proferido por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia el 6 de septiembre de 2017 y (ii) se ordenara a
la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
proferir, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacidén de la presente
decision, una nueva sentencia que resuelva el recurso de apelacion en el
proceso de restitucion internacional de la menor NFRM, en los términos
previstos en la parte motiva de esta providencia.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion,



RESUELVE:

Primero.- LEVANTAR la suspension del término decretada para decidir el
presente asunto.

Segundo.- MODIFICAR el resuelve primero del fallo de tutela de segunda
instancia, proferido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia el 6 de septiembre de 2017, en el sentido de AMPARAR los derechos
fundamentales de los nifios y el debido proceso de la menor NFRM, asi como
el derecho fundamental al debido proceso de la sefiora PVMB, pero por las
razones expuestas en la presente providencia; CONFIRMAR la orden de dejar
sin efectos el fallo proferido el 13 de julio de 2017 por la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, por medio del cual se
decidié en segunda instancia el proceso de restitucion internacional de la
menor NFRM.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de reemplazo dictada el 4 de
octubre de 2017 por la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, proferida en cumplimiento del fallo de tutela de segunda
instancia emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia el 6 de septiembre de 2017.

Cuarto.- ORDENAR a la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota proferir, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacion de la presente decision, una nueva sentencia de reemplazo que
resuelva el recurso de apelacion en el proceso de restitucion internacional de
la menor NFRM, en los términos previstos en la parte motiva de esta
providencia.

Quinto.- ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacién que los
nombres y los datos que permitan identificar a la menor o a sus familiares sean
suprimidos de toda publicacion del presente fallo. Igualmente, ordenar por
Secretaria General a todas las autoridades judiciales y administrativas
involucradas en el presente asunto, salvaguardar la intimidad de la menor y de
sus familiares, manteniendo la reserva sobre el expediente.

Sexto.- ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacion proceder a la
devolucion del expediente de restitucion internacional de la menor NFRM a la
Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el cual
fue remitido en calidad de préstamo.

Séptimo.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Comuniquese y camplase.



CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con aclaracion de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
A LA SENTENCIA T-202/18

Referencia: Expediente T-6.438.838

Accion  de tutela interpuesta  por
PVMB, actuando en nombre propio y en
representacion de su  menor hija
NFRM, contra el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogot4a, Sala de
Familia.

Magistrado ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacion, me
permito expresar las razones por la cuales me aparto de la decision adoptada
por la Sala Primera de Revision.

En mi concepto, en el caso objeto de consideracion, no se configurdé un
defecto factico en la actuacion de la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd, y, por consiguiente, no debid concederse el
amparo del derecho fundamental al debido proceso.

Tal como se pone de presente en el fundamento juridico 192 del fallo del que
me separo, en el inciso segundo del literal b) del articulo 13 del Convenio
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios se contempla una
excepcion al deber de restitucion inmediata y se indica que, para que proceda
la misma, el menor debe expresar oposicion o repudio a la restitucion y no
simplemente una preferencia por vivir con uno u otro de los progenitores.

No obstante lo anterior, en la decision mayoritaria, al estudiar el caso
concreto, se concluye que la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd no podia desestimar de plano las declaraciones rendidas
por la menor NFRM en las que manifestdé su preferencia por vivir en
Colombia y no en Estados Unidos (fundamento juridico 190).

Es claro que dichas declaraciones s6lo debian ser tenidas en cuenta si, en
efecto, se hubiera dado una manifestacion en los términos del inciso segundo
del literal b) del articulo 13 del Convenio, esto es, si la menor efectivamente
hubiese manifestado su repudio a la restitucion. Lo que se aprecia, sin
embargo, es que en la entrevista realizada por la psicéloga del Centro Zonal
Suba del ICBF la menor no expres6 un repudio a la restitucion, sino una
simple preferencia por vivir en Colombia.



No se evidencia entonces que la decision del Tribunal hubiese sido arbitraria
y, por consiguiente, el juez de tutela no estaba habilitado para intervenir en un
proceso que fue fallado por el funcionario competente.

Fecha ut supra,

Luis Guillermo Guerrero Pérez
Magistrado



ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA DIANA FAJARDO
RIVERA A LA SENTENCIA T-202 de 2018 (M.P. CARLOS BERNAL
PULIDO)

Si bien estoy de acuerdo con el sentido de la decision adoptada en la Sentencia
T-202 de 2018, considero necesario aclarar mi voto, con el fin de sefialar, por
un lado, que la Sala debi6 destacar el contenido e importancia constitucional
del derecho a ser escuchado de los menores de edad, durante los procesos de
restitucion internacional; y por otro, que no debi6 omitirse que en la accidon de
tutela no se perseguia inicamente el amparo de los intereses de la nifia NFRM,
sino también de los de su madre, pero en su condicién de mujer con titularidad
autdbnoma de derechos fundamentales. Los argumentos que sustentan esta
posicién son los siguientes:

1. Ausencia de un juicio constitucional. Pese a que la Sentencia hace un
juicioso estudio normativo de los intereses de los menores, en los procesos de
restitucion internacional, lo cierto es que el pronunciamiento se limitd a
subsumir las reglas aplicables, sin ningin analisis sobre el contenido del
derecho de los nifos, nifias y adolescentes a ser escuchados durante los
tramites que les afectan. No es la primera vez que esta Corporacion se
pronuncia sobre esta garantia constitucional. Sentencias como la T-955 de
2013'% y la T-587 de 2017"° son pronunciamientos que han contribuido a la
construccion de un marco jurisprudencial riguroso y que dan cuenta del
tratamiento juridico de estos asuntos. La Sala, entonces, debié procurar una
providencia en la que se tuviera en cuenta el desarrollo de la Corte sobre la
materia objeto de andlisis, y la importancia de fortalecerlo.

En ese sentido, siendo esta Corte la llamada a profundizar en el alcance de
instituciones fundamentales como el derecho antes mencionado, no comparto
que sus fallos estén estrictamente basados en una relacion de las clausulas
normativas pertinentes, sin mayor reflexion sobre su caracter fundamental y
ambito de aplicacion. Identificar y construir solidamente el marco
constitucional de las instituciones que hacen parte del ordenamiento es, en
ultimas, lo que dota de trascendencia y da efecto util a las decisiones de los
Tribunales Constitucionales en los sistemas democraticos.

2. Omision de pronunciamiento relevante. La accion de tutela fue promovida
por la sefiora PVMB no s6lo buscando la salvaguarda de los derechos de su
hija menor de edad, sino a nombre propio, con el fin de proteger
autOnomamente sus intereses. Aunque considero que no existian elementos
suficientes para concluir que éstos ultimos fueron trasgredidos (razon por la
cual no salvo, sino aclaro mi voto), considero que la Sala debia emitir un
pronunciamiento en ese sentido. La omision en que incurrid la Sentencia
T-202 de 2018 puede ser significativa de una invisibilizacion de la condicion
de sujeto autonomo de derechos de la mujer accionante, al margen de su rol de
madre. Por ello insisto en que, en casos como el de la referencia, el silencio

12 ML.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
130 M.P. Alberto Rojas Rios.



siempre serd la forma mas indeseable de negar la proteccion de un derecho por
parte del juez constitucional.

3. Finalmente, aun cuando, en términos generales, comparto la decision
adoptada en la Sentencia T-202 de 2018 y considero que constituye un
pronunciamiento relevante en materia de derechos de los y las menores de
edad en el marco de los procesos de restitucion internacional, encuentro
necesario llamar la atencion sobre dos asuntos trascendentes.

En primer lugar, cuando controversias como la de la referencia son planteadas
ante el juez constitucional, su conocimiento, tramite y definicion deben ser
particularmente céleres, no sélo por el término de un afio fijado en el articulo
12 del Convenio de la Haya de 1980, citado en esta Sentencia, sino sobre todo
por las consecuencias adversas que la tardanza en la resolucion de estos casos
puede tener frente a la situacion del menor. La efectividad de estos procesos
garantiza la identificacion real del arraigo, de modo que el transcurso de un
lapso irrazonable puede acarrear una alteracion definitiva de las condiciones
de vida de los nifios, nifias y adolescentes, al punto que, por ejemplo, al
finalizar el tramite de restitucion, el contexto que resulte Optimo para el menor
no sea el mismo que al del momento de iniciarse el tramite.

En segundo lugar, es indispensable, en casos como el estudiado por la Sala,
otorgar medidas especiales de proteccion para los menores. Me refiero a, por
ejemplo, la disposicion de un acompafiamiento profesional especializado
(médico, psicoldgico, etc.), o de un régimen particular de visitas y de
alimentos, entre otros, que viabilicen la adaptacion optima del menor al
proceso de traslado y reincorporacion al arraigo. Esto es necesario
especialmente en eventos en los que la definicion de la restitucion
internacional se ha prolongado durante mas de dos afos, lo cual constituye un
periodo claramente desproporcionado.

En los anteriores términos, dejo planteada mi aclaracion de voto a la Sentencia
T-202 de 2018.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada



