(...) (defecto factico) omiti6 el deber probatorio para establecer que la orden de restitucion
garantizaba el interés superior del nifio ..., no desplegd un ejercicio probatorio para tener en
cuenta la voluntad de aquel ..., no ejercié sus facultades oficiosas para establecer el posible
escenario de violencia contra la mujer y el impacto de aquella en el bienestar del menor de
edad..., valoré indebidamente la conducta procesal de la actora, en un manifiesto acto que
perpetda la discriminacion en contra de la mujer; (defecto sustantivo), al interpretar el
Convenio de La Haya de 1980, la autoridad judicial desconocié el interés superior del nifio y
el enfoque de género ..., no verific la excepcidn de peligro grave o situacion intolerable para
el menor de edad a pesar de los indicios de violencia de género en contra de su progenitora;
(violacién directa de la Constitucién) ... la actuacién del Tribunal accionado desconocié el
principio constitucional de interés superior del nifio y eludié el deber superior de aplicar la

perspectiva de género ante los indicios de violencia contra la madre del menor de edad.

DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS AL CUIDADO Y AMOR-Deber en el ejercicio de la
responsabilidad paternal/PROTECCION DE LA MUJER FRENTE A TODO TIPO DE VIOLENCIA-

Particularmente contra violencia intrafamiliar

(...) los menores de edad que estan expuestos a situaciones de violencia entre sus
progenitores pueden sufrir problemas de salud fisica y mental, y tienen mayor riesgo de ser
violentos en sus relaciones futuras, pudiéndose perpetuar los patrones de discriminacion en
contra de la mujer... las situaciones de violencia en contra de la mujer pueden impactar de
manera directa en el desarrollo del nifio, nina y adolescente y generar un grave riesgo para
su integridad.... los escenarios de violencia al interior de la familia atentan contra el interés

superior de los nifios porque los convierte en victimas indirectas de la misma.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Inexistencia por cuanto la

vulneracion es actual y se mantiene en el tiempo



(...) el estado actual de la situacién evidencia que se ha ejecutado una sentencia que, en
principio, podria tener vicios de constitucionalidad por afectar los derechos de un sujeto de

especial proteccién constitucional, en concreto, el hijo menor de edad de la actora.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEFECTO SUSTANTIVO Y DEFECTO FACTICO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDENCIA DE
LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

NINOS Y NINAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION E INTERES SUPERIOR DEL MENOR-

Proteccién y prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-

Jurisprudencia constitucional

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Criterios juridicos para determinarlo

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADOS DE ELLA-Proteccién constitucional

DERECHOS DEL NINO AL CUIDADO Y AL AMOR-Alcance



DEBERES DE LOS PADRES DE FAMILIA-Derechos y obligaciones para con los hijos

DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADOS DE
ELLA-Obligacién de la familia, la sociedad y el Estado asistir y proteger al nifio para

garantizar su desarrollo armdnico e integral

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO DE ELLA-Situaciones que

justifican la separacién de los nifios de su entorno familiar

CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DEL SECUESTRO INTERNACIONAL DE NINOS-
Finalidad/CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DEL SECUESTRO INTERNACIONAL DE NINOS-

Aplicacién en Colombia

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES Y LAS EXCEPCIONES A LA RESTITUCION EN EL
MARCO DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980

INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN PROCESOS DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE

MENORES-Proteccién integral bajo el principio pro infans

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Derechos de los menores de edad a ser
escuchados/DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER OIDOS Y A QUE SUS
OPINIONES SEAN TENIDAS EN CUENTA-En funcién de la edad y del grado de madurez



(...), los menores de edad que se encuentren involucrados en un proceso de restituciéon
internacional tendran derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los afecten. Su
opinion deberd ser tenida en cuenta en funcién de su grado de madurez, el cual estd
asociado al entorno familiar, social y cultural en el que los menores de edad se

desenvuelven.

TRAMITE DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Marco normativo/TRAMITE DE
RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Procedimiento en la legislacién nacional

TRAMITE DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES-Procedimiento se surte a través de

fase administrativa y fase judicial

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Definicion/DISCRIMINACION Y VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR-Agresiones dentro de la pareja comprende toda una gama de

actos sexual, psicoldgica y fisicamente coercitivos

PROTECCION A MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA Y LA PERSPECTIVA DE GENERO-Proteccion

constitucional e internacional

ADMINISTRACION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO-Obligacion de investigar,

sancionar y reparar la violencia estructural contra la mujer, a través de la Rama Judicial

ADMINISTRACION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO-Deber constitucional y legal de



todos los jueces de administrar justicia con enfoque de género, siempre que se encuentren

frente a un caso de violencia intrafamiliar o sexual

DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA-Fundamental

PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Deber de

autoridades judiciales de dar prelacion al interés superior del nifio

DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR-Los padres tienen la responsabilidad de proporcionar un

ambiente adecuado para el desarrollo integral del nifio

VIOLENCIA INSTITUCIONAL CONTRA LA MUJER-Se caracteriza por la posicién de superioridad

de quien representa al Estado frente a la victima

ADMINISTRACION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO-Su desconocimiento por parte
de quienes ejercen funciones judiciales, puede convertirse en un nuevo acto de violencia en

contra de la mujer denunciante
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Sala Segunda de Revision

Sentencia T-275 de 2023

Referencia: Expediente T-9.126.916

Accién de tutela instaurada por Emilce, en nombre propio y en representacién de su hijo

Salvador, contra la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4

Procedencia: Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Asunto: Accién de tutela contra decisidén judicial que resuelve sobre la restitucién
internacional de un menor de edad. Configuraciéon de defectos factico, sustantivo y por
violacion directa de la Constitucion por la falta de valoracién del interés superior del nifio y

de la perspectiva de género, en el marco de un escenario de violencia contra la mujer

Magistrado sustanciador:

Bogotd, D.C veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana

Fajardo Rivera y los magistrados Jorge Enrique Ibafez Najar y Juan Carlos Cortés Gonzalez,



quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la

siguiente

SENTENCIA

1. En el tramite de revisién del fallo de segunda instancia, proferido el 29 de junio de 2022
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el cual confirmd la decisién
expedida el 18 de mayo de 2022 por la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de
Justicia. En esta Ultima providencia, la autoridad judicial negé la accién de tutela, por estimar

que la sentencia contra la que se dirige esta ajustada al ordenamiento juridico.

1. El asunto llegd a la Corte en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto
2591 de 1991. El 31 de marzo de 2023, la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Tres de esta
Corporacion escogié el asunto para su revisionl. El 21 de abril de 2023, la Secretaria General

remitié el expediente al despacho del magistrado sustanciador, para lo de su competencia2.

Aclaracién previa

1. En este caso la Sala expondrd la situaciéon de un menor de edad. Por lo tanto, como
medida de proteccién de la intimidad e integridad del nifio, se ordena suprimir de esta
providencia y de toda reproduccién que de ella se haga hacia terceros no vinculados al
proceso, el nombre real de las personas involucradas en el caso objeto de revisién. Lo
anterior, de conformidad con la Circular Interna No. 10 de 2022 de la Presidencia de esta

Corporacion3.



1. En consecuencia, solamente este documento contiene la verdadera identidad de las
personas involucradas. Existe una versién de esta sentencia que sera publicada, en la que,
para efectos de identificar a las personas involucradas, se han cambiado sus nombres reales

por unos ficticios.

|. ANTECEDENTES

1. La sefiora Emilce, en representacion de su hijo menor de edad Salvador, interpuso accién
de tutela contra la Sala Tercera de Decisidon de Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd. Considerd que la accionada vulneré los derechos fundamentales “del nifio,
el debido proceso y la mujer”4, con ocasion de la sentencia proferida el 29 de marzo de 2022
en la que ordend la restitucidn internacional de su hijo a su padre, quien reside en Espafa.
Segun la accionante, la providencia incurrié en “omisién de aplicacién de normatividad legal,
defecto factico y defecto sustancial”5. De igual manera, alegé la existencia de violencia de
género en su contra por parte del padre del nifio. Aquella, segun la accionante, tuvo lugar
mediante lanzamiento de objetos, mensajes de WhatsApp, entre otros. Por tal razén, solicité

al juez constitucional que ordene proferir una nueva decision.

Hechos

1. El 26 de abril de 2018, Manuel y Emilce contrajeron matrimonio civil en la Notaria 11 del
Circulo de Bogotd6. La pareja establecié su domicilio conyugal en Espafia. El 14 de julio de

2019, nacié su hijo Salvador en la ciudad de Ourense (Espafia)7.

1. El 12 de diciembre de 2019, la familia viajé a Bogota con varios propdsitos8. Entre ellos, (i)

que la familia materna conociera al menor de edad; (ii) que la sefora Emilce adelantara



algunos tramites referentes a su estudio y realizara un curso de conduccién; (iii) vacacionar;
y (iv) “pensar las cosas antes de tomar una decisiéon contundente porque [la] relacién de

pareja estaba atravesando por un momento muy dificil”9.

1. El 1° de enero de 2020, el sefior Manuel regresé a Espafia porque debia atender asuntos
laborales. Sin embargo, la pareja acordd que la esposa y su hijo prolongarian sus vacaciones
en Colombia. Inicialmente, hasta el 2° de febrero de 2020 y después hasta el 28 de marzo de
2020. Lo anterior, debido a que la sefiora Emilce realizaba algunos tramites relacionados con

Su maestria.

1. El 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud declard la pandemia por
COVID-19. A través del Decreto 457 de 2020, el Gobierno de Colombia impartid instrucciones
para el cumplimiento del aislamiento preventivo obligatorio y ordend el cierre de la actividad
aeroportuarialO. Por tal razén, la sefiora Emilce y su hijo no pudieron viajar a Espafa en la
fecha prevista. De manera que los esposos acordaron que la madre y el nifio continuarian en

Colombia hasta que la restriccidén en los aeropuertos fuera levantada.

1. El Aeropuerto Internacional El Dorado de Bogota fue abierto nuevamente en el mes de
septiembre de 2020. En octubre de 2020, el sefior Manuel viajé a Bogota y permanecié cerca
de un mes. En este lapso, la sefiora Emilce le comunicd su intencién de no regresar a Espafia
con su hijo. Al respecto, afirmé que era victima de un trato agresivo por parte de su

cényugell. Sin embargo, el esposo manifesté no estar de acuerdo con dicha determinacion.

1. El 10 de noviembre de 2020, el sefior Manuel regresé a Espafia sin su hijo. Ese mismo dia,
la sefiora Emilce denuncié un episodio de violencia intrafamiliar entre ellos. Por tal razon,

acudié ante la Comisaria de Familia de Engativa para pedir una medida de protecciénl2.



Proceso de restitucion internacional del menor de edad

1. Solicitud de restitucién internacional. El 27 de noviembre de 2020, el sefior Manuel acudio
al Departamento de Sustraccién de Menores del Ministerio de Justicia de Espafa para iniciar
el tramite de restitucién internacionall3. El 4 de diciembre siguiente, la Autoridad Central
Espafola puso en conocimiento del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante

ICBF) los hechos denunciados por el actorl4.

1. Procedimiento adelantado en Espafa. El progenitor pidié a las autoridades judiciales
espafolas que declararan la ilicitud de la retencién internacional de su hijo por parte de su
madrel5. El 18 de enero de 2021, el Juzgado de Primera Instancia No. 5 de Pontevedra
(Espafia) concedi6 las pretensiones de la solicitud, tras encontrar que se reunian los
presupuestos del Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Ninos,
suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980 (en adelante Convenio de La Haya). De igual
forma, sostuvo que el 12 de enero de 2021, convoco a audiencia virtual para practicar
pruebas. Sin embargo, la sefiora Emilce no comparecid. Por tal razén, la declaré en “rebeldia

procesal”16.

1. Recurso de apelacién. A través de apoderada, la madre del nifio interpuso recurso de
apelacién contra la decisidn anterior. Explicd que previamente habia solicitado reprogramar
la diligencia porque debia acudir al centro médico con su hijo para completar su esquema de
vacunacionl7. El 21 de enero de 2021, el juzgado inadmitié el recurso presentado debido a

que la recurrente no lo subsané dentro del plazo previsto en la Ley Espafiolal8.



1. Audiencia de persuasién. El 12 de marzo de 2021, el ICBF adelanté la audiencia de
persuasién para el retorno voluntario del menor de edad. A dicha diligencia concurrieron, en
forma virtual, ambos progenitores de aquel. En este escenario, la madre del nifio manifesté
no tener intencién de restituir su hijo a Espafia. Al respecto, sefialé que el sefior Manuel era
una persona violenta y que esto ponia en peligro la integridad personal del nifio. Por su parte,
el padre del menor de edad relatd las actuaciones que habia desplegado para el retorno de
su hijo, neg6 las acusaciones de violencia en su contra y precisé lo siguiente: “esos temas
puntuales en los que entiendo que una madre aunque por mucho problema que tenga con el
padre, debe tener una deferencia con el padre de su hijo, pues no se me ha permitido verlo”.

En consecuencia, debido a la imposibilidad de lograr un acuerdo, la diligencia concluy621.

1. Demanda de restitucién internacional de menor de edad. De conformidad con el Convenio
de La Haya de 198022, el 25 de marzo de 2021, la Defensora de Familia del Centro Zonal de
Engativa presentdé demanda de restitucién internacional. Precisé que ese despacho habia
agotado el trdmite administrativo y que lo que procedia era darle paso a la via judicial en
cumplimiento del articulo 137 de la Ley 1098 de 2006. En tal escenario, pidié: (i) declarar que
la retencion del niflo por parte de su progenitora es ilegal; y (ii) ordenar el retorno del menor

de edad a Espafia, su pais de residencia habitual.

1. Sentencia de primera instancia. El asunto le correspondid por reparto al Juzgado 24 de
Familia de Bogotd23. El 8 de octubre de 2021, dicha autoridad judicial neg6 las pretensiones
de la demanda. Por un lado, dio por acreditado que: (i) el nifo sobre quien se reclama la
restituciéon internacional tiene menos de 16 afios; (ii) los padres compartian su custodia en
Espafa; (iii) el menor de edad estd en Colombia; y (iv) la solicitud de restitucidn internacional
fue presentada dentro del afio siguiente a la retencién. Asimismo, encontré que no eran
aplicables las excepciones previstas en el articulo 13 del mencionado Tratado
Internacional24. Al respecto, afirmé que el padre que realizé la solicitud no consintié en la
retencién del nifio en Colombia y que no existe prueba de que su restitucidon genere un grave

peligro para el menor de edad25.



1. A pesar de lo anterior, la juez considerd que el traslado del nifio a Espafia podria ponerlo
en una “situacién intolerable”26. Indicé que queddé demostrado el “gran apego” que el
infante siente hacia su progenitora. En concreto, sostuvo que el tiempo que compartieron
juntos por la pandemia de COVID-19 afianzé la relacién materno-filial. De igual modo, recordé
que la progenitora ha procurado sus derechos, por lo que el interés superior esta garantizado
en Colombia. De esta manera, asegurd que obligar al nifio a retornar a Espafa “seria

desarraigarlo tal y como ocurrié cuando salié de [dicho pais]”27.

1. Recurso de apelacion. El progenitor del nifio interpuso recurso de apelacién en contra de la
decisién anterior. Por un lado, argumenté que el Convenio de la Haya no contempla
considerar la situaciéon de pandemia de COVID-19 como tiempo de arraigo del menor de edad
en el pais donde se encuentra. Por otro, aseverd que es esencial para el niflo que su padre
tenga una participacién efectiva en su crianza, la cual no se puede dar si existe una retencion
arbitraria. Por Ultimo, advirtié que en Espafa los derechos del menor de edad también estan
garantizados y que no se le dio la fuerza probatoria suficiente a las calidades de vida que el

nifo puede tener en dicho pais28.

1. Sentencia de segunda instancia. El 29 de marzo de 202229, la Sala Tercera de Decisién de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revocé la sentencia de primera
instancia. En su lugar, ordené la restitucién internacional del nifio al Reino de Espafa y fijé
como fecha de entrega el 26 de abril de 2022 a las 10:00 am30. Indicé que la sentencia de
primera instancia interpreté de manera equivoca el articulo 12 del Convenio de La Haya,31
porque para analizar el arraigo del menor de edad debia transcurrir al menos un afio entre la
retencidn ilicita y la solicitud de restitucién. Sin embargo, debido a que dicha condicidn

temporal no se cumplié, no era posible estudiar este tépico32.

1. Asimismo, el Tribunal manifesté que hubo una valoracién indebida del interés superior del
menor de edad. Al respecto, sostuvo que: (i) la separacién del nifilo de su familia no puede

ser considerada como una afectacion a su interés superior. Lo anterior, debido a que la



jurisprudencia vigente exige que debe acreditarse una circunstancia mayor al riesgo que
puede ocasionar un simple cambio de lugar de residencia; (ii) no existe prueba sobre el
riesgo de una situacién intolerable para el menor de edad en Espafa. En este punto, puso de
presente que las valoraciones psicoldgicas efectuadas al sefior Manuel demuestran que aquel
tiene “una personalidad relativamente estable”33; y (iii) la conducta procesal de la madre del
nino ante las autoridades espafnolas demuestra “una actitud por lo menos irrespetuosa de las

normas legales”34.

Fundamentos de la accién de tutela

1. El 20 de abril de 202235, Emilce, en representaciéon de su hijo menor de edad Salvador,
interpuso accién de tutela en contra de la decisiéon adoptada el 29 de marzo de 2022 por el
Tribunal Superior de Bogotd. Considerd que la providencia transgredié los derechos
fundamentales al debido proceso y la familia, asi como los derechos del nifio y de la mujer.
Por lo anterior, solicitd al juez constitucional: (i) ordenar a la autoridad judicial accionada
proferir una nueva decision; y (ii) como medida provisional, suspender la orden de entrega de

su hijo hasta que se decida de fondo la solicitud de amparo constitucional.

1. La accionante argumenté que la referida decisién judicial incurrié en defecto factico y

sustantivo, por las siguientes razones:

1. El Tribunal desconocié los informes presentados por el equipo interdisciplinario del ICBF,
en los cuales se corrobora que el menor de edad sobre quien se reclama la restitucidn

internacional tiene garantizados sus derechos fundamentales con la demandante.

1. No se acredité que el progenitor tuviera la capacidad socioecondémica para garantizar los



derechos del nifio. Tampoco, (i) se verificd el entorno en el que el menor de edad viviria en
Espafa; (ii) se garantizé un acompafamiento para que el desarraigo no le genere un
perjuicio; y (iii) no quedd claro si el derecho a la salud del infante estd garantizado en
Espafa. En este punto, la accionante cuestiondé que el padre pudiera brindar cuidado y afecto
a su hijo. Al respecto, sefialé que aquel “no sabe que comida le gusta a Salvador, como
calmarlo cuando en las madrugadas se despierta llorando, [ni] en que va su aprendizaje
académico”36.

1. Conforme al articulo 12 del Convenio de La Haya, la autoridad judicial excepcionalmente
podra abstenerse de ordenar la restitucion internacional, siempre que se logre acreditar que
el menor de edad se integré de manera positiva a su nuevo medio social y familiar. En
criterio de la actora, esta previsiéon normativa quedé demostrada porque su hijo: (i) estd
arraigado, integrado y adaptado a su estado social y familiar en Colombia; y (ii) ha
permanecido en Colombia por un tiempo superior a un afo. En concreto, sefialé que aquel
lleg6 al pais el 12 de diciembre de 2019 y que, desde alli, ha generado lazos afectivos con su
familia materna.

1. La sentencia no tuvo en cuenta que el nifio y la actora han tenido un vinculo fuerte porque
aquella lo ha acompafado en todas las etapas de su vida, desde su nacimiento. En esta
perspectiva, citd el informe rendido por la trabajadora social del ICBF, el cual encontrd: “i.
Que se trata de un nifio muy pequefio [...] donde es evidente el vinculo fuerte que el nifio
maneja con la madre, por la cercania que existe entre los dos, la respuesta afectiva y
asertiva que el niflo también tiene hacia la abuela: ii. Que se evidenciaron manifestaciones
de apego del nifio hacia la madre [...]"37. De esta suerte, la autoridad judicial no evalué el
grave perjuicio que le puede ocasionar a su hijo el tener que desprenderse de su madre y de
su familia materna.

1. La actora afirmé que no puede regresar a Espafia y estar al pendiente de su hijo porque

fue victima de malos tratos por parte del padre del nifio. Sobre este particular, destacé que la



decisidén judicial debe garantizar sus derechos como mujer y que debe tenerse en cuenta los

antecedentes de violencia psicoldgica que sufrid.

1. Considerd que la valoracién de la conducta procesal por parte del Tribunal carece de
razonabilidad. La demandante indicé que, en su momento, las autoridades espafolas le
negaron su derecho defensa porque solicité con anterioridad a la audiencia su suspensién por
la ausencia de apoderado judicial que representara sus intereses y dicha peticién no fue

atendida.

Actuaciones procesales en sede de tutela

1. Auto que avocd conocimiento. El 21 de abril de 2022, la Sala de Casacidn Civil de la Corte
Suprema de Justicia admitié la accién de tutela. Vinculé a la Procuraduria Judicial de Bogot3,
al ICBF, a la Defensoria de Familia del ICBF del Centro Zonal de Engativa, a la Defensoria del
Pueblo y al sefior Manuel. Les concedid el término de un dia para que ejercieran sus derechos
de defensa y contradiccion38. De igual forma, negd la medida provisional solicitada porque la
tutelante no acredité “la apariencia de buen derecho”39 que exige el articulo 7° del Decreto
2591 de 199140.

2. Reiteracion de solicitud de medida provisional. El 2 de mayo de 202241, la accionante
pidid nuevamente al juez constitucional que suspenda la orden judicial de entrega de su hijo
al sefior Manuel. Argumenté que el menor de edad ha enfrentado quebrantos de salud que le
han ocasionado dos incapacidades de siete dias. Por lo tanto, manifesté que aquel no esta en

condiciones de ser entregado a su progenitor.

1. Decision de medida provisional. El 4 de mayo de 202242, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia decreté como medida provisional suspender la orden dispuesta en

la sentencia del 29 de marzo de 2022, proferida por el Tribunal Superior de Bogota. En tal



sentido, el cumplimiento de aquella quedd condicionado a que se finiquite el tramite

constitucional.

Respuesta del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota43

1. Sefialé que, mediante Oficio No. BM-0170 del 8 de abril de 2022, devolvié al Juzgado 24 de
Familia de Bogotd las actuaciones objeto de reproche. Lo expuesto, tras proferir la decision

de segunda instancia.

Respuesta del Juzgado 24 de Familia de Bogota44

1. Remiti6 el expediente digital del proceso de restituciéon internacional del menor de edad, el
cual contiene los cuadernos de primera y segunda instancia. Afirmé que no ha vulnerado los
derechos de la accionante ni de las partes y que ha cumplido con la decisién proferida por el

Tribunal Superior de Bogota.

Respuesta de Manuel45

1. De un lado, denuncié que su hijo no le ha sido entregado debido a que la progenitora de
aquel informé que estaba hospitalizado. De otro, pidié ordenar que, en el evento en que no le

sea restituido el nifio, se le permita visitarlo en el lugar en que se encuentre.



1. Coadyuvé las pretensiones de la demandante. Expuso que, a pesar de que estan
acreditados los presupuestos del Convenio de La Haya de 1980 para exigir la restitucién
internacional del menor de edad, también estd demostrado que el nifio ha “adquirido un
arraigo Unico con su madre, y el grupo familiar cercano que reside en Colombia”47. Por lo
anterior, destacd que en este pais el niflo cuenta con las condiciones sociales necesarias para
desarrollarse adecuadamente y que su traslado a Espafia podria ocasionarle una situacién

gravosa, por tener que ser apartado de su madre.

Respuesta del Procurador 26 Judicial Il de Familia48

1. Expuso que la retencidn ilicita del menor de edad ocurrié el 2 de noviembre de 2020, fecha
en la cual la demandante informd que no regresaria con su hijo a Espafia. Por su parte, la
solicitud de restitucién internacional fue realizada el 27 del mismo mes y afio. En
consecuencia, debido a que no transcurrié un plazo superior a un afio entre uno y otro
evento, sostuvo que en este caso no era necesario estudiar el arraigo del nifio. Por lo tanto,

el Tribunal interpreté debidamente las normas aplicables al caso concreto.

1. Sin embargo, afirmé que la sentencia de segunda instancia no hizo una valoracién
completa del interés superior del menor de edad, porque no estudié el impacto que genera
su separacion respecto de su madre y de su familia materna. En este punto, resalté que
quedd acreditado el vinculo entre el menor de edad y su progenitora. De manera que su
traslado podria generar una situacién intolerable, pues un ambiente familiar, social y cultural

completamente extrafo podria traer afectaciones a su desarrollo emocional y psicolégico.

Decisiones objeto de revisién



Sentencia de primera instancia49

1. El 18 de mayo de 2022, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia negé el
amparo y levantd la medida provisional decretada. Consider6 que la decision del Tribunal
accionado no incurrié en defecto factico ni sustancial. Lo anterior, porque aquel: (i) evalué las
pruebas relacionadas con la integracién del nifio y las condiciones en las que vivia. En
concreto, tuvo en cuenta los distintos informes rendidos por el grupo interdisciplinar del ICBF;
(i) aplicé el marco normativo y jurisprudencial sobre la restitucion internacional de menores
de edad; (iii) tuvo en cuenta el interés superior del nifio porque concluyé que aquel tenia
garantizados sus derechos con cualquiera de los dos progenitores; (iv) argumenté que la
situacién de violencia denunciada por la accionante fue definida por la Comisaria de Familia
de Engativa; y (v) aplicé la regla contenida en el articulo 280 del Cédigo General del Proceso,

que exige valorar la conducta procesal de las partes.

1. Aclaracion de voto50. El magistrado Francisco Ternera Barrios acompafié la decision
mayoritaria de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, aclaré
que en esta clase de asuntos debe prevalecer el interés superior del menor de edad. En tal
sentido, la orden de restitucién internacional del nifio no debe privar el derecho del nifio a

tener relacionamiento con su progenitora.

Impugnacion51

1. El 3 de junio de 2022, la accionante impugno la decisidn de primera instancia. Insistié en la
configuracién de un defecto factico por la indebida valoracién del acervo probatorio y, en
especial, de los informes de arraigo rendidos por el ICBF. Afirmd que esta probado que el
menor de edad se ha integrado de manera positiva a su entorno familiar en Colombia.
Manifesté que tampoco se valord el interés superior del nifio por dos razones: (i) se dejé a un

lado los testimonios con los cuales se acreditaron los lazos que el nifio tiene con la familia



materna; y (ii) no se constatd que el lugar en el que reside el progenitor esté debidamente
adecuado para el menor de edad. En particular, refiri6 que el progenitor no reside en el

inmueble que mostrd en el curso del proceso.

1. De otro lado, explicd que no se tuvieron en cuenta los hechos de violencia de género que
fueron denunciados ante las autoridades de familia, ni el “perfil agresivo” 52 del progenitor
del nifo. En tal sentido, sostuvo que el Tribunal accionado y la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema desatendieron su deber de administrar justicia con enfoque de género. Por lo
anterior, considerd que existe el riesgo de que el retorno del menor de edad lo exponga a un

grave peligro o a una situacién intolerable.

1. Por ultimo, reiteré que la valoracion de su conducta procesal fue inadecuada, porque el
Tribunal no tuvo en cuenta sus razones para no comparecer a la diligencia programada por el

Juzgado de Pontevedra No. 5 de Espafa.

Sentencia de segunda instancia53

1. El 29 de junio de 2022, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
confirmé la decisidon de primera instancia, que negé la accién de tutela y levanté la medida
provisional decretada. Considerd que la sentencia acusada no fue arbitraria, caprichosa o
carente de fundamento. Afirmé que los argumentos presentados por la demandante buscan
controvertir el fondo de una decisién adoptada por su juez natural, fruto de un analisis

completo de la situacién y el material probatorio aportado al proceso.

Actuaciones en sede de revision



Decreto oficioso de pruebas

1. El 11 de mayo de 2023, el magistrado sustanciador decreté pruebas de oficio. Al respecto,
solicité a: (i) la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota y al Juzgado 24 de Familia de
la misma ciudad que remitieran copia integra del expediente del proceso de restitucién
internacional del menor de edad; y (ii) al ICBF que enviara copia integra del expediente
administrativo y de todos los elementos relacionados con el proceso de restitucién
internacional promovido por Manuel. Adicionalmente, pidié la remisién de la totalidad del

expediente objeto de revision.

Respuesta de la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota54 y el Juzgado 24 de Familia
de Bogota55

1. En correos separados, remitieron la totalidad del expediente del proceso de restitucion
internacional del menor de edad Salvador. Al respecto, se evidencié que, conforme al acta
del 14 de junio de 2022, el nifo fue entregado a su padre y restituido a Espafa56. En

particular, la Sala recibid, entre otros, los siguientes documentos:

* Informe de Valoracion Psicolégica del ICBF del 2 de marzo de 2021.
* Informe de Valoracion Sociofamiliar del ICBF del 2 marzo de 2021.

* Informe de Verificacion de Garantia de Derechos, Alimentaciéon, Nutriciéon y Vacunacién del
ICBF del 15 de marzo de 2021.

* Registro Civil de Nacimiento del menor de edad Salvador.

* Registro Civil de Matrimonio entre Emilce y Manuel.



* Solicitud de restitucion internacional del menor de edad ante las autoridades espafiolas.

* Informe Psicoldgico de Manuel del 11 de diciembre de 2020, proferido por la profesional

Verodnica Barros Iglesias.

* Informe de Intervencién Psicoldgica del 4 de marzo de 2021, proferido por la Cdmara

Colombiana de la Conciliacién.

* Algunos videos del menor de edad en los cuales se observa que comparte con su familia

materna y con su padre.

* Las actas de las diligencias procesales adelantadas ante el Juzgado 24 de Familia y su

respectivo soporte audiovisual.

Respuesta del ICBF57

1. Remitid las actuaciones administrativas realizadas en el marco de la restitucidn

internacional del menor de edad Salvador. Por medio de aquellas, la Sala evidencié:

* La solicitud de restitucién internacional del menor de edad por parte de la Autoridad Central
Espafola del 4 de diciembre de 2020.

* El acta de conciliacion fallida para verificacién de derechos de Salvador del 4 de mayo de
2022.

* Informe de acompafamiento de visita entre el padre y el nifio del 5 de mayo de 2022.
* El acta de la audiencia de conciliacién del 17 de mayo de 2022.

* El acta de entrega de Salvador del 14 de junio de 2022.



Remision del expediente completo58

1. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia aporté las piezas procesales que no habian

sido allegadas al expediente digital, en el marco del proceso de tutela objeto de revisién.

Intervencidon de Emilce59

1. Remitié la sentencia proferida el 18 de mayo de 2023 por el Juzgado 14 de Familia de
Bogotd que confirmd la decisién dictada por la Comisaria Décima de Familia de la Localidad
de Engativa, del 16 de diciembre de 2022. A través de aquella, se impuso una medida de
proteccion en favor de la demandante y se le ordend al sefior Manuel abstenerse de realizar
“cualquier acto de violencia verbal o psicoldgica, efectuar actos de amenaza, degradacién,
ofensa o humillacién” y asistir a “psicoterapia reeducativa encaminada a lograr el manejo y
control de la ira, la mejora de las relaciones interpersonales, solucién pacifica de conflictos y
respeto por las personas”60. En esa decisiéon, el juez indicé que “Conforme con los
antecedentes del proceso, de entrada, debe advertirse que el Juzgado comparte la
apreciacion del fallador de instancia al determinar que, en el presente caso, existe riesgo de
que la sefiora Emilce pueda ser victima de cualquier forma de maltrato por parte de su
expareja, el sefior Manuel, con quien, ademas, tiene un hijo en comun; lo que justifica la
necesidad de imponer una medida de proteccién en su favor para garantizar oportuna y

eficazmente sus derechos”.

Traslado de pruebas

1. Con ocasién del traslado de pruebas efectuado por la Secretaria de esta Corporacién, el

dia 2 de junio de 2023, la accionante presentd una nueva intervencion.



Intervencién de Emilce61

1. Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de impugnacion. Insistié en que no se
valoré el interés superior del nifio porque las autoridades judiciales no han tenido en cuenta
que aquella ha garantizado los derechos de su hijo. Refirid que la separacién del nifio podria
traer consecuencias adversas para aquel, debido a la dependencia afectiva que siente hacia
su madre. Recordd que la justicia debe administrarse con un enfoque de género, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional. También, refirié episodios de malos tratos

de forma presencial62 y a través de mensajes de WhatsApp63.

Intervencién de la Defensoria del Pueblo

1. El 22 de junio de 2023, el Defensor Delegado para Asuntos Constitucionales y Legales
presentd intervencion en la que manifestd “Al corroborar cudl es el entorno en el que se
desarrolla la vida de Salvador y de su progenitora, se hace visible que la proteccién
constitucional invocada encuentra pertinencia, toda vez que pretende el sefior Manuel poner
por encima del interés superior de Salvador, su propio deseo de mantenerlo en Espafa, lo
que claramente implicaria someterlo a un cambio de entorno y desarraigo afectivo que
amenazaria su cabal desenvolvimiento.” Luego, expresé “(...) en procura de elevar la voz en
favor de los derechos de Salvador, la Defensoria del Pueblo acude al articulo 13 en comento,
para sostener que la autoridad judicial o administrativa podrd negarse a ordenar la
restitucion del menor (i) si comprueba que el propio menor se opone (lo que implica tener en
cuenta sus opiniones); o también, (ii) si 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 situacidén social del menor proporcione la Autoridad
Central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor. Si bien la

Convencion regula los alcances y consecuencia del instrumento juridico, en modo alguno



puede entenderse que los derechos superiores del menor, cedan o puedan resultar
desconocidos por dar prevalencia a una visién eminentemente legalista (...) A la par de los
elementos de prueba acopiados debe defenderse la enfatica solicitud que el menor

permanezca al lado de su madre y dentro del territorio que hoy figura como su nuevo hogar.”

Il. CONSIDERACIONES

Competencia

1. La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar los
fallos de tutela proferidos dentro del proceso de la referencia. Ello, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién, en concordancia con los articulos 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de analisis

1. En esta oportunidad, la Sala estudia la sentencia proferida por la Sala Tercera de Decisién
de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., la cual ordené la
restitucion internacional del nifio Salvador al Reino de Espafia. Lo anterior, tras acreditar que

el menor de edad estaba retenido ilicitamente en Colombia por parte de su madre.

1. La accionante cuestiond dicha decisién judicial. Al respecto, sostuvo que la autoridad
judicial: (i) no valord los informes del ICBF en los cuales se concluye que ha garantizado los

derechos del nifio; (ii) inaplicé la excepcién de arraigo prevista en el articulo 12 del Convenio



de La Haya de 1980; (iii) no tuvo en cuenta el lazo afectivo entre el nifilo y la madre ni (iv) los
hechos de violencia intrafamiliar de los que ha sido victima; (v) no analizé la capacidad del
progenitor para tener a su cargo al menor de edad; y (vi) valoré indebidamente su conducta

procesal.

1. El amparo busca la proteccién de los derechos fundamentales “del nifio, el debido proceso
y la mujer”64. En consecuencia, pide que el juez de tutela ordene al Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogotd proferir una nueva decisiéon por medio de la cual se subsanen las

irreqularidades alegadas.

1. Durante el tramite, la Sala tuvo conocimiento de que el nifio fue entregado al padre el 14

de junio de 2022, segun el acta que obra en el expediente de la misma fecha.

1. Con el fin de resolver este asunto, en primer lugar, debe analizarse si se presenta un dafio
consumado en el expediente de la referencia. De verificarse la ausencia de este fenémeno,
en segundo lugar, establecerd si se cumplen los requisitos generales de procedencia de la
tutela contra decisiones judiciales. En caso de que aquellos estén cumplidos, en tercer lugar,

planteara el problema juridico de fondo.

Cuestién previa: ausencia de carencia actual de objeto por dafio consumado

1. En reiterada jurisprudencia65, esta Corporacién ha expresado que existen tres hipétesis en
las que se configura el fendmeno de la carencia actual de objeto: (i) cuando se presenta un
dafo consumado; (ii) cuando existe un hecho superado; y (iii) cuando ocurre un hecho
sobreviniente que hace inocuo el objetivo de la sentencia66. En particular, el dafio

consumado se presenta cuando se ejecuta el dafio o la afectacion que se pretendia evitar



con la accion de tutela. De esta manera, el juez constitucional no puede dar una orden al

respecto con el fin de hacer que cese la vulneracién o impedir que se materialice el peligro.

1. En relacién con los hechos que se estudian en esta oportunidad, la accionante pidi6 al juez
constitucional (i) ordenar a la autoridad judicial accionada proferir una nueva decision; vy (ii)
como medida provisional, suspender la orden de entrega de su hijo hasta que se decida de
fondo la solicitud de amparo constitucional67. Sin embargo, debido a que la sentencia de
segunda instancia confirmé la decisidon de negar el amparo solicitado, esta Corporacion pudo
comprobar que el nifio fue entregado a su padre y restituido a Espafia, segln consta en acta
del 14 de junio de 202268.

1. Para la Sala, esta situacién en modo alguno configura el fendmeno de la carencia actual de
objeto por dafio consumado. Por el contrario, la presunta vulneracién que relata la accionante
es actual y se mantiene en el tiempo. Esto, porque el estado actual de la situacién evidencia
que se ha ejecutado una sentencia que, en principio, podria tener vicios de constitucionalidad
por afectar los derechos de un sujeto de especial proteccién constitucional, en concreto, el
hijo menor de edad de la actora. De ser constatado lo anterior, la Sala advierte que podria
proferir érdenes dirigidas a garantizar los derechos del niflo que presuntamente fueron
desconocidos69. De este modo, no se encuentra acreditado que se haya producido el dafio
consumado con la materializacién de la orden de entrega del nifio a su padre, que reside en

Espafa, pues la vulneracion de los derechos fundamentales se mantendria en la actualidad.

Procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales

1. El articulo 86 de la Constitucidn establece que la tutela procede contra la “accién o la

omision de cualquier autoridad publica”. Esta categoria también cobija a las autoridades



judiciales porque, en ejercicio de la funcién de administrar justicia, tienen la obligacién de
ajustarse a la Constitucién y a la ley. De manera que aquellas estan llamadas a garantizar la

efectividad de los principios, deberes y derechos reconocidos en la Constituciéon70.

1. Por lo anterior, la Corte ha admitido la procedencia de la accién de tutela contra decisiones
judiciales que quebranten los derechos fundamentales de las personas y se aparten de los
mandatos constitucionales. Sin embargo, su caracter es excepcional porque en principio no
puede desconocerse los principios de la cosa juzgada, la autonomia judicial, la seguridad

juridica y la naturaleza subsidiaria que caracteriza a la accién de tutela71.

1. De conformidad con la Sentencia C-590 de 200572 y el precedente pacifico de esta
Corporacién73, los requisitos excepcionales de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales son: (i) la legitimacién en la causa, por activa y por pasiva; (ii) que el
asunto tenga relevancia constitucional; (iii) que se haya agotado el requisito de
subsidiariedad; (iv) que se cumpla el requisito de inmediatez; (v) cuando se trate de una
irreqularidad procesal, debe quedar claro que aquella tuvo un efecto determinante en la
sentencia que se impugna; (vi) que la parte actora identifique los hechos que generaron la

violacion y los derechos vulnerados; y (vii) que no se trate de sentencias de tutela.

Examen de los requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales

en el caso que se analiza

1. En este caso se cumplen todos los requisitos generales de procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales previstos en la jurisprudencia de la Corte. A

continuacién, la Sala se referird a cada uno de ellos.



Legitimacién en la causa

1. De una parte, la legitimacién por activa encuentra sustento en el articulo 86 de la
Constitucién. Aquel establece que cualquier persona puede interponer la accién de
tutela “por si misma o por quien actle en su nombre”, con el fin de reclamar la proteccién
inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estos resulten amenazados o vulnerados
por la accién u omisién de una autoridad o por el actuar de particulares con algunas
condiciones. En el caso objeto de estudio, la accién de tutela fue formulada por la actora en
nombre propio y de su hijo menor de edad74, con el fin de proteger los derechos
fundamentales del nifio, de la familia, de la mujer y del debido proceso. Conforme al articulo
10 del Decreto 2591 de 199175, es claro quien presenta la accion de tutela estd legitimada
para solicitar la proteccién de sus derechos y los de su hijo menor de edad. Conforme a lo

expuesto, la legitimacién por activa estd comprobada76é.

1. De otra parte, la legitimacién por pasiva hace referencia a la capacidad legal de quien esta
llamado a responder por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental77. Conforme a
los articulos 8678 de la Constituciéon y 1279 del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela
procede contra cualquier autoridad y frente a particulares. En este caso, la solicitud de
amparo se dirigié contra la Sala Tercera de Decisién de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota. Aquella autoridad profirié la sentencia del 29 de marzo de 2022,
reprochada en esta oportunidad. Por lo anterior, el presupuesto de legitimacién por pasiva

estd acreditado.

Relevancia constitucional

1. La jurisprudencia de este Tribunal ha sefalado que esta exigencia persigue tres
finalidades: (i) preservar la competencia y la independencia de los jueces de las

jurisdicciones diferentes a la constitucional, con el propdsito de evitar que la tutela se utilice



para discutir asuntos de mera legalidad; (ii) restringir el ejercicio de la accién de tutela a
cuestiones con impacto y alcance constitucional; y, finalmente, (iii) impedir que esta se
convierta en un recurso o instancia adicional para controvertir las decisiones de los jueces o

para reabrir debates juridicos zanjados80.

1. La Sala considera que el debate en el proceso de tutela tiene una evidente relevancia
constitucional. Por un lado, a juicio de la demandante, las modalidades de defecto sustantivo
y defecto factico en que incurrié el Tribunal accionado repercuten en la satisfaccién de los
derechos fundamentales del nifio y de su interés superior, el cual goza de una especial
proteccion constitucional81. Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
seflalado que los asuntos son de relevancia constitucional cuando involucran los derechos

fundamentales de los nifios, los cuales son prevalentes en el ordenamiento juridico82.

1. Por otro, la actora adujo que la decisién judicial impacta de manera negativa en la
efectividad del derecho que tiene como mujer a vivir una vida libre de violencias83 y su
efecto en el desarrollo integral del nifio. Por lo anterior, la relevancia constitucional de este
caso radica, adicionalmente, en la necesidad de analizar si la autoridad judicial tuvo en
cuenta una perspectiva de género al momento de proferir la decisiéon censurada mediante

accion de tutela84.

Subsidiariedad

1. Conforme al articulo 86 de la Constitucion, el principio de subsidiariedad implica que la
accion de tutela solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. También es procedente el amparo cuando el actor no cuenta con un
mecanismo ordinario de protecciéon. No obstante, el presupuesto de subsidiariedad debe
analizarse en cada caso concreto, por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios

de defensa judicial, este Tribunal ha determinado que hay dos excepciones que justifican su



procedibilidad85:

(i) Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias
no es idéneo ni eficaz, procede el amparo como mecanismo definitivo. Lo anterior, conforme

a las circunstancias especiales del caso que se estudia; vy,

(ii) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa judicial idéneo, este no impide la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. En estos eventos, la accién de tutela procede como

mecanismo transitorio.

1. Cuando se trata de acciones de tutela contra providencias judiciales, la Corte ha advertido
que es necesario que el accionante haya agotado todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial para que la accién de tutela sea procedente. De tal
manera que la accién constitucional no es procedente cuando se pretende reabrir etapas
procesales que se encuentran agotadas porque no se presentaron los recursos

respectivos86.

1. Para el caso objeto de estudio, la Sala observa que la decisién atacada fue dictada en un
proceso de doble instancia que no admite la interposicion de recurso extraordinario alguno.
En efecto, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que las
sentencias proferidas en el marco de restitucién internacional de menores de edad no son
susceptibles de ser impugnadas a través del recurso extraordinario de casaciéon87.

Puntualmente, ha dicho que:

“ID]entro de los fallos que en forma expresa determina el articulo 334 [CGP] no se encuentra

el dictado en los asuntos de restitucién internacional de menores, asi se trate de procesos



declarativos, por cuanto, se itera, con excepcién 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 econémicos y que el valor
actual de la resolucién desfavorable al acusador sea superior a los preindicados 1.000
salarios; requisitoria que no se satisface en las contiendas de restitucién internacional de
menores de edad, por la sencilla razén de que, atendida su naturaleza juridica, ellas solo
proponen obtener la decisién a través de la cual se ordene la reincorporacion del menor al

lugar de su residencia habitual”88

1. Por lo anterior, la Sala observa que esta acreditado el requisito de subsidiariedad en el
asunto de la referencia, por cuanto no existe recurso que hubiese podido ejercer la ahora

accionante para hacer valer los derechos constitucionales alegados.

Inmediatez

1. El requisito de inmediatez implica que la accidn de tutela se debe formular en un término
razonable y proporcionado, contado a partir del hecho generador de la vulneracién. La
jurisprudencia constitucional ha sefialado que esta exigencia es mas estricta cuando se
interpone en contra de una providencia judicial, pues en estos casos esta involucrado el

respeto a los principios de seguridad juridica y cosa juzgada89.

1. En este caso, la sentencia de segunda instancia de la Sala Tercera de Decisiéon de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota fue proferida el 29 de marzo de 2022. Por
su parte, la accién de tutela fue interpuesta el 20 de abril del mismo afo. La Sala concluye
que el transcurso de veintidds dias para la interposicion del amparo constitucional es un

plazo razonable y oportuno. Por tal razén, el requisito de inmediatez esta acreditado.



Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo en la providencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales

de la parte actora

1. En el caso concreto no se alega una irregularidad en el procedimiento seguido, por cuanto
las presuntas anomalias que se cuestionan son de caracter sustancial y referidos a la
sentencia censurada, concretamente, en relacién con la valoracién probatoria y la aplicacién
e interpretacién de la normativa que regula el asunto resuelto por la autoridad judicial
accionada. Por tal razén, dicho requisito no serd valorado para efectos de determinar la

procedencia de la presente accién.

Identificacién razonable de los hechos y de las razones que fundamentan la solicitud de

amparo

1. La Sala verifica que se satisface este requisito. En efecto, la accionante expuso la situacién
factica que dio origen al proceso de restitucién internacional de su hijo menor de edad.
Asimismo, explicd con claridad los defectos que atribuy6 a la sentencia que se cuestiona. En
concreto, argumentd que la autoridad judicial: (i) no valoré los informes del ICBF en los
cuales se concluye que aquella garantiza los derechos del nifio; (ii) inaplicé la excepcién de
arraigo prevista en el articulo 12 del Convenio de La Haya de 1980; (iii) desconoci6 el lazo
afectivo entre el nifio y la madre; (iv) no tuvo en cuenta los hechos de violencia intrafamiliar
de los que ha sido victima; (v) no analiz6 la capacidad socioeconémica del progenitor para

tener a su cargo al menor de edad; y (vi) valoré indebidamente su conducta procesal.

La acciéon de tutela no se dirige contra un fallo de tutela ni una sentencia de

constitucionalidad



1. La demandante cuestiond la sentencia del 29 de marzo de 2022 proferida por el Tribunal
Superior de Bogotd, en el marco de un proceso de restitucion internacional de un menor de
edad. De manera que la accion de tutela no se dirige contra un fallo de tutela, una sentencia
de constitucionalidad de esta Corporacién, ni una decisién judicial sobre el medio de control

de nulidad por inconstitucionalidad, en los términos de la jurisprudencia constitucional90.

1. Asi las cosas, la Sala encuentra acreditados todos los requisitos generales de procedencia
de la tutela contra sentencias. Por lo tanto, a continuacién, procede a formular los problemas

juridicos y a estudiar el asunto de fondo que plantea el caso sub judice.

Problema juridico y metodologia de decisién

1. Con base en lo anterior, la Sala debera resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ;Se configura un defecto factico cuando, en el marco de un proceso de restitucién
internacional de un menor de edad, la autoridad judicial no valora las pruebas allegadas al
proceso con fundamento en el interés superior del nifio y la perspectiva de género, ante un

posible escenario de violencia contra la mujer?

1. ;La falta de consideracion de la excepcién de grave riesgo consagrada en el Convenio de
la Haya de 1980, en el marco de un proceso de restitucién internacional de un menor de
edad, ante la existencia de indicios de violencia de género en contra de su progenitora,
supone un defecto sustantivo por desconocimiento del interés superior del nifio y de la

perspectiva de género?



1. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala abordara los siguientes asuntos:
(i) los defectos factico y sustantivo, como requisitos especificos de la accién de tutela contra
providencia judicial; (ii) el interés superior del nifio y el derecho que tienen los menores de
edad a tener una familia y no ser separados de ella; (iii) la naturaleza juridica de los procesos
de restitucién internacional de los menores de edad; (iv) el enfoque de género que debe
tenerse en cuenta en las decisiones judiciales relativas a los procesos de restitucién

internacional de menores de edad; y (v) resolvera el caso concreto.

Causales especificas de procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias

judiciales. Reiteracién de jurisprudencia

1. Ademas de los requisitos generales verificados previamente, conforme la jurisprudencia
constitucional, es necesario que se acredite al menos una de las siguientes causales

especificas para que la accién de tutela proceda contra una sentencia judicial91:

1. Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia impugnada

carece, en forma absoluta, de competencia.

2. Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actud totalmente al margen del

procedimiento previsto por la ley.

1. Defecto factico: se presenta cuando la decisidon impugnada no cuenta con el apoyo
probatorio, que permita aplicar la norma en que se sustenta la decisidn o en el evento en que

se desconocen pruebas que tienen influencia directa en el sentido del fallo.

1. Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decisién se toma con fundamento en
normas inexistentes o inconstitucionales92; existe una contradiccién evidente y grosera

entre los fundamentos y la decisién; se deja de aplicar una norma exigible en el caso o se



otorga a la norma juridica un sentido que no tiene.

1. El error inducido: acontece en el caso en que la autoridad judicial fue objeto de enganos
por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decisién que afecta derechos

fundamentales.

1. Decision sin motivacion: se presenta cuando la sentencia atacada carece de legitimacion,
debido a que el servidor judicial incumplié su obligacién de dar cuenta de los fundamentos

facticos y juridicos que la soportan.

1. Desconocimiento del precedente93: se configura en el evento en que por via judicial se ha
fijado el alcance sobre determinado asunto y el funcionario judicial desconoce la regla
jurisprudencial establecida. En estas circunstancias, la accién de tutela busca garantizar la

eficacia juridica del derecho fundamental a la igualdad.

1. Violacién directa de la Constitucidon: que se deriva del principio de supremacia
constitucional, el cual reconoce a la Carta Politica como un supuesto plenamente vinculante y

con fuerza normativa.

1. Debido a la relevancia que tienen los defectos factico y sustantivo para la resolucién del

caso concreto, la Sala caracterizarad cada uno de ellos.

Caracterizacion del defecto factico



1. Esta figura se configura a partir de una doble dimensidn: (i) positiva, cuando el juez admite
pruebas que no ha debido valorar. Lo anterior, bien sea porque aquellas son ilicitas o porque
se dan por probados supuestos de hecho, sin que exista prueba de ellos94; y (ii) negativa,
cuando la autoridad niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional, caprichosa u

omite por completo su valoracion95.

1. Por lo anterior, el defecto factico parte de la existencia de deficiencias probatorias para
tomar la decisidn judicial. Puntualmente, aquel se materializa cuando un juez, al tomar una
decisién: (i) valoré una prueba que no se encontraba adecuadamente recaudada; (ii) llegé a
una conclusién equivocada; (iii) se abstuvo de darle valor a elementos probatorios
determinantes que eran parte del litigio; o (iv) se negd a practicar ciertas pruebas sin
justificacién96. En tal sentido, la accién de tutela busca evitar que los jueces se separen de
los hechos que estdn probados o tomen una determinacién que carezca de sustento
factico97.

1. Esta Corporacién ha sostenido que los jueces cuentan con un amplio margen de autonomia
para valorar los elementos de juicio que sean puestos en su conocimiento y formarse
libremente en su convencimiento. Sin embargo, el limite de dicha facultad radica en el
respeto de los postulados de la razonabilidad al que deben circunscribir sus actuaciones, asi
como en los principios de la sana critica. Por consiguiente, deben evitar valoraciones

caprichosas o arbitrarias que vayan en contra de los fines de la administracién de justicia98.

1. En consecuencia, el juez de tutela debe respetar la autonomia del juez natural y reconocer
que algunas diferencias que puedan surgir en la valoracién de las pruebas no pueden ser
calificadas como defectos especificos para la procedencia de tutela. Por lo tanto, la
configuracién del mencionado defecto exige la ocurrencia de un error (i) ostensible; (ii)
flagrante; (iii) manifiesto; y (iv) que tenga una incidencia directa y determinante en la

decision99.



Caracterizacién del defecto sustantivo

1. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que el defecto sustantivo se presenta
cuando: “la autoridad judicial aplica una norma claramente inaplicable al caso o deja de
aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretaciéon que contraria los

postulados minimos de la razonabilidad juridica”100.

1. En concreto, los supuestos que permiten identificar su configuracién ocurren cuando: (i) la
decisién judicial se basa en una norma que no es aplicable. Esto puede ocurrir cuando
aquella no es pertinente, perdid vigencia, es inexistente, ha sido declarada contraria a la
Constitucion o no se adecla a la situacidn factica concreta; (ii) la interpretacion o aplicacién
de la norma que efectla el juez ordinario, no es razonable, o es una interpretacion perjudicial
para los intereses legitimos de una de las partes, de manera que se aplica una norma de
forma manifiestamente errada; (iii) en los casos en los que la decisidon no tiene en cuenta las
sentencias con efectos erga omnes que han definido el alcance de las normas; (iv) la norma
se utiliza para un fin no previsto; (v) la decisién omite analizar otras normas que regulan el

caso, Yy (vi) se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso concretol101.

1. Adicionalmente, la jurisprudencia ha precisado que el analisis del defecto sustantivo es
restringido, porque aquel no se basa en un escrutinio del alcance legal de la disposicidon
inaplicada o indebidamente interpretada. Por el contrario, su estudio debe concentrarse en
verificar si la providencia objeto de censura desconocié los principios y valores
constitucionales, en clave de la proteccion de los derechos fundamentales involucrados. De
tal forma que, cuando se trata de una tutela contra sentencia judicial, la Corte adelanta un
control de constitucionalidad de la decisién con el objetivo de verificar si se vulnerd un

derecho fundamentall02.



1. De esta forma, para que una decision judicial constituya un defecto sustantivo, se requiere
que, en la interpretacién o aplicaciéon de una norma, el funcionario judicial desconozca o se

aparte abierta y arbitrariamente de los lineamientos constitucionales y legales103.

Prevalencia del interés superior del nifio. Reiteracién de jurisprudencial04

1. El interés superior del menor de edad deviene del reconocimiento de la condicion de
indefensién, por causa de “su desarrollo fisico, mental y emocional [que] estad en proceso de
alcanzar la madurez requerida para la toma de decisiones y participacién auténoma dentro
de la sociedad”108. Por tal razén, los nifios y niflas demandan una proteccion
reforzadal09 que, en Ultimas, “significa que los intereses del nifio tienen maxima

prioridad”110 en las decisiones y en las actuaciones que los afecten.

1. En varias oportunidades, esta Corporacién ha explicado la naturaleza de este postulado,
derivada de la Observacion General N° 14 del 29 de mayo de 2013 proferida por el Comité de
los Derechos del Nifilo111. En concreto, ha determinado que el interés superior del nifio es: (i)
un derecho sustantivo, pues debe ser una consideracion primordial al momento de sopesar
los distintos intereses en juego en la toma de una decisién en cualquier ambito. La garantia
de este derecho deberd ponerse en practica siempre que deba adoptarse una decisién que
afecte a un niflo 0 a un grupo de nifios en concreto; (ii) una obligacién intrinseca de los
Estados, de aplicabilidad inmediata y reclamable ante los jueces112; (iii) un principio juridico
interpretativo fundamental, en la medida en que “si una disposicién juridica admite mas de
una interpretacién, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior del nifo”113; y (iv) una norma de procedimiento. Particularmente, la toma
de decisiones que involucre un nifio debe tener una carga argumentativa que estime las

repercusiones positivas y negativas en los derechos del menor de edad114.



1. En tal sentido, todas las autoridades tienen el deber de concretar las disposiciones del
ordenamiento juridico en las particularidades que presente cada nifio, nifia 0 adolescente. En
concreto, la jurisprudencia constitucional ha destacado el rol que juegan estas autoridades

en la satisfaccion de los derechos fundamentales de los nifos. Por lo anterior:

(i) Deben contrastar las “circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles” con los criterios

generales que, segln el ordenamiento juridico, promueven el bienestar infantil115.

(ii) Cuentan con un margen de discrecionalidad para determinar las medidas idéneas para

satisfacer el interés prevalente de un menor de edad en determinado procesol16.

(iii) Las decisiones judiciales deben ajustarse al material probatorio recaudado, considerar las
valoraciones de los profesionales y aplicar los conocimientos técnicos y cientificos del caso.
Esto, para garantizar que lo que se decida sea lo mas conveniente para el nifio, la nifia o el
adolescentell7. El requisito de conveniencia se entiende vinculado a la verificacién de los

criterios juridicos relevantes reconocidos por la jurisprudencia constitucionall18.

(iv) Los funcionarios judiciales deben ser especialmente diligentes y cuidadosos, lo cual
implica que no pueden adoptar decisiones y actuaciones que trastornen, afecten o pongan en
peligro sus derechos. Lo expuesto, en atencién al impacto que las mismas pueden tener

sobre su desarrollo, sobre todo si se trata de niflos de temprana edad119.

(v) Las decisiones susceptibles de afectar a un menor de edad deben ajustarse a parametros

de razonabilidad y proporcionalidad120.



1. Estos criterios giran en torno al principio pro infans. Este postulado consiste en la
aplicaciéon de las distintas disposiciones del ordenamiento juridico, en consonancia con la
proteccién del interés superior del nifio. De esta manera, se torna en una “herramienta
hermenéutica valiosa para la ponderacién de derechos constitucionales, en el entendido que
en aquellos eventos en que se haga presente la tensién entre prerrogativas de indole
superior, deberd preferirse la soluciéon que otorgue mayores garantias a los derechos de los
menores de edad”121.

1. En virtud de lo anterior, el articulo 62 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia consagra
que “las normas contenidas en la Constitucién Politica y en los tratados o convenios
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cédigo, y servirdn de guia para su
interpretacién y aplicacién. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al

interés superior del nifo, nifia o adolescente” (negrilla fuera del texto).

El derecho de los nifios, nifas y adolescentes a tener una familia y no ser separados de ella.

Reiteracion de jurisprudencial2?2

1. El articulo 8.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio prevé que los estados “se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar [...] las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. En el mismo sentido, el articulo 44 de la Carta
consagra el derecho fundamental de los niflos a tener una familia, en la que se salvaguarde
su cuidado y se les provea amor. También, la garantia de no ser separados de ella. Ademas,
el articulo 42 ejusdem determina que la familia es un derecho de todas las personas y reitera

la obligacion del Estado de protegerla.

1. De igual forma, el articulo 22 de la Ley 1098 de 2006 sefala que “[l]os nifios, las nifias y

los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no



ser expulsados de ella. || Los nifios, las nifias y los adolescentes sélo podran ser separados de
la familia cuando esta no garantice las condiciones para la realizacién y el ejercicio de sus
derechos conforme a lo previsto en este cédigo. En ningln caso la condiciéon econdémica de la

familia podra dar lugar a la separacién”.

1. Por lo anterior, esta Corporacién ha evidenciado que el derecho de los nifios a tener una
familia (i) es de caracter fundamental y (ii) requiere de la existencia de otras garantias
fundamentales, como los derechos a no ser separado de ella y de recibir cuidado y amor123.
Adicionalmente, se trata de una garantia de doble via que supone, de un lado “claros e
importantes deberes, especialmente frente a los menores de edad que forman parte del
mismo nucleo familiar, y con mas razén cuando se trata de los padres”124 vy, de otro
lado, “el deber correlativo y mutuo que tienen ambos padres en el sentido de no obstaculizar

el uno al otro el ejercicio de su correspondiente derecho”125

1. A pesar de lo anterior, la jurisprudencia constitucional también ha establecido que esa
proteccidn no es absoluta, puesto que el derecho de los nifios a tener una familia y a no ser
separados de ella “(...) no radica en la subsistencia nominal o aparente de un grupo humano
(padres titulares de la patria potestad) sino que implica la integracién 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 armodnicas entre los padres y el

pedagdgico comportamiento de éstos respecto de sus hijos”126.

1. De esta manera, el derecho de los nifos a la familia y a no ser separados de ella supone
que, como regla general, debe garantizarse su estabilidad. Asi, cualquier determinacién de
las autoridades en relacidn con este tema debe tomar en consideracién la necesidad de que
los nifos permanezcan en un hogar, para que su desarrollo sea estable y no se interrumpa el
ejercicio de otros derechos. No obstante, esta regla admite como excepcién que los menores
de edad puedan ser separados de sus padres cuando asi lo imponga su interés superiorl27.

En la Sentencia T-510 de 2003128, la Corte identificé algunos parametros para tener en



cuenta al respecto, a saber:

1. Primero, que existan hechos que puedan llegar a determinar que un menor de edad deba
ser ubicado en un lugar distinto al de su familia. Esto puede ocurrir en eventos en los cuales:
(i) existen riesgos ciertos para la vida, la integridad o la salud del nifio; (ii) existen
antecedentes de abuso en la familia; o (iii) se esta frente a circunstancias en las cuales el
articulo 44 de la Constitucién ordena protecciéon, como el abandono, la violencia fisica o

moral, el secuestro, entre otros.

1. Segundo, las circunstancias que pueden constituir motivos de peso para separar a un nifio
de su familia son “aquellos hechos o situaciones que pueden constituir indicadores fuertes
sobre la ineptitud de un cierto grupo familiar, pero que también pueden estar justificados por
consideraciones en pro del menor, dadas las circunstancias del caso en concreto: por
ejemplo, el hecho de haber entregado al nifio en adopcién o de haber delegado el cuidado

diario de un menor de edad en personas distintas de sus padres”129

1. Tercero, existen circunstancias que son insuficientes para motivar la separacién de un nifio
de su familia bioldgica: (i) que la familia viva en condiciones de escasez econdmica; (ii) que
los miembros de la familia no cuenten con educacién basica; (iii) que alguno de los
integrantes de la familia biolégica haya mentido ante las autoridades con el fin de recuperar
al nifio o nifa; y (iv) que alguno de los padres o familiares tenga mal caracter (siempre que

no haya incurrido en abuso o en violencia intrafamiliar).

1. Los anteriores criterios estan relacionados con el concepto de responsabilidad parental.
Segun el articulo 14 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, “la responsabilidad parental
es un complemento de la patria potestad establecida en la legislacién civil. Es, ademas, la
obligacidén inherente a la orientacidn, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las

nifas y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad



compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifas y los

adolescentes puedan lograr el mdximo nivel de satisfaccidon de sus derechos”.

1. En suma, los nifios, niflas y adolescentes tienen el derecho fundamental a tener una
familia y a no ser separados de ella. En tal sentido, el respeto por el interés superior de los
menores de edad supone que se realice un analisis minucioso de las circunstancias
particulares de los nifios para determinar si, excepcionalmente, procede la separacién de los
padres. Por regla general, opera el derecho de los nifios a no ser separados de sus familias y
a que no haya intervenciones arbitrarias por parte de las autoridades estatales en sus
hogares. Estas intervenciones operan de forma excepcional, siempre para salvaguardar sus

derechos.

La restitucion internacional de menores de edad

1. El articulo 11130 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifo131 dispone que
es obligacién del Estado adoptar las medidas necesarias para luchar contra los traslados y las
retenciones ilicitas de nifios en el extranjero. Por tal razén, recomienda la concertacion de
acuerdos internacionales. En Colombia actualmente existen dos tratados multilaterales
concernientes a la retencién ilicita de menores de edad: (i) el Convenio sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980.
Aquel fue aprobado mediante la Ley 173 de 1995132; y (ii) la Convencion Interamericana
sobre Restitucidn Internacional de Menores, suscrita en Montevideo el 15 de julio de 1989.

Este instrumento fue aprobado por la Ley 880 de 2004133.

1. En términos generales, ambos tratados internacionales regulan los aspectos civiles del
traslado o retencién ilicitos de los nifios menores de dieciséis afios, establecen las
condiciones para su restitucion y contemplan la designacién de una autoridad encargada del

cumplimiento de las obligaciones impuestas por cada conveniol34.



1. En el caso de la referencia, el instrumento internacional suscrito por los dos paises
involucrados (esto es, Colombia y Espana) es el Convenio sobre Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La Haya en 1980135. Por tal razén, la Sala se
concentrard en exponer sus principales caracteristicas. Para tal efecto, se referird a: (i) su
finalidad y alcance; (ii) las excepciones contempladas en el instrumento internacional para no
ordenar la restituciéon internacional de un menor de edad; y (iii) el procedimiento

administrativo y judicial que debe adelantarse.

Finalidad y alcance del Convenio de La Haya de 1980

1. De acuerdo con su articulo 1°, el Convenio de La Haya busca asegurar el regreso de los
nifos que han sido trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquiera de los Estados que
hagan parte del instrumento internacional y hacer respetar los derechos de guarda y de
visita de quienes ostentan su titularidad136. La Sentencia C-402 de 1995137 explicd que ese
tratado se encamina a que los menores de edad reciban de sus padres la proteccién y el
amor necesario para un desarrollo armdnico, asi los intereses particulares de los padres
queden relegados ante el interés superior y prevalente de los menores. En concreto, la Corte

explico:

“El aumento en Colombia de matrimonios de parejas de distintas nacionalidades y los
frecuentes conflictos familiares que se presentan en la actualidad, aunados a las facilidades
modernas para desplazarse de un pais a otro, han aumentado el nimero de casos en los que
un padre sustrae ilicitamente a su hijo de la proteccién que el otro legalmente le brindaba,
hecho que precisamente el Convenio que se revisa pretende acabar. De ahi la importancia

que este tratado internacional tiene”.

1. En concreto, para que se configure la retencién ilegal de un menor de edad al interior de la

jurisdiccién de alguno de los Estados contratantes, las autoridades deben acreditar los



siguientes presupuestos: (i) que se impida el ejercicio del derecho de custodia sobre un
menor de edad (articulo 3°138); (ii) que el nifio, nifia o adolescente retenido tenga menos de
dieciséis afios de edad (articulo 4°139); (iii) que la residencia habitual del nifio, nifia o
adolescente retenido sea la del pais requirente (articulo 4°140); y (iv) que el menor de edad

retenido esté efectivamente en el pais requerido (articulo 1°141).

1. En relaciéon con la infraccién al derecho de custodia, el articulo 3° del Convenio sefiala que
un traslado o retencién son considerados ilicitos cuando: (i) se ha violado o se impide ejercer
de manera efectiva el “derecho de custodia”142 que le ha sido asignado a cualquier persona
en uno de los Estados parte del Convenio; o (ii) una de las personas que tiene a su cargo o
comparte el derecho de custodia sobre un menor de edad, lo mantiene en otro pais mas alla
de un periodo acordadol43. Esto Ultimo implica que el traslado a través de una frontera
internacional estuvo precedido de una autorizacién temporal otorgada para ese propdsito,

por solicitud de quien también ejercia el derecho de custodia.

1. Con todo, la jurisprudencia ha aclarado que los procesos de restitucién
internacional no tienen como objetivo primordial: (i) argumentar cual de los padres que
tienen la custodia del menor de edad puede ofrecerle mejores condiciones144; (ii) analizar el
estado actual en el que se encuentran los nifos145; (iii) definir el derecho de custodial46; o
(iv) demostrar el comportamiento moral adecuado de los padres147. El articulo 19148 del
Convenio sefiala que una decisién acerca de la restitucién internacional no afecta el derecho
de custodia, el cual posteriormente puede ser debatido en el escenario dispuesto para el

efecto.

Excepciones previstas en el Convenio

1. La ocurrencia de los anteriores presupuestos exige que las autoridades encargadas de la

aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 decreten la restitucién internacional del menor



de edad y ordenen su traslado al lugar de residencia habitual. Sin embargo, los articulos
12149 y 13150 del Convenio contemplan varias situaciones de excepcién, que una vez han
sido verificadas o su potencialidad, determinan que las autoridades puedan no ordenar la

restituciéon internacional de un menor de edad. A continuacidn, la Sala las explicara.

(i) La integracion al nuevo medio social y familiar

1. El articulo 12 del Convenio prevé que si la solicitud de restitucién internacional de un
menor de edad fue efectuada después de transcurrido un afio desde que se produjo la
retencion ilicita, la autoridad deberd ordenar su regreso “a menos que estuviere demostrado

que el nifio se ha integrado a su nuevo medio”.

1. Esta Corporaciéon ha sostenido que el andlisis de dicha cldusula normativa no debe ser
entendida como un plazo de prescripcién o caducidad, respecto del tiempo con que cuenta el
accionante para iniciar la solicitud de restitucién. Por el contrario, su aplicacién estd
constrefida al cumplimiento de una condicién de orden temporal. En efecto, en caso de que
no haya transcurrido el plazo de un afo estipulado en la norma, quien pretenda invocar dicha
excepcion no podrd hacerlo. Por consiguiente, en estos eventos, la autoridad competente no

estd llamada a analizar la posible integraciéon del menor de edad a su nuevo entornol51.

1. Respecto a lo que debe entenderse por “integracién al nuevo medio”, la Sentencia T-202
de 2018152 aclard que “esto implica un cambio en el lugar de residencia habitual, con lo cual
se entiende que el menor [de edad] ha dejado de ver el Estado requirente como el lugar
donde se encuentra su centro de vida”. De manera que las pruebas deben ser de tal
relevancia que despeje de cualquier tipo de dudas sobre la integracion del nifio a su nuevo
centro de vida. En tal sentido, aunque haya quedado debidamente probado que el nifio, nifa
0 adolescente ha establecido lazos con familiares y que su retorno puede generar un dafo,

esto no genera integracion porque esta relacién siempre pudo o debié haber existido de



manera cercana y carifiosa. En tal sentido, esta excepcién requiere de “un enraizamiento

mas profundo”. Al respecto, la Corte ha sostenido:

“El entendimiento sobre lo que significa la configuracién de un nuevo centro de vida -
integracién-, 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 [de edad]. Este requisito
necesita de la configuracién de dos elementos, el primero, uno material o fisico, el
establecimiento en una comunidad, en un Estado, en una nueva cultura; el segundo, uno
psicoldégico o emocional, la sequridad y estabilidad del lugar donde el menor [de edad] se
encuentra. Conviene sefialar, que el hecho de que un nifio haya vivido en un pais durante
mas de un afio no conlleva en si mismo la presuncién de que se haya establecido en su

nuevo ambiente”.

1. En suma, la excepcién de arraigo debe ser valorada solamente si entre la retencién ilicita
de un nifio, nifa o adolescente y la solicitud de restitucién internacional ha transcurrido un
plazo mayor a un ano. En estos eventos, debe demostrarse que el menor de edad ha dejado

de ver su lugar de residencia habitual como el lugar donde se encuentra su centro de vida.

(i) El grave riesgo de que la restitucion exponga al menor de edad a un peligro grave o una

situacion intolerable

1. El articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 dispone que la autoridad judicial no esta
obligada a ordenar la restitucion internacional del nifio si se demuestra que, de ser ordenada,
existiria un grave riesgo hacia el nifilo que lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que, de

cualquier otra manera, sea expuesto a una situacion intolerable.



1. Esta excepcion encuentra fundamento en el principio del interés superior del nifio, el cual
ha de ser protegido en las actuaciones administrativas y judiciales relativas a estel53. En
efecto, el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del nifio dispone 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 érganos legislativos, una

consideracién primordial a que se atenderda serd el interés superior del nifio”.

1. En los procesos de restitucién internacional de menores de edad, el interés del menor de
edad se protege, en principio, cuando se restituye al menor de edad a su residencia
habituall54. Sin embargo, cuando existe un grave riesgo para aquel, es imperativo proteger
al menor de edad. Particularmente, el Convenio sefiala que esto obedece a “un peligro fisico
0 psiquico, o una situacion intolerable”155. Por lo tanto, la exposicién de un nifio a un peligro

merece mayor reproche juridico que la sustraccién ilicita de su residencia habitual.

(iii) La consideracién de las opiniones de los menores de edad

1. Este Tribunal ha sefialado reiteradamente que los nifos, ninas y adolescentes tienen
derecho a ser escuchados y a participar en las decisiones que los involucran, de conformidad

con sus capacidades evolutivas156. Puntualmente, ha senalado:

“Los nifos tiene voz propia y como tal, deben ser escuchados y sus intereses visibilizados. El
derecho de un nifio a ser escuchado, ademas del plano procesal, tiene una especial
connotacion en el ambito familiar y social, dado que la mayoria de las decisiones que,
representandolos, toman los padres, tienen consecuencias directas en sus opciones vitales, y
resulta apenas acertado que, atendiendo al nivel de sus habilidades comunicativas y su

desarrollo, los progenitores tomen en serio la opinidn, las necesidades, la rutina y el interés



de sus menores hijos para decidir sobre sus vidas, desde luego aclarando que se tratan de

referentes significativos, que no univocos”157.

1. La Sentencia T-202 de 2018158 indicd lo siguiente: “El Comité hizo hincapié en que el
articulo 12 de la Convencién no impone ningun limite de edad al derecho de los menores a
expresar su opinién y advirtié a los Estados partes sobre la inconveniencia de establecer por

ley o en la practica restricciones en este sentido. Sobre el particular, indicé lo siguiente:

“El concepto del nifio como portador de derechos esta “firmemente asentado en la vida
diaria del nino” 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 aplicaciéon del articulo 12 exige el
reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién, 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 nifo 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 obligacién de garantizar la observancia
de este derecho para los niflos que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Por
ejemplo, los niflos con discapacidades deben tener disponibles y poder utilizar los modos de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresiéon de sus opiniones. También debe
hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la expresiéon de opiniones para los nifios
pertenecientes a minorfas, niflos indigenas y migrantes y otros nifios que no hablen el idioma

mayoritario.

Por ultimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias negativas
de una practica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos en que los nifios

sean muy pequefos o en que el niflo 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

proteccién del nifo”.159

1. De igual manera, en la Sentencia T-276 de 2012, que reiteré la Sentencia T-844 de 2011,

la Corte expreso:

“Siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité sobre los Derechos del Nifio acerca de
esta importante garantia, la Corte considera relevante sefalar que la opinién 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 juicios acerca de los hechos que los afectan,
razdn 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 proteccién no
estan asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en el que se han
desenvuelto. En este contexto, la opinidn del nifio, nifa 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 nifio, nifla o0 adolescente involucrado para entender lo que

esta sucediendo”.

1. Por su parte, en la legislacion colombiana, el articulo 26 del Cddigo de Infancia y
Adolescencia reconoce el derecho a que “en toda actuaciéon administrativa, judicial o de
cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los nifios, las nifias y los adolescentes,

tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta”.

1. A pesar de lo anterior, el derecho de los nifos a ser escuchado no es absoluto. Tal

prerrogativa tiene limites en su ejercicio, lo cual estda marcada por las capacidades evolutivas



de los menores de edad. Por consiguiente, deben valorarse los procesos cognitivos,
intelectuales, psicoldgicos y/o fisicos, entre otros, los cuales varian de individuo a individuo, y

estan generalmente asociados a su entorno familiar, social y/o cultural160.

1. Por lo anterior, de acuerdo con las garantias iusfundamentales de los nifios reconocidas en
los tratados internacionales sobre derechos humanos, en la jurisprudencia y en el Cédigo 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 opinidn debera ser tenida en cuenta en funcién de su grado de madurez,
el cual estd asociado al entorno familiar, social y cultural en el que los menores de edad se

desenvuelvenl6l.

Procedimiento interno para adelantar la restitucién internacional de menores de edad

1. En el procedimiento contemplado en el instrumento internacional bajo analisis, intervienen
tanto las autoridades administrativas como las judiciales que, conforme a la legislacién de
cada Estado, tengan la competencia para decidir sobre la restitucién. En Colombia, la
decision definitiva sobre la restitucién internacional de un menor de edad solamente puede

adoptarse por el juez, de acuerdo con la jurisprudencia constitucionall62.

1. Fase administrativa. Esta inicia cuando una persona, directamente o, a través de la
Autoridad Central de un Estado parte, dirige una solicitud de restitucién a la Autoridad

Central de otro Estado parte. Para el caso colombiano, la autoridad central es el ICBF163.

1. En concreto, a la Autoridad Central le correspondel64: (i) recibir la solicitud e impulsar su

trdmite165; (ii) localizar al menor de edad; (iii) prevenir que el menor de edad sufra mayores



dafos o que resulten perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptara o hara que se
adopten medidas provisionales necesarias; (iv) garantizar la restitucién voluntaria del nifio o
facilitar una soluciéon amigable. En este punto, la Autoridad Central debe tomar las medidas
apropiadas para asegurar la entrega voluntaria. Sin embargo, en caso de fracasar esta
solucion, la Autoridad queda obligada a dar curso a la etapa judicial ante el juez competente;
(v) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia judicial y juridica, incluida la
participacién de un abogado; (vi) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la
restitucion del menor de edad sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado; y (vii)
mantenerse informada con las Autoridades Centrales de otros paises sobre la aplicacion del

Convenio y eliminar los obstaculos que puedan oponerse a ella.

1. Fase judicial. En la actualidad, el proceso de restitucién internacional de menores debe
adelantarse a través del proceso verbal sumario, de conformidad con el articulo 1° de la Ley
1098 de 2006166. Sin embargo, aquel serd de doble instancia, de acuerdo con lo regulado

por el numeral 23 del articulo 22 del Cédigo General del Proceso167.

1. Adicionalmente, en estos casos el juez cuenta con facultades probatorias adicionales para
brindar una proteccién adecuada al menor de edad. En efecto, el paragrafo del articulo 281
del Cédigo General del Proceso dispone que: “[e]ln los asuntos de familia, el juez podra fallar
ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario para brindarle proteccién adecuada a la
pareja, al nifo, la nifia o adolescente, a la persona con discapacidad mental o de la tercera

edad, y prevenir controversias futuras de la misma indole”.

1. Por ultimo, la Sala resalta el principio de urgencia contenido en el articulo 11 del
Conveniol68. Este Tribunal ha sostenido que lo anterior exige que las autoridades judiciales
encargadas tramiten de forma célere las solicitudes de restituciéon de menores de edad169.
En concreto, el pardgrafo del articulo 119 del Cédigo de Infancia y Adolescencia exige que

tales procesos sean fallados en un término no superior a dos meses170.



El enfoque de género en las decisiones judiciales

Fundamentos juridicos de la violencia contra la mujer

1. Esta Corporacion ha indicado que la violencia contra la mujer es un fendmeno que suele
estar relacionado con diversas causas “sociales, culturales, econémicas, religiosas, étnicas,
historicas y politicas, que opera en conjunto o aisladamente en desmedro de la dignidad
[humana]”171, y que afecta los derechos de un nimero gravemente significativo de seres
humanos. Asi, se ha identificado que la violencia contra la mujer es “una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”172. En concreto,
este fendmeno conduce a perpetuar la discriminacién contra la mujer y a obstaculizar su

pleno desarrollol173.

1. Una de las formas de discriminacién contra la mujer mas gravemente representativa es
aquella causada a través de actos de violencia al interior de la familial74. Al respecto, la
Corte ha resaltado que este tipo de violencia encuentra un escenario favorable para su
ocurrencia, como consecuencia del manto de reserva que socialmente cobija a las relaciones

familiares175.

1. La violencia contra la mujer se puede manifestar a través de distintos actos. Por ejemplo,
de manera fisica cuando se pretende la sumision de aquella a través de la imposicion de la
mayor fuerza o capacidad corporal como elemento coercitivol76. O, a través de actos
psicoldgicos que implican “control, aislamiento, celos patoldgicos, acoso, denigracion,

humillaciones, intimidacidn, indiferencia ante las demandas afectivas y amenazas”177



1. Existen diferentes instrumentos internacionales encaminados a sancionar y eliminar toda
forma de discriminacién y violencia contra la mujer. Por ejemplo, la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (1967)178; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (1981)179; la Declaracion
sobre la Eliminacién de la Violencia en contra de la Mujer (1993); y la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995). Todos estos emanados de diversas dependencias de
la Organizacién de Naciones Unidas, ONU. Asimismo, a nivel regional, la Organizacién de
Estados Americanos, OEA, en las Convenciones Americana sobre Derechos Humanos180 e
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, “Convencién

de Belém do Pard” (1995)181, proscribe este tipo de discriminacion.

1. El articulo 7° de la Convencién de Belém do Para establece las obligaciones de los Estados
para erradicar este tipo de violencias. Entre estas, se destaca: “a. abstenerse de cualquier
accidon o practica de violencia contra la mujer y velar por que las autoridades, sus
funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacion; b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer (...)". De igual forma, el articulo 8° establece que los Estados deben adoptar,
en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas para “(...) c. fomentar la
educacién y capacitacion del personal en la administracion de justicia, policial y demas
funcionarios encargados de la aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la
aplicacion de las politicas de prevencién, sancion y eliminacidén de la violencia contra la
mujer”. Por su parte, la CEDAW recoge las principales obligaciones que los Estados miembros
de la ONU deben cumplir, “evitando la reproduccién de distintos tipos de discriminacién en
contra de la mujer. Es a partir de ahi que organizaciones y tribunales internacionales han

establecido los estandares de proteccidn de las mujeres en el ambito publico y privado”182.

1. A nivel interno, la Constitucién reconocié expresamente los derechos de la mujer y la
necesidad de protegerlos de manera reforzada. En efecto, los articulos 13 y 43 de la
Cartal83 establecen que aquella no podra ser discriminada por ninguna razoén. Por su parte,
el articulo 40 superior dispuso que las autoridades deben garantizar la adecuada y efectiva

participacion de la mujer en los niveles decisorios de la administracién publica. Por



consiguiente, la Corte ha reconocido que aquella es un sujeto de especial proteccién
constitucional y que, en esa medida, sus derechos requieren de atencién permanente por
parte de todo el poder plblico184.

1. En la Sentencia T-338 de 2018185, la Corte establecié que el Estado tiene el deber de
investigar, sancionar y reparar la violencia estructural contra la mujer. Al respecto, sostuvo
que los jueces del pais son los encargados de velar por su cumplimiento. A pesar de que ha
habido un importante avance en materia penal, no puede dejarse de lado la proteccién desde
el ambito civil y de familia. Por lo anterior, “debe ampliarse la aplicaciéon de criterios de
interpretacion diferenciados, cuando, por ejemplo, colisionen los derechos de un agresor y
una victima de violencia doméstica o psicoldgica, en un proceso de naturaleza civil o de
familia, por parte de estos jueces y de las comisarias de familia”186. En este punto, la Sala
precisa que si bien la violencia de género puede tener lugar en lo doméstico, este es solo una
parte del &mbito espacial en el que se produce la violencia contra la mujer. En tal sentido,
aquella no puede ser invisibilizada o normalizada bajo la nocién de relaciones y conflictos
domésticos.

1. En tal sentido, es imperativo que los jueces analicen con perspectiva de género los casos
que les son asignados. Lo anterior, se acentla cuando una mujer alega ser victima de
violencia o existen indicios de que aquella pudo ser victima de esta situacién. Por lo tanto, no
es tolerable, desde ningln punto de vista, perpetuar estereotipos de género o
discriminatorios. Por eso, los jueces tienen la obligacién constitucional de analizar los hechos,
las pruebas y las normas en escenarios en los que adviertan manifestaciones de violencia
contra la mujer, con base en interpretaciones sistematicas de la realidad, de manera que en
ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente
discriminado y como tal, se justifica un trato diferenciall87. Lo expuesto, busca evitar que en
la administracion de justicia se presente un fenémeno de revictimizacién de la mujerl88 o no

se atiendan oportuna y adecuadamente las manifestaciones de violencia contra aquella.



Perspectiva de género en los procesos de restitucién internacional de menores de edad

1. La aplicacién de una perspectiva de género en los procesos de restitucién internacional de
menores de edad es posible, a pesar de que la competencia del juez en estos casos esta
limitada a la necesidad de arribar de forma urgente a una decisién sobre la restitucion, para
que luego sea discutido el derecho de custodia de los menores de edad. En efecto, las
consecuencias nocivas de la violencia en estos casos no solo implican la afectacién directa de
la mujer, sino que trascienden e impactan en el interés superior del nifio, como una victima

indirecta de aquella situacion.

1. La Sala considera que la obligaciéon de emplear una perspectiva de género en la resolucién
de casos judiciales genera la obligacién para la autoridad judicial de realizar una
interpretacion sistemdtica del mencionado Convenio y que aquella sea conforme con la
Constitucién, en especial, con las disposiciones relativas a la garantia de los derechos de los
ninos y de la mujer. En tal sentido, la Sala advierte que pueden existir contextos en los
cuales las circunstancias que dan lugar al inicio del trdmite de restitucién internacional
resulten mediados por escenarios de violencia intrafamiliar y de género en contra de las
madres. En aquellos eventos, la aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 y en concreto el
articulo 13.1.b que establece que “la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido
no estd obligada a ordenarla restitucién del menor si la persona, instituciéon u otro organismo
que se opone a su restituciéon demuestra que: b) existe un grave riesgo de que la restitucién
del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacién intolerable.”, en el marco del ordenamiento superior, debe garantizar
el derecho que tienen las mujeres a vivir una vida libre de violencias y el derecho de los

nifos a estar en un ambiente que garantice su bienestar.

1. De este modo, la Guia de Buenas Practicas del articulo 12.1.b de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado elaborada en 2019189 explica que, en estos casos, es

posible alegar la existencia de un grave riesgo de dafio, el cual se deriva de la exposicion de



un nifo a una situacién de violencia doméstica por parte de uno de los progenitores, que se
agrava cuando aquella es ejercida en contra de la mujer. De acuerdo con esta previsién
normativa, las autoridades de un Estado pueden rechazar la solicitud de restitucién cuando
quien se opone demuestra un grave riesgo de que la restitucién expone al menor de edad a
un “peligro psiquico o fisico” o “una situacion intolerable”. Esto puede suceder cuando un
nifo, nifa y adolescente es expuesto a una situacién de violencia por parte de uno de sus
progenitores, en especial cuando se trata de violencia en contra de la mujer. De hecho, el
grave riesgo para el nifo puede estar basado en el dafo que puede llegar a sufrir en el

marco de un espiral de violencia contra la mujer, en cualquiera de sus manifestaciones.

1. Sobre este particular, es claro que los menores de edad que estdn expuestos a situaciones
de violencia entre sus progenitores pueden sufrir problemas de salud fisica y mental, y tienen
mayor riesgo de ser violentos en sus relaciones futuras190, pudiéndose perpetuar los
patrones de discriminacién en contra de la mujer. Al respecto, la Organizacién Mundial de la
Salud ha resaltado que: “la violencia ejercida contra la mujer tiene unas repercusiones
mucho mayores que el dafio inmediato causado a la victima. Tiene consecuencias
devastadoras para las mujeres que la experimentan y un efecto traumatico para los que la
presencian, en particular los ninos”191. De manera que las situaciones de violencia en contra
de la mujer pueden impactar de manera directa en el desarrollo del nifio, nifa y adolescente

Yy generar un grave riesgo para su integridad.

1. En la Sentencia T-006 de 2018192, la Corte considerd que los escenarios de violencia al
interior de la familia atentan contra el interés superior de los nifios porque los convierte en
victimas indirectas de la misma. En particular, en los procesos de restitucién internacional,
sostuvo que el regreso de un menor de edad a su pais de origen podria no ser lo mds
adecuado, porque a su retorno podria verse afectado negativamente debido a “la notoria
animadversién entre sus padres y a la prolongacién de los pleitos en torno a la presunta

violencia que se han propinado reciprocamente”.



1. Con todo, la autoridad judicial debe verificar el efecto que la violencia produce en el nifio
tras su restituciéon a su Estado de residencia habitual y si tal efecto alcanza el umbral de
“grave riesgo”. Para ello, debe evaluarse la naturaleza, la frecuencia y la intensidad de la
violencia, asi como las circunstancias en que aquella puede manifestarse. Al respecto, esta

Corporacién ha sostenido que:

“En el “Manual de Desarrollo Psicosocial de los Nifos y Nifias” de Unicefl93 se resalta la
importancia de un ambiente sano para el desarrollo de los menores, afirma que un “un
ambiente de irritacién y violencia familiar es perjudicial para el desarrollo psicosocial
infantil”. Aclara que “Las peleas, las discusiones, los gritos y las tensiones de los adultos son
percibidas incluso por el bebé. El miedo, la inseguridad y la tensién, que estos hechos causan
alteran el desarrollo psicosocial del nifo o nifa”. Y que, “Las discusiones violentas y
agresivas entre adultos hacen que los nifios se sientan culpables de ellas y experimenten una
sensacion de angustia. Los nifios imaginan que sus padres se pelean por lo que ellos han

hecho”.

1. En concreto, la violencia que presencian los nifos al interior de su familia puede ser

manifestada en cuatro tipos de cambios:

“1. Emocional: puede presentar dificultades en el control de expresiones de agresién hacia
otros y hacia si mismo. Dificultades al entender y comprender emociones. Facilita el
desarrollo de sentimientos de indefensién, impotencia, miedo de que ocurra de nuevo la
experiencia traumatica y sienten frustracién porque ellos tienden a considerar que los
cambios con respecto a su vida son poco probables, debido a lo cual pueden mostrarse como

retraidos.

2. Social: Es probable que haya dificultad para comunicarse y establecer vinculos mas

estrechos, expresando miedo y desconfianza y de esta forma evitar reexperimentar algin



sentimiento asociado al evento violento.

3. Cognitivo: Las dificultades en la atencién y concentracién pueden obstruir el desarrollo del
potencial en el desempefo de actividades escolares; también se presenta que los nifios
centran su atencién en cosas diferentes mientras ocurre el evento traumatico, olvidando los
episodios traumaticos (amnesia) y/o manteniendo a los agresores en un concepto favorable

(disociacion).

4. Concepto negativo de si mismo: Se pueden desarrollar sentimientos de culpa y de
vergienza en los que los nifos tienden a creer que son merecedores de maltrato, en donde
no perciben peligro o lo normalizan, disminuyendo respuestas de defensa y auto
conservacion como efecto de la ausencia de un sentimiento de vulnerabilidad (Sepulveda,
2006)"194.

1. En consecuencia, cuando las autoridades competentes adopten decisiones y medidas
relacionadas con la restitucién internacional de menores de edad deberan tener en
consideracién el interés superior del infante, en el marco de violencia contra la mujer. En tal
sentido, la aplicaciéon del Convenio de La Haya de 1980 no se reduce a una simple
verificacion silogistica de cumplimiento formal de sus previsiones, cuando median
manifestaciones e indicios de violencia contra la mujer. En estos escenarios, existe una
imperiosa e ineludible obligaciéon de realizar un analisis ponderado, proporcionado y
razonable que maximice la garantia de los derechos fundamentales de los sujetos de especial
proteccién constitucional que estan involucrados en la situaciéon195, particularmente, para

hacer efectiva la proteccion reforzada del interés superior del nifio.

1. Al respecto, no debe perderse de vista que, como fue expuesto ad supra, a partir de la
progenitura responsable se garantiza el bienestar de los nifios, nifas y adolescentes, a la vez

que se hace efectivo su interés superior y el derecho que les asiste a tener una familia y no



ser separados de ellal96. En tal sentido, las decisiones sobre la restitucién internacional de
los menores de edad deben tener en cuenta el contexto de violencia doméstica en contra de
la mujer y la necesidad de salvaguardar la integridad, el cuidado, el amor vy la felicidad de los

ninos.

1. Por lo anterior, la Sala considera que la existencia de una situacién de violencia en contra
de la mujer puede poner en grave riesgo la integridad de un menor de edad. En estos casos,
resulta claro que procede la excepcién de que trata el articulo 13.1.b del Convenio de La
Haya de 1980. Al respecto, la Sala destaca que es obligacién del Estado adoptar decisiones
judiciales o administrativas a partir de un enfoque de género, como una forma de proteger a
las mujeres victimas de la violencial97 y a los nifios que presencian y viven la cotidianidad

sometidos a dicha situacion.

Solucion al caso concreto

1. A continuacidn, la Sala realizard el estudio del caso concreto. Para tal efecto, en primer
lugar, verificara los hechos que estan debidamente probados. Posteriormente, establecerd si
el Tribunal Superior de Bogotd incurrié en los defectos factico y sustantivo al expedir la
providencia del 29 de marzo de 2022 vy si con ello afectd los derechos fundamentales de la

actora y del menor de edad. En el presente caso, estdn probados los siguientes hechos:

1. El 26 de abril de 2018, Emilce y Manuel contrajeron matrimonio civil198. La pareja

establecid su domicilio conyugal en Espafa. El 14 de julio de 2019 nacié el nifio Salvador199.

1. El 12 de diciembre de 2019, la familia viajé a Colombia con multiples propdésitos. Entre



ellos, que la familia materna del menor de edad lo conociera, adelantar unos tramites de
estudio, pasar el periodo vacacional y “pensar las cosas antes de tomar una decisién
contundente porque [la] relacién de pareja estaba atravesando por un momento muy
dificil”200. En concreto, la accionante adujo que fue victima de malos tratos por parte de su

esposo.

1. El 1° de enero de 2020, el sefior Manuel regresé a Espafia debido a que tenia que asumir
sus compromisos laborales. Por tal razén, la sefiora Emilce y su hijo continuaron en territorio

colombiano. Lo anterior, bajo la autorizacién del primero201.

1. La estadia de la accionante y su hijo coincidié con la declaratoria de pandemia por
COVID-19202. Por lo anterior, no pudieron regresar a Espafia. La actora afirmé que “no iba a
exponer la vida de [su] hijo ni la [suya] para regresar a Espafa, por el peligro de estar en un

avién por mas de 10 horas, con la sola ventilacién que proporcionaba el aviéon”203.

1. En octubre de 2020, el sefior Manuel regres6 a Bogota. En esa oportunidad, la accionante
le comunicd su deseo de no continuar con la vida conyugal que llevaba con aquel y de
permanecer en territorio colombiano junto a su hijo. Lo anterior, debido a los malos tratos

que recibia por parte de aquel204.

1. El 10 de noviembre de 2020, el sefior Manuel viajé a Espafa. Ese mismo dia, tuvo un
altercado con la demandante, que finalizd con la presentacién por parte de esta, de una

solicitud de medida de proteccién ante la Comisaria de Familia de Engativa205.

1. El 27 de noviembre de 2020, el sefior Manuel solicitdé a la autoridad central espafiola el
tramite de restitucion internacional de su hijo menor de edad206. El 4 de diciembre
siguiente, fueron puestos en conocimiento del ICBF los hechos denunciados por el

progenitor207.



1. El 2 de marzo de 2021, el equipo interdisciplinario del ICBF valoré al menor de edad en su
lugar de residencia en Bogota D.C. Como resultado de dicha visita, los funcionarios
concluyeron que el nifio tenia los derechos garantizados con su madre208. De manera que,

la Defensora de Familia se abstuvo de decretar medidas de restablecimiento de derechos.

1. El 25 de marzo de 2021, la Defensora de Familia instauré demanda de restitucion
internacional del menor de edad en contra de la ciudadana que interpuso la accién de
tutela209. Argumentd que el nifio estaba retenido de manera ilegal en Colombia. Por su
parte, la madre del menor de edad alegd que fue victima de violencia intrafamiliar por parte
de su esposo y que alejar al nifio de su lado podria traer graves perjuicios para su
crecimiento y desarrollo. Ademas, sefialé que aquel esta integrado y adaptado en su nuevo
medio social y familiar210.

1. El 8 de octubre de 2021, el Juzgado 24 de Familia de Bogota negé las pretensiones de la
demanda. Fundd su decisiéon en que el nifio esta en el pais desde antes de iniciar la
pandemia por COVID-19. En tal sentido, aquel ha afianzado sus vinculos con su familia
materna y su progenitora. De manera que, si se ordena su restitucion internacional, podria

ponerse al menor de edad en una “situacién intolerable”211.

1. Dicha decisién fue impugnada por el progenitor del nifio. Mediante sentencia del 29 de
marzo de 2022212, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revocé la decisién de
primera instancia. En su lugar, ordend la restitucién internacional de Salvador al Reino de

Espana.

1. El 14 de junio de 2022, el nifio fue entregado a su padre y restituido internacionalmente a



Espafa2l3.

1. El 13 de diciembre de 2022, la Comisaria de Familia de Engativd ordendé medida de
proteccion a favor de la accionante. Al respecto, sefialé que el sefior Manuel debia
abstenerse de realizar cualquier acto de violencia verbal o psicoldgica, efectuar actos de
amenaza, degradacién, ofensa o humillaciédn en contra de la actora y determiné que aquel
debia asistir a psicoterapia, con el fin de manejar y controlar su ira. Dicha decisién fue

confirmada por el Juzgado 14 de Familia de Bogota214.

1. Para la Sala, la decision proferida el 29 de marzo de 2022 por el Tribunal Superior de
Bogotd D.C incurrié en defecto factico porque omitié el deber probatorio en cuanto a
garantizar que la orden de restitucién respetase el interés superior del nifio, en el marco de
un escenario de violencia en contra de la mujer. En concreto, no hubo un ejercicio de analisis
adecuado del acervo probatorio para tener en cuenta la voluntad de aquel. De igual forma, la
autoridad judicial no ejercid sus facultades oficiosas para establecer el escenario de violencia

contra la mujer ni el impacto de este en el bienestar del menor de edad.

1. Asimismo, existe defecto sustantivo porque al interpretar el Convenio de La Haya de 1980
la autoridad judicial desconocié el interés superior del nifio y el enfoque de género. En
especial, porque no verificd la excepcion de peligro grave o situacién intolerable para el
menor de edad, a pesar de la manifestaciéon expresa de ello y los indicios de violencia de

género en contra de su progenitora.

1. La Sala advierte que la consideracion sobre la violencia de género y el necesario enfoque
de género en este caso, se proyectan hacia la garantia del interés superior del nifio. A

continuacion, la Sala expondra las razones que sustentan su posicion.



La decision judicial reprochada incurrié en defecto factico porque no se garantizé el derecho

del menor de edad a ser escuchado

1. De igual forma, la Sala encuentra que durante el proceso de restitucién internacional no se
consulté la voluntad del menor de edad, ni se hizo un esfuerzo probatorio por determinar si, a
pesar de su edad, pues para el momento en que fue expedida la sentencia tenia 2 afos, 8
meses y 15 dias, el nifo contaba con la posibilidad de expresar su opinidn. Al respecto, el
Tribunal Superior de Bogota se limité a sefalar que debido a su edad “en este caso no es
posible obtener la opinién del nifo”215, sin justificar tal argumento. Lo anterior queda
reforzado por el hecho de que el ICBF a través de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria
General de la Naciéon mediante el Procurador 36 Judicial Il de Familia advirtieron que el nifio
llegé a Colombia de 5 meses y al momento del tramite judicial de restitucién contaba con 3
afios. Tal situacidén indica que la mayor parte de su vida ha permanecido con su madre y
abuelos maternos y con su residencia en nuestro pais. Tal aspecto debid ser valorado por el
Tribunal mediante la posibilidad de escuchar la opinién del nifio, en la medida de su

madurez, acorde a su edad, para expresar sus sentimientos y preferencias.

1. Lo anterior, refleja que la autoridad judicial vulnerd el derecho del menor de edad a ser
escuchado dentro del tramite judicial. En efecto, no tuvo en cuenta los pronunciamientos de
esta Corporacién en los cuales se ha indicado que, en todo caso, debe valorarse los procesos
cognitivos, intelectuales, psicoldgicos y/o fisicos de los menores de edad. Lo expuesto,
porque tales procesos estdn generalmente asociados al entorno familiar, social y/o cultural
de cada uno de ellos y varian en cada individuo216. En tal sentido, la ausencia de dicho
analisis no permite concluir que el nifio no tiene la madurez suficiente para expresar su

opinién, como lo sostuvo el Tribunal.

1. Por lo anterior, la Sala considera que la autoridad judicial accionada incurrié en defecto
factico porque omitié ejercer sus facultades oficiosas en materia probatoria, para valorar si el

menor de edad cuenta con un grado de madurez suficiente para que su opinidn sea tenida en



cuenta dentro del tramite adelantado. De esta manera, desconocid el mandato ineludible de

garantia del interés superior del nifio y su decisidén inobservé el principio pro infans.

El Tribunal accionado incurrié en defecto factico porque no hizo ejercicio de sus facultades

oficiosas para establecer la situacién de violencia alegada por la accionante

1. La actora adujo que el Tribunal Superior de Bogota vulnerd sus derechos como mujer. Al
respecto, indicé que la restitucién del menor de edad a su progenitor la conllevaria a
abandonar a su hijo, porque no se puede exponer a los malos tratos por parte de su pareja
en territorio espafol. Lo anterior, en tanto la decisién judicial omitié valorar los antecedentes

de violencia psicolégica que vivié al lado de aquel y de los que fue victima217.

1. Adicionalmente, en sede de revisidn informd sobre mensajes de WhatsApp en los que el
presunto agresor descalificé algunos de sus comportamientos y sus capacidades mentales.
De igual forma, puso de presente la declaracidn bajo juramento del 14 de mayo de 2022 en
la cual asegura que el sefior Manuel le arrojé a la accionante las llaves del carro en la cara en
presencia del nino218 y que algunas amenazas por parte de aquel “iban acompafiadas de

escenas problematicas como tirarse al piso, golpear la pared”219.

1. Por ultimo, aportd copia de la sentencia del 18 de mayo de 2023 proferida por el Juzgado
14 de Familia del Circuito de Bogota que confirmé la medida de proteccién No. 615 de 2022,
que ordené al sefior Manuel abstenerse de realizar cualquier acto de violencia verbal o
psicoldgica, efectuar actos de amenaza, degradacién, ofensa o humillaciéon en contra de la
accionante y que le ordend asistir a “psicoterapia reeducativa en entidad publica o privada,
encaminada a lograr el manejo y control de la ira, la mejora de las relaciones interpersonales,
solucién pacifica de conflictos y respeto por las personas”220. La Sala advierte que esta
decision judicial es posterior a la sentencia censurada, sin embargo, es un elemento que
contribuye a la comprensién del posible contexto de violencia contra la mujer que enfrenta la

madre del nifo.



1. Por su parte, el Tribunal desestimd los argumentos presentados por la progenitora del
nifo. Puntualmente, indicé que la actora no probé los hechos constitutivos de violencia y que
de ello quedd constancia en la Comisaria de Familia de Engativa. Adicionalmente, sefial6 que
los comportamientos del padre del nifio obedecieron a “la natural reaccién por la frustracion
que le producia [al padre del nifio] tener que regresar sin su hijo”221 . Lo anterior, sin contar
con pruebas que establecieran la condicion del sefior y, en especial, la garantia de los

derechos de la mujer y el impacto de dichas conductas en el bienestar del nifio.

1. Para la Sala, el Tribunal Superior de Bogota desatendié su obligacién constitucional de
atender el caso con perspectiva de género. Al respecto, advierte que, durante el desarrollo
del proceso de restitucion internacional del menor de edad, la actora aleg6 ser victima de
violencia verbal y psicoldgica por parte del progenitor del nifio. Sin embargo, la autoridad
judicial no valord los hechos puestos en conocimiento por parte de la actora. En concreto, no
realizd ningun esfuerzo institucional para ejercer sus facultades probatorias oficiosas, con el
fin de valorar las acusaciones de la madre del nifio dentro del contexto familiar en el que
vivia y su impacto en el interés superior del menor de edad222. Por el contrario, indicé que
aquella no probé los hechos constitutivos de violencia y que, en todo caso, esos
comportamientos resultaban naturales debido a la reaccidon que le producia al padre estar sin

su hijo.

La decision judicial incurrié en defecto factico porque no valord los elementos probatorios

que daban cuenta de la situacién de violencia de género que enfrentd la actora

1. En contraste a lo sefalado por el Tribunal, la Sala resalta que, conforme a las
declaraciones de la accionante, es posible advertir un posible escenario de violencia en
contra suya. Por un lado, el acta de declaracion juramentada ante la Notaria 70 del Circulo de
Bogotd D.C del 14 de mayo de 2022, por parte de la sefiora Maria Adela Ripe, madre de la



demandante, da cuenta de que “en el mes de julio del afo 2019 en Espafia el sefior Manuel
le arrojo a la cara de [la accionante] las Ilaves del carro estando en periodo de posparto,

situacién en la que estdbamos presente [el menor de edad] y yo”223.

1. Por otro, la Sala resalta que entre los motivos que la determinaron para cambiar su
domicilio conyugal estan los relacionados con los maltratos verbales y psicolégicos que le
daba su espos0224. En este punto, es necesario tener en cuenta que este tipo de violencia se
produjo al interior del hogar y que por eso es altamente probable que no existan pruebas
diferentes a la declaracién de la propia victima225. De hecho, sin que se trate de una
decisién judicial proferida antes de la sentencia censurada pero que da cuenta del supuesto
contexto de violencia en contra de la madre del nifio, el 18 de mayo de 2023, el Juzgado 14
de Familia de Bogota confirmé la medida de proteccién impuesta a favor de la demandante
por parte de la Comisaria de Familia de Engativa226. Esto evidencia que existe un riesgo de
que la accionante sea victima de violencia de género por parte del sefior Manuel. Por lo
anterior, resultaba imperativo para el Tribunal accionado adoptar medidas de prevencién y
proteccién a favor de la mujer presuntamente agredida227 y que impactaran en el bienestar
del nino. De manera que no se desencadenen otros actos que puedan atentar contra su

integridad, como puede suceder en este tipo de eventos228.

1. Asimismo, el Informe de Intervencién Psicoldgica de la Camara Colombiana de la
Conciliacién del 4 de marzo de 2021229 evidencia que tanto la accionante como el padre del
menor de edad enfrentan un “duelo encubierto”, el cual han experimentado debido al mal
manejo que se ha generado en torno a su separacién. Asi, en buena parte, tal situacion
obedece a los “recurrentes problemas que tienen con respecto al ejercicio de los derechos
parentales frente a su [hijo]”230. Lo anterior, dificulta el manejo de la comunicacién entre
aquellos y les ha impedido llegar a acuerdos. Prueba de ello son los mensajes a través de
WhatsApp entre ellos, los cuales reflejan su constante enojo y sus ataques personales.

Particularmente, del padre hacia la demandante231.



1. En tal sentido, el Tribunal Superior de Bogotd no valord las pruebas allegadas a lo largo del
proceso en las cuales se daba cuenta de manifestaciones e indicios sobre el contexto de
violencia contra la mujer que alegé la actora. Dicha omisidn resulta reprochable desde el
punto de vista constitucional. En efecto, en este tipo de escenarios, previo a la agresion
fisica, es “donde se le debe dar credibilidad a las declaraciones de las mujeres y se deben
tomar medidas de proteccién oportunas, efectivas y permanentes que garanticen la vida e
integridad de ellas y que precisamente eviten la ocurrencia de un hecho aln mds gravoso e

incluso, lamentable como la muerte”232.

1. Tal situaciéon, como se ha advertido en esta providencia, perpetla escenarios de
discriminacidn institucional contra la mujer, puesto que la somete a cargas procesales y
probatorias manifiestamente desproporcionadas, mientras que su integridad y la de hijo se
encuentran en riesgo. La prueba directa de la violencia contra la mujer, en el marco de la
discriminacion por razon del género y el contexto doméstico, es especialmente dificil de
acopiar por parte de la victima. Es en estas circunstancias en las que se activa la especial
proteccién de la mujer y del interés superior del nifio y frente a las cuales la autoridad judicial
tiene el deber de guiar su actuacién con plena observancia del enfoque de género y el
principio pro infans. Lo anterior, le imponia la obligacién al Tribunal de hacer uso de sus
facultades oficiosas y probatorias para establecer el impacto de la violencia contra la mujer

en el bienestar del menor de edad.

1. De igual manera, la ausencia de consideracién de la situacién de violencia de género
implicé que el Tribunal accionado valoré la conducta procesal de la accionante sin considerar
enfoque diferencial. En efecto, al aplicar el articulo 280 del Cédigo General del Proceso, que
exige valorar la conducta procesal de las partes, no tuvo en cuenta la situacién de violencia

de género de la accionante.

1. Concretamente, el Tribunal Superior de Bogotd sefialé que: “cuando inicié el tramite de la

restitucién ante las autoridades espafolas, dofia Emilce fue citada por la funcionaria judicial a



quien correspondié conocer del asunto y, pese a que se le enteré6 adecuadamente no
comparecid, y no obstante haberse adoptado las medidas oportunas para que se pudiera
conectar “via CISCO” para que pudiera justificar su conducta, su actitud fue la de decidir
unilateralmente no conectarse, sin aducir causa razonable que la justificara”233. Sin
embargo, la demandante sefialéd que la autoridad judicial omitié que previamente habia
solicitado suspender la audiencia y que el Juzgado 5° de Pontevedra (Espafia) no tuvo en
cuenta su peticion, ni tampoco la orientd sobre la forma en la que podria obtener un abogado
“de oficio”234.

1. Conforme al articulo 280 del Cédigo General del Proceso235, el juez siempre debera
calificar la conducta procesal de las partes y deducir indicios de ella. De un lado, la Sala
observa que, en este caso, la ausencia de la actora a la diligencia efectuada por el Juzgado 5°
de Pontevedra (Espafia) obedecié a la responsabilidad de cuidar a su hijo. En concreto,
manifesté que debia acudir al centro médico con su hijo para completar su esquema de
vacunacién236. Esta razén es justificada y no representa irrespeto a la administracién de
justicia, ni a las normas legales. En cambio, evidencia que el Tribunal no aplicé perspectiva
de género. Lo anterior, porque desconocié las obligaciones ejercidas por la demandante
como madre y cuidadora de su hijo. De este modo, es natural que en algunas situaciones la
madre no pueda asistir a determinadas diligencias judiciales. Sumado a lo anterior, el
escenario de violencia contra la mujer también debié valorarse por parte de la autoridad

judicial en este analisis, lo que no hizo.

1. De otro, la accionante adujo que no pudo asistir a la citada diligencia debido a que no
contaba con abogado calificado que pudiera atender las particularidades del proceso en
Espafa y tampoco fue orientada sobre el trdmite que debia hacer para obtener uno que la
representara ante las autoridades judiciales de ese pais. Para la Sala, esta justificacién debid
ser considerada en el marco del derecho al debido proceso y en especial, frente a la garantia
del derecho a la defensa y de contradiccién. En este caso, la accionante no tuvo la
oportunidad de contar con un abogado, lo que puede haber afectado su capacidad para

presentar adecuadamente sus argumentos y ejercer sus derechos.



1. En contraste, la Sala evidencia que en el transcurso del proceso judicial en Colombia, la
actora fue diligente y participd en las diferentes etapas procesales del tramite de restitucion
internacional del menor de edad. En efecto, aquella: (i) contesté oportunamente la demanda
a través de su abogado; (ii) estuvo presente en las audiencias practicadas por el Juzgado 24
de Familia de Bogota237; (iii) contestd los requerimientos del despacho238; y (iv) no solicité

aplazamiento de ninguna de las diligencias programadas.

1. Estas consideraciones no fueron valoradas por el Tribunal. Su razonamiento estuvo guiado
en reprochar injustificadamente la conducta procesal de la actora en otro proceso surtido
ante el Juzgado 5° de Pontevedra (Espafa). De alli, concluyé que aquella no tenia una actitud
colaborativa e irrespetaba las normas legales, a pesar de que su solicitud fue hecha con
antelacion y debidamente sustentada239. Lo anterior, no obstante conocer su condicién de
madre y garante de los cuidados de su hijo y la imposibilidad de contar con un abogado y
que dichos aspectos no fueron cuestionados ni controvertidos por su pareja. Tal situacién
implicé una forma de violencia institucional de género que también afectd el derecho de
acceso a la administraciéon de justicia, porque cercené la posibilidad reconocida a la
demandante de obtener la debida proteccion de sus derechos, con plena observancia de las

garantias sustanciales y procedimentales previstas en la Constitucion y la ley240.

1. Por lo anterior, el Tribunal Superior de Bogota incurrié en defecto factico porque no valoré
la situacidon de violencia de la accionante. Sin duda, esto afectd el derecho que tiene ella a
vivir una vida libre de violencias241. Particularmente, porque es desproporcionado que deba
someterse a escenarios de maltrato por parte del sefior Manuel, con el fin de estar cerca de

su hijo y en el territorio de otro Estado.

El Tribunal incurrié en defecto factico porque no hubo un ejercicio probatorio para establecer

el impacto de la violencia de género sobre el nifio



1. Para la Sala, la situacion descrita por la actora afecta el interés superior del nifio. La
accionante sefialé que fue victima de violencia psicoldgica por parte del progenitor del nifio
mientras vivian en Espafa. Esta situacion cesd una vez se desplazé a territorio colombiano y

se reanudd en el marco de la disputa por la tenencia de su hijo.

1. Esta Corporacién ha resaltado la importancia de un ambiente sano para el desarrollo de los
menores de edad242. Al respecto, ha sostenido que, “un ambiente de irritacién y violencia
familiar es perjudicial para el desarrollo psicosocial infantil”. Por lo tanto, las peleas,
discusiones, gritos o tensiones entre adultos pueden ser percibidas por un nifio y alterar su

desarrollo psicosocial243.

1. En este caso, la Sala no evidencia que el Tribunal haya ejercido sus facultades probatorias
para descartar que el escenario de violencia no haya impactado en el nifilo. De este modo, su
decision estuvo cimentada sobre el desconocimiento de una situacién que debid ser valorada
con pruebas de oficio, porque prima facie pone en riesgo el interés superior del menor de
edad. En efecto, su estadia en Espafia podria repercutir gravemente en su desarrollo debido
a la prolongacién de los pleitos entre los padres del nifio, en los cuales la madre ha sido
afectada. Asi, la decisién reprochada impide que el menor de edad esté cerca de quien al

parecer garantizaba de mejor modo su interés superior.

1. En efecto, la posible situacién de violencia contra la mujer podria agravar la situaciéon del
nifo por el contexto de la relacién que se consolidaba su madre y desarrollada en el marco
de la pandemia generada por la Covid 19. Bajo ese entendido, era inevitable el impacto de la
decision judicial en el interés superior del menor de edad. En tal sentido, el Tribunal debié
tener en cuenta, probatoriamente, si la restitucién internacional del menor de edad y el
consecuente desprendimiento de su madre, ponian en peligro la garantia de sus derechos, de
cara a la situacién de violencia que alegé su progenitora, particularmente, por la relacién que

se consolidaba entre ambos.



1. En efecto, el Informe de Psicologia244 y de Trabajo Social245 del ICBF demuestran el
especial vinculo que existe entre el nifio y su madre. De otro, el Informe Psicoldgico proferido
por un profesional particular sefala que el menor de edad tiene conductas asociadas al
apego inseguro y de ansiedad por separacidon con su madre246. Adicionalmente, el Informe
de Intervencion Psicoldgica de la Camara Colombiana de la Conciliacién del 4 de marzo de
2021247 sugiere que, por la edad que tenia para ese momento el menor de edad, aquel no
debia ser alejado de su madre porque “segun la teoria del apego de John Bowlby, es

rm

justamente ella el ‘apego seguro del nifio"".

1. Dichos documentos no fueron tenidos en cuenta por el Tribunal. En cambio, adujo que el
mero cambio de residencia no podia ser interpretado como una afectacidon al interés superior
del nifio, debido a que ese hecho por si solo no configura ninguna excepcién para negar la
restitucidn internacional del menor de edad, con fundamento en el Convenio de La Haya de
1980. Ademas, sostuvo que, en la contestacion de la demanda, la actora no hizo alusién al
riesgo de una situacién intolerable a la que podria estar sometido el nifio en caso de ser

restituido.

1. En este evento, los informes psicoldgicos allegados en el transcurso del proceso
demuestran la relacidon que el nifio tenia con su madre y recomendaron no ser alejado de
ella, ya que podria afectar su desarrollo psicosocial. Para la Sala, estas valoraciones
evidencian la posibilidad de que exista una perturbacion emocional en el nifio, derivado de la
ruptura de la relacién entre la madre y el niflo248. De manera que no se trata de una simple
afectacion natural, como lo sostuvo el Tribunal. Por tal razén, la Sala considera que dicha

autoridad incurrié en defecto factico porque omitid valorar tales aspectos.

El Tribunal incurrié en defecto sustantivo porque no verificd la excepcién de peligro grave o

situacion intolerable del nifio a pesar de los indicios de violencia de género



1. La Sala considera que, debido a la situacion de violencia de género de la que fue victima la
accionante, la decisidén de restituir internacionalmente al menor de edad puso en grave
peligro el interés superior del nifio, en especial, por la exposicion a situaciones de violencia

contra su progenitora por parte de su padre.

1. La Sala insiste que, de conformidad con el Convenio de la Haya de 1980, en los procesos
de restitucién internacional de menor de edad, el interés superior de este, en principio, se
protege cuando se restituye al menor de edad a su residencia habitual. Sin embargo, ello no
obsta para que el juez haga una valoracidn de las circunstancias particulares que rodean al
nifo, con el fin de establecer si en efecto el interés superior del menor de edad se protege
con su restitucion internacional y se aparta de una aplicacion formal del instrumento para, en
su lugar, garantizar la resolucidn del caso con plenas garantias del interés superior del nifio y
los derechos de la mujer. En ese sentido, en caso de existir razones que justifiquen una
excepcién a la restitucion de un nifio, aquella debe reconocerse, maxime si estan fundadas
en un “grave peligro” o en una “situacion intolerable”, que ponga en riesgo el principio pro
infans, de conformidad con los lineamientos establecidos en el Convenio de La Haya de
1980.

1. En este orden de ideas, la Sala considera que la interpretacién del mencionado
instrumento internacional por parte del Tribunal estuvo alejada del respeto por la garantia
del interés superior del menor de edad, porque hizo un estudio formalista de las normas a
aplicar. En concreto, sustentd la decision de restituir al menor de edad a Espafa, porque
evidencié que se cumplian los presupuestos para ello. Sin valorar si en este caso aplicaba
una excepcion a la restitucion por el grave riesgo que representaba para el infante haber
sido restituido y situado en un ambiente lejano con presencia de violencia de género, que
impacta en sus garantias iusfundamentales. Lo anterior, sin valorar en este caso si habian
indicios sobre violencia de género intensa tal y como lo consignaron: i) el acta de declaracion
juramentada, ante la Notaria 70 del Circulo de Bogota del 14 de mayo de 2022, de la madre

de la accionante que expone que “en el mes de julio de del afno 2019 en Espana el sefior



Manuel le arrojé a la cara [de la accionante] las llaves del carro estando en periodo de
posparto, situacion en la que estdbamos presente [el menor de edad] y yo”; ii) la medida de
proteccién impuesta por la Comisaria de Familia de Engativd y confirmada por el Juzgado 14
de Familia de Bogota; v, iii) el informe de Intervencién Psicolégica de la Cdmara Colombiana
de la Conciliacién del 4 de marzo de 2021, que evidencia el constante enojo y ataques

personales entre los progenitores del menor de edad.

1. En consecuencia, la Sala considera que el Tribunal Superior de Bogota incurrié en defecto
sustantivo porque al aplicar la norma que exige valorar la conducta procesal de las partes, no
tuvo en cuenta el interés superior del nifio y no aplicéd un enfoque de género para resolver la
situacién en garantia del principio pro infans. En efecto, la autoridad judicial accionada no
valoré las afirmaciones efectuadas por la madre del nifio, en las que aseguré ser victima de
violencia psicolégica por parte de su esposo, lo que podria haber configurado la excepcién de

la restitucién por tratarse de un grave riesgo o situacién intolerable.

1. Finalmente, la Sala resalta que estas circunstancias tampoco fueron consideradas por las
Salas de Casacién Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quienes conocieron de la
presente accidén de tutela en primera y segunda instancia, respectivamente. De alli que,
también omitieron la obligacién de resolver el amparo propuesto aplicando una perspectiva

de género. En este punto, la Sala reitera la Sentencia T-016 de 2022249 en sentido de que:

“(...) por afnos, las mujeres han luchado por tener los mismos derechos que los hombres. En
relacion con este asunto, la Corte ha sido clara en determinar que ha perdurado una
violencia estructural que exige el trato desigual entre hombres y mujeres en distintos
ambitos, en favor de la mujer. En particular, la violencia de género estd profundamente
arraigada en los sistemas de parentesco, religién, guerra y nacionalismo. Por consiguiente,
su prevencién y correccién requiere importantes cambios sociales en las comunidades,

familias y naciones.



Esta transformacion debe comenzar por las autoridades cuya funcién es proteger los
derechos de las mujeres. En ese sentido, los jueces de la RepuUblica son las primeras
autoridades llamadas a corregir las desigualdades de trato. También, mediante sus
decisiones, deben advertirle a la sociedad sobre aquellas practicas o tradiciones que, aunque
han sido reproducidas por afos, es necesario eliminar en aras de proteger a las mujeres.
Entonces, los jueces del pais estan obligados a aplicar el enfoque de género en sus
providencias. Este deber estd reforzado y es ineludible para los jueces de tutela. Su
compromiso con la proteccién de los derechos fundamentales de las mujeres les impone la
responsabilidad de hacerlos efectivos con mayor grado, y no, como ocurrié en este caso,
generar un déficit de proteccién constitucional para una victima de violencia de género. Bajo

ese entendido, este Tribunal rechaza y reprocha el fallo de tutela revisado.”

El Tribunal incurrié en defecto por violacidn directa de la Constitucion

1. Adicionalmente, la Sala, en ejercicio de sus facultades ultra y extra petita propias del
tramite de amparo constitucional250, evidencia que de las circunstancias facticas y juridicas
expuestas previamente, la providencia censurada también configura un defecto por violacion
directa de la Constitucién. En efecto, la sentencia de segunda instancia proferida en el
proceso verbal sumario que ordend la restitucién internacional del nifio trasgredié
flagrantemente la Carta Politica. Tal y como quedd expuesto, la actuacion desplegada por el
Tribunal accionado desconocié el principio de interés superior del menor de edad y la
necesaria perspectiva de género ante los indicios de violencia desplegada por el padre del

nifo en contra de su progenitora.

1. La Sala reitera que en casos relacionados particularmente con la violencia de género, la
Corte Constitucional ha manifestado la contrariedad con el texto superior cuando en los

tramites judiciales no se aplica el enfoque y perspectiva de género. En ese sentido, la



Sentencia SU-201 de 2021 estudié los defectos sustantivos y facticos. Sin embargo, la Sala
considerd que en el asunto también fueron desconocidos los articulos 13 y 43 de la Carta

relacionados con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

1. En este caso, se evidencia que el Tribunal accionado validd y justificé la violencia de
género ejercida sobre la accionante. En concreto, la Sala reprocha que haya expresado que
se tratara simplemente de “la natural reaccién por la frustracién que le producia [al padre del
nino] tener que regresar sin su hijo”. De esta manera, el juez natural del presente asunto
incumplié las obligaciones impuestas a los funcionarios judiciales en materia de perspectiva
de género y desarrolladas en las Sentencias T-187 de 2017251, T-027 de 2017252 y T-344 de
2020253. De igual forma, los compromisos supranacionales contenidos en la Convencién

sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer-CEDAW.

1. Segln lo expuesto, la Sala insiste en la especial importancia que tiene la funcién judicial
en la erradicacién de la violencia contra la mujer. En estos casos, debe garantizarse la puesta
a disposicién de la mujer de recursos judiciales efectivos y actuar con la debida diligencia y
urgencia para evitar nuevos actos de violencia contra la mujer. En concreto, reitera las

siguientes obligaciones de la administracién de justicia:

“(i) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos en disputa y la
dignidad de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en
interpretaciones sistematicas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico se
reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como tal, se
justifica un trato diferencial; (iii) no tomar decisiones con base en estereotipos de género; (iv)
evitar la revictimizacién de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones; reconocer las
diferencias entre hombres y mujeres; (v) flexibilizar la carga probatoria en casos de violencia
o discriminacién, privilegiando los indicios sobre las pruebas directas, cuando estas Ultimas
resulten insuficientes; (vi) considerar el rol transformador o perpetuador de las decisiones

judiciales; (vii) efectuar un analisis rigido sobre las actuaciones de quien presuntamente



comete la violencia; (viii) evaluar las posibilidades y recursos reales de acceso a tramites
judiciales; (ix) analizar las relaciones de poder que afectan la dignidad y autonomia de las

mujeres”254

1. Asi entonces, en asuntos que involucren violencias contra la mujer, los funcionarios
judiciales deben tener en cuenta que “(...) una de las mayores limitaciones que las mujeres
encuentran para denunciar la violencia, en especial la doméstica y la psicoldgica, es la
tolerancia social a estos fendmenos, que implica a su vez la ineficacia de estos procesos y las
dificultades probatorias a las que se enfrenta la administracién de justicia frente a estos

casos”255. De esta manera, tienen la obligaciéon de:

“(i) comprender adecuadamente el fenémeno de la violencia contra la mujer; (ii) analizar el
contexto generalizado de violencia contra la mujer; (iii) identificar las relaciones de poder
desiguales entre géneros; (iv) identificar factores adicionales de discriminacién en la vida de
las mujeres - interseccionalidad-, (v) utilizar un lenguaje no sexista; (vi) despojarse de
prejuicios y estereotipos de género; (vii) conocer y aplicar, junto con la Constitucién, la ley y
la jurisprudencia, los estdndares internaciones relacionados con la proteccion de los derechos

de la mujer que integran el bloque de constitucionalidad”256

1. En suma, la Sala enfatiza la existencia de un precedente constitucional claro y pacifico que
desarrolla los preceptos superiores del interés superior del nifio y la proteccién de la mujer
ante la violencia de género. Bajo tal perspectiva, las decisiones con perspectiva de género no
son facultativas de los jueces, sino que responden a obligaciones de ineludible cumplimiento
en los procesos judiciales. Tal aspecto fue inobservado por el Tribunal accionado por lo que

configurd un defecto por desconocimiento de la Constitucién.

Ordenes por proferir



1. En virtud de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision adoptara las siguientes medidas. En
primer lugar, revocara la sentencia proferida el 29 de junio de 2022 por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé el fallo del 18 de mayo de 2022 de la
Sala de Casacién Civil de esa Corporacidon, que neg6 la tutela solicitada. En su lugar,
amparara los derechos fundamentales a la familia, al acceso a la administracion de justicia y
a vivir una vida libre de violencias de la sefiora Emilce, asi como los derechos fundamentales

de Salvador a tener una familia y no ser separado de ella y al respeto por su interés superior.

1. En segundo lugar, dejara sin efecto la sentencia del 29 de marzo de 2022 proferida por la
Sala Tercera de Decisién de Familia del Tribunal Superior de Bogota. Sin embargo, tal
decision no tendra efectos inmediatos puesto que tal situacion generaria inseguridad juridica
y podria poner en grave riesgo los derechos del nifio. Particularmente, porque la restitucion
internacional se hizo efectiva y ha transcurrido un tiempo considerable de aproximadamente
un afio de residencia en Espafa del menor. Tales aspectos hacen que la situacion del nifio y
su familia haya podido modificarse y deba ser valorada por las autoridades administrativas y
judiciales que resuelvan sobre la solicitud de restitucién internacional, con fundamento en lo

dispuesto en esta providencia.

1. La actuacién previa e inmediata del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y en
coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores257, que en el marco del Convenio de
la Haya de 1980, directamente y mediante la colaboracién con la Autoridad Central Espafiola,
en un término no superior a un mes contado a partir de la notificacién de esta providencia,
localice al menor de edad Salvador y le brinde el acompafamiento psicoldgico y de trabajo
social que aquel pueda requerir, con el fin de garantizar su interés superior. Ademas, deberd

establecer lo siguiente:



(i) Las condiciones econdmicas, sociales, familiares, psicoldgicas y juridicas en que el nifio
estd actualmente y si aquel esta inmerso en escenarios de violencia intrafamiliar, como
expresién de violencia de género. Sobre este Ultimo aspecto, debera precisar el impacto de
la violencia que pudo ejercerse en contra de su mama, para su desarrollo integral y la

garantia de sus derechos.

(ii) Las circunstancias de adaptabilidad del menor de edad en su residencia en Espana, con

su padre y nacleo familiar.

(iii) Examinar el impacto del posible retorno del nifio a Colombia en términos del principio del

interés superior del menor de edad.

(iv) Determinar si el nifio tiene la capacidad personal para ser escuchado dentro del proceso
de la referencia para expresar sus opiniones sobre el asunto debatido. En caso afirmativo,
debera adelantar las gestiones para que el niflo manifieste su voluntad sobre el tramite de

restitucién y posible retorno a Colombia junto a su madre.

(v) Realizar las demads actuaciones que considere pertinentes con el fin de salvaguardar el

interés superior del menor de edad.

1. Adicionalmente, debera prestar colaboracién a los requerimientos que efectle la Sala
Tercera de Decision de Familia del Tribunal Superior de Bogota, con el propdsito de

garantizar los derechos fundamentales del nifo.



1. Consolidada la anterior informacién en el término otorgado, el ICBF deberd remitir un
informe y todos los documentos de soporte a la Sala Tercera de Decisién de Familia del
Tribunal Superior de Bogotd. Adicionalmente, en esa misma oportunidad, deberd presentar
un informe sobre el cumplimiento de esta orden a la Sala de Casacién Civil de la Corte

Suprema de Justicia, en su condicién de juez de tutela de primera instancia.

1. A partir de ese momento, la Sala Tercera de Decisiéon de Familia del Tribunal Superior de
Bogota contard con un término improrrogable de un mes para proferir una nueva decision
sobre la restitucién internacional del menor de edad. La nueva sentencia deberd garantizar la
aplicacién del derecho fundamental al debido proceso en cada una de las actuaciones que
adelante para dar por culminada la controversia de restitucion. Particularmente, respecto a
las pruebas que recaude a partir del informe que debera realizar el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF y las demds que decrete. En todo caso, la autoridad judicial debera
analizar el caso con base en el interés superior del menor de edad Salvador y la perspectiva
de género, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En

particular, debera tener en cuenta:

a. Las pruebas que obran en el expediente y las recolectadas por el ICBF con ocasién de esta
providencia que den cuenta de la situacién factica y juridica del menor de edad, su opinién
sobre el presente asunto, la violencia que se haya ejercido contra la mujer y la decisién que

de mejor forma garantice los derechos fundamentales del nifio.

a. La aplicacién de la Convencién de la Haya de 1980 con plena observancia de la
Constitucion. En especial, la garantia del interés superior del nifio y el enfoque de género

ante un escenario de violencia contra la mujer.

a. La verificacién estricta de la aplicacién del articulo 13 de la Convencién de la Haya de

1980. En concreto, analizar si la restituciéon podria representar “un grave riesgo de que la



restitucién del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra

manera ponga al menor en una situacion intolerable.”258

a. La adopcién de un nuevo fallo que atienda lo dispuesto en la presente providencia,
teniendo en cuenta las circunstancias facticas y juridicas actuales y la condiciéon del menor,
de sus padres y el entorno familiar de estos, asi como la identificacion de las medidas que
mejor garanticen el interés superior del nifio. Lo anterior, debe garantizar la estabilidad fisica
y psiquica del nifio y evitar traslados injustificados que atenten contra la integridad del

menor de edad.

1. De igual forma, ordenard que por intermedio de la Secretaria General de la Corte
Constitucional se compulsen copias del expediente y de este fallo a la Comisaria 10 de
Familia de Engativa, con destino al tramite de la medida de proteccién No. 615/22 de Emilce
contra Manuel, para lo de su competencia. En este punto, la Sala previene a la mencionada
autoridad a que adopte las medidas necesarias para que atienda y resuelva oportunamente
la solicitud presentada por la accionante. Lo anterior, porque la peticiéon de la medida de

proteccion fue radica el 25 de abril de 2022 y resuelta el 13 de diciembre del mismo afo.

1. También, ordenara que se oficie a la Defensoria del Pueblo259, para que, dentro del
ambito de sus competencias constitucionales y legales, acompane el cumplimiento de esta

sentencia.

1. Ordenara al padre del niflo para que preste apoyo a las autoridades nacionales y
espafolas en el cumplimiento de la decisién. Finalmente, exhortara a los padres del menor
de edad para que en los asuntos que guarden relacién con los derechos de su hijo garanticen

el principio del interés superior del nifio.



Sintesis de la decisién

1. En esta oportunidad, la Sala estudio si la Sala Tercera de Decisién de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota vulneré los derechos fundamentales de la accionante
y su hijo menor de edad a tener una familia, al debido proceso y aquellos derivados de su
condiciéon de mujer y de nifio, respectivamente, al ordenarse la restitucion internacional del

menor de edad a Espaia, lugar de residencia de su progenitor.

1. Para resolver esa cuestion, primero la Sala verificd la ausencia de carencia actual de
objeto por dafio consumado. A continuacién, encontré acreditada la procedencia de la tutela
en el caso concreto. Luego, reiterd la jurisprudencia sobre la configuracién de los defectos
factico y sustantivo. Al respecto, expuso que el primero se configura cuando hay un error
ostensible en la valoracién de la prueba; y el sequndo, cuando se toma de manera arbitraria

una decisién.

1. Adicionalmente, recordd que el interés superior del niflo debe estar garantizado en todas
las actuaciones judiciales en las que estén involucrados los menores de edad. Asimismo,
establecié: (i) la finalidad, el alcance y las excepciones que se pueden alegar en el marco de
los procesos de restitucion internacional de los menores de edad. Sobre el particular, destacé
los aspectos principales del Convenio de La Haya de 1980; v (ii) el enfoque de género que
debe tenerse en cuenta en el marco de los procesos de restitucidon internacional de menores
de edad. En este punto, resaltdé que la violencia en contra de la mujer puede ser usada como
excepcién a la obligacion de restituir un nifio siempre que se demuestre que aquella ponga

en grave riesgo la integridad de un menor de edad.

1. A partir de las pruebas que obran en el proceso, la Sala encontré que la decisién del



Tribunal Superior de Bogotd incurrié en defectos factico, sustantivo y por violacién directa de
la Constitucién. Lo primero, porque omitié el deber probatorio para establecer que la orden
de restitucién garantizaba el interés superior del nifilo. Ademas, no desplegd un ejercicio
probatorio para tener en cuenta la voluntad de aquel. De igual forma, no ejercié sus
facultades oficiosas para establecer el posible escenario de violencia contra la mujer y el
impacto de aquella en el bienestar del menor de edad. También, valord indebidamente la
conducta procesal de la actora, en un manifiesto acto que perpetda la discriminacién en
contra de la mujer. Lo segundo, porque, al interpretar el Convenio de La Haya de 1980, la
autoridad judicial desconocié el interés superior del nifio y el enfoque de género. En concreto,
no verific la excepcién de peligro grave o situaciéon intolerable para el menor de edad a
pesar de los indicios de violencia de género en contra de su progenitora. Lo tercero, porque
la actuacién del Tribunal accionado desconocié el principio constitucional de interés superior
del niflo y eludid el deber superior de aplicar la perspectiva de género ante los indicios de

violencia contra la madre del menor de edad.

1. Con base en lo expuesto, la Sala revocard la sentencia de segunda instancia y, en su lugar,
concederd el amparo a la accionante y a su hijo. En consecuencia, de manera diferida, dejara
sin efectos la decision del Tribunal Superior de Bogota y le ordenara proferir un nuevo fallo,
con plena observancia de las reglas establecidas en esta providencia que incluyen: i) una
fase previa de gestidn institucional a cargo del ICBF para establecer las condiciones actuales
del nifno en Espafa; y ii) una fase judicial que se activa a partir del informe rendido por el

ICBF y que debera tener en cuenta el interés superior del nifio y la perspectiva de género.

1. También, compulsara copias del expediente y de este fallo a la Comisaria 10 de Familia de
Engativa con destino a la medida de proteccion No. 615/22 de Emilce contra Manuel, para lo
de su competencia. De igual forma, ordenard que se oficie a la Defensoria del Pueblo, para
que, dentro del ambito de sus competencias constitucionales y legales, acompafe el
cumplimiento de esta sentencia. Ordenara al padre del nifio para que preste apoyo a las
autoridades nacionales y espafolas en el cumplimiento de la decision. Finalmente, exhortard

a los padres del menor de edad para que en los asuntos que guarden relacién con los



derechos de su hijo garanticen el principio del interés superior del nifio.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 29 de junio de 2022 por la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé el fallo del 18 de mayo de 2022
emitido por la Sala de Casacion Civil de esa Corporacion, que negd la tutela solicitada. En su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la familia, al acceso a la
administracion de justicia y a vivir una vida libre de violencias de la sefiora Emilce, asi como
los derechos fundamentales de Salvador a tener una familia y no ser separado de ella y al

respeto por su interés superior.

SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTOS la sentencia proferida el 29 de marzo de 2022 por la Sala
Tercera de Decision de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del

proceso de restitucién internacional del menor de edad Salvador. Los efectos de esta orden



estaran diferidos hasta tanto el Tribunal accionado profiera una nueva decisién en ese

expediente y con fundamento en las siguientes reglas:

1. La actuacién previa e inmediata del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF y en
coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, para que en el marco del Convenio
de la Haya de 1980, directamente y mediante la colaboracién con la Autoridad Central
Espafola, en un término improrrogable y no superior a un mes contado a partir de la
notificacion de esta providencia, localice al menor de edad Salvador y le brinde el
acompafamiento psicoldgico y de trabajo social que aquel pueda requerir, con el fin de

garantizar su interés superior. Ademads, deberd establecer lo siguiente:

(i) Las condiciones econdmicas, sociales, familiares y psicoldégicas en que el nifio esta
actualmente y si aquel estad inmerso en escenarios de violencia intrafamiliar, como expresién
de violencia de género. Sobre este Ultimo aspecto, debera precisar el impacto de la violencia
que pudo ejercerse en contra de su mama para su desarrollo integral y la garantia de sus

derechos.

(ii) Las circunstancias de adaptabilidad del menor de edad en su residencia en Espafia con su

padre y nucleo familiar.

(iii) Examinar el impacto del posible retorno del nifio a Colombia en términos del principio del

interés superior del menor de edad.

(iv) Determinar si el nifio tiene la capacidad personal para ser escuchado dentro del proceso
de la referencia para expresar sus opiniones sobre el asunto debatido. En caso afirmativo,
debera adelantar las gestiones para que el niflo manifieste su voluntad sobre el tramite de

restitucién y el posible retorno a Colombia junto a su madre.



(v) Realizar las demads actuaciones que considere pertinentes con el fin de salvaguardar el

interés superior del menor de edad.

De igual forma, debera prestar colaboracion a los requerimientos que efectle la Sala Tercera
de Decisién de Familia del Tribunal Superior de Bogota, con el proposito de garantizar los

derechos fundamentales del nino.

1. Consolidada la anterior informacion en el término otorgado, el ICBF debera remitir un
informe y todos los documentos de soporte a la Sala Tercera de Decisién de Familia del
Tribunal Superior de Bogota. Adicionalmente, en esa misma oportunidad, debera presentar
un informe sobre el cumplimiento de esta orden a la Sala de Casacién Civil de la Corte

Suprema de Justicia, en su condicién de juez de tutela de primera instancia.

1. A partir del recibo del informe del ICBF, la Sala Tercera de Decisién de Familia del Tribunal
Superior de Bogota contara con un término improrrogable de un mes para proferir una nueva
decision sobre la restitucidn internacional del menor de edad. La nueva sentencia deberd
garantizar la aplicacién del derecho fundamental al debido proceso en cada una de las
actuaciones que adelante para dar por culminada la controversia. Particularmente, respecto
a las pruebas que recaude a partir del informe que debera realizar el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF y las demas que decrete. En todo caso, la autoridad judicial deberd
analizar el caso con base en el interés superior del menor de edad Salvador y la perspectiva
de género, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En

particular, deberd tener en cuenta:

a. Las pruebas que obran en el expediente y las recolectadas por el ICBF con ocasion de esta

providencia, que den cuenta de la situacion factica y juridica del menor de edad, su opinidn



sobre el presente asunto, la violencia contra la mujer y la decisién que de mejor forma

garantice los derechos fundamentales del nifio.

a. La aplicacién de la Convencién de la Haya de 1980 con plena observancia de la
Constitucion. En especial, la garantia del interés superior del nifio y el enfoque de género

ante un escenario de violencia contra la mujer.

a. La verificacién estricta de la aplicacién del articulo 13 de la Convencién de la Haya de
1980. En concreto, analizar si la restituciéon podria representar “un grave riesgo de que la
restitucién del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra

manera ponga al menor en una situacion intolerable.”

a. La adopcién de un nuevo fallo que atienda lo dispuesto en la presente providencia,
teniendo en cuenta las circunstancias facticas y juridicas actuales y la condicién del menor
de edad, de sus padres y el entorno familiar de estos, asi como la identificaciéon de las
medidas que mejor garanticen el interés superior del nifio. Lo anterior, debe garantizar la
estabilidad fisica y psiquica del nifio y evitar traslados injustificados que atenten contra la

integridad del menor de edad.

a. Con la finalidad de evitar dilaciones y retrasos injustificados en la definicién de la situacién
del niflo, deberad adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de esta

decision y la necesaria concurrencia del ICBF para tal fin.

Adicionalmente, en esa misma oportunidad, deberd presentar un informe sobre el
cumplimiento de esta orden a la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en su

condicion de juez de tutela de primera instancia.



TERCERO.- ORDENAR que por intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional
se compulsen copias del expediente y de este fallo a la Comisaria 10 de Familia de Engativa
con destino al tramite de la medida de proteccion No. 615/22 de Emilce contra Manuel, para
lo de su competencia. De igual forma, PREVENIR a la autoridad concernida que adopte las
medidas necesarias para que atienda y resuelva oportunamente la solicitud presentada por

la accionante.

CUARTO.- ORDENAR que, por Secretaria General de la Corte Constitucional, se oficie a la
Defensoria del Pueblo, para que, dentro del ambito de sus competencias constitucionales y

legales, acompafie el cumplimiento de esta sentencia.

QUINTO.- ORDENAR a Manuel que preste el apoyo necesario a las autoridades colombianas y

espafolas para el cumplimiento de la presente decision.

SEXTO.- EXHORTAR a Manuel y Emilce, padres del menor de edad, para que en los asuntos
que guarden relacién con los derechos de su hijo garanticen el principio del interés superior
del nifo.

SEPTIMO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General
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