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ANTECEDENTES

La sefiora STEPHANIE DINA PENTO SALDARRIAGA a través del DEFENSOR DE
FAMILIA DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF- inco6
demanda de restitucién internacional de menor respecto de los nifios CARLOS ENRIQUE vy
DYLAN JOSUE RODELO PENTO, con el objeto de que sean devueltos a su domicilio
habitual en los Estados Unidos.

Como sustento de su pretension relaté que los menores son el fruto de su relaciéon con el sefior
LUIS CARLOS RODELO DE LA HOZ y que ambos cuentan con nacionalidad
estadounidense, por lo que tenfan su arraigo en ese lugar. No obstante, sefiala que en mayo del
2018 los envié a Colombia acompafiados de su bisabuela ELVIA SALDARRIAGA a pasar
vacaciones con su padre, pero que una vez aqui éste no los ha devuelto e incluso le impide tener
contacto con ellos.

Indica que fue victima de agresiones fisicas y psicolégicas por parte de su expareja, por lo que
interpuso en su contra denuncia por lesiones personales y violencia intrafamiliar'.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

ILa solicitud de restitucién fue radicada inicialmente el 8 de febrero de 2019 ante la
AUTORIDAD CENTRAL DE LOS ESTADOS UNIDOS’, quien dio traslado a la
AUTORIDAD CENTRAL COLOMBIANA PARA LA APLICACION DE CONVENIOS
INTERNACIONALES — INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, la
cual fue remitida a la Regional Atlantico — Centro Zonal Hipédromo, atendiendo el lugar de
residencia de los menores, avocandose conocimiento mediante auto del 29 de marzo de 2019,
en dicha providencia se ordend, entre otras cosas, conceptos del estado de los menores desde el
punto de vista psicolégico y nutricional y escucharlos en entrevista psico-social.

De forma paralela, el padre de los menores inicié también ante el ICBF Centro Zonal
Hipédromo Regional Atlantico, tramite para la fijacion de la custodia y cuidado personal de los
menores, ordenandose en auto del 19 de febrero de 2019 el cierre de esa actuacion atendiendo
lo dispuesto por el articulo 16 del Convenio de La Haya de conformidad con el cual “Después
de haber sido informadas del traslado ilicito de un nifio o de su no regreso en el sentido del
articulo 3°, las autoridades judiciales o administrativas del Estado Contratante a donde el nifio
hubiere sido trasladado o retenido no podran resolver sobre el fondo del derecho de guarda sino
hasta que hubiere sido probado que no se retinen las condiciones del presente Convenio para un
regreso del nifio o hasta que no haya transcurrido un periodo prudencial sin que haya sido
presentada una solicitud de conformidad con lo dispuesto en el Convenio”.
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Posteriormente, el 4 de abril de 2019 se llevé a cabo audiencia de conciliacién en la que el sefior
LUIS CARLOS RODELO DE LA HOZ expres6 no estar dispuesto a regresar voluntariamente
a los menores a los Estados Unidos, por lo que se consider6 agotada la via administrativa y se
dispuso el envio de la actuacion a los Juzgados Promiscuos de Familia de Soledad*.

El asunto fue repartido al Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Soledad, quien mediante
auto del 19 de julio de 2019 lo admiti6 y decreté como prueba de oficio visita social a los
menores, la que se llevé a cabo del 18 de septiembre de 2019°, y se ordend la notificacién al
demandado®, quien a pesar de haber sido comunicado en debida forma, no contest6 la demanda.

De forma subsiguiente, el 6 de marzo de 2020 se abri el tramite a pruebas decretaindose las
solicitadas por la parte demandante y algunas de oficio’.

Luego, mediante proveido fechado 29 de mayo de 2020 el Juzgado Segundo Promiscuo de
Familia de Soledad declaré su incompetencia para continuar conociendo del asunto, pues el
padre de los menores traslado su residencia a la ciudad de Barranquilla®, remitiéndose el asunto
al Juzgado Segundo de Familia de ésta ciudad, quien en pronunciamiento del 26 de junio de 2020
no aceptd la designacion y provocd el conflicto de competencia’, el cual fue resuelto por la Sala
Tercera Civil — Familia de este Tribunal, con ponencia de la Magistrada CARMINA
GONZALEZ ORTIZ, asignandosele el conocimiento del asunto a la primera de dichas
Agencias Judiciales'.

El 23 de septiembre de 2020 se aporté al proceso “FORMATO DE VERIFICACION DE
GARANTIA DE DERECHOS ALIMENTACION, NUTRICION Y VACUNACION?”, en el
que se consignd por la Psicéloga del Centro Zonal Hipédromo — Regional Atlantico del ICBF
en el acapite “10. Historia personal y familiar”, que ambos nifios narraron “con su respiracion
acelerada y mirada de tristeza” que “el abuelo Jaime le tocaba las partes intimas a Dilan”"",
persona con quien su madre los dejaba solos mientras ella estaba ausente, y que vivia al lado de
su casa.

El 6 de octubre de 2020 se llevé a cabo audiencia inicial en la que se recabaron los interrogatorios
de las partes y el testimonio de la sefiora IVONNA PATRICIA SANCHEZ SALDARRIAGA
en su condicién de abuela materna de los menores y se decreté una nueva visita social teniendo
en cuenta el traslado de los nifios junto con su padre de Soledad a Barranquilla. Dicha diligencia
se continud el 3 de noviembre de 2020 recabandose el testimonio de la bisabuela de los menotes,
sefiora ELVIA SALDARRIAGA, se declaré precluida la etapa probatoria y se corrio traslado a
las partes para alegar de conclusion, término del cual ambas hicieron uso a través de sus
apoderados.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

Cumplidas las etapas propias se dictd sentencia en dicha audiencia en la que se resolvié negar las
pretensiones de la demanda y ordenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR adelante las investigaciones pertinentes y de ser el caso abra proceso de
restablecimiento de derechos a favor de los menores, por los presuntos hechos de abuso sexual
de los que posiblemente fueron objeto mientras se encontraban en los Estados Unidos.

Como sustento de su decision la Juez A quo narrd los hechos que rodearon la concesion del
permiso que el sefior LUIS CARLOS RODELO DE LA HOZ otorgd para que los menores
CARLOS y DYLAN salieran del pais con destino a los Estados Unidos con su madre, haciendo
énfasis en que fue concedido mediante engafios pues la sehora STEPHANIE DINA PENTO
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SALDARRIAGA, por contar con nacionalidad de dicho pais, prometi6é gestionarle la visa de
prometido en aras de que aquel se estableciera alli, lo que nunca hizo, y por el contrario, usé esa
oportunidad para dar por terminada su relaciéon con él.

Adicionalmente, hizo énfasis en que los nifios han establecido fuertes lazos afectivos con su
familia paterna, aunado a lo cual ambos menores manifestaron preferir permanecer con su padre
pues se sienten protegidos y no son maltratados, acotando que la edad de los nifios no obsta
para que dicho consentimiento sea tomado en cuenta ya que la psicéloga manifesté que su
madurez va acorde con su edad y que se encuentran orientados en tiempo, modo y espacio,
siendo capaces de asimilar la informacion de su entorno.

Asi las cosas, senalé que los niflos se encuentran integrados en el medio familiar con su padre,
por lo que estimé procedente la aplicacion de la excepcidon contemplada en el articulo 12 de
dicho Convenio.

De otro lado, habida cuenta los hechos de violencia sexual narrados por los nifios, dio aplicacién
a la excepcion estipulada en el literal b del articulo 13 del Convenio de La Haya.

EL RECURSO

La apoderada de la demandante interpuso apelaciéon manifestando oralmente sus reparos contra
la sentencia, los cuales ampli6 posteriormente en esta instancia al correrse traslado mediante auto
fechado 18 de noviembre de 2020, en aplicaciéon del articulo 14 del Decreto 806 de 2020,
exponiendo lo siguiente:

1. Afirma que como la solicitud fue radicada oportunamente, pues no habia transcurrido 1
afio desde la retencion ilicita, la Juez no estaba facultada para estudiar la excepcién de
arraigo, afadiendo que el demandado no contest6é la demanda, sin presentar prueba
alguna que los menores se encuentren integrados a su ambiente en Colombia y lo que
no se logra con el simple paso del tiempo.

2. Indica que la sentencia desconocié el material probatorio, sin tener en cuenta que los
nifios han convivido desde su nacimiento con su madre y no se analiz6 el proceder del
padre, que consintié en que se radicaran en los Estados Unidos, dejé transcurrir casi 2
aflos sin iniciar acciones tendientes a obtener la restitucién, no realizé tramite para
obtener la visa y hay pruebas respecto a la violencia que irrogaba sobre la actora,
exponiéndose a los menores a vivir con una persona con tales antecedentes.

3. Sefiala que los nifios ingresaron a Colombia con un permiso para vacacionar y que al no
ser retornados queda acreditada la retencion ilegal y que se les mantiene alejados de su
madre y del entorno familiar, social, cultural y académico del que hacfan parte.

4. En torno a la manifestacion de los nifios de querer quedarse en Colombia sefialé que no
puede acogerse porque ellos no repudian la idea de regresar al pafs donde tenfan su
residencia habitual, conforme al literal b del articulo 13 del Convenio de La Haya.

5. Arguye que no se realizé un estudio de fondo a las valoraciones psicologicas de los
menores, pues llama la atenciéon que hayan expresado hechos con las mismas palabras.

Por su parte, el apoderado del demandado se opuso a la prosperidad del recurso, controvirtiendo
sus reparos y afirmando que los elementos de prueba indican que la madre no ejercia de forma
diligente el cuidado de los nifios, ni tiene un proyecto de vida estructurado para ellos en Estados
Unidos, contrario a lo que sucede con su padre en Colombia.

Afirma que quedé evidenciado que la sehora STEPHANIE dejaba a los nifios solos y en algunas
ocasiones a cargo de un sefor de nombre JAIME, quien presuntamente abusé sexualmente de
ellos, por lo que debe darse aplicacion al articulo 13 del Convenio de La Haya, al demostrarse
que no se ejercia efectivamente la custodia al momento del traslado de los menores.
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Por dltimo, sefialé que la demandante aceptd que parte de la cuota alimentaria que suministra a
los menores se destine a cancelar su educacion, lo cual demuestra su aquiescencia a que
permanezcan en Colombia.

Se procede a resolver, mediante las siguientes,

CONSIDERACIONES

El Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios suscrito en IL.a Haya
el 25 de octubre de 1980, fue aprobado por Colombia mediante la expedicién de la Ley 173 de
1994, regulandose con ello el traslado o retencién ilicitos de los menores de 16 afos y
estableciéndose las condiciones para su restitucion, contemplando la designacion de una
Autoridad Central en cada Estado contratante, encargada del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el convenio.

Dicho procedimiento consta de dos fases, una administrativa en la que se persigue la restitucion
voluntaria del menor, y que en Colombia debe surtirse ante el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR por haber sido designado como Autoridad Central en el pais
para tal fin; y en caso de que ello no se logre, una judicial reglada por la Ley 1008 de 2006 que
establecié que tales asuntos deben tramitarse como un proceso verbal sumario, salvo en lo
referente a la Unica instancia pues debe garantizarse el principio de la doble instancia, y
asignandose posteriormente a través de la Ley 1098 de 2006 el conocimiento del asunto a los
Jueces de Familia en primera instancia, y a las Salas de Familia de los Tribunales Superiores el
conocimiento de la segunda (numeral 1°, articulo 32 del C.G.P.).

Descendiendo al asunto sometido al estudio de la Sala, se tiene que la sefiora STEPHANIE
PENTO inici6 la restitucion ante la Autoridad Central de los Estados Unidos en Washington,
pais en el que residia con sus hijos CARLOS y DYLAN desde octubre de 2016, por haber sido
estos trasladados a Colombia y resistirse su padre a su devoluciéon acordada. Habiendo fracasado
la conciliacion y por ende los intentos de restitucion voluntaria, se dio inicio al tramite judicial,
que culminé con sentencia desestimatoria de las pretensiones.

En ese orden, se observa que la demandante eleva varias criticas contra dicho fallo, relativas a la
interposiciéon oportuna de la accién, indebida valoracion probatoria respecto a la integracion de
los menores al ambiente en Colombia, asi como el proceder del padre y la relaciéon con la madre.

En este orden, la Sala aborda primeramente lo relativo a la iniciacién de la accion de restitucion,
advirtiéndose que el traslado de los nifios hacia Colombia ocurti6 el 20 de mayo de 2018, y el
tramite fue radicado por la sefiora STEPHANIE ante la Autoridad Central de los Estados
Unidos en Washington el 8 de febrero de 2019'%, quien a su vez la trasladé al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR el 11 de febrero de 2019, lo cual fue
confirmado por esta mediante correo electronico del 13 de febrero de ese mismo afio”.

De conformidad con lo anterior, le asiste razén a la apelante en el sentido que radicé la solicitud
de restitucion antes de que se cumpliera un afio contado a partir de la fecha del traslado de los
menores a Colombia, que de todas formas no implica que automaticamente deba accederse a lo
pretendido, como bien lo ha estipulado el inciso 2° del articulo 12 del Convenio de La Haya, que
reza:

Art. 12.- Cuando un nifio hubiere sido ilicitamente trasladado o retenido en el sentido del
articulo 3° y que hubiere transcurrido un periodo de un afio por lo menos a partir del
traslado o no regreso antes de la iniciacion de la demanda ante la autoridad administrativa
o judicial del Estado Contratante donde se hallare el nifio, la autoridad interesada ordenara
su regreso inmedjiato.

La autoridad judicial o administrativa incluso si estuviere enterada después del vencimiento
del periodo de un afio previsto en el inciso anterior, deberd también ordenar el regreso del

12 FL. 20 archivo RAD 407-2019 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR
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nifio a menos que estuviere demostrado que el nifio se ha integrado a su nuevo
medio.

Cuando la autoridad administrativa o judicial del Estado requerido tuviere motivos para
creer que el nifio ha sido llevado a otro Estado, podrad suspender el procedimiento o
rechazar la solicitud de regreso del nifio.

Y fue precisamente esa disposicion la tomada en cuenta por la A quo para adoptar su decision,
debiendo entonces remitirnos a los diferentes elementos de prueba que obran en el expediente
a efectos de determinar dicha integracion.

En ese sentido, milita FORMATO DE VERIFICACION DE GARANTIA DE DERECHOS
ALIMENTACION, NUTRICION Y VACUNACION, en el que se consigné que ambos nifios
se encuentran estudiando, estan afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud a través
de la EPS SALUDTOTAL, describiendo que tienen actitudes y pensamientos acordes a su
edad". De igual forma, su padre manifesté que los menores comparten con su familia paterna,
esto es, con sus abuelos, tios y primos, asistiendo a actividades familiares. Valga senalar que el
bienestar de los nifios fue ratificado con el testimonio rendido por la madre de la demandante,
sefiora IVONNA SANCHEZ SALDARRIAGA, quien al preguntarsele en diligencia de
“¢Como observa usted el estado actual de los nifios?”, respondié “No soy una profesional, pero
yo los veo muy bien, es lo unico que voy a decir”.

Ello fue ratificado por la Trabajadora Social conforme la prueba decretada por la Jueza de
primera instancia, concluyendo en su informe que “Dylan y Carlos cuentan con red de apoyo,
satisfaccion de sus necesidades basicas se les ha brindado un entorno protector y garantia de sus
derechos fundamentales a la salud, se encuentran afiliados al SGSS régimen contributivo de salud
en la EPS Salud Total; garantia al derecho de la educacion, se encuentran escolarizados, Dylan

cursa transiciéon v Carlos cursa 2° en la Institucion Educativa Glen Doman, garantia al derecho
y > &
de la identidad™®.

En punto a la demostracion del arraigo del menor, la H. Corte Constitucional ha expresado:

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

Entonces, a pesar que como lo expresa la apelante, el simple paso del tiempo no conlleva per se
la integracion del menor a este ambiente y que no fueron aportadas pruebas por el demandado,
lo cierto es que si militan en el plenario elementos demostrativos al respecto, como son las actas
de las visitas sociales practicadas, de las que puede desprenderse su acoplamiento a las
condiciones de vida proporcionadas por su padre en Colombia.

Ahora bien, aunque los menores no manifestaron de forma expresa su repudio a volver a los
Estados Unidos, como lo alega la opugnante, lo cierto es que CARLOS si expreso6 su deseo de
permanecer en Colombia con su padre pues “nunca han sido maltratado(s) por €l, lo que ha
generado confianza y deseo de seguir conviviendo con él. A diferencia de su madre quien le ha
pegado con constancia”'’. Tales manifestaciones coinciden con lo que el demandado expresd
aquellos le dijeron, sefialando que “cuando los nifos llegaron de los Estados Unidos me dijeron
a los 2 dias, papi nosotros no queremos irnos a Estados Unidos mas” y afiadié que “los nifios
dijeron no nos vamos, mi mama nos deja solos, mi mama nos pega’.

Precisamente, sobre la posibilidad de escuchar a los nifios no obstante su minoria de edad, se
refiere el numeral 2° del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios, al
establecer que “2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en

14 Fls. 232 — 256 archivo RAD 407-2019 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR
1> Fl. 256 archivo RAD 407-2019 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR
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todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional”, precepto recogido en el articulo 26 del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Sobre este topico, la H. Corte Constitucional ha sefialado:

“Siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité sobre los Derechos del Nifio acerca
de esta importante garantia, la Corte considera relevante sefialar que la opinién del menor
de dieciocho afios debe siempre tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o no
de su dicho, dependera de la madurez con que exprese sus juicios acerca de los
hechos que los afectan, razoén por la que en cada caso se impone su analisis
independientemente de la edad del nifio, nifia o adolescente.

“Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial protecciéon
no estan asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en el que se
han desenvuelto. En este contexto, la opinién del nifio, nifia y adolescente siempre debe
tenerse en cuenta, y su ‘madurez” debe analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir
de la capacidad que demuestre el nifio, nifia o adolescente involucrado para entender lo que
esta sucediendo” 18,

Entonces, a pesar de la corta edad de los nifios, lo cierto es que fueron consistentes en sus relatos,
al sefialar que su madre los dejaba solos y que les pegaba, siendo descritos por la Trabajadora
Social como nifios que “reconocen el rol que cada padre ha asumido frente a sus cuidados y la
forma en que la han ejercido. Con su madre se observa resentimiento hacia el comportamiento
y las situaciones presentadas en su vivir con ella, pero no se muestra desdibujada la figura materna
la reconocen como su madre y la aceptan tal y como es”; como consecuencia de lo cual, se
considera atinado el analisis hecho al respecto en la sentencia impugnada.

Entonces, no obstante la recurrente se apoya en la sentencia anteriormente citada a efectos de
cuestionar la valoracién de la opiniéon de los menores, asi como para enfatizar que debe existir
su repudio expreso a volver al pais del que fueron sustraidos, lo cierto es que de un analisis
integral de la misma frente a los supuestos facticos de este asunto, se desprende que los menores
fueron enfaticos en expresar su deseo de permanecer en Colombia, por lo que no se advierte
yerro en la valoracién que la Juez A quo hizo al respecto.

Igualmente, no existe evidencia que en algin momento el padre quisiera desprenderse del
cuidado y crianza de sus hijos, pues si bien la madre viajaba a Estados Unidos en la etapa final
de los embarazos, era para proporcionarles la doble nacionalidad y siempre retornaba a
Colombia.

Observa la Sala que si bien se alega que los nifios retornaron a nuestro pafs Gnicamente con un
permiso para vacacionar, pero llama la atencion que el demandado informara que la madre debia
venir en el mes de agosto de 2018 a recogerlos y sufragar el costo de los pasajes de regreso, con
lo cual no cumplié e incluso pasaron varios meses sin que se tuvieran noticias de ella, logrando
establecerse contacto con la misma solo hasta el mes de septiembre de esa anualidad, en el cual
aquella le manifesté que se encontraba en Republica Dominicana para realizarse una cirugia, la
cual segin lo manifestado en diligencia de testimonio por su bisabuela, sefiora ELVIA
SALDARRIAGA, era de caracter estético y sin constancia que con posterioridad la madre viajara
a establecer nuevamente contacto con sus hijos, siendo que ella cuenta con doble nacionalidad
que le permite ingresar sin restricciones a Estados Unidos y Colombia.

También resulta relevante que el demandado declaré que no conocia las verdaderas intenciones
de la progenitora al momento de otorgar el permiso, declarando el sefior LUIS CARLOS que
“ella siempre me dijo que me estaba solicitando, que ella estaba haciendo la solicitud de visa para
que yo residiera con mis hijos”, lo que se corrobora con lo atestignado por IVONNA
SANCHEZ SALDARRIAGA, sobre las situaciones al momento del traslado de los nifios a
Estados Unidos, manifestando la deponente que la madre “empezé cuando llegd aqui a
desahogarse y decirme lo que habia sufrido en esos afios con Luis Carlos y que los planes eran
radicarse aqui en Estados Unidos con sus hijos y ponerse a trabajar y estudiar” y afiadié que
“Ella se vino fugandose y cuando llegd aqui se desahogé y dijo mami yo me quiero quedar aqui,
yo no quiero regresar’’.

18 Sentencia T-202 del 28 de mayo de 2018. M.P. Catlos Bernal Pulido.

C.U. N° 08758-31-84-002-2019-00407-01
00100-2020F TYBA



Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla
Sala Primera de Decision Civil Familia

Ahora, si bien no desconoce la Sala la importancia de las manifestaciones de la sefiora
STEPHANIE respecto a haber sido victima de violencia intrafamiliar por parte del sefior LUIS
CARLOS cuando eran pareja, aportando denuncia instaurada en su contra el dia 16 de
septiembre de 2016", asi como de diferentes imagenes de chats sostenidos con €él, la mayoria de
ellos sin fecha y otros que datan del 25 de junio y 1 de agosto de 2017, y de la incapacidad que
le otorgd el INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES el dia 19 de
septiembre de 2016™, lo cierto es que se trata de situaciones que solo han sido alegadas en este
proceso, sin que se tenga constancia de las resultas de la denuncia incoada por la demandante,
siendo dicho acto insuficiente para demostrar tales hechos de violencia. En todo caso, adviértase
que los padres cuentan con la posibilidad de adelantar las acciones pertinentes respecto a la
custodia de los menores, debiendo sopesarse en dicho escenario las consecuencias legales de
tales hechos.

De todas formas, lo cierto es que en este escenario se busca la primacia de los intereses de los
nifios, quienes por su parte manifestaron sentirse protegidos por su padre, quien no los deja
solos ni maltrata o golpea, actitudes que si relataron respecto a su madre, como se expuso lineas
arriba.

Ademas de lo expuesto, es oportuno enfatizar que tal y como lo argumenté el demandado al
descorrer el traslado del presente recurso, la Juez A quo no solo encontré demostrada la
excepcion contenida en el inciso 2° del articulo 12 del Convenio de La Haya, sino también la
estipulada en el literal b del articulo 13 de dicho Estatuto, que reza:

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

b) Que existe un grave riesgo que el regreso del nifio no lo someta a un peligro fisico o
psiquico o de cualquier otra manera no lo coloque en una situacién intolerable.

En torno a ello, se tiene que durante la visita social realizada a los nifios ambos manifestaron que
la sefiora STEPHANIE los dejaba al cuidado de un sefior de nombre JAIME, y que no estaban
seguros de si era su abuelo, documentandose que CARLOS expresé “con su respiracion
acelerada y mirada de tristeza (...) que el abuelo Jaime le tocaba “las partes intimas a Dilan” tema
del cual no quiso seguir hablando, no quiso indicar mediante dibujo la parte exacta a la que él se
referfa”, mientras que DYLAN afirmo que “el sefior Jaime le toco sus partes intimas en varias
ocasiones”.

Por su parte la demandante al ser indagada sobre quién es el sefior JAIME, relaté que “Fue pareja
de mi mama durante 4 afios, pero ya no estan juntos, ellos le tenfan mucho amor al sefior Jaime,
le decian abuelo” y afiadié que “eran vecinos mios, ellos vivian en la casa de al lado”, aunado a
lo cual acepto haber dejado a los nifios bajo su cuidado, indicando “yo trabajaba en un preescolar
y durante el verano no hay trabajo en el preescolar, entonces yo tenia un trabajo medio tiempo
que trabajaba de noche desde 11 de la noche hasta las 2 de la mafana y durante ese periodo mi
mama me cuidaba a los nifios en su casa con el sefior Jaime”.

Asi las cosas, si bien no logré ahondarse en el decurso del proceso sobre el relato de los menores
al respecto, lo cierto es que coincide con lo dicho por su madre frente a la existencia del sefior
JAIME vy el rol que jugaba en sus vidas en los Estados Unidos, llamando la atencién que no
existi6 coincidencia entre el relato de la sefiora STEPHANIE, su madre IVONNA vy su abuela
ELVIA, en torno a quién se quedaba a cargo de los nifios, pues a pesar de que las dos primeras
narraron que la sefiora IVONNA cuidaba en ocasiones a los menores en compania del aludido
sefior, la dltima afirmé que fue ella quien ejercid ese papel de cuidadora de forma exclusiva.

Es oportuno entonces reiterar que si bien no se ignoran los graves hechos de violencia que
presuntamente cometi6 el sefior LUIS CARLOS contra la seiora STEPHANIE, lo cierto es que
también se tiene registro en el proceso de posibles abusos a los que pudieron ser sometidos los
menores mientras se encontraban conviviendo con su madre en los Estados Unidos, como
consecuencia de lo cual es necesario sopesar tales aseveraciones, debiendo siempre primar los
intereses de los menores de edad. Aunado a ello, es menester recordar que la decisién aqui

19 Fls. 60 — 62 archivo RAD 407-2019 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR
20 Fls. 54 — 56 archivo RAD 407-2019 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR
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adoptada no obsta para que los progenitores inicien las acciones sobre custodia y patria potestad
que estimen pertinentes, como bien lo ha precisado la H. Corte Constitucional en asuntos
similares, asi:

“Para finalizar, es importante resaltar que este tipo de decisiones no tienen por objeto
dilucidar cual de los progenitores se considera o resulta mas apto para ejercer la guarda o
tenencia del menor. La finalidad de estas actuaciones corresponde al otorgamiento de
soluciones urgentes enfocadas en restablecer el statu quo del menor sustraido o retenido
ilicitamente. Dicho objetivo, no constituye un impedimento para que los padres discutan
las cuestiones inherentes a la custodia por las vias procesales pertinentes(...) "%/

En ese orden de ideas, considera la Sala que no estan llamados a prosperar los argumentos
esgrimidos por la parte demandante tendientes a enervar los efectos de la sentencia, teniendo en
cuenta que durante el proceso fueron los mismos nifios quienes se encargaron de expresar haber
sido presuntamente sometidos a una situaciéon que vulnera flagrantemente sus derechos, y que
impide acceder a la restitucion deprecada por la madre. Y, si bien la opugnante cuestiona que
ambos menores se hayan referido al hecho con similares palabras, no existe evidencia en el
plenario que denote fueron inducidos a ello.

Ademas, a pesar de que se duele la recurrente de que la Juez de primera instancia fue la encargada
de la carga de la prueba, habida cuenta el demandado no contesto6 la demanda, frente a ello valga
anotar que en aplicacion del articulo 169 del C.G.P.** el Funcionario Judicial se encuentra
plenamente facultado para decretar de oficio las pruebas que considere pertinentes a efectos de
esclarecer el asunto sometido a su consideracion, en especial en este tipo de casos en los que se
encuentran involucrados derechos de los nifios.

Por dltimo, la aceptaciéon por parte de la sefiora STEPHANIE de que parte de la cuota
alimentaria que suministra se destine al pago de la educacién de sus hijos en Colombia, no puede
tenerse como indicativo de su aquiescencia a que permanezcan en el pafs, como bien lo ha
prohijado la H. Corte Constitucional al sefialar que:

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

Sin embargo, dicho argumento carece por si solo de entidad para acceder a la revocatoria de la
decision de primer grado.

Asi las cosas, del analisis realizado deviene la improsperidad de todos los reparos formulados
por el extremo activo de la litis, como consecuencia de lo cual se procedera a la confirmacion en
todas sus partes de la sentencia venida en alzada, con la consecuente condena en costas a la
demandante conforme lo dispone el articulo 365 del C.G.P., fijandose las agencias en derecho
en la suma de un salario minimo mensual legal vigente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Primera de
Decision Civil — Familia, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada adiada tres (3) de noviembre de 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Soledad, al interior del proceso de
restituciéon internacional de menor promovido por STEPHANIE DINA PENTO
SALDARRIAGA contra LUIS CARLOS RODELO DE LA HOZ.

21 Sentencia T-202 del 28 de mayo de 2018. M.P. Carlos Bernal Pulido.
22 Art. 169.- . Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio cuando sean utiles para la verificacién

de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes (...).
23 Tbidem.
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SEGUNDO: Condenar en costas de esta instancia al extremo activo de la litis. Fijense las
agencias en derecho en un salario minimo legal mensual vigente

TERCERO: Por Secretarfa, devolver oportunamente el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YAENYLORENA CA 0
Magistrid

ALFREDO DE JESUS CASTIL¥A TORRES CARMINA GONZALEZ ORTIZ
Magistrado

Magistrada
Firmado Por:

YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA CIVIL FAMILIA DE LA
CIUDAD DE BARRANQUILLA-ATLANTICO

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decteto reglamentario 2364 /12

Cdédigo de verificacion:
€800b4afb526d9f878¢0a670aa7d0cb98168bf50d4167f1fd375e01cc8612f4f
Documento generado en 25/02/2021 10:12:11 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https:/ /procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

C.U. N° 08758-31-84-002-2019-00407-01
00100-2020F TYBA



