PROCESO DECLARATIVO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR DE EDAD

RADICADO: 19698-31-84-001-2020-00121-01

DEFENSORA DE FAMILIA DEL CENTRO ZONAL NORTE REGIONAL CAUCA Vs YUSKLEIDY
EVELIN BECERRA ROMERO.

APELACION DE SENTENCIA

REPUBLICA DE COLOMBIA

/
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN
SALA CIVIL - FAMILIA

MAGISTRADO PONENTE: MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES

Popayan, nueve (09) de abril del afio dos mil veintiuno
(2021) .

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Corresponde resolver el recurso de apelacidn
interpuesto por 1la DEFENSORA DE FAMILIA DEL CENTRO
ZONAL NORTE REGIONAL CAUCA y el apoderado judicial del
senor ALEXANDER JOSE GIL YEPES, en contra de 1la
Sentencia proferida en audiencia el 5 de febrero de
2021', dictada en primera instancia por el JUZGADO
PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE SANTANDER
DE QUILICHAO - CAUCA, dentro del PROCESO DE
RESTITUCION INTERNACIONAL DEL MENOR DE EDAD A.S.G.BZ2.

LA DEMANDA Y SUS PRETENSIONES

Mediante demanda radicada el 7 de diciembre de 2020 1la
Defensora de Familia del ICBF, Centro Zonal Norte
Regional Cauca, a peticién del sefior ALEXANDER JOSE
GIL YEPEZ, solicita ordenar la restitucidn

! Remitida a esta Corporacién el 24 de febrero de 2021. Por auto del 04 de
marzo se requiridé a la A Quo el envio de los archivos mp4 que contienen los
videos de la audiencia realizada al interior del proceso al ser imposible su
reproduccién completa en los links adjuntos al expediente digital y enviados
via correo electrédnico

2 La Sala como medida de proteccidén a la intimidad del menor de edad suprime
su nombre completo por sus iniciales.
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internacional del nifio A.S.G.B, a la Republica
Bolivariana de Venezuela, quien se dice fue sustraido
irregularmente de ese pais, donde reside
habitualmente, por su progenitora sefiora YUSKLEIDY
EVELYN BECERRA ROMERO.

De igual manera solicita la designacidén de apoderados
judiciales que representen a las partes y ordenar a
Migracién Colombia, el levantamiento del impedimento
de salida del pais del nifio, una vez proferida la
orden Jjudicial de restitucidn, pretensiones que se
sustentan en los siguientes hechos:

FUNDAMENTOS FACTICOS DE LA DEMANDA

1. El nifio A.S.G.B. nacidé el 16 de septiembre de
2015, en la RepUblica Bolivariana de Venezuela, fruto
de la relacidén sentimental entre Yuskleidy Evelin
Becerra Romero y Alexander José Gil Yépez, ambos
ciudadanos venezolanos.

2. Previa solicitud y acuerdo conciliatorio de 1los
progenitores, homologado por la autoridad Jjudicial
venezolana el 29 de septiembre de 2017, 1la custodia
del nifio fue establecida a cargo del sefior Alexander
Gil Yépez, salvaguarda que ha ejercido desde entonces.

3. El1 7 de enero de 2020, el sefior Gil Yépez formula
denuncia por escrito, ante la oficina de relaciones
consulares de Venezuela, manifestando que el 18 de
diciembre de 2019 la madre de A.S.G.B. se presentd en
su casa mientras ¢él estaba trabajando y luego de
solicitar permiso a la abuela paterna Emma Yépez, para
ir a comprarle unos zapatos, se llevd al nifio y no 1o
regresd. Relata que al dia siguiente fue a buscar a su
hijo a casa de la sefiora Yuskleidy, al no encontrarlo,
se comunicdé al teléfono de un cufiado y le informaron
que llevarian al nifio en la noche o al otro dia; sin
embargo, al ver que no regresaba, volvidé de nuevo a
buscarlo el dia 20 de diciembre informandole que la



TRIBUNAL SUPERTOR DE POPAYAN SALA CIVIL FAMILIA 3
RADICACION No. 19698-31-84-001-2020-00121-01

MABG

madre y su pareja sentimental, habian viajado con el

nifio a Cali-Colombia.

4, A través de escrito, el 16 de enero 2020, la
Oficina de relaciones consulares de Venezuela,
comunica a 1la autoridad central colombiana ICBF, el
inicio del proceso de Restitucidédn Internacional del
nifio A.S.G.B., conforme al Convenio de la Haya vy
remite el expediente <con los anexos requeridos,
solicitando la ubicacidén del nifio y su retorno al pais
de residencia habitual.

5. Mediante auto?® el 19 de noviembre de 2020, la
Defensora de Familia del Centro Zonal Norte regional
Cauca del ICBF, avocd conocimiento de la solicitud de
restitucidn internacional de A.S.G.B., ordenando
realizar la visita correspondiente al domicilio del
menor de edad y citar a la demandada ante el ICBF, a
una diligencia de persuasion para el retorno
voluntario del nifio, actuacidédn a efectuarse el dia 30
de noviembre vy a la que la sefilora Yuskleidy no
asistio.

6. Agotado el trédmite administrativo, el 7 de
diciembre de 2020, la Defensora de Familia, en
representacién de los derechos del menor de edad
A.S.G.B., presenta demanda de restituciédn
internacional, ante el Juzgado Primero Promiscuo de
Familia de Santander de Quilichao.

7. El 05 de febrero de 2021, se 1llevdé a cabo 1la
audiencia virtual, dentro de la cual la Jjuez negd la
restitucidén internacional del menor de edad A.S.G.B.

RESPUESTA DE LA DEMANDADA

- La sefiora YUSKLEIDY EVELYN BECERRA ROMERO,‘ por
intermedio de su apoderado, se opone a las

3 Auto 0528. Folios 35 y 36 del expediente
4 Folios 84 a 92 del expediente digital.
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pretensiones de la demanda, aceptando algunos de 1los

hechos y los otros parcialmente.

Indica que la custodia acordada era temporal, por un
afio, ya que ella debidé salir a buscar empleo, pues era
un ama de casa victima de violencia doméstica,
psicoldégica y econdmica; sin embargo, transcurrido el
afo, al solicitar 1la devolucidén del nifo, le fue
negada; afirma que el padre se oponia a las visitas vy
salidas con el nifio, la wultrajaba vy amenazaba,
mintiendo ademas sobre el estado de salud, diciéndole
que estaba enfermo.

Sobre su inasistencia a la diligencia de persuasidn
ante el ICBF, informa que no asistidé por temor a que
le qgquitaran a su hijo, pero qgque pasados unos dias
llamé solicitando le reasignaran una cita vy le
respondieron que no era posible. Afirma que luego de
la visita socio familiar, a su domicilio ordenada por
el ICBF, realizd acciones para mejorar las condiciones
de vida del nifio, adecuandole una habitacién,
colocandole las vacunas de los cinco anos %
solicitando a la secretaria de salud municipal
incluirlo en la base de datos de migrantes y poblacidn
pobre no asegurada.

Reclama disponer como medida provisional que la
custodia y cuidado personal del nifio sea ejercida por
ella en forma exclusiva, para garantizar los derechos
del menor de edad, evitar el fraccionamiento de 1la
célula familiar y no colocarlo en peligro fisico y/o
moral, garantizando su desarrollo integral en el seno
de una familia estable con una 1magen paterna
saludable y en armonia.

- El apoderado de oficio designado para representar
al sefior ALEXANDER JOSE GIL YEPEZ5, presenta escrito
coadyuvando los hechos y pretensiones formuladas por
el ICBF.

> Folios 79 y 80 del expediente virtual.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia celebrada el 5 de febrero de 2021,
iniciada a las 9:39 de la mantnana y finalizada a las
10:47 de la noche, la A Quo negd la Restitucidn
Internacional del nifio A.S.G.B. a la Republica
Bolivariana de Venezuela, otorgandole a la progenitora
el término de 2 meses para que acredite la vinculaciédn
del menor de edad a una institucidn educativa.

En la motivacién del fallo expuso dque la prueba
documental da cuenta que era el padre del menor de
edad quien legalmente ejercia su custodia desde el 25
septiembre de 2017, que este realizdé los tramites para
la Restitucidédn “antes del ano”, vy, que el nifio fue
trasladado ilicitamente desde su pails de origen.

Manifestd también no estar acreditado 1la violencia
intrafamiliar, el consumo de alcohol u otras
sustancias por parte del progenitor, al igual que 1lo
relacionado con la forma 1inadecuada como la madre
ejercia su maternidad cuando estaba en Venezuela, de
igual modo expresd que ante la negativa del menor de
edad a continuar <con la entrevista practicada en
audiencia, la misma no seria valorada, razdédn por la
que no podia aducir una oposicidn cualificada del nifio
de retornar al pals requirente.

Insistidé en que si bien, el padre reclamante gestiond
la Restitucidén Internacional de su hijo de forma
oportuna y el ICBF actudé de forma diligente, de
acuerdo con la Jjurisprudencia, principalmente la
constitucional, y 1lo dispuesto en el Convenio sobre
aspectos civiles del secuestro internacional de
menores - Convenio de la Haya-, debe tomarse en cuenta
el interés prevalente y superior del nifio, por lo que,
si segun los informes especiales de trabajo social vy
psicologia, se puede causar, una %“doble afectaciodn
emocional”, con el “desarraigo”, en el evento de
retornarlo de Colombia hacia Venezuela, el nifio
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indudablemente debe permanecer al lado de su madre. Lo
anterior atendiendo también que, por la actual
situacién de pandemia mundial, el regreso puede
ocasionar un grave perjuicio a la salud y posiblemente
a la vida del menor, derechos que deben ser protegidos
por este Estado, mientras el nifio permanezca en él.

Agregd frente a la garantia de los derechos del menor
de edad al lado de su progenitora: .. “Se constata que
el nifilo cuenta con la satisfaccidon de su alimentacion, de
su vivienda digna, de amor, de afecto, de proteccidén e
inclusive de la salud, pues fue allegada por la parte
demandada, una certificacidon de la secretaria de salud de
este municipio en la que se seflala que el menor recibira
atencién en urgencias, vitales y hospitalarias y que esté
menor  con el acta de nacimiento de  nacionalidad
venezolana, sera reportado a la base de datos de poblaciodn
pobre, no asegurada que se enviara a la Secretaria
Departamental de Salud del Cauca con corte a 31 de enero
de 2021 .. en cuanto a la educacidon pues no tenemos en
estos momentos, una prueba fehaciente que nos indique que
el nifo esta matriculado sin embargo, el 1inspector de
policia bajo la gravedad de juramento y en calidad de
inspector de policia, de servidor publico, indicd que 1los
padres, estaban realizando gestiones para matricular al
nifio y dio a entender la relacidon que tiene, no de
amistad, sino como servidor publico y por tener conexion
con la fundacidn Cepas, la cual provee alimentacidon y
algunas ayudas humanitarias a la poblacidén pobre, incluida
los migrantes venezolanos que se encuentran asentados en
el corregimiento de Mondomo. De todas maneras, la madre
deberd atender y demostrar a este despacho que vinculd al
menor a educacidn y para ello se le dard un plazo no mayor
a 2 meses ..”.

LA APELACIONS

La Defensora de Familia del ICBF vy el apoderado
judicial del progenitor, mostraron su inconformidad

6FEn audiencia celebrada el 08 de abril de 2021, la Defensora de Familia del
ICBF y el abogado de oficio del sefior Gil Yépez sustentaron los reparos
concretos realizados a la Sentencia de primera instancia. En esa audiencia
se anuncidé el sentido del fallo y se advirtidé que el mismo seria proferido
por escrito en el dia de hoy.



TRIBUNAL SUPERTOR DE POPAYAN SALA CIVIL FAMILIA 7
RADICACION No. 19698-31-84-001-2020-00121-01

MABG

con la decisidén de primera instancia, instaurando
recurso de apelacidén, medio de impugnacidén que, por
ser procedente, fue concedido por la A Quo en efecto
suspensivo.

El apoderado de oficio del sefior Gil Yépez, alegd no
encontrarse probado de forma fehaciente la excepcidn
descrita taxativamente en el inciso 2° articulo 12 de
la ley 173 de 1994, “integracidén del nifio a Su nuevo
medio”, por cuanto el documento de la Secretaria de
Salud Municipal aportada por la demandada como prueba,
no acredita seguridad social para el menor, solo
indica que sera atendido en caso de urgencias vitales
y en cuanto a la educacién solo existe una mera
expectativa. Indico, ademas que la demandada no
realiz6 las gestiones necesarias en salud y educacidn
antes de la wvisita del ICBF, demostrando falta de
atencidén al desarrollo armbénico e integral del nifio,
posible vulneracidén descrita también en el informe
pericial de psicologia que obra en el proceso.

Adicionalmente, no se analizdé la falta de integracidn
del nifio en actividades deportivas o culturales
durante los seis meses de permanencia en el
corregimiento de Mondomo y el paso del tiempo ha
constituido una ventaja para que la madre del nifio
mejorara su entorno después de la visita del ICBF. Por
lo expuesto solicita revocar la sentencia dictada en
primera instancia y ordenar el retorno del nifio a la
ReplUblica Bolivariana de Venezuela.

- Por su parte la Defensora de Familia, fundamentd su
impugnacidén seflalando que en casos de Restitucidn
Internacional, el principio del interés superior del
menor, argumentado en la sentencia de primera
instancia, debe analizarse en el contexto del Convenio
de la Haya, entendiéndose como el derecho a no ser
trasladado o retenido ilicitamente, a que se decida su
custodia ante el Jjuez del Estado de su residencia
habitual, a mantener contacto fluido con sus
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progenitores vy familias y a obtener una pronta

solucidn.

Advirtidé que el interés protegido por la Juez en el
caso, es la posible afectacidédn emocional gque pueda
sufrir el nifio al ser reintegrado a su progenitor, una
situacidén potencial a futuro, basada en una sola
visita socio familiar y un informe de psicologia, pero
que estuvo lejos de analizar el desarraigo violento
que sufridé el nifio a causa de uno de sus padres
respecto del otro que 1llevaba a su cuidado cuatro
afios. Asi mismo indicdé que se ha violentado el derecho
del nifio a tener wuna familia, pues la madre ha
impedido la comunicacidén libre que permita consolidar
la relacidédn paterno filial vy familiar, por una
decisidén personal de mantenerlo alejado, sin importar
el querer del nifio, tal como se evidencidé en 1los
audios aportados por el demandante.

Afirmé que el accionante efectudé lo previsto en el
Convenio e 1inicidé de manera oportuna el tramite de
restitucién, sin embargo, la juez no dio cumplimiento
al articulo 12 del mismo, ordenando la restitucidén del
nifio.

Con relacidén a la excepcidn de integracidédn del menor
de edad al nuevo medio, prevista en la norma, expresd
que no fue demostrada, puesto que, durante los once
meses de permanencia en Colombia, el nifio no fue
vinculado al sistema educativo y solo tiene atencidn
de urgencia en salud, también sefialdé que el analisis
de la excepcidén de arraigo estd constrefiida a wuna
condiciédn temporal, que en el caso no se cumplid vy
que, por tanto, la autoridad competente no estaba
llamada a analizarla.

Sefialdé también que los argumentos Jjurisprudenciales
citados en la sentencia son disimiles al caso en
comento, pues versan sobre situaciones de temporalidad
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mayor al afio previsto en el Convenio para demostrar

arraigo y por tanto no son aplicables.

Finalmente, solicitdé revocar la sentencia de primera
instancia y en su lugar ordenar el retorno del nifio a
su pals de origen precisando las circunstancias del
mismo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

A.- SANIDAD PROCESAL. En la actuacidén adelantada no se
observa vicio o irregularidad que invalide lo actuado
y que deba oficiosamente declararse.

B.- PRESUPUESTOS PROCESALES. Las exigenclias necesarias
para gque se estructure la relacidn Jjuridico-procesal,

se cumplen cabalmente y ello permite adoptar decisidn
de fondo.

C.- LEGITIMACION EN LA CAUSA. Tanto en activa como por
pasiva se verifica 1la habilitacidén sustancial para
ocupar los extremos de la Litis.

PRECISIONES CONCEPTUALES EN TORNO A LA ACCION
INSTAURADA.

PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES
DE EDAD/ CONVENIO DE LA HAYA / LEGISLACION NACIONAL:
Mediante la Ley 173 de 1994, el Estado Colombiano
aprobd e incorpordé al ordenamiento juridico interno,
el Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Niflos aprobado en La Haya el 25 de
octubre de 1980.

Su finalidad, como lo sefiala en su articulo 1°, es:
“a) garantizar la restitucidon 1inmediata de 1os menores
trasladados o retenidos de manera 1ilicita en cualquier
Estado contratante” vy “b) velar porque los derechos de

custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
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contratantes se respeten en los deméds Estados

contratantes”’.

Al respecto la Corte Constitucional expresd: “La
necesidad de suscripcién del Convenio obedece a que el
traslado de un menor Qque en principio es un hecho que
perturba la orbita de las relaciones privadas, se
convierte en una cuestidn que podria llegar a afectar 1las
relaciones entre 1los Estados, pues quien tenia la guarda
del nifdo se ve obligado a “entablar largos y costosos
procesos ante 1los tribunales de otros paises para reclamar
un derecho que ya le habia sido otorgado en su lugar de
origen.

(...) el Convenio pretende conservar el statu quo de las
relaciones familiares y que las dificultades suscitadas
sean resueltas en la jurisdiccidon del lugar de residencia
habitual. En otros términos, lo que se pretende es evitar
que quien trasladé al menor de manera 1ilicita, se
beneficie de wuna Jjurisdiccidén ajena al Ilugar donde se
desarrollan sus actividades diarias, desconociendo de este
modo, no soélo el derecho de la otra persona a la custodia
del menor, sino también, el derecho a que sea la
jurisdiccion de residencia habitual la que dirima las
controversias familiares suscitadas”®.

ETAPA ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL DEL PROCESO DE
RESTITUCION INTERNACIONAL/ PRESUPUESTOS A VERIFICAR /
HIPOTESIS EXCEPCIONALES EN LAS QUE EL JUEZ PUEDE
BASARSE PARA NEGAR LA RESTITUCION INTERNACIONAL/
INTEGRACION AL NUEVO MEDIO SOCIAL Y FAMILIAR O
EXCEPCION DE ARRAIGO.

El procedimiento de restitucidédn internacional de un
menor, consta de dos fases una administrativa a cargo
de la Autoridad —central que —coordina todo el
procedimiento, en Colombia dicha autoridad es el ICBF
y otra Jjudicial con competencia para decidir sobre 1la

7 Articulo 1°. Convenio de la Haya. 25 de octubre de 1980. Disponible en:

http://www.oas.org/dil/esp/convenio de la haya sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores.pdf

8 Sentencia T - 1021 del 10 de diciembre de 2010. MP. Gabriel Eduardo

Mendoza Martelo



http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
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restitucidén; ambas actuaciones deben proceder con
caracter urgente.

Con relacidén a lo enunciado, la sentencia T 202 de
2018 explica: “La fase administrativa del trdmite de
restitucidén se inicia cuando una persona, directamente o,
a través de 1la Autoridad Central de un Estado parte,
dirige una solicitud de restitucidon a la Autoridad Central
de otro Estado parte.

A la Autoridad Central corresponde, fundamentalmente,
recibir la solicitud e impulsar su tramite, localizar al
menor, 1indagar sobre su actual situacidén y adoptar 1las
medidas de proteccidon que sean del caso; promover la
restitucidon voluntaria e 1iniciar el tramite judicial de
restitucién cuando ello no sea posible. (...) en caso de
fracasar esta solucidn, se da por agotado el tramite en la
fase administrativa y la Autoridad Central queda obligada
a dar curso a la etapa judicial. Para el efecto, debe
presentar la demanda ante el juez competente, acomparada
de la documentacion recopilada en su actuacidn (...) en su
fase judicial, se tramitarian de forma verbal con la
garantia de la doble instancia”’.

Seguin lo expuso la Sala de Casacidén Civil de la Corte
Suprema de Justicial®?, retomando a su vez el criterio
presentado por la Corte constitucional en la Sentencia
T 202 de 2018, en 1los ©procesos de restitucidn
internacional, corresponde al Juez competente
verificar los siguientes presupuestos:

“(i) Que el nifio, nifila o adolescente retenido tenga
menos de dieciséis arfios de edad (art. 4),; (ii) que
exista un ejercicio individual o compartido del
derecho de custodia sobre el menor de edad (art.
3); (iii) que la residencia habitual del  menor
retenido sea la del pais requirente (art.
4) ; (iv) que el menor retenido se encuentre
efectivamente en el pais requerido (art. 1),; (v) que
la Autoridad Central del pais donde se encuentra el
menor retenido agote la etapa de restitucion

° Sentencia T202 del 28 de mayo de 2018 MP. Carlos Bernal Pulido.
10 Sentencia STC4727 del 11 de abril de 2019. MP. Ariel Salazar Ramirez
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restitucién del menor se haya presentado dentro del
aflo siguiente a la retencidn (art. 12); y; (vii) que
no se configure ninguna de las causales de excepcion
previstas en el Convenio (art. 13).

A su vez la Sentencia T - 689 de 2012, expresa que:

“La concurrencia de 1os anteriores requisitos, exigen
a las autoridades encargadas de la aplicacion del
Convenio de La Haya de 1980, decretar la restituciodn
internacional del menor y ordenar su retorno al lugar
de residencia habitual”'!.

En alusién al tema, otra decisidédn constitucional
afirma:

“"E1 Convenio establece el término dentro del cual
procede la restitucidén inmediata del nifo y 1los casos
en los cuales las autoridades encargadas de tramitar
el asunto, no estan obligadas a ordenar el regreso
inmediato de éste al pais de residencia habitual. Al
respecto, el articulo 12 del Convenio dispone que,
dentro del afio siguiente al momento del traslado, la
autoridad competente, una vez tenga conocimiento de
la demanda, debe proceder a ordenar el retorno del
menor, con la sola verificacién de que el traslado
del lugar de residencia se produjo de forma ilicita,
en los términos del articulo 3 de la Convencién.

No obstante, la misma norma prevé, que cuando ha
transcurrido mas de un ano desde la fecha del
traslado ilegal, la autoridad administrativa o
judicial puede negar la restituciédn, asi esté
verificado que el traslado fue contrario a la ley, si
se demuestra que el menor se ha integrado a su nuevo
medio”!?. (Negrillas fuera del texto).

EXCEPCIONES A LA RESTITUCION INTERNACIONAL

11 Sentencia T689 del 28 de agosto de 2012. MP. Maria Victoria Calle Correa
12 Sentencia T202 del 28 de mayo de 2018 MP. Carlos Bernal Pulido.
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El Convenio de la Haya's, define hipdétesis
excepcionales en las que el Jjuez puede basarse para
negar la restitucidédn internacional de un menor de

edad, al disponer:

“Articulo 13: No obstante, 1lo dispuesto en el
articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no estd obligada
a ordenar la restitucidon del menor si la persona,
institucidn u otro organismo que Se opone a Ssu
restitucidén demuestra que:

a) la persona, institucidn u organismo que se hubiera
hecho cargo de 1la persona del menor no ejercia de
modo efectivo el derecho de custodia en el momento en
que fue trasladado o retenido o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencidn; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucidn del
menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico
o que de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacidén intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo
negarse a ordenar 1la restitucion del menor si
comprueba que el propio menor se opone a la
restitucidén, cuando el menor haya alcanzado una edad
y un grado de madurez en que resulte apropiado tener
en cuenta sus opiniones. (...)7”.

Por su parte, la sentencia T 202 de 2018, hace
referencia a la integracidén al nuevo medio social vy
familiar o excepcidédn de arraigo, indicando que:

"El analisis de la excepcién de arraigo se encuentra
constrefiido al cumplimiento de una condicién de orden
temporal. En caso de no haber transcurrido el plazo
de un afio estipulado en el articulo 12 del Convenio,
quien pretenda invocarla, no cuenta con la
posibilidad de  hacerlo, y en consecuencia, la

13 Articulo 13. Convenio de la Haya. 25 de octubre de 1980. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/convenio de la haya sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores.pdf



http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
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autoridad competente no esta llamada a analizar la

posible integracién del menor a su nuevo entorno.

En consecuencia, para que opere esta excepciodn, debe
darse un elemento adicional a la simple configuracion
del plazo de un afio. Debera demostrarse que el menor
de edad se 1integré a su nuevo medio social 'y
familiar.

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

E1 entendimiento sobre 1o que significa la
configuracion de un nuevo centro de vida -
integracidén, debe girar en torno a razones mas
poderosas que el hecho de estar a qgusto, seguro y
comodo dentro de las circunstancias que rodean al
menor. Este requisito necesita de la configuracidn 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 seguridad y estabilidad del lugar donde
el menor se encuentra.

La determinacidn de si un menor se ha integrado o no
a un nuevo centro de vida requiere del experticio de
especialistas y profesionales 1idodoneos de diversas
dreas que permitan conocer su sSituacidn emocional y
psicoldgica, unico medio para conocer el alcance y la
verdadera situacidén en la que se encuentra viviendo.
Ademds, el uso de la palabra “nuevo” es
significativo, y debe comprender el lugar, el hogar,
la escuela, las personas, los amigos, las actividades
y las oportunidades;, no encontrandose alli
comprendida la relacién con el sustractor, pues se
infiere que esta siempre ha existido de manera
cercana y carifnosa. Es por ello, que los 1informes
emitidos por los profesionales deben ser tenidos en
cuenta como pruebas determinantes a la hora de
demostrar el grado de integracidn del menor.
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De conformidad con 1o anterior, 1la excepcidn de
arraigo no opera de pleno derecho sino que debe ser
probada. En consecuencia, resulta 16gico que la carga
de la prueba relacionada con la integracidn del menor
al nuevo medio, corresponda al padre sustractor, por
ser a quien interesa hacer valer la excepcidon en aras
de resistir 1la restitucion”. (Negrillas fuera del
texto) .

PRINCIPIOS RECTORES DEL CONVENIO DE LA HAYA / INTERES
SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD/ CELERIDAD / EXCLUSIVIDAD
EN LA MATERIA.

La interpretacidén vy aplicacidédn del Convenio, estan
orientados por tres principios rectores: el interés
superior del menor de edad, la celeridad vy 1la
exclusividad en la materia.

Principio del interés superior del menor de edad: El
Coédigo de Infancia y adolescencia lo define como:

“"E1 imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccidon integral y simultdanea de
todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes.”!?

A partir de este y otros preceptos relativos a 1los
derechos fundamentales de los NNA, la Corte
Constitucional aplicd el concepto de interés superior
del menor de edad en los casos de restitucidn
internacional, indicando:

“La aplicacién de este principio, comporta que 10S
nifilos sean destinatarios de un trato preferente, en
razén a Ssu cardcter juridico de sujetos de especial
proteccidén, vy, por lo tanto, sus derechos deben ser
valorados de acuerdo con las circunstancias

14 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 Cdédigo de 1la Infancia vy la
Adolescencia Diario oficial de 8 de noviembre de 2006. Art. 8. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1098 2006.html



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html
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especificas del caso. Es decir, que el 1interés
superior del nifio tiene un contenido de
naturaleza real y relacional, aspecto que demanda una
verificacion y una especial atencidn de los elementos
concretos y especificos que identifican a los nifdos,
a sus familias, y en donde inciden aspectos emotivos,
culturales, creencias 'y sentimientos  importantes
socialmente”!>.

En la misma providencia la Corte expresd los criterios
que deben regir la proteccidén de los derechos e
intereses de los nifios, a saber:

“i) la prevalencia del 1interés del nifdo; (ii) la
garantia de las medidas de proteccidon que requiere
por su condicién de nifo,; (iii) la prevision de 1las
oportunidades v recursos necesarios para
desarrollarse mental, moral, espiritual y socialmente
de manera normal 'y saludable, en condiciones de
libertad y dignidad”.

Criterios ratificados en pronunciamiento posterior?® al
expresar:

“EF1 interés superior del menor, no se identifica,
necesariamente, con aquello que alguno de los padres,
o quien tenga la custodia, pueda considerar mejor
para su hijo. Para que realmente pueda limitarse el
derecho de padres e hijos a sostener relaciones
personales y contacto directo en nombre del 1interés
superior del menor, es necesario que se reunan, al
menos, las siguientes cuatro condiciones: (1) el
interés del menor debe ser real, es decir, debe
fundarse en sus verdaderas necesidades y en sus
particulares aptitudes fisicas y psicoldgicas,; (ii)
el 1interés del menor debe ser 1independiente del
criterio arbitrario de 1los demds y, por tanto, su
existencia y proteccidon no dependen de la simple
opinidn subjetiva o de la mera voluntad de los padres

15 Sentencia T1021 del 10 de diciembre de 2010. MP. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo
16 Sentencia T689 del 28 de agosto de 2012. MP. Maria Victoria Calle Correa
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o de los funcionarios encargados de protegerlo; (1iii)
dado que el interés del menor se predica frente a la
existencia de intereses en conflicto de otra persona,
su defensa debe  someterse a un ejercicio de
ponderacion guiado por la preferencia de este
principio; y (iv) debe demostrarse que la proteccion
del interés 1invocado tiende necesariamente a lograr
un verdadero beneficio para el menor, consistente en
su pleno y armdénico desarrollo (..)

(..) Las decisiones adoptadas por las autoridades
administrativas de Bienestar Familiar )% las
autoridades judiciales, 1incluyendo 1los jueces de
tutela, con el proposito de establecer las
condiciones que mejor satisfacen el interés superior
de los nifios en situaciones concretas, en el
ejercicio de la discrecionalidad que les es propia y
de acuerdo a sus deberes constitucionales y legales,
deben atender tanto a (1) criterios juridicos
relevantes, es decir, 1los parametros y condiciones
establecidos por el ordenamiento  juridico  para
promover el bienestar infantil, como a (11) una
cuidadosa ponderacidon de las circunstancias facticas
que rodean al menor involucrado, entendidas como las
circunstancias especificas del caso, Vvisto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados”-

Al respecto la Sentencia T - 202 de 2018 sostuvo que
el criterio inspirador del Convenio de la Haya es la
proteccidédn del interés superior del nifio (a) y afladid:

“"En consecuencia, es de trascendental 1importancia
recalcar que, en esta peculiar materia, salvo que se
configure objetivamente, y quien se oponga a la
restitucidon, pruebe uno de 1os supuestos de excepcion
taxativamente enunciados en el Convenio, el interés
superior del nifio consiste en ser devuelto a su
centro de vida sin dilaciones”. (Negrillas fuera del
texto) .
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Con relacidén a los otros dos principios, la Sentencia

T - 689 de 2012, precisa:
Principio de celeridad:

“Se encuentra en la invocacidén inicial del Convenio,
donde se plantea la necesidad de fijar procedimientos
que aseguren el regreso 1inmediato del nifio al Estado
donde reside habitualmente (...)

Como lo sostiene el mismo ICBF, la rapidez en 1los
casos de sustraccion o retencion de menores
constituye una garantia esencial en la medida en que
(1) minimiza las perturbaciones o desorientaciones
del menor sustraido de su entorno familiar; (ii)
reduce los perjuicios al menor por el hecho de su
separacién del otro padre; y (iii) evita que el
sustractor obtenga una ventaja por el hecho del paso
del tiempo”.

Principio de exclusividad en la materia:

“Consiste en que, dentro del proceso de restitucidn,
las autoridades administrativas o judiciales no deben
ocuparse de otros asuntos como resolver sobre la
custodia ni ordenar pruebas relativas a su
definicidn, puesto que el objeto del Convenio es la
restitucidon inmediata de 1os menores 1licitamente
retenidos o trasladados a un Estado parte”.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Por la naturaleza de las funciones que aqui nos
compete desarrollar, acorde con la demanda, lo
resuelto por la Jjuzgadora de primer grado, y
especialmente, actuando en consonancia con los motivos
del recurso de apelacién formulado, en esencia, la
Sala resolvera el siguiente interrogante:

cDebe revocarse la Sentencia de primer grado y en
su lugar ordenar la restitucién internacional del
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nifilo A.S.G.B a la Republica Bolivariana de

Venezuela?

A dicho interrogante se responde en forma afirmativa,
en consecuencia, la sentencia de primera 1instancia
serdad revocada. Lo anterior, atendido a que el
progenitor demostrd ser el titular de la custodia del
nifio y haber agotado oportunamente los tramites
legales previstos para lograr su restitucioén
internacional; estar probado el traslado ilicito que
la demandada hizo del menor de edad y por cuanto,
contrario a lo afirmado por la A Quo, no existen
elementos de Jjuicio para determinar que, en primacia
de su interés prevalente y superior, el retorno a su
pais de origen, le cause un riesgo grave o lo exponga
a un peligro fisico o psiquico o a una situacidn
intolerable.

A dicha decisién se llega con apoyo en las
consideraciones normativas y Jjurisprudenciales antes
seflaladas y luego de efectuar el analisis Jjuridico vy
probatorio acorde a los parametros legales y
jurisprudenciales que a continuacidén se precisan:

- Al revisar el acervo probatorio, la Sala discrepa de
la decisidén adoptada por la A quo que negd 1la
restituciédn del menor de edad a su pais natal, dado
que existen elementos de Jjuicio que permitian la
aplicacién inmediata del Convenio y por tanto la
restitucidén reclamada.

-En ese contexto, la prueba documental referida al
registro civil de nacimiento del menor A.S.G.B.!',
corrobora su nacionalidad venezolana, que es hijo de
YUSKLEIDY EVELYN BECERRA ROMERO vy ALEXANDER JOSE GIL
YEPEZ y que contaba con 4 afios de edad cuando fue
trasladado por su madre desde Venezuela a Colombia el
19 de diciembre de 2019.

17 Folio 24 del expediente
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- Asi mismo obran en el expediente el acta de
conciliacién'®, celebrada el 25 de septiembre de 2017,
ante la Fiscalia Décimo Cuarta del Estado de Lara

(Venezuela), donde consta que ambos padres, ciudadanos

venezolanos: ”“Convinieron de comun acuerdo, que el
ciudadano ALEXANDER JOSE GIL, ejercerd la custodia de
su hijo A.S.G.B., de dos anos de edad...”, haciendo

referencia también, a que la madre del nifio podria
compartir con su hijo libremente, previo aviso
telefénico al padre, y, la respectiva homologacién del
acuerdo, efectuada por el Tribunal Noveno del Estado
Lara Barquisimeto, del 3 de octubre de 2017'°, prueba
documental con la cual se confirma, que la custodia
del nifio corresponde a su padre en forma individual vy

permanente.

- Se observa ademéds los documentos que acreditan las
gestiones realizadas por el sefior Alexander Gil Yépez:
denuncia de sustraccién del nifio A.S.G.B?% y formulario
de solicitud de restitucidn?!, presentadas ante la
Oficina de Relaciones Consulares de Venezuela, el 7 de
enero de 2020 y la comunicacidén?? del 16 de enero de

2020, enviada a la autoridad central colombiana ICBF;
informando vy requiriliendo el inicio del proceso de
restitucidn internacional del menor de edad.

-Tgualmente, la pruebas documentales referentes a las
acciones adelantadas por el ICBF, desde que la
Defensora de Familia avocd conocimiento del mencionado
tramite de restitucidn por auto del 19 de noviembre de

2020%3, consistentes en: solicitud de impedimento de
salida del pais del menor de edad?® efectuada a
Migracidén Colombia, el 3 de diciembre de 2020, informe
de visita?® realizada el 25 de noviembre de 2020, al

18 Folio 28 del expediente

19 Folios 29 y 30 del expediente

20 Folios 25-27 del expediente

21 Folios 12-23 del expediente

22 Folios 10 y 11 del expediente

23 Auto #0528 del 19 de noviembre de 2020, folio 36 y 37 del expediente
24 Folios 38-39 del expediente

25 Folios 41-43 del expediente
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lugar de residencia actual del nifio A.S.G.B. y de la
citacidén realizada a la demandada por ICBF?%, para el
30 de noviembre de 2020, folios que permiten constatar
el cumplimiento de la fase administrativa del proceso
y la terminacidén de la misma, al fracasar el retorno
voluntario del nifio a su pais de origen, por la
inasistencia de la demandada a dicha diligencia.

-Obran a su vez, los informes de las visitas socio
familiares efectuadas al domicilio de 1la demandada vy
el menor de edad, por profesionales en trabajo social
y psicologia del ICBF, con el fin de determinar su
entorno y estado de salud. El primero de ellos
ordenado por la Defensora de familia de ICBF, adiado
25 de noviembre 2020%" y los prescritos por la A quo y
realizados los dias 12°% y 18?° de enero de 2021, estos
ultimos sustentados en audiencia; se encuentran
también el carné de vacunacidén del nifo*® vy 1la
constancia expedida por la Secretaria local de salud
de Santander de Quilichao?®' indicando que serd atendido
solo en caso de urgencias hospitalarias vitales.

-Los citados informes dejan constancia de las
precarias condiciones habitacionales en las que se
encuentra el nifio (casa arrendada ajustada en madera y
latas), vy de 1la falta de garantia plena de sus

derechos en materia de salud y educacidn, al no contar

para el momento de las visitas con afiliacidén al
sistema de seguridad social ni con escolarizaciédn.
Paralelamente, hacen constar que: “Es posible
evidenciar que el nifio reconoce al sefor Alexander Gil
como su padre con quien se establecié una vinculacién
afectiva fuerte durante el tiempo que este estuvo bajo
su cuidado, la madre refiere que hace aproximadamente

26 Folio 44 del expediente

27 Informe presentado por la psicdloga social Yelitza Bravo Sandoval. Folios
41-43 del expediente

28 Informe presentado por la trabajadora social Martha Lili Loboa. Folios
61-66 del expediente

29 Informe presentado por la psicdloga Jessica Araujo. Folios 73 y 74 del
expediente

30 Folios 88 del expediente

31 Folios 89 del expediente
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dos meses no ha sido posible la comunicacién del nifio
con el padre, debido a que perdié su teléfono celular,
sin embargo, menciona que el nifio en repetidas

ocasiones pregunta por su padre”>?.

-Paralelamente, el interrogatorio realizado al
demandante Alexander José Gil Yépez,3® da cuenta que
ejercia la custodia de su hijo A.S.G.B, desde 2017,
que convive con el nifo desde su nacimiento,
trabajando para darle 1lo necesario. Asegura dque no
autorizdé la salida del nifio hacia Colombia y que,
desde el traslado, ha tenido muy poca comunicacidén con
el nifio, solo lo escucha a través de mensajes de voz,
que la demandada le envid mensajes amenazandolo con no
volverle a dejar ver a su hijo; dichos corroborados en
el testimonio rendido por Emma Yépez3?! abuela paterna
del menor.

-Por su parte, la sefiora Yusckleidy Evelyn Becerra
Romero3®> acepta y reconoce que la residencia habitual
del menor A.S.G.B., se hallaba en Venezuela, que
trasladdé al nifio a Colombia, sin autorizacidén de su
padre, porque él no se lo 1iba a permitir de manera
voluntaria.

Admitidé digualmente lo expuesto por el demandante en
relacién con la custodia del nifio, su sustento vy
cuidado a cargo del padre y su familia, afirmando en
sus respuestas: "“Si, siempre estuvo al pendiente del
niffio, no lo voy a negar, estuvo pendiente en todo, en
todo lo del nifio. (...) Si, siempre compartia con su
papa”, pero seflalando que la custodia era compartida,

A\

una semana con cada uno de los padres y temporal: “por
un afo mientras ella conseguia estabilidad econdmica”,
que ella compartia poco con su hijo porque no le

cumplian lo acordado.

32 Folio 73.

33 Video de la audiencia parte 1. (1H 07745'’a 2H 43')
34 Video de la audiencia parte 3. (2H 27’ a 2H 59'7)
35 Video de la audiencia parte 2. (2'a 58730'")
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Asi mismo, confirmé que desde que trajo el nifio a
Colombia, la comunicaciédn con su padre vy otros
familiares, ha sido mediante mensajes de voz, qgque los
primeros meses no se comunicd porque no tenia celular,
pero que el nifio le preguntaba por ellos. Sobre el
traslado del menor, la dificultad en el desarrollo de
las wvisitas y la permanencia del nifio en Mondomo,
rindieron testimonio: Carlos Luls Mendoza?®®, actual
pareja de la demandada, Zuleida Romero?’ abuela materna
del menor, vy, Aicardo Ldbpez3®,inspector de Policia de
Mondomo.

-En orden a lo dicho, 1la Sala constata tal como se
indicdé inicialmente, que se encuentran acreditados
los presupuestos objetivos para la restitucidn
internacional previstos en la ley 173 de 1994, a
saber: edad del menor (5 afos), titular de la custodia
(el padre del menor de edad), residencia habitual del
nifio (Venezuela pais requirente), domicilio actual del
nifio (Colombia pais requerido), agotamiento de 1la
etapa administrativa (inasistencia de la demandada a
la diligencia de conciliacién para retorno
voluntario), y la solicitud oportuna del gobierno
extranjero: el requerimiento se presentd a escasos
dias vy por ende, dentro del afio siguiente a la
sustraccidn.

-En cuanto al interés superior del nifio, argumento
central de la A Quo para negar la restitucidn, al
considerar que se producira wuna “doble afectacion
emocional”, con el “desarraigo”, en el evento de
retornar el nifio de Colombia hacia Venezuela, vy, que,
por la actual situacidén de pandemia, el regreso puede

A\

ocasionar un grave perjuicio a la salud y
posiblemente a la vida del menor”, debe precisarse

que:

36 Video de la audiencia parte 3. (48’ a 1H 23')
37 Video de la audiencia parte 3. (1H 27’a 1H 56'30’")
38 Video de la audiencia part 3. (2H 2’a 2H 21'30'")
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-Ninguna de las ©pruebas acopiadas por la A Quo
permiten, al menos inferir, que el progenitor no sea
una persona apta para desempefiar su funcidén como padre
o que la permanencia del nifio a su lado implique algun
tipo de riesgo. De hecho, como este proceso es un
tramite de restitucién - que no de guarda, ni de

custodia—-, la restitucidén no depende de que el Juez
considere quien, de los padres, tiene un
comportamiento “mds adecuado”, ello seria relevante en
palabras de la Corte, si “el comportamiento de quien
solicita el retorno es de tal gravedad que supone un
riesgo cierto para la integridad fisica o siquica del
nino o que 1o colocaria en una situacion
intolerable”3°.

-De ahi que no cobran significado 1las acusaciones
mutuas realizadas entre los sefiores Gil Becerra, en la
que se culpa a la madre de no ejercer iddbneamente ese
rol mientras residia en el Estado de Venezuela; 1o
mismo acontece con 1la violencia intrafamiliar que
afirma haber sufrido y que es negada por el padre,
pues no cuentan con ninguna denuncia o prueba distinta
a sus propios dichos, al igual que el consumo de
sustancias psicoactivas por parte del padre, dicho de
la madre que tampoco se logra corroborar,
visualizdndose que en todo caso, ella acepta que
Alexander José Gil Yepes ha sido un padre presente vy
significativo en la vida del menor de edad, a tal
punto que a él le designdé su guarda y custodia desde
hace varios afios, para solo ahora en tramite de este
proceso argumentar que creia que la guarda era “solo
por un afo”, que no leyd “completo” el contenido de la
conciliacidédn que realizaron porque le “arrebataron el
papel de la mano”, y dgque no obtuvo posteriormente
“copia” del mismo porque Gil Yepes no se lo quiso dar,
sin pedirlo a la autoridad competente, al ser més
“facil” que ¢él1 se 1o suministrara, exclamando en
desarrollo de las visitas socio familiares que Gil
Yepes “no es el padre del nifio” 'y que su papa

39 Sentencia T 412 de 2000.
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bioldédgico vive en Peru, dicho que tampoco puede
valorarse aqui, lo cierto es que la filiacidn paterna
extramatrimonial de A.S.G.B., para este momento, se
encuentra plenamente definida.

-Adicionalmente, los informes rendidos por la
trabajadora social y la psicdéloga del ICBF tampoco
permitian concluir lo gque bajo cimientos anfiboldgicos
o ambiguos expresd la A Quo:

1. La trabajadora social, Martha Lili Loboa, ‘’ expresd
que de existir una separacidén del nifio y su familia
actual, “habria una afectacidn emocional”, por el
apego del nifio a su mamd y que este se ha integrado a
su nuevo medio social y familiar, en la etapa etaria
que esta, cinco afios, siempre gque haya un ambiente
favorable, ellos son capaces de adaptarse, porque
tienen una capacidad de resiliencia mayor a la de
nifios mas grandes, adolescentes y los adultos.

No obstante, también manifiesta que, de realizar una
visita sociofamiliar a 1la residencia habitual del
menor en Venezuela, el nifio también estaria adaptado
al ambiente, considerando el apego que hay por parte
de 1los abuelos y el papa, ademads en el aspecto
econdémico; "“porque los abuelos lo quieren, porque el
papa lo quiere, estaria  bien también, ademas
histéricamente 1lo han protegido de acuerdo a los
antecedentes que manifiesta la mama .., el nifio siempre
ha estado protegido alla”. Acerca del arraigo del nifio
en su familia paterna explica que los nifios facilmente
se adaptan, logran crear vinculos incluso con personas
que no son de su familia, y expresa: "“entonces él
estuvo arraigado en su hogar en Venezuela porque alla
lo tenia todo, tenia el amor de sus padres y
posiblemente algun tipo de afectacién en caso que
fuera cierto que no veia a su mama, pero si creo que
habia un arraigo”, agrega que, segun lo que le contd

40 video de la audiencia parte 3. (2H 59’50’’a 3H 4’) y video de la
audiencia parte 4. (07 a 21745"'")
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la progenitora, “el nifio recuerda su entorno anterior

y pregunta por su papa”.

2. A su vez la psicdloga, Jessica Araujo expuso?! la
dindmica familiar que vive el menor, gue reconoce cCoOmo
su papa al sefior Alexander vy dice que esta en
Venezuela, 1indicando ademas que evidencid durante 1la
entrevista la existencia de un vinculo afectivo con el
padre.

Indica que, desde la psicologia, el nifio se encuentra
dentro de los limites esperados para su etapa de
desarrollo, sin embargo, afirmdé: “en cuanto a garantias

de derechos se evidencia que el nifio no tiene acceso a
salud ni educacién, se pregunta a la progenitora si tiene

conocimiento cuales diligencias debe realizar para esa
vinculacién, ella refiere que no tiene conocimiento y no
ha realizado dicha gestién”.

En respuesta a los 1interrogantes de la A Quo,
exterioriza que el nino se ha 1do adaptando al medio
actual, gracias a la capacidad de resiliencia;

respecto a la afectacidén del nifio si regresa con su
padre o sl1 permanece con su madre, explica que al
separarlo de su mama se dgeneraria una “afectaciodn
emocional”, por el tiempo que ha estado con ella, vya
que los nifios desarrollan primero el area afectiva que
la cognitiva, que en este caso por el antecedente de
separacidén paterna, seria una “doble afectacién”, que
generaria inestabilidad en su desarrollo vy apegos
inseguros, al no tener estabilidad de sus cuidadores.

Finalmente, en torno al grado de madurez del nifo,
afirma: “Tiene 5 afios, no hay madurez neurolégica para
darnos bases razonables para lo que él quiere para su
vida, él responde por lo que vive en este momento, si
le preguntan con quién quiere estar, dira que con la
mama, por ser la cuidadora en sus ultimos meses y
respondera con emociones positivas frente a la
relacién con su mama que ha sido positiva, pero los
anhelos y deseos del nifio a esta edad no se pueden

41 Video de la audiencia parte 4. 23’ a 56’35"7
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confundir con el interés superior del nifio. El nifio
nos puede expresar sensaciones desde su subjetividad
desde el bienestar y malestar que le pueda generar a
él, sin embargo, no hay un grado de madurez para tener
en cuenta la decisién que manifieste porque se basa
mas en lo afectivo que en lo cognitivo”.

3. Aunado a los anteriores medios probatorios, se
encuentra el informe de la primera visita realizada al
domicilio del nifo*?, donde se reporta que viven en
arriendo, en condiciones medianas de aseo, orden vy
ventilacidén, durmiendo, para ese momento en la misma
cama con su madre y su padrastro.

-Bajo la anterior realidad factica, se determina
entonces que la a quo omitid atender o mejor entender
que el Convenio protege el derecho fundamental de
padres e hijos a sostener relaciones personales vy
contacto directo (Norma  Ius Cogens), admitiendo
intervencién del Estado, solo si la proteccidédn del
interés superior del nifio, asi lo amerita. Asi v.g.
también lo contempla la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio, articulo 9°, el cual indica:

"Los Estados Partes velaran por que el nifo no sea
separado de sus padres contra 1la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revisidén judicial, 1las
autoridades competentes determinen, de conformidad con
la ley 'y 1los procedimientos aplicables, que tal
separacién es necesaria en interés superior del nifio.
Tal determinacion puede ser necesaria en casos

particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse

una decisidn acerca del lugar de residencia del nifo".

-En el mismo sentido, el articulo 13 del Convenio de
la Haya, ensefia que el funcionario competente para

42 Informe de la Dra. Yelitza Aracelly Bravo Sandoval, folios 41-43 del
expediente.
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definir el regreso del nifio a su lugar de residencia
habitual puede abstenerse de ordenar la restitucidn

cuando ello represente un riesgo para el menor.

-Concibié 1la funcionaria de primera instancia que
debia negar la restitucidn y por ende restringir el
derecho que ejercia el padre de permanencia a su
lado, en nombre o simplemente citando el interés
superior del nifio. Sin embargo, tal como se subrayd
in extenso en apartes anteriores y lo ha establecido
la jurisprudencia constitucional:

“.E1 interés superior del menor . debe ser
independiente del criterio arbitrario de los demas vy,

por tanto, su existencia y proteccién no dependen de la
simple opinién subjetiva o de la mera voluntad de los
padres o de los funcionarios encargados de protegerlo;,
.43 (Negrillas y Subrayas fuera de texto).

-Se reitera, que no existen elementos de Jjuicio para
justificar la negativa a restituir al nifio al lado de
su padre. Por el contrario, se considera que la madre
pretendidé tal como lo evidencia su propio dicho,
romper los vinculos entre el padre vy el nifio,
fundandose exclusivamente en el derecho Y la
preferencia que dice tener ahora, de estar al lado
del nifio, aceptando que fue al lado de su padre con
quien permanecidé desde su nacimiento y que este y su
familia le brindan atencidén en todas las esferas
(salud, alimentacidédn, vivienda, etc.), razdédn por la
que resulta absolutamente reprochable 1la conducta
egoista asumida, que conllevd la ruptura abrupta y no
anticipada del padre y el menor de edad, aunado a que
los incomunicdé so pretexto de tener “dafdado” o haber
“perdido” su celular, actuaciones que debieron
merecer un fuerte rechazo por parte de la A Quo y que
de ninguna manera pueden resultar avaladas por esta

Corporaciodn.

4 Sentencia T-408/95 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-587/98 (MP Eduardo
Cifuentes Munoz) .
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-No desconoce esta Sala, tal como lo 1indicd 1la
profesional en ©psicologia, la afectacidédn que ha
sufrido el nifio; sin embargo, debe repararse que
ella, se dio en forma inicial, por la manera subita
en que la madre lo sustrajo diciendo que le compraria
un par de zapatos y lo regresaria a su hogar, aspecto
que sin duda, constituydé un dafio de enorme
trascendencia para la estabilidad emocional del nifio,
quien, no tiene la madurez emocional para comprender
las razones y el porqué de esa situacidn.

-Por el tiempo transcurrido en el ICBF para gestionar
la restitucién voluntaria y el tramite Jjudicial (a
mas de tiempo que se necesité para ubicar a la madre
del nifo), es entendible que desde 1la esfera
emocional este haya desarrollado vinculos afectivos

con la madre y gue obviamente su restitucidn va a
generar algunos trastornos que podra superar por la
gran capacidad de resiliencia que tiene a su edad,
segun lo ©precisaron las profesionales del ICBF.
Mantenerlo alejado de su hogar paterno, de su familia
extensa con la que vivid en sus primeros cuatro afios
de vida, sometido a una separacidén forzosa y abrupta,
con imposibilidad de contacto, no hace desaparecer el
dafio causado, ©por el contrario, lo acrecienta vy
mantiene vigente la wvulneracidén de sus derechos per
se prevalentes % preferentes, de aplicacién
inmediata.

-Tal como lo indicé la Corte en un caso similar al
ahora estudiado, ™“no ordenar el regreso del menor
tendria, a corto, mediano y largo plazo, efectos
tanto o mas perjudiciales”?’, que los derivados de
mantenerlo en el pais al cual fue sustraido, sin

reparar que en el pals requirente, nada le impide a
la madre solicitar las visitas o custodia del nifio y
de todas maneras, mantener contacto directo vy
permanente con el nifio, aclardndose que en el marco
de este ©proceso, su actuacién no compromete su

4 sentencia T 412 de 2000.
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responsabilidad penal, pues el Convenio, tiene

exclusivamente, efectos civiles.

-Asi las cosas, el desarraigo violento de su entorno,
de su hogar, de qguienes 1lo rodeaban como familia,
debidé ser ponderado por la A Quo, quien ademas, pese a
desarrollar una audiencia de aproximadamente 13 horas,
ningin interrogante generd en torno a la situacidn del

nifio, sus sentimientos, su sufrimiento o al menos
preocupacidén por la repentina separacidn de su padre y
demds familiares, su falta de contacto o comunicacién
con ellos; 1incluso su abuela materna al rendir su
testimonio dijo que no hablan con el nifio “acerca de
su papa”, que el nifio le “habla o nombra al papa
Alexander y a su abuela”, pero ella “se queda callada

y no le dice nada”; aspectos que se suman a las

razones para determinar que la permanencia en Colombia
de A.S.G.B. lo mantienen y mantendran apartado,
desviado y retirado del que siempre ha sido su medio
familiar.

-Finalmente, tampoco se entiende la ambivalente
argumentacidédn de la A Quo, de negar la restitucidn,
justificando el interés superior del nifio, en el
“arraigo” que desarrolld en este pais al lado de su
madre, limitadndose simplemente a indicar que: ‘“el
despacho consideraba que en tratdndose del principio del
interés superior del menor y su interés prevalente, no se
podian exigir ritualidades que para el caso no
corresponden por la naturaleza especial del proceso, es
decir asi no se alegue las situaciones especificas o 1las
excepciones, si el juez 1las encuentra probadas, el juez
debe atender ese interés superior y prevalente del menor”.

-La a quo debia tener claro que en el caso gue nos
ocupa, no estaba compelida a analizar la excepcidn de
arraigo o integracidén del menor a su nuevo medio (de
hecho asi 1le fue advertido por 1la Defensoria de
Familia), al encontrarse probado que el tramite de
restituciédn se inicidé dentro del afio sucesivo a la

sustraccidn, situacidn que ha sido objeto de andlisis
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en repetidos pronunciamientos por la Jurisprudencia
constitucional, indicando que su analisis “se
encuentra previsto para aquellos casos en los que el
tiempo transcurrido entre esos dos extremos temporales ha
excedido el plazo de un afo ..”7%°, y que “la adaptabilidad
del menor al entorno al que es 1incorporado luego de la
sustraccioén no es una causal suficiente para negar el
regreso ante un traslado o retencién ilicita, por cuanto
precisamente el Convenio tiene la finalidad de evitar esta
adaptabilidad mediante la disposicién que obliga a
disponer un retorno inmediato; la situacién creada
mientras se resuelve esta cuestién ante las autoridades
competentes es precaria ..”%S.

- Se concluye entonces, que el interés superior del
nifio en el marco de este proceso, no se garantiza o
hace efectivo avalando la arbitraria actuacidén de su
madre, sino por el contrario, ordenado su inmediata
restitucién al entorno familiar del que fue sustraido,
adoptando el I.C.B.F. las medidas necesarias para el
acompafiamiento al nifio y a sus padres para dque la
restitucidén se 1lleve a cabo de la manera menos
traumatica posible, restitucidn que, a diferencia de
la sustraccidén, no se va a dar agresivamente, pues si
bien puede causarle alguna afectacidén, no por ello,
deja de ser procedente.

-Si solo se fincara la mirada como hizo la A Quo, en
la “doble afectacion” por sustraccidédn - retorno,
ninguna aplicacién efectiva real tendria el mencionado
Convenio. Ademés, las posibilidades de readaptacidn
del nifio no se evidencian inalcanzables, siendo
totalmente especulativa la afirmacién de la a quo,
que, en la actual situacidén de pandemia, regresarlo le
generaria riesgo cierto, cuando en este pais no tiene
garantizados a plenitud sus derechos, al punto gue no
cuenta con atencidén completa en salud vy debid
concederle a la madre un tiempo para gestionar su
escolarizacidn.

45 Sentencia T 1021 de 2010
4 1bd.
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LA DECISION:

Bajo las anteriores ©precisiones se revocara la
sentencia de ©primera instancia y se haran las
disposiciones consecuenciales a la restitucidn
ordenada“’.

Por 1lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE POPAYAN, SALA CIVIL-FAMILIA,
“Administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley”,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia dictada el 5 de febrero
de 2021, por el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA
DEL CIRCUITO DE SANTANDER DE QUILICHAO, dentro del
PROCESO DE RESTITUCION INTERNACIONAL del menor
A.S5S.G.B., en contra de su progenitora, senora
YUSKLEIDY EVELYN BECERRA ROMERO.

SEGUNDO: Ordenar la restitucidédn internacional del
nifio A.S.G.B. a la Republica Bolivariana de
Venezuela, de manera INMEDIATA, para lo «cual, el

I.C.B.F. dentro del ambito de su competencia iniciara
de manera INMEDIATA el tramite de restablecimiento de
sus derechos vy prestard a través de su equipo

interdisciplinario intervencidn psicosocial
coordinada vy dirigida a 1los padres y al menor de
edad, de forma tal que la restitucidn sea precedida
de una adecuada preparacidn que permita al nifio,
reducir el impacto por la alteracidédn del medio en el
cual actualmente se desarrolla.

47 Articulo 22 del Convenio de la Haya: “No podrd exigirse ninguna fianza ni
depdsito, cualquiera que sea la designacidén que se le dé, para garantizar el
pago de las costas y gastos de los procedimientos Jjudiciales o
administrativos previstos en el Convenio”. Aprobado mediante Ley 173 de
1994.
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Igualmente, el TI.C.B.F vy demas autoridades que
conserven competencia para el cumplimiento de esta

orden, adoptardn de manera INMEDIATA las medidas

correspondientes para evitar la movilizacidn del nifio
y que impida u obstaculice su restitucidn.

TERCERO: Oficiar a Migracidéon Colombia y a la Policia
Nacional?®, comunicando lo aqui decidido para que se
levante el impedimento de salida del pais del nifio
A.S5.G.B. En el oficio correspondiente, se incluira el
nombre completo del menor de edad y los datos de su
certificado de nacimiento, identificacidén completa de
sus progenitores y de lo resuelto en esta providencia.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES
o/’

JAIME LEON CHAPARRO PERALTA

DORIS YOLANDA RODRIGUEZ CHACON

% Lo anterior porque en oficio del 24 de diciembre de 2020, el Coordinador
del Centro Facilitador Popayan Migracidén Colombia se explicdé lo siguiente:
“Comunico que se registrdé el impedimento de salida del pais en nuestra
Plataforma de Informacidédn Misional, el dia 24 de diciembre de 2020, en el
Médulo de Consignas de Migracidén Colombia. Igualmente es importante
comunicar que la informacién incluida en la base de datos de la Policia
Nacional, replica automdticamente en los Puertos de Control Migratorio
pero no es susceptible a modificaciones, por parte de Migracién Colombia ya
que no somos los administradores de la informacidén, en ese sentido es
necesario que se solicite ante la Policia Nacional el levantamiento de la
restriccidn existente”. (Folio 53)




