REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, dos de octubre de dos mil veintitrés

Proceso : Restitucion internacional de menor
Asunto : Apelacion de sentencia
Ponente - WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia : 055
Demandante : Defensoria de Familia de Yarumal
(Requirente: Jaime Caballero Morales)

Menor : SJICM
Demandada : Vaneza Morales Morales
Radicado : 05887318400120220017401
Consecutivo Sria. : 1408-2023
Radicado Interno : 0329-2023

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la curadora ad-litem de
Jaime Caballero Morales frente a la sentencia proferida el pasado 25 de julio, por
el Juzgado Promiscuo de Familia de Yarumal, en el proceso de restitucion
internacional de menor instaurado por la Defensoria de Familia del aludido
municipio, contra Vaneza Morales Morales.

LAS PRETENSIONES

Ordenar la restitucion internacional del nifio SICM' a la Republica
Bolivariana de Venezuela, al ser su pais de residencia habitual. Esto, en virtud de
la solicitud administrativa elevada por su progenitor Jaime Caballero Morales, ante
la Autoridad Central del referido Estado foraneo.

ANTECEDENTES

La entidad impulsora expuso los siguientes hechos:

1. Vaneza Morales Morales y Jaime Caballero Morales son los padres de
SJCM. La ultima vez que el progenitor vio al nifio en Venezuela fue en febrero de
2021; meses después, le informaron que el 11 de julio de ese afio, su hijo habia
sido trasladado a Colombia por la madre, sin su autorizacion.

1 En aras de preservar las garantias fundamentales del menor, se anonimizara su identidad.



2. La Defensoria de Familia de Yarumal, por auto del 13 de mayo de 2022,
avoco conocimiento de la solicitud internacional elevada en favor del menor SICM.

3. La autoridad administrativa, para el 9 de agosto de ese afio, adelantd
diligencia de persuasion a retorno voluntario; no obstante, la progenitora del
pequefio se opuso a la posibilidad de que éste regresara a Venezuela.

TRAMITE Y REPLICA

1. El 19 de enero de esta anualidad, la a quo admitié la demanda contra
Vaneza Morales Morales; designé un curador ad-litem que representara los
intereses de Jaime Caballero Morales; citd al Ministerio Publico; informé al ICBF
sobre la existencia del proceso; decreto la prohibicion de cambiar de residencia o
domicilio al nifio SJICM, sin informarlo previamente al juzgado; y dispuso realizar
entrevista al menory a su progenitora, por parte de la asistente social del despacho
judicial?.

2. La resistente fue notificada personalmente?, solicité amparo de pobreza
y se design6 un profesional del derecho de oficio?, quien contestd la demanda
tempestivamente, acto en el que expreso la certeza de lo narrado facticamente;
sin embargo, precis6 que decidié migrar a Colombia por las dificultades que tenia
con el padre y una hija de éste. A su vez, acot6 que Jaime Caballero “se aparece y
coje (sic) al menor a la fuerza, la policia estaba cerca y escucharon al menor”. Como
defensora meritoria propuso la de ‘temeridad y mala fe”®.

3. Cumplido el tramite procesal y agotadas las etapas correspondientes, en
audiencias del 11y 24 de julio del afio que avanza, se agotaron los interrogatorios
de las partes, se limitaron las pruebas testimoniales de oficio® y se anuncio el
sentido del fallo, negar lo pretendido, mismo que se proferiria por escrito,
posteriormente.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA
Se sintetizan de la siguiente forma’:
1. El problema juridico consiste en establecer, por un lado, si el menor

SJCM se encuentra de forma ilegal en Colombia; y de otro, si es dable aplicar
alguna de las excepciones previstas en los articulos 12y 13 de laLey 173 de 1994.

2 Archivo 003. Fls. 91y ss.

3 Archivo 010

4 Archivo 018

5 Archivo 021

6 Se resalta que los testimonios fueron decretados de oficio por el juzgado de primera instancia; no obstante, la a quo decidié no
escucharlos, toda vez que la consideré innecesaria, al contarse con el tramite documental del ICBF; las declaraciones de las partes; y
el informe realizado por la asistente social del despacho. —Cfr. Archivo 041-

7 Archivo 042



2. La Republica de Venezuela y el Estado colombiano hacen parte del
convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980, aprobado a nivel interno a través
de la Ley 173 de 1994,

3. No llama a duda que el menor SICM se encuentra ilegalmente en
Colombia, debido a que fue sustraido por su progenitora, sin la anuencia de su
padre, Jaime Caballero. Esta acreditado que entre los sujetos procesales se habia
conciliado el régimen de convivencia familiar y la manutencién para el 16 de
noviembre de 2020; no obstante, Vaneza Morales Morales desconocio lo
acordado.

4. Para determinar la viabilidad del retorno del nifio, es necesario examinar
las diligencias administrativas adelantadas ante el ICBF. Alli se entrevé que se
ubico al menor y a su madre en el municipio de Yarumal y la Defensora de Familia
concluyo que éste contaba con las necesidades basicas, por lo que no considerd
necesario tramitar proceso de restablecimiento de derechos.

5. Los medios de prueba practicados, especialmente los informes
presentados por la psicologica y la asistente social del juzgado, denotan que el
nifio esta estudiando, tiene otros amigos menores y quiere seguir viviendo con su
mama. Si bien aparentemente fue dificil la adaptacion de SJCM frente a la nueva
pareja de su progenitora, actual padre de su hermana menor, lo cierto es que el
nifio se ha integrado bien al entorno de Yarumal y vive bajo el cuidado permanente
de Vaneza.

6. De conformidad con el articulo 26 del Cédigo de Infancia y Adolescencia,
es imperativo escuchar al menor en este tipo de actuaciones. En este caso, se
trata de un nifio de 4 afios que bien puede expresar lo que quiere, siente y vive.
En criterio del juzgado, su voluntad es permanecer junto a su madre.

7. Hoy por hoy es un hecho notorio que Venezuela afronta diferentes
dificultades, a nivel del servicio de salud, educacion y escases de combustible. A
pesar de que el infante no esta legalmente en Colombia, aqui tiene satisfechas
todas sus necesidades basicas.

8. Elinforme presentado por la trabajadora social permite colegir que el nifio
se encuentra integrado a su nuevo entorno social y familiar en el municipio de
Yarumal, junto a su madre. Cumple agregar que Vaneza esta cumpliendo sus
deberes como progenitora, ya que provee al nifio de calidad de vida, estabilidad
emocional y, ante todo, le esta permitiendo crecer en el seno de una familia que,
a no dudarlo, tiene falencias como cualquier nucleo familiar, pero es evidente que
son las autoridades las competentes para orientar, ayudar, darle mano y no
castigar a la demandada privandola de la tenencia de su hijo.



9. En ese contexto, a la luz de la sana critica y las reglas de la experiencia,
es posible concluir que el nifio se encuentra integra y totalmente adaptado a su
medio familiar, social y afectivo actual. Si bien es cierto el paso del tiempo no hace
inaplicable el tratado ratificado a través de la Ley 173 de 2004, ni legaliza la
situacion en la que se encuentra el menor, es indiscutible, a la luz de la
jurisprudencia constitucional, que cualquier traslado abrupto al que se somete a un
menor, podria comportar consecuencias negativas en su bienestar, al ser alejado
de las personas que han rodeado su dia a dia.

10. Téngase presente que SJCM naci6 el 23 de diciembre de 2018 y fue
registrado por Vaneza, con sus apellidos, ante la negativa Jaime Caballero de
reconocerlo como su hijo, lo cual sélo realizé una vez practicada la prueba de ADN.
Se resalta que el padre del nifio cuenta con 69 afios y fue ingresado por
emergencias el 28 de enero de 2021 por un “cateterismo cardiaco”. Esta acreditado
también que fue con la hija de éste, Mirianny Caballero, con quien la convocada
tuvo inconvenientes que la llevaron a solicitar orden de alejamiento en su contra.
Segun el padre, la dltima vez que vio al menor fue el 8 de febrero de 2021, ya que
tuvo que radicarse en Colombia por problemas de salud.

11. Esta probado que Jaime Caballero, para el mes de enero de 2022, se
enterd que su hijo estaba en el municipio de Yarumal, y entonces decidio ir alli y
por “casualidad” lo encontrd junto a su madre, por lo que llamé a la policia y se
dirigieron a la Casa de la Justicia, pero segun su version, no fue escuchado en su
solicitud de entrega del menor.

12. El acervo probatorio permite establecer la configuracion de la excepcion
contemplada en el literal b, del articulo 13 de la Convencion de la Haya, pues se
evidencia que, si se dispusiera el retorno del nifio, se expondria a una situacion
intolerable, al forzarlo a asumir un nuevo cambio de pais; maxime cuando el infante
considera a Colombia su nuevo hogar.

13. En resumen, la pretensidn de restitucion internacional del nifio SICM
sera negada. Se ordena a la Defensoria de Familia de esta localidad, en conjunto
con la asistente social y psicologa de este juzgado, realizar acompafiamiento por
el término de seis meses, a la familia integrada por Vaneza Morales Morales, su
compafiero permanente y sus dos hijos, entre ellos el nifio SUCM. Sin condena en
costas.

REPAROS Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

1. En la oportunidad procesal, la curadora ad-litem de Jaime Caballero
Morales presentd recurso de apelacion, exponiendo sus reparos concretoss. Los
motivos de disentimiento fueron los siguientes:

8 Archivo 0044



- La a-quo no valoré adecuadamente el acervo probatorio, al pasar por
alto que cuando el menor fue traido a Colombia tenia sélo dos afios, y, por ende,
no habia alcanzado un nivel de madurez en sus decisiones, de modo que no tenia
capacidad para decidir. Ademas, se ignord que el infante ha permanecido siempre
con su madre, por lo que es normal que exprese preferencia por ésta, pero no se
tuvo en cuenta que se ha impedido al padre ver a su hijo.

- De otro lado, en el estudio realizado al entorno familiar del nifio, el ICBF,
en el tramite administrativo, unicamente valoré el hogar de la madre, y no el de la
familia paterna. En ese sentido, la juzgadora de primer nivel debid decretar
pruebas de oficio para examinar esta circunstancia.

- La funcionaria de conocimiento no tuvo en cuenta que, segun el informe
de visita domiciliaria, el nifio no tiene vinculacion afectiva con el compafiero
sentimental de Vaneza, de suerte que su unico soporte sentimental es el de su
madre. Ademas, el pequefio no tiene méas familia extensa en Colombia, ya que, a
excepcion de dos sobrinas de su progenitora, sus abuelos y demas integrantes
estan radicados en Venezuela.

-Finalmente, la vocera judicial designada al padre solicit6 oficiar al “Sistema
de Proteccion de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (SPDNNA), del municipio
Libertador, Valencia, estado Carabobo, de la Republica de Venezuela”, para que se adelante
el trdmite de valoracidn del entorno familiar del hogar de Jaime Caballero Toledo.

2. Corrido el traslado para sustentar?, el apelante guardé silencio. Vale la
pena resaltar que, a la hora de admitirse el recurso de alzada, se indico6 que la
peticion probatoria se resolveria a la luz del inciso segundo del articulo 12 de la
Ley 2213 de 2022.

3. Cuestion preliminar sobre pruebas

En atencion a la oportunidad procesal prevista para reclamar el decreto y
practica de pruebas en segundo grado, la Sala debe sefalar, delanteramente, que
la parte recurrente no elevd solicitud en tal sentido en el tiempo de la ejecutoria del
auto que admiti6 la alzada (articulos 327 del Codigo General del Proceso y 12 de
la Ley 2213 de 2022). De alli que no haya lugar a acceder a lo solicitado antes de
ese lapso.

E incluso, prescindiendo de lo anterior, esto es, de las precisas
oportunadades que consagra el ordenamiento para solicitar pruebas en las
instancias, tampoco se avista indispensable decretar y practicar pruebas de oficio,
debido a que el acopio probatorio recaudado en primer grado resulta suficiente
para definir la impugnacién, tal y como se ilustrara con detalle en esta decision.

9 Archivos 03 y ss., CdnoTribunal



CONSIDERACIONES
1. Presupuestos para resolver de fondo

Estan reunidos en este caso, y no se advierte ningun vicio que pueda
invalidar lo actuado, de manera que se puede decidir sobre el mérito del presente
litigio.

2. Cuestion juridica a resolver

Esclarecido lo anterior, corresponde a la Sala determinar, a partir del
analisis conjunto y logico de las pruebas, si la pretension de restitucion
internacional del menor SJCM esta llamada al fracaso, como lo concluyo la juez a-
quo; o, si por el contrario, se cumplen los presupuestos previstos en el Convenio
de la Haya de 198019, para su concesion, descartada la configuracion de alguna
de las excepciones consagradas en los articulos 12, 13 y 20.

3. Restitucion internacional de menores

El articulo 44 superior establece los derechos de los menores de edad y
destaca que es deber de la familia, la sociedad y del Estado velar por su
cumplimiento. Por su parte, el Codigo de Infancia y Adolescencia establece en su

articulo 6°, que “as normas contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o
convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cadigo, y serviran de guia
para su interpretacion y aplicacion. En_todo caso, se aplicara siempre la_norma mas

favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”. (Subrayas de la Sala).

El estatuto legal en cita, prevé también, en su articulo 4°, que sus

disposiciones normativas son aplicables “a todos los nifios, las nifias y los adolescentes
nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio nacional, a los nacionales que se
encuentren fuera del pais y a aquellos con doble nacionalidad, cuando una de ellas sea la

colombiana”. Los articulos 112, 119 y 137 ejusdem, contemplan la atribucion de
competencia administrativa a los defensores de familia, y judicial sobre los
juzgadores de familia, para los casos de restitucion internacional de menores.

Por su parte, el Convenio de la Haya de 1980, introducido al bloque de
constitucionalidad a través de la Ley 173 de 1994, fue creado por los Estados parte,
con el fin de asegurar el regreso de los nifios, nifias y adolescentes, trasladados o
retenidos ilicitamente en cualquiera de los paises que hacen parte del instrumento
internacional, de modo que se respeten los derechos de guarda y visita de quienes
ostentan su titularidad™.

10 Aprobado mediante la expedicion de la Ley 173 de 1995 y declarado exequible mediante Sentencia C-402 de 1995. Cfr. Sentencia T-
275 de 2023.

11.C-402 de 1995: “fe]l aumento en Colombia de matrimonios de parejas de distintas nacionalidades y los frecuentes conflictos familiares
que se presentan en la actualidad, aunados a las facilidades modernas para desplazarse de un pais a otro, han aumentado el nimero
de casos en los que un padre sustrae ilicitamente a su hijo de la proteccién que el otro legalmente le brindaba, hecho que precisamente
el Convenio que se revisa pretende acabar. De ahi la importancia que este tratado internacional tiene”.



A su vez, conviene considerar que la Alta Corporacidn constitucional'2y la
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia'3, en sede de tutela, han
explicado los presupuestos que deben valorarse por las autoridades judiciales,
tratandose de retencion ilegal y restitucion de menores, a saber:

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

“En consideracion a lo anterior, para que se configure la retencion ilegal de un menor
de edad al interior de la jurisdiccion de alguno de los Estados contratantes del Convenio
de La Haya de 1980, las autoridades administrativas o judiciales, conforme a la
competencia asignada por la legislacion de cada pais, deberan acreditar los
siguientes presupuestos: (i) que el nifio, nifia 0 adolescente retenido tenga menos
de dieciséis ahos de edad (art. 4); (ii) que exista un ejercicio individual o compartido
del derecho de custodia sobre el menor de edad (art. 3); (iii) que la residencia
habitual del menor retenido sea la del pais requirente (art. 4); (iv) que el menor
retenido se encuentre efectivamente en el pais requerido (art. 1); (v) que la Autoridad
Central del pais donde se encuentra el menor retenido agote la etapa de restitucion
voluntaria (art. 10); (vi) que la solicitud de restitucion del menor se haya presentado
dentro del ano siguiente a la retencion (art. 12); y; (vii) que no se configure ninguna
de las causales de excepcion previstas en el Convenio (art. 13).

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

La concurrencia de los anteriores requisitos, exigen a las autoridades encargadas de la
aplicacion del Convenio de La Haya de 1980, decretar la restitucion internacional del

menor y ordenar su retorno al lugar de residencia habitual” (Resaltos intencionales).

El Convenio internacional en cita, contempla en sus articulos 12, 13 y 20
las siguientes excepciones a la restitucion reclamada:

“Art. 12. Cuando un nifio hubiere sido ilicitamente trasladado o retenido en el sentido del
articulo 3o. 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 inmediato.

“La autoridad judicial o administrativa_incluso si_estuviere enterada después del
vencimiento del periodo de un afio previsto en el inciso anterior, debera también ordenar
el regreso del nifio a menos que estuviere demostrado que el nifio se ha integrado
a su nuevo medio. (...)".

12T-202 de 2018
13 8TC3920-2023



‘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,
institucion u organismo que se opusiere a Su regreso probare:

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

“‘b) Que existe un grave riesqo que el regreso del nifio no lo someta a un peligro fisico o
psiquico o de cualquier otra_manera no lo coloque en una situacion intolerable. La
autoridad judicial 0 administrativa podra también negarse a ordenar el reqreso del nifio
Si_constatare que éste se opone a su reqgreso y que hubiere alcanzado una edad y
madurez en donde mostrare que es conveniente tener en cuenta esta opinion.

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

“Art. 20. La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12 podra
denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en
materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”.

Con todo, segun el criterio jurisprudencial consolidado™, en este tipo de
asuntos jurisdiccionales es imperioso acatar las siguientes reglas:

i) El interés superior del menor es el criterio orientador del estandar
probatorio®, bajo la aplicacidn del principio pro infans?e;

ii) Los menores tienen derecho a ser escuchados en este tipo de

diligencias judiciales, y su opinion “debera ser tenida en cuenta en funcion
de su grado de madurez, el cual esta asociado al entorno familiar, social y
cultural en el que los menores de edad se desenvuelven™7;

iii)  Las causales de excepcion a la restitucion internacional, por motivos
de retencion ilegal de un menor, son taxativas y de interpretacion
restrictiva. Para su aplicacion, es ineludible que estén sustentadas y
probadas, “a fin de evitar incurrir en juicios subjetivos que no harian sino
dificultar el proceso de cooperacion previsto y regulado en los enunciados
instrumentos internacionales™®. Sin embargo, nada obsta que el interés
superior del menor irradie sus efectos, bajo un criterio razonable de
estricta legalidad.

14 Corte Constitucional: Sentencias T-275 de 2023 y T-022 de 2018; y CSJ - SC: STC11923 y STC3920-2023

15 “Los funcionarios judiciales deben ser especialmente diligentes y cuidadosos, lo cual implica que no pueden adoptar decisiones y
actuaciones que trastornen, afecten o pongan en peligro sus derechos. Lo expuesto, en atencion al impacto que las mismas pueden
tener sobre su desarrollo, sobre todo si se trata de nifios de temprana edad”. Cfr. Sentencias T-261 de 2013 y T-275 de 2023.

16 Este mandato de optimizacion resulta ser una ‘herramienta hermenéutica valiosa para la ponderacion de derechos constitucionales,
en el entendido que en aquellos eventos en que se haga presente la tension entre prerrogativas de indole superior, deberd preferirse la
solucién que otorgue mayores garantias a los derechos de los menores de edad” Cfr. Sentencia T-1227 de 2008.

17 Sentencia T-202 de 2018.

18 STC1923-2022



iv)  Tratandose de la excepcion prevista en el articulo 12 de la
Convencién de la Haya, relativa a la ‘integracion al nuevo medio”, se
requiere un “enraizamiento” profundo. En palabras de la guardiana de
la Carta Politica'®,

“El entendimiento sobre lo que significa la configuracion de un nuevo centro de
vida -integracion-, debe girar en torno a razones mas poderosas que el hecho
de estar a gusto, sequro y comodo dentro de las circunstancias que rodean al
menor [de edad]. Este requisito necesita de la confiquracion de dos elementos,
el primero, uno material o fisico, el establecimiento en una comunidad, en un
Estado, en una nueva cultura; el sequndo, uno psicolégico 0 emocional, la
sequridad y estabilidad del lugar donde el menor [de edad] se encuentra.
Conviene senfalar, que el hecho de que un nifio haya vivido en un pais durante
mas _de _un afio no conlleva en si_mismo la presuncion de que se haya
establecido en su nuevo ambiente”,

V) El supuesto normativo del literal b, del canon 13 del convenio
internacional en cita, s6lo resulta aplicable cuando la manifestacion
del menor es cualificada, esto es:

“cuando no se observe limitada a la exteriorizacion de la preferencia por vivir
con _uno u otro de los progenitores, sino al reinteqro al pais de residencia
habitual. Por tanto, no ha de consistir en una mera preferencia o negativa,
sino en una verdadera oposicion, entendida como un repudio irreductible

areqresar

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

“No obstante, el hecho de que la autoridad judicial se encontrara compelida a
valorar la opinién que la menor expreso al ICBF en entrevista psicoldgica, y aun
cuando esta iba en el sentido de preferir quedarse en Colombia, no se traducia
en_una_obligacion irrestricta_de negar la_restitucién. Como se explico, la
aplicacion de la causal de excepcion contenida en el inciso sequndo del literal
b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 exige que la autoridad
judicial que decide sobre la restitucion internacional, encuentre en la
manifestacion del menor un repudio irreductible a regresar. Por tanto, una
cosa es la consideracion de la opinion en los tramites en que se ven inmersos

los menores de edad, y otra, su valoracion’. (Enfasis de la Sala).

A su vez, en lo que concierne al supuesto normativo exceptivo,
consagrado en el literal citado, consistente en que exista 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 situacion intolerable”, €l Alto
Tribunal Constitucional ha sefialado:

19 Sentencia T-202 de 2018.
2 |dem. Criterio reiterado por la CSJ-SC en STC1923-2022.



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

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

“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 quarda o tenencia del menor. La finalidad de estas
actuaciones, corresponde al otorgamiento de soluciones urgentes
enfocadas en restablecer el statu quo del menor sustraido o retenido
ilicitamente. Dicho objetivo, no constituye un impedimento para que los padres
discutan las cuestiones inherentes a la custodia por las vias procesales
pertinentes, claro_esta, siempre que estos asuntos se debatan ante las
autoridades que ejerzan jurisdiccion en el lugar donde el menor tenia su
residencia habitual con anterioridad al acto de desplazamiento o retencion ilicita.
Téngase en cuenta, que el articulo 19 del Convenio de La Haya de 1980
prescribe que, ‘[ulna decision adoptada en virtud del presente Convenio sobre
la_restitucion _del menor no afectara la cuestion de fondo del derecho de
custodia™!”.

4. Lo probado dentro del proceso

El acervo demostrativo acopiado en este asunto para dilucidar la
procedencia de la reclamacion efectuada, o la estructuracion del alguna excepcidn
que lo impida, lo compone: (i) las declaraciones de parte de cada extremo procesal;
(i) las actuaciones administrativas adelantadas por el ICBF, adosadas
documentalmente; (iii) y el trabajo emprendido por la psicdloga y trabajadora social
del juzgado, a la hora de entrevistar a la demandada y al nifio SICM, verificando
las condiciones de su hogar.

Por lo tanto, la Sala ilustrara el contenido de cada medio suasorio, en lo que
resulta relevante para resolver la problematica planteada en la segunda instancia:

4.1. Interrogatorio de parte — Jaime Caballero Morales: (Min. 19:00 y ss.) 71
afos. Trabajo con caballos. ;,con quién vive? Responde: tengo una pareja actual, yo me separé
de mi esposa, hace cinco meses nos divorciamos, pero hace mas tiempo no convivimos. Vivo
con Maria Josefina (Min. 21:00 y ss.). Tengo 7 hijos, de la primera esposa 3, de la segunda 3 y
1 fallecié (Min. 22:30 y ss.). ¢ En qué época viaj6 a Colombia? En el afio 2021, por motivos de

21 Sentencia T-202 de 2018.

10



salud (Min. 23:00 y ss.), eso fue creo que el 5 o 6 de febrero de ese afio; estuve en Colombia 2
meses por tratamiento médico (Min. 23:40 y ss.), me hicieron un cateterismo. Estuve en
recuperacion como 2 meses. ¢en qué fecha naci6 SICM? El 23 de diciembre de 2019 (Min.
25:00y ss.), ¢cuando se practicd prueba de ADN para saber que era su hijo? No recuerdo (Min.
26:00 y ss.); desde que ella salid embarazada yo respondi por el nifio. jcuando reconocié
legalmente como su hijo? Responde: yo le dije a ella que nos presentaramos para eso, y ella me
decia que el papel de nacimiento no se lo habian dado. Yo no recuerdo cuando lo reconoci como
mi_hijo (Min. 28:00 y ss.). jlo reqistrd antes de la prueba de ADN? Responde: primero lo
registré y luego me hice la prueba, me parece que fue asi (Min. 28:00 y ss.). ;qué relacion
tuvo con Vanessa? Responde: todo fue una relacion de largo tiempo, pero ella nunca me
llevé a la casa. Cuando la conoci me dijo que no tenia pareja, por eso cuando quedé en
embarazo respondi por el nifio. j vivid con Vanesa? No, yo vivia con Maria Josefina, ella sabia
que Yo tenia pareja; Vanessa para ese tiempo tenia 18 afios (min. 30:40 y ss.). ¢cuando se
adelanto el asunto de regulacion de visitas de SICM? Responde: eso fue presentado aqui en
Venezuela, el nifio tenia afio y medio. Ella dejaba al nifio solo y yo le dije a ella que como era
una muchacha joven me dejara al nifio los fines de semana, entonces acordamos €so, yo de
viernes a lunes; y ella de lunes a viernes (Min. 32:00 y ss.), yo cumpli todo, fue ella la que no
cumplié lo pactado. Las diferencias empezaron porque ella empezé a presentar a otros
hombres como el padre del nifio (Min. 34:40 y ss.). Cuando me trasladé a Colombia yo
informé que iba a viajar, y nunca me negué a ver al nifio (Min. 36:00 y ss.). La Unica vez
que le llevé al nifio al dia siguiente fue un dia que tuve problemas porque no tenia gasolina
(Min. 38:40 y ss.).

Preguntas abogados. (Min. 42:00 y ss.) ¢qué otros problemas tienen en Venezuela?
Responde: tiene varios problemas, pero en mi profesion me ha ido bien. La salud es bien, yo fui
a Colombia porque era algo grave; lo que pasa es que alla tengo un seguro por un hijo que
trabaja alla (Min. 43:00 y ss.). ¢ha cumplido con las cuotas alimentarias? Si, he cumplido con
todo (Min. 44:00 y ss.). ¢ usted mensualmente aporta para la manutencion? Yo lo hacia porque
tenia contacto con la madre, ahi aparecen los depésitos, eso quedd pactado y yo le pagaba lo
de la salud, vestuario y todo (min. 45:40 y ss.). ;tiene seguro de salud? No, por motivos de
gobierno no tengo jentonces si el menor regresa a Venezuela cémo haria? Yo asumiria
€S0 cOon mis recursos; ;por qué no hizo eso con sus dificultades en salud? Cuando el nifio se
enfermaba aqui yo respondia con todo (min. 46:00 y ss.). por qué el menor no lo reconoce
a usted como padre? Responde: si me reconoce, cuando yo fui a Yarumal y el niiio me
reconoce, pero la madre le estd metiendo otro padre, cuando el verdadero soy yo y no el
tal “Catire”, ella decia que habia otro, ella explota a mi hijo diciéndoles que es su hijo, por
eso fue que yo me hice la prueba de ADN (Min. 47:40 y ss.). ;cual es la cuota monetaria que
le reconoce al menor? Responde: no hay forma, porque no tengo contacto con ella, yo le
depositaba dinero cuando sabia del nifio, pero ella solo me llamaba para depositarle dinero (Min.
50:00 y ss.). Yo no veo al nifio desde septiembre, cuando fui alla a Yarumal, hace 2 afios no lo
veo (Min. 51:00 y ss.). ¢ por qué dice entonces que consigna dinero? Responde: le escuché mal,
le entendi a qué cuenta. Cuando estuve alla en Colombia, como tengo hermanas en
Medellin, le dije a ella que fuera donde mis familiares para que le dieran dinero y la
ayudaran. Yo no le he depositado dinero (Min. 52:20 y ss.). ;como es la educacién de los
menores? Estd mal, por motivos de la politica, por el gobierno. jestd mal la salud, la gasolina y
la educacion? Si (Min. 54:00 y ss.). (Archivo 037 — Min 00:30 y ss.). ;usted en este tiempo que
dice que no ha tenido contacto con el nifio, ha buscado la forma de establecer contacto?
Responde: yo intentaba contactarla por redes sociales, hacia video llamadas y ella me
blogueaba, porque me ha impedido mi derecho a ver el nifio (Min. 1:20 y ss.), Vanessa me aisl6
del nifio (Min. 2:30 y ss.). Ella se fue de Venezuela para aislar al nifio de mi. (Min. 23:00 y ss.)
¢ ella le expreso los motivos para irse del pais? No me dijo nada (Min. 24:30 y ss.). ¢ usted tiene
doble nacionalidad? Si. ;tiene ingresos minimos de 1.000 ddlares mensuales? Correcto.
¢Desde 2018 vienen saliendo personas de Venezuela a Colombia; en qué porcentaje? El
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porcentaje ha sido el maximo, pero también a otros paises (Min. 29:00 y ss.) ;,Vanessa gozaba
de todas las garantias para estar en Venezuela? Si'y ella jamas me expreso que queria irse para
Colombia. Juez: no esta contestando. ¢ la demandada tenia suficientes garantias para estar alla?
Si, incluso me dijo que estaba estudiando en la universidad y yo le estaba dando dinero, luego
me enteré que todo eso era mentira (Min. 30:20 y ss.). ¢ usted no vivia con ella'y a pesar de eso
respondia por ella? Si, porque es la madre de mi hijo y yo queria que estuviera bien (Min. 31:00
y ss.). ¢,como es la relacion de ella con mi familia? No es facil, porque ella dice muchas mentiras
(Min. 33:10 y ss.).

4.2. Interrogatorio de parte — Vaneza Morales Morales: (Min. 34:30 y ss.). 22
afos, unién libre, bachiller, ocupacion: cuidar a mis hijos. Antes trabajaba en Fruta y Delicias,
era cocinera (Min. 37:00 y ss.). Mi hijo vive con mi pareja, mi otra hija de dos meses y yo (Min.
37:40 y ss.). ¢de ddnde proviene el dinero para la familia? Por el momento de mi pareja (Min.
38:00 y ss.), el nifio tiene salud y estudia en una guarderia (Min. 38:30 y ss.). ¢,quién cuidaba a
SJ cuando trabajaba? Responde: Maria Leticia. ;qué relacion sostuvo con Jaime Caballero?
Tuvimos una relacion de 3 afios, yo tenia 18 afios cuando quedé en embarazo (Min. 39:00 y
ss.). Me fui de Venezuela porgue |a hija de él nos estaba acosando mucho, mi madre tuvo una
lesion en la espalda por ese problema y por eso decidi irme (Min. 40:00 y ss.) justed se trajo al
menor sin informarle a Jaime? Si y no le informé, porgue él estaba enfermo y me habian dicho
que se queria traer al nifio a Colombia, por todos los problemas que tenia con la hija de él. Ella
me hacia escandalos, llegaba a la casa de sorpresa y se metid con mi familia (Min. 41:00 y ss.).
El le tuvo que hacer una prueba de ADN al nifio para reconocerlo, porque decia que no era de
él (Min. 43:00 y ss.). En lo del embarazo a mi siempre me acompafio Rafael Antonio quien fue
mi primera pareja en Venezuela. Yo no estaba con él cuando quedé en embarazo del nifio (min.
43:30 y ss.) Luego de reconocer al nifio se regulo visitas y el apoyo econémico, pero él incumplia
porque me entregaba a mi hijo dias después y no cuando correspondia (Min. 44:10 y ss.). Ellos
me hacian ir hasta donde vivian y ni siquiera sabia donde estaban, eso quedaba como a tres
horas, y no me lo entregaban el dia que era (Min. 45:00 y ss.). Incluso se llevaban al nifio llorando
y de comida le daban puro ‘mecato” (Min. 46:00 y ss.). El me entregaba dinero, pero no lo hacia
siempre, cumplia a veces (Min. 47:00 y ss.). La regulacion de cuota de alimentos dur6 hasta que
él se vino para Medellin, y yo estaba en Venezuela; lo hizo como seis veces, pero me entregaba
menos (Min. 48:00 y ss.) y decia que no tenia més dinero, a pesar de que tenia un buen trabajo
(Min. 48:30 y ss.). justed permitié la comunicacion de Jaime con el nifio, luego de venir para
Colombia? No, porque me queria alejar de todo el problema con la hija de él. La hija le pregunta
a todo mundo de SJ y dice cosas de mi, y yo me quise alejar de todo eso. Cuando se enter6 que
yo tuve al nifio ella queria ser como la mama de él (Min. 49.40 y ss.). Yo la denuncié para una
orden de alejamiento, por todo esto (Min. 50:20 y ss.). El nunca me dio dinero para nada ni para
estudiar, ni nada, eso es mentira (Min. 52:30 y ss.). jJaime, en lo que estuvo en Colombia,
intent6 ayudarla econémicamente? Luego del dia que quiso quitarme el nifio en el parque, que
desde eso mi hijo le tiene temor, me dio un dinero y después de eso nada méas (Min. 54:30 y

55.).

Preguntas abogados. ;a qué EPS tiene afiliado al nifio? En la que afilian a los migrantes
venezolanos, siempre lo han atendido sin problemas (Min. 56:20 y ss.). ¢,como es su relacién
con su pareja? Muy bien, toda pareja tiene discusiones, pero bien. ;cdmo se relaciona su nifio
con su pareja? Bien, SJ a veces bota la comida entonces le llama la atencion, pero de resto muy
bien (Min. 57:20 y ss.). ¢ la relacion del nifio con la familia paterna como es? Solo con Jaimina
Caballero se llevaba bien. ¢ usted cumplié con el acuerdo realizado en Venezuela? Si, yo debia
cumplir con cuidar al nifio y eso lo hice (Min. 59:00 y ss.). ;Jaime ha intentado comunicarse a
través de su hija? Conmigo no, con otras personas, porgue yo tuve problemas con ella y me
quise alejar de todo eso. En 2022 cuando el nifio cumplié afios yo lo llamé a él para que lo
felicitara (Min. 59:20 y ss.). j.en alguin momento le ha dicho al sefior Catire que es su papa? Si,
porque él le ha dado todo, el nifio sabe eso, pero yo no se lo he dicho (Min. 1:01:00 y ss.).
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Después de me quedé sin trabajo empecé a laborar con mi pareja, ya que él tiene una maquina
pulidora (Min 1:01:50 y ss.). Yo recibia un pago por €so. ¢ su pareja le ayuda a cuidar al nifio?
Si, lolleva a la guarderia cuando yo no puedo (Min. 1:02:00 y ss.). La vida del nifio en Venezuela
era muy triste, porque no le gustaba cuando se lo llevaba su papa. ¢ usted en Venezuela tenia
algun trabajo? Trabajaba en casa y eso, pero quien me ayudaba era mi mama y Catire (Min.
1:03:00 y ss.). Jaime me ayudaba cuando teniamos una relacion, pero cuando quedé en
embarazo hasta ahi, porque pidié una prueba de ADN (Min. 1:04:00 y ss.). ¢quién le dio la
respuesta de que él se iba a ir para Colombia con el nifio? Eso me lo dijo un familiar de él, me
dijo que él estaba en Colombia en un proceso médico, entonces me dijo un hijo que estuviera
pendiente porque se podian llevar a SJ (Min. 1:06:40 y ss.).

;.Cual es la percepcion del nifio frente al papa? Responde: sabe que Jaime es su papa,
pero él nunca ha pedido ver al pap4, la ultima vez que tuvieron contacto fue cuando me lo
quiso quitar de mis brazos aqui en el parque de Yarumal (Min. 1:07:40 y ss.). ;con quién
estaba don Jaime? Con su esposa. jsabe en qué consisten los alimentos? Responde: (Min.
1:10:00 y ss.) a la comida y el desarrollo del nifio. ; se considera apta para tener al nifio? Si. ;v
Jaime? No, no lo digo por la edad, él tiene amabilidad con el nifio, pero por ejemplo si no quiere
comida él no le da comida (Min. 1:11:40 y ss.). En Venezuela eso esta en una crisis horrible,
aqui al menos lo puedo sacar adelante para su futuro (Min. 1:12:00 y ss.). j.considera viable que
Jaime pueda ver a su hijo con alguna periodicidad? Si, pero que esté alguien presente, porque
me da miedo que se lo lleve (Min. 1:13:10 y ss.).

4.3. Documento “Jefatura de Registro Civil de la Alcaldia Bolivariana del Municipio
Carlos Arvelo del Estado Carabobo”: por medio del cual, el dia 30 de julio de 2020,
Jaime Caballero Toledo, reconoce al nifio SICM como su hijoZ.

4.4. Reqistro civil de nacimiento de SICM — Comision de Registro Civil v
Electoral de Venezuela: el menor nacio el 23 de diciembre de 20182.

4.5. Comunicacion del 23 de marzo de 2022 — Direccion General de Oficina
de Relaciones Consulares: a través de la cual se requiere a la Autoridad Central
colombiana —ICBF-, solicitando la restitucién internacional del nifio SICM24, Se
adjunté a la peticion internacional los siguientes documentos: “Una (01) Planilla de
aplicacion de la Convencion de la Haya de 1980 para la solicitud de Restitucion Internacional a
favor del nifio”; “Carta exposicion de motivos suscrita por el progenitor’; “Copia del acta de
nacimiento N°1.312”; “Carta de residencia”; “Recoleccion de firmas por parte de la comunidad”;

‘Recibos de pagos de la manutencion”; Y “Expediente certificado por el Consejo de Proteccion
del municipio de Carlos Arvelo del estado Carabobo™?.

El ultimo anexo, contiene los acuerdos conciliatorios gestados entre los
padres del nifio SJCM, en Venezuela, en punto del régimen de visitas y
manutencion. Para el dia 18/02/2021 la Defensora del Nifio y del Adolescente del
Municipio de Carlos Arvelo, cit6 a Vaneza Morales Morales, con el propdsito de
informarle los quebrantos de salud de Jaime Caballero, relatados por su hija

Mirianny Caballero Aponte, por lo que se plasmd: “..se le comunica a la madre del nifio
las adversidades presentes y se le orienta bajo la conciliacion que se deberan respetar los

22F|.9 Archivo 003

2 F|. 10, idem

24 F|. 47 y ss. Archivo 003
% jdem
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acuerdos levantados por medio de acta de conciliacion firmados por ambos progenitores,
quedando en mutuo acuerdo ambas partes y con el compromiso de cumplir, que la ciudadana:
MIRIANNY CABALLERQ, buscara a su hermano los viernes y reintegraria los dias lunes en
horas de las 6:00 de la tarde, destacando la ciudadana arriba identificada [que] cumplira con la
oferta de la manutencion alimentaria a favor del nifio (sic), firmando los acuerdos descritos de
manera voluntaria, pero en fecha 22-02-2021, se presenta nuevamente la ciudadana Mirianny
Caballero mencionando por escrito que se dispuso a retirar a su_hermano para el disfrute de la
convivencia y la madre del nifio se negd a entregarlo, asi que solicita el caso (sic) sea remitido
para Fiscalia...”s.

4.6. Actuacion administrativa ICBF:

4.6.1. Reporte de actuacion, ubicacion del menor: el 5 de agosto de 2022,
la Defensora de Familia Natalia Isabel Cardona Urrego se desplazo al lugar en el
que reside el menor; sin embargo, no lo encuentra. Se plasma:

“se procede a indagar con los vecinos quienes mencionan que evidentemente alli reside
VANEZA MORALES, su pareja sentimental y el nifio SICM, pero que al parecer no
estaban alli, ya que hace dos dias aproximadamente la pareja la golpeo por lo que ella
menciono que Se iria de ahi (sic).

“Se solicitan datos de teléfono, nombre de la pareja sentimental, pero las personas del
sector se perciben temerosas de brindar mayor informacion. Sin embargo se continua
insistiendo e indagando por el nifio, a lo que se mencionan expresiones como: ‘ese nifio
lo dejan solito ahi y a veces sale a la ventana y le grita a un sefior que le dé comida’ ‘el
nifio no esta tan bien’ ‘esa mama siempre es muy relajadita’ ‘ellos mantienen muy mal
relacionaditos’ ‘por este sector no es bueno hablar (...) ellos andan con los de esas
bandas”?’.

4.6.2. Formato diligencia de persuasion a retorno voluntario — 9 de agosto
de 2022: donde la demandada Vaneza expreso que “ella y el nifio se devolveran para
Venezuela el 25 de agosto de 2022, via terrestre”. Sin embargo, el 3 de noviembre de ese
afio, se indago si el nifio continuaba en el mismo lugar de residencia, encontrando

que para esa calenda todavia SJCM continuaba “vinculado al hogar comunitario Chicos
del Mariana, ubicado en el barrio La Cabafia (...) contindan viviendo al frente de la cancha (...)".

Lo anterior motivé la interposicion de la demanda de la referencia, por parte de la
Defensora de Familia de Yarumal2,

4.7. Informe de visita domiciliaria?: realizado por la trabajadora social del
Juzgado Promiscuo de Familia de Yarumal, psicdloga Tatiana Maria Londofio
Gonzalez, el 8 de marzo de esta anualidad. Se trata de un grupo familiar
compuesto por: Vaneza Morales Morales (22 afios); Victor Alfonso Vera
Montealegre (28 afios) y el niioc SICM (4 afios).

Vaneza tiene una relacion de amistad muy fuerte con Rafael Antonio
Torrealba, llamado “Catire”, debido a que fue quien la apoyod economica y

% Fls. 33y ss., idem

27 Cfr. FI. 86 y ss. idem

2 Fls, 90 y ss. Archivo 003
2F|. 10y ss. Archivo 021
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emocionalmente durante su embarazo, tanto es asi que el nifio “lo reconoce como
padre y sostiene una comunicacion constante con é/”. Para la fecha de la visita, la
resistente se encontraba en estado de gestacion, con parto programado para el
mes de mayo de 2023. “Vaneza afirma que hay muchas discusiones como pareja y que
ambos tienen un caracter fuerte, pero resuelven sus problemas, se apoyan el uno al otro y ella
manifiesta no sentirse maltratada por el sefior Victor...”. “Comunicacién y relaciones: La
pareja sostiene unas relaciones conflictivas, segun la informacion que brinda la sefiora Vaneza,
y segun lo que manifiesta el nifio SJ en su entrevista; [el menor] no es ajeno a las discusiones,
por tanto, se asume que estas ocurren con el nifio presente; sin embargo, el nifio es claro en
afirmar que el sefior Victor no ejerce violencia fisica contra su madre”.

El informe da cuenta que se trata de una familia reconstituida con jefatura

masculina, destaca las buenas condiciones de la vivienda, resalta que “a sefiora
Vaneza a pesar de su corta edad, muestra capacidad de asumir el rol de compafiera y apoyo de
su pareja; (...) [s]e percibe que existen norman y limites adecuados a la edad [del nifio], se
encuentra que el [menor] tiene habitos y horarios; también se observa autonomia y un desarrollo
adecuado a su etapa evolutiva”. El informe concluye exponiendo los factores de

generatividad y vulnerabilidad, asi:

Factores de generatividad Factores de vulnerabilidad
Afiliacion al sistema de salud Poca claridad para el nifio en cuanto a sus
vinculos parento-filiares
Vinculacion a educacion a la primera infancia | Bajo nivel de ingresos de la madre
Necesidades basica satisfechas Normalizacion y aceptacion del castigo fisico
como metodo de disciplina
Vinculacién afectiva con la madre y cuidadora | Dificultades de comunicacion en la pareja

Existencia de normas, limites y habitos Baja calidad en las interacciones del nifio con
la pareja de la madre
Adecuadas redes vinculares y de apoyo N/A

4.8. Entrevista al infante SICM30; Realizada por la psicdloga y trabajadora
social, vinculada a la planta laboral del Juzgado Promiscuo de Familia de Yarumal.
El documento establece que se gener6 un espacio de confianza con el nifio, con
la finalidad de llevar a cabo la diligencia. Se anotd: “le]l nifio presenta un bajo nivel de
atencion y concentracion, se encontraba alerta y mostré cooperacion; se encontré capacidad
discursiva acorde a la edad y un adecuado procesamiento de la informacién”. Contenido
literal de la entrevista:

“1. ¢Como te llamas? Responde: [SJ]. 2. ;Cuantos afios tienes? Responde:
(Muestra 4 dedos con la mano). 3. ;Con quién vives? Responde: Con mi mama ¢y
quién mas? Con nadie. 4. ;La mama no tiene un esposo? Responde: Si ;y él no
vive en la casa? Si. 5. ;Como se llama el esposo de la mami? Responde: Victor 6.
¢Entonces vives con Victor? Responde: No, yo tengo otro papa que se llama Catire
Jy él donde esta? Por alla lejitos. 7. ¢ Tu hablas con tu papa Catire? Responde: En
el teléfono. 8. ¢ Tu qué hacias con tu papa? Responde: con Catire no porque no vivia
con él 9. ¢ Te gusta vivir en este lugar? Responde: si 10. ; Tu con quién duermes?
Responde: yo solito 11. jLa mama con quién duerme? Responde: con Victor 12.
¢ Tu qué actividades haces con Victor? Responde: nada 13. ;Nunca sales con éI?

30 F|. 26y ss. Archivo 021
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social,

Responde: cuando me quiere si salgo con él (sic) 14. ; Tu recuerdas antes dénde
vivias? Responde: si, alla lejos 15. ;Tu sabes en qué trabaja Victor? Responde:
pintando 16. ;Tu mama trabaja? Responde: también 17. ;Como se llama tu
guarderia? Responde: Guarderia 18. ; Te gusta ir a la guarderia? Responde: si, yo
voy a la guarderia y juego con los nifios 19. ; Tienes muchos amigquitos? Responde:
si 20. ;Como se llaman tus amiguitos? Responde: [M] y [M]3! 21. ;Qué es lo que
mas te gusta jugar con ellos? Responde: A la casita 22. ;Como se llama la
profesora de la guarderia? Responde: Profesora Amparo 23. ;Qué te gusta hacer
con la mama? Responde: jugar 24. ; Qué es lo que mas te gusta hacer? Responde:
Mecatear 25. ; Qué hace Victor cuando llega? Responde: se pone a dormir y Victor
se come la comida y yo también 26. ; Como se porta la mama contigo? Responde:
bien 27. ; Tu sientes que la mami te quiere? ;por qué? Responde: si, porque yo sé
28. ; Como es la mama enojada? Responde: jyo no la he visto enojada! Peleando con
Victor. 29. ;Coémo es la mama triste? Responde: mi mama llora porque pelea con
Victor. 30. ;Coémo pelean? ;Qué hacen cuando pelean? Responde: abriendo la
puerta, diciéndole que se quite, eso es una groseria. 31. ;Cuando tu te portas mal,
qué te hacen? Responde: castigarme 32. ; Qué te hacen? Responde: pegarme. 33.
¢ Con qué te pegan? Responde: con la correa. 34. ¢ Victor te pega? Responde: Si y
mi mama me pega duro. 35. ; Quién hace la comida en la casa? Responde: la maméa
36. ;Qué desayunaste hoy? Responde: huevo y pan 37. ;Qué es lo que mas te
gusta comer? Responde: lentejitas 38. ; Quién te despierta? Responde: yo solo 39.
¢ Quién te ayuda a banar? Responde: mi mama me abre la ducha y yo me bafio solo
40. ;Quién te compra la ropa? Responde: mi maméa 41. ;Te gustaria seguir
viviendo aqui o te quieres ir para otra parte? Responde: yo quiero vivir aqui™2.

4.9. Entrevista a Vaneza Morales Morales: realizada por la trabajadora
el 8 de marzo de este afio.

“1. ¢ Cual es su nombre completo, fecha de nacimiento y edad? Responde: Vaneza
Morales Morales, naci el 31 de julio de 2000, tengo 22 afics. 2. jcual es su
nacionalidad? Responde: Venezolana 3. ;Hasta qué grado estudio? Responde:
Soy bachiller 4. ; Con quién vive? Responde: Con mi marido Victor Vera y con [SJ] 5.
¢ Cuantos hijos tiene? Responde: Uno, pero tengo 7 meses de embarazo 6. ; Cual es
su ocupacion actualmente? Responde: Le ayudo a mi marido con la empresa, cuando
tiene trabajo en otra parte yo llevo a los trabajadores porque ellos no saben el punto; yo
los acompario y los dejo alla; los otros dias yo me quedo en el negocio cuando él tiene
que salir a hacer otros trabajos. 7. ; Cual era su ocupacion en el pais de Venezuela?
Responde: Trabajaba en casas, haciendo aseos (sic). 8. ; Cual es el nombre del padre
de su hijo? Responde: Jaime Caballero 9. ;El padre de su hijo tiene algtin apodo?
Responde: No. 10. ;Quién es “Catire”? Responde: Es que él me ha ayudado alla
siempre, el que estuvo en el embarazo (sic), él no es mi pareja, pero cuando yo era nifia
Si era mi novio y por eso es que hay problema porque [SJCM)] le dice papa a Catire, él
se llama Rafael Antonio Torrealba y el nifio habla es puro con él; el nifio desde chiquito
Se acostumbro a decirle papa y él es el unico que me ha dado la mano y habla todos los
dias con él. Catire vivia al frente de la casa mia y nosotros no nos entendimos mas, pero
terminamos en buenas condiciones y amigos. Cuando yo le digo a Catire que estoy
embarazada, el se lo toma mas bien alegre, él sabia que estaba saliendo con una
persona, pero no que era un sefior mayor, yo le dije que el papa no se queria hacer
cargo y él me dijo que no importa que no me iba a faltar nada. Su adoracién es [SJCM]
y €l me colabora demasiado. Ese nifio llora por ese hombre, a veces despierta en la

31 Por ser nifios, se anonimizan sus nombres, a fin de respetar sus derechos superlativos
32Cfr. FI. 27 y ss., idem.
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madrugada porque quiere a su papa Catire, [SJ] todos los dias antes de irse para la
guarderia habla con él; Catire vive con la hermana, que ella es otra adoracion de [SJCM].

11. ;[SJCM] tiene alguna comunicacién con su padre biolégico Jaime Caballero?
Responde: Nada. Cuando yo di a luz, Jaime estaba aqui en Colombia y él decia que
ese no era su hijo y a él le dijeron que se hiciera prueba de ADN, porque al nifio yo ya
lo habia presentado yo sola, él decia que no era su hijo. 12. ; Cuantos arios tiene el
padre de su hijo? Responde: Como sesenta y algo o setenta y algo; yo no lo he
preguntado la edad. 13. ;A qué se dedica el padre de su hijo? Responde: Ahorita
tiene una parcela. 14. ; Cémo conoci6 al serior Morales padre de su hijo? Responde:
Yo vivia con mi mama y una hermana; a ese sefior lo conoci porque un dia a un sobrinito
lo mordi6 un perro en la cara y yo estaba en la parada para llevarlo al hospital; y él
también estaba ahi; nos montamos y €l comenzo a hablar conmigo, me dijo que cdmo
estaba y al siguiente dia se presentd en el hospital a ver mi sobrino como estaba y le
llevé jugo y pan; al siguiente dia, yo no tenia teléfono y él medio un teléfono para que
yo me comunicara con él; ya después al nifio le dieron de alta y él ya me llamaba todos
los dias y ahi se fue involucrando, yo si me habia enamorado y no era por plata porque
él no tenia plata pero me trataba bien (sic). 15. ; Cuando reconocié el sefior Jaime
Caballero Morales a [SJ] y por qué? Responde: Cuando ya el nifio habia nacido; él
lo conocié y dijo que el nifio se parece demasiado al hijo que se le matd y ahi empezo a
decir que ese es mi hijo que se me matd, y él dice que [SJ] es el reflejo de ese hijo, y
que no le van a quitar a su hijo. Apenas se hizo la prueba de ADN, él me decia que yo
eStaba muy joven, que si se lo podia dar para que yo me quitara esa ladilla. 16 ;Usted
tuvo una convivencia con el sefor Jaime Caballero Morales? Responde: No, yo
siempre vivi en la casa de mi mama, imaginate que mi mama no sabia que yo estaba
con ese sefior. ¢Quién sabia que estaba con él? Nadie ;Alguien en su casa lo
conocia? Nadie; lo conocia gente de por alla del barrio, pero porque él me mandaba
vigilar. 17. ;Usted por qué no le contd a su familia que estaba con éI? Responde:
Por_miedo, porque él estaba demasiado mayor, pero después cuando yo sali
embarazada obviamente les tuve que decir. Yo le dije a él que yo sali embarazada y él
me _dijo que ese no era su hijo y ese sefior tenia esposa y yo no sabia nada; yo me
entero cuando el teléfono me esta sonando; a mi él me habia hackeado; él manejaba
mi Facebook y el Whatsapp porque a él no le gustaba que yo tuviese conversaciones
con hombres o que me llegaran solicitudes y después cuando ya no teniamos nada ese
hombre me mandaba vigilar, era horrible; el nifio no podia andar ni descalzo porque
queria denunciarme ya. 18. ; Cuanto tiempo durd esa relacion? Responde: Como un
afio. 19. ;Qué sabe [SJ] de su padre biolégico? Responde: Cuando a [SJ] le dio un
trauma, que no podia dormir y que lo tuve que llevar hasta el hospital, fue porque un dia
yo estaba en mi dia libre y nos fuimos para el parque a comer helado y alla estaba
ese senor y me lo quita de las manos y [SJ] llorando y llorando me agarraba y él
me decia “damelo, damelo”, gracias a Dios que estaba la policia; y también estaba
la_esposa de él y de paso me dice “quien te manda a_meterte con hombres
casados”.

20. ;Coémo era el trato que le daba el sefior Jaime Caballero Morales a usted?
Responde: Al principio bien, pero una vez me peqé una cachetada, eso fue cuando
estabamos en problemas porque yo no le queria dar el nifio; es que él se volvio muy
posesivo con el nifio; yo ya estaba cansada de que me dijera “es que se parece a mi
hijo” y no sé qué. 21. ;Coémo era el trato que le daba el sefor Jaime Caballero
Morales a su hijo? Responde: El lo trato bien. 22. ;Qué actividades realizaban
juntos? Responde: El se lo llevaba los domingos, pero el nifio estaba muy chiquito, se
lo llevaba para la casa de la esposa. 23. ;Ustedes hicieron alguna conciliacion?
Responde: Eso lo hicimos en la LOPNA ¢Recuerda cuando? (ella busca unos
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papeles) en el 2020. 24. ;EI sehor Jaime y usted cumplieron esa conciliacion?
¢Hasta qué fecha? Responde: El incumplia porque se quedaba mas tiempo con el
nifio y a veces no me pasaba la plata y esas cosas; yo tenia que dejarle llevar el nifio
porque si no me mandaba la policia otra vez y yo tanto miedo que le tenia a ese sefior.
25. ; Cada cuanto veia el sefor Jaime a [SJ]? Responde: Cada 8 dias; se lo llevaba
los viernes en la mafiana y lo traia cuando él quisiera; él me hacia ir hasta otra parte por
él y no me lo entregaba; 26. ; Cuando decide venirse de su pais y por qué motivo?
Responde: Porque cuando él se vino para aca [Colombia] disque a hacerse los
examenes esos, él se me iba a traer el nifio escondido. Expliqueme: Cuando él me
lo fue a llevar un martes a la casa, luego que me lo entregd; a él le dio un infarto (sic),
pero cuando ya él estaba devolviendose solo lo dejaron ahi un mes en el hospital;
después, un dia a él le tocaba llevarse al nifio, entonces la hija de él lo vino a buscar y
se lo llevo; ese fue el dia que me hicieron poner como loca, porque lo fui a buscar y no
me lo querian entregar y ya ellos tenian maleta para irse y se querian llevar el nifio.
Cuando yo fui a reportar eso en la Fiscalia, me dijeron que ellos se iban a ir de viaje
disque de vacaciones, pero yo sabia que a él se lo iban a llevar para Colombia para
hacerle unos examenes; sabia porque él mismo me dijo y no me querian entreqar el
nifio y ya me tenian como loca y eso era el mismo dia que él se iba a ir. Yo tuve que
llamar a la policia para que me lo entreqaran; el nifio también llorando porque él se lo
llevaba tres o cuatro dias; después de eso, el sefior ya se habia venido para Colombia
y la hermana fue a decir que el papd habia dejado una orden para que ella se lo lleve;
pero él estaba aqui en Colombia; ese dia ella llevd un poco de policias para la casa y
se querian meter a la fuerza porque se querian llevar a [SJ], gracias a Dios yo no estaba
en la casa, yo estaba con el nifio; esos policias se metieron en problemas por eso,
porque a mi mama le hicieron una fractura en la espalda, ella se desmayo; la hija de ese
sefior estaba ya con muchos problemas conmiqo, inclusive ella le escribe a Victor
diciéndole que soy una perra. Después un dia yo le dije a mi mama, ‘no mami yo ya no
soporto mas’y ella no me queria dejar venir, Catire tampoco, me decian que lo pensara
bien, pero yo me vine.

27. ;Cémo saca al nifio del pais? ;Le pidi6 permiso al padre? Responde: No,
porque él me queria quitar el nifio, hasta la familia de él de Medellin me decian que se
los diera, que yo que iba hacer con ese nifio; ¢ Usted salié de su pais de forma legal?
Yo me vine por una lancha normal, y llequé a una calle y ahi lo recoge a uno el bus. 28.
¢ Qué familia tiene él en Medellin? Responde: El tiene dos hijas en Medellin y en
Venezuela tiene 4. 29. ;A donde llega usted primeramente en Colombia?
Responde: aca a Yarumal. 30. ;Usted tiene familia en este pais? Responde: Si,
tengo dos sobrinas que viven aca hace 5 afios. 31. ;Ddnde se encuentra el sefior
Jaime Caballero Morales en este momento? Responde: No sé. ; Cuanto hace que
no sabe de éI? Responde: Desde que llego aqui a quitarme el nifio. 32. ; Qué acciones
ha realizado usted para que su hijo goce del derecho de comunicacién con su
padre? Responde: Nada. 33. ;Cual es el nombre y edad de su actual pareja?
Responde: Victor Vera, tiene 28 afios. 34. ;El a qué se dedica? Responde: El tiene
una empresa de piso de marmol y de granito; él tiene sus maquinas y él hace todo[s]
€508 pisos (sic), las maquinas las tiene en la caliente y tiene 2 trabajadores. 35. ; Como
es el trato que le da su actual pareja? Responde: a veces peleamos mucho ¢él le ha
pegado? No, mas bien yo soy la que lo empuja, yo soy la que lo regafio y discutimos
mucho. 36. ;Como es el trato que le da su actual pareja a su hijo? Responde: A
veces lo regafia duro porque a veces [SJ] hace bulla y él llega cansado y lo regafia; 0 a
veces deja todos los carros por alla y él le llama la atencion ¢él le paga a [S]? Un dia
Si le pego, pero fue porque él se fue corriendo para la calle y le dio su palmada ¢ hace
alguna actividad con el nifio? Casi todos los domingos nos vamos a Angostura a
comer helado. 37. ; Qué representa para usted su hijo? Responde: todo 38. ;Sabe
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si su pareja consume algun tipo de sustancias psicoactivas? Responde: No, Victor
no consume nada de eso. 39. ; Usted las consume? Responde: No. 40. ; Qué le dice
usted a su hijo sobre su papa? Responde: Nada, cuando él me lo quiso robar yo le
dije que ese era su papd y él decia que ese no era su papa y después de eso cuando
ibamos a salir para el parque el nifio me decia ‘vamonos en taxi’ y el nifio se fue
traumatizando; yo primero fui a bienestar familiar y después para el hospital porque el
nifio me le dio hasta fiebre 41. ¢ En la actualidad requiere de algun tipo de apoyo en
el proceso de crianza de su hijo? Responde: No”.

5. Analisis de los reparos concretos

5.1. Lo que dice la pretensién impugnaticia es que la a quo no efectu6 una
apreciacion adecuada del haz probatorio, toda vez que desconocio que el menor
fue traido a Colombia con dos afios, y, por ende, no ha alcanzado un nivel de
madurez para indicar donde prefiere vivir; al tiempo que, subraya, el nifio siempre
ha permanecido con su madre, por lo que es normal que exprese preferencia por
ésta, pero no se tuvo en cuenta que se ha impedido al padre ver a su hijo y no se
examinaron las condiciones de la familia paterna en Venezuela.

5.2. Embates vinculados a la valoracion suasoria

A juicio del Tribunal, los argumentos de la impugnacion, mirado en el
contexto de la jurisprudencia, las normas sustanciales aplicables, y de conformidad
con los medios de conviccidn, no encuentra prosperidad en esta instancia.

Para la Sala, no llama a duda que el litigio gira en torno exclusivamente
sobre la posibilidad de ordenar el retorno del nifio SICM a Venezuela, a la luz de
las reglas convencionales previstas en el instrumento internacional de la Haya de
1980. Sin embargo, es de anotar que no esta en discusion que su progenitora
sustrajo ilegalmente al infante del referido Estado, sin la anuencia del padre
requirente, pues asi fue reconocido por la resistente en su contestacion?,

Luego, es de ver que los requisitos relativos a que: i) el infante tengo menos
de dieciséis aros; ii) que exista un ejercicio individual o compartido del derecho de
custodia; iii) que el pais requirente sea la residente habitual del nifio; iv) que el
menor esté retenido en el pais requerido, y su Autoridad Central haya agotado la
fase administrativa (restitucion voluntaria); y v) que se haya solicitado la restitucion
internacional en el término de un afio, contado a partir de la fecha de retencion34,
bien se pueden dar por descontados, habida cuenta de su acreditacion.
Destaquese, a riesgo de fatigar, que en este escenario impugnaticio sélo se
reprocha el raciocinio probatorio erigido por la iudex a quo, para otorgar efectos a
la excepcion de restitucion.

33 La demandada indicé al hecho 4°: “Es cierto, pero manifiesta mi poderdante que se vino para Colombia por las muiltiples discusiones
y problemas que tenia con el sefior y la hija”.
34 Sentencia T-202 de 2018
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Decantado lo anterior, en puridad, el debate se posa sobre la aplicacion de
la excepcion prevista en el literal b del articulo 13 de la Convencién, cuyo tenor
contempla que la autoridad judicial del Estado requirente no estara obligada a
ordenar el regreso del infante, cuando se evidencie “[gjue existe un grave riesqo que
el regreso del nifio no lo someta a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera
no lo coloque en una situacion intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra
también neqarse a ordenar el regreso del nifio si constatare que éste se opone a su regreso
y que hubiere alcanzado una edad y madurez en donde mostrare que es conveniente tener en
cuenta esta opinion’.

La sentenciadora de primer nivel aplico la regla convencional trasuntada,
tras disertar que, de accederse a la restitucion pretendida, se expondria al nifio
SJCM a una situacion intolerable, ya que se le obligaria asumir un nuevo cambio
de pais; méaxime cuando el infante considera a Colombia su nuevo hogar, de
acuerdo con la entrevista realizada por la trabajadora social.

A este propésito, vale la pena recordar que, a partir de los articulos 167 y
176 del Codigo General del Proceso, el estandar de prueba en este tipo de litigios
se posa sobre la tesis de la probabilidad preponderante, esto es, la solidez de las
conclusiones que arrojen los medios de conviccion sopesados, para lo cual se
exige que el juzgador emprenda un analisis conjunto, critico y razonado de las
pruebas, contrastado con las tesis de afirmacion y resistencia que exponen los
litigantes.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil3¢,
esto implica que:

“La apreciacion individual y conjunta de las pruebas segun las reglas de la sana critica
no es un concepto vacio, ni una valvula de escape de la que el juez puede echar mano
para dar la apariencia de racionalidad y juridicidad a sus intuiciones, tabues, posturas
ideoldgicas, emociones, prejuicios culturales, politicos, sociales o religiosos, o a sus
sesgos cognitivos o de “sentido comun”. Es, por el contrario, un método de valoracion
de las pruebas que impone a los jueces reglas claras y concretas para elaborar sus
hipotesis sobre los hechos a partir del uso de razonamientos I6gicos, analdgicos,
topicos, probabilisticos y de canones interpretativos adecuados, que constituyen el
presupuesto efectivo de la decision.

La valoracion del significado individual de la prueba es un proceso hermenéutico, pues
consiste en interpretar la informacion suministrada por el medio de prueba a la luz del
contexto dado por las reglas de la experiencia, las teorias e hipdtesis cientificas y los
postulados de la técnica. Para realizar tal labor, el juez debe contrastar la consistencia
del contenido de la prueba, es decir su adecuacion o correspondencia con la realidad,
mediante el analisis de las circunstancias de tiempo”

35 SC9493-2014: “No se trata de una probabilidad estadistica o cuantitativa de tipo bayesiano porque ésta sélo informa sobre las
frecuencias relativas en que ocurre un evento en una sucesion dada, sino de una probabilidad Iégica o razonamiento abductivo que
permite elaborar hipdtesis. En: Jordi FERRER BELTRAN. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. pp. 98, 120.
|| Michele TARUFFO. Teoria de la prueba. Lima: Ara Editores, 2012. pp. 33, 133, 276.”

36 SC9193-2017: “La apreciacion racional de la prueba en su singularidad se establece a partir de su consistencia y coherencia: una
prueba es valiosa si la informacion que suministra explica la realidad a la que se refiere y no contiene contradicciones”.
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Lo anterior, por supuesto, necesariamente debe compaginarse con la
principialistica imperante en la materia, ya que, en orden a la naturaleza del asunto
bajo estudio, los mandatos de optimizacion nutren el examen del acervo probatorio
bajo una logica pro infans. Asi lo ha explicado la Corte Constitucional®”, al sostener
que, tratandose de nifios, nifias y adolescentes,

“Los funcionarios judiciales deben ser especialmente diligentes y cuidadosos, lo cual
implica que no pueden adoptar decisiones y actuaciones que trastornen, afecten o
pongan en peligro sus derechos. Lo expuesto, en atencion al impacto que las mismas
pueden tener sobre su_desarrollo, sobre todo si se trata de nifios de temprana
edad’s”.

En esa direccion, una apreciacion reposada, conjunta y critica de los
elementos suasorios no permite variar lo concluido en primera instancia. Véase
que el nifio SICM, quien se encuentra en la mas tierna edad (4 afios), expresd en
su entrevista diferentes circunstancias que permiten entrever que sus condiciones
sociales y familiares, hoy por hoy, se satisfacen en Colombia, y que, por ende,
cualquier variacion a ese estado de cosas implicaria una grave afectacion a su
desarrollo.

Fijese que a la hora de ser entrevistado el nifio afirmo que asiste a la
guarderia, donde tiene amigos con los que juega “a la casita”; indico el nombre de
su profesora, y refirid que le gustaria seguir viviendo “aqui”, refiriéndose a su hogar,
ubicado en el municipio de Yarumal.

Si bien la Sala no puede inferir con nitidez que el menor rehlsa o se opone
a retornar al pais de Venezuela (segundo supuesto del literal b, art. 13 de la
Convencidn), toda vez que es indudable que, por motivos de su edad y desarrollo,
SJCM no tiene la madurez suficiente para discernir sobre este tipo de decisiones
todavia, lo cierto es que, a partir del examen integral de las pruebas, si puede
entreverse que, tal y como lo concluyé la juzgadora cognoscente, de ordenarse su
regreso al Estado requirente se expondria al nifio a un grave riesgo de verse
sometido a situaciones intolerables, vinculadas a la mengua de sus derechos
fundamentales; particularmente, de sus prebendas a la salud, educacion, familia y
vida digna, tal y como se explicara a continuacion.

Para una mayor comprension, es necesario traer a cuento lo que la doctrina
mas autorizada®® ha explicado sobre las expresiones normativas contenidas en el
supuesto de derecho citado*0:

37 Sentencia T-275 de 2023

38 Esto, dentro del ambito de la discrecionalidad reconocida a las autoridades judiciales, siempre que su decisién se encuentre
debidamente sustentada en las circunstancias facticas probadas en el proceso. Sentencia T-261 de 2013.

39 Elisa Pérez-Vera, Informe explicativo sobre las conclusiones de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, parr.
29 (Madrid, 1981). Ver también: PEREZ VERA, Elisa, Informe explicativo del Convenio de la Haya de 1980, disponible en:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779. Consultado el 26 de octubre de 2023.

40 Rizik-Mulet, Lucia, Sustraccion internacional de menores: jurisprudencia reciente de los tribunales superiores de justicia chilenos, 29
International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 193-234 (2016). http:// dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.il 14-29.simj.
Disponible en: doi:10.11144/Javeriana.il14-29.sim
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“Esta disposicion plantea dificultades que derivan de las expresiones utilizadas en su
redaccion, y de otros inconvenientes relativos a su aplicacion practica. En primer lugar,
Se alude a la diferencia existente en los términos empleados en las versiones espafiola,
francesa (redaccion original del Convenio) e inglesa. Mientras que las versiones
francesa y espafiola emplean la expresion “danger physique ou psychique” y “peligro
grave fisico o psiquico”, respectivamente, la version en inglés se refiere a ‘physical or
psychological harm”. De este modo, parte de la doctrina considera que la expresion
inglesa resulta mas adecuada que la francesa, debido a la exactitud de los términos,
pues el motivo de denegacion busca evitar el “dario fisico o psiquico” antes que el
“peligro fisico o psiquico?.

En segundo lugar, el articulo plantea importantes dificultades interpretativas, pues los
conceptos “grave riesgo”, “peligro fisico o psiquico” o “situacion intolerable” resultan
indeterminados y por ello se hace necesario establecer criterios que permitan interpretar
restrictivamente la disposicion, conforme a los fines del Convenio*2. De este modo, se
ha entendido que el “grave riesqo” debe ser extremo y muy probable; el “peligro
fisico o psiquico” y la “situacion intolerable” deben ser elevados, serios y
actuales’. Asi mismo, los tres conceptos deben verificarse siempre en relacion
con el nifo, y no con respecto al secuestrador o sus familiares#. Finalmente, la
excepcion debe alegarse y probarse por quien la alega. Para probar la concurrencia de
esta_excepcion y fundamentar el motivo de denegacion, la utilizacion de informes
sociales, tanto del nifio como de su familia es recomendable, sin que su ofrecimiento e
incorporacion implique innecesarias dilaciones™s.

En tercer lugar, una de las cuestiones mas complejas que suscita este supuesto es la
delimitacion entre el procedimiento de restitucion establecido en el Convenio, y el fondo
de la custodia, especialmente en los casos en que el secuestrador es al mismo tiempo,
el titular del cuidado del nifio. En cualquier caso, debe evitarse que el sustractor se
beneficie del ilicito”

Tan copiosa cita sirve de sustento para relievar por qué el nifio SICM, de
ser repatriado a Venezuela, estaria expuesto a riesgos graves y acentuados, en
detrimento del interés superior que le asiste.

41 Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, Proteccion de menores, en Derecho internacional privado, volumen I,
capitulo VII, 387-477, 462 (14? ed., Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, dirs., Editorial Comares, Granada,
2013). Celia M. Caamifia-Dominguez, Tutela y proteccion de menores en el derecho internacional privado (epigrafes XVI a XXIl), en
Tratado de Derecho de Familia, Vol. VI, Las relaciones paternofiliales (Il). La proteccion penal de la familia, 606-651, 622 (Mariano
Yzquierdo-Tolsada & Matilde Cuena-Casas, dirs., Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2011)

42 Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, Proteccion de menores, en Derecho internacional privado, volumen I,
capitulo VII, 387-477, 462 (142 ed., Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, dirs., Editorial Comares, Granada,
2013). Celia M. Caamifia-Dominguez, Tutela y proteccion de menores en el derecho internacional privado (epigrafes XVI a XXIl), en
Tratado de Derecho de Familia, Vol. VI, Las relaciones paternofiliales (Il). La proteccion penal de la familia, 606-651, 622-623 (Mariano
Yzquierdo-Tolsada & Matilde Cuena-Casas, dirs., Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2011).

43 |bid., p. 642-643.

44 “La situacion anterior al traslado del menor solo es relevante para denegar su restitucion solo si dicha situacién anterior se mantiene
en el momento de la restitucion. Si las circunstancias han cambiado y ya no hay riesgo de dafio para el menor, debe ordenarse la
restitucion del mismo”. Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, Proteccion de menores, en Derecho internacional
privado, volumen Il, capitulo VII, 387-477, 463 (142 ed., Alfonso Luis Calvo-Caravaca & Javier Carrascosa-Gonzalez, dirs., Editorial
Comares, Granada, 2013).

45 Se ha apreciado que, aun cuando los informes sociales resultan importantes para probar la procedencia de esta excepcion y justificar
asi la denegacion del retorno del menor, en ocasiones resultan mas Utiles para dilatar el procedimiento judicial o administrativo, lo que
supone una demora innecesaria que solo beneficia al sustractor. Blanca Gémez-Bengoechea, Aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 1980, 93 (Editorial Dykinson, Madrid, 2002). José
Miguel de la Rosa-Cortina, Sustraccién parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, 151 (Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010).
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Los medios de confirmacién recaudados permiten reconstruir varias
situaciones que se dieron en el pais de origen del nifio, y que resultan
determinantes, a saber:

a) Vaneza sostuvo con Jaime Caballero una relacion clandestina, debido a
que éste ultimo tenia una compafiera para entonces. De esa union
encubierta, nacié SJCM;

b) Distinto a lo que sefal6 el recurrente en su interrogatorio de parte, al
nacer el menor para el 23 de diciembre de 2018, no lo reconocié como su
hijo, debido a que las documentales ofrecen certeza de que esto sélo se dio
para el 30 de julio de 2020, una vez Caballero se practicd la correspondiente
prueba de ADN;

c¢) Jaime y Vaneza nunca conformaron un hogar, en aras de brindarle al
infante una familia integrada por sus progenitores. De hecho, una vez el
menor fue reconocido por su progenitor, el contexto familiar empeoro,
habida cuenta que los conflictos escalaron vertiginosamente, hasta el punto
de ejercerse violencia sobre la madre del menor; y

d) A raiz de las diferencias suscitadas entre éstos y Mirianny Caballero, hija
del requirente, tuvieron que acordar un régimen de visitas y manutencion,
ante las autoridades venezolanas.

Contrario sensu, el caudal probatorio compilado, especialmente la
declaracion de parte de Vaneza Morales Morales y los informes adosados por la
trabajadora social, conducen a colegir que en este pais el nifio tiene sus derechos
superlativos satisfechos, dado que:

a) SJCM vive en el municipio de Yarumal con su madre, la pareja
sentimental de su progenitora y con su hermana menor, de apenas dos
meses de edad para la fecha en la que se adelantaron las audiencias ante
el juzgado de primera instancia;

b) Actualmente estudia en una guarderia en esa localidad y ha conformado
lazos de amistad, debido a que interactia con sus “amiguitos”, conoce
claramente su entorno escolar, ya que se refiere e identifica con claridad a
la que es su profesora;

¢) En su hogar cuenta con espacios adecuados para sus condiciones de
vida;

d) Su progenitora esta al tanto de su cuidado y le brinda alimentacién, carifio
y acompafamiento; e incluso, segun lo relatd la resistente, su pareja esta
también al tanto del bienestar de SICM, y cada domingo van a un pueblo a
comer helado, garantizandole al nifio esparcimiento en familia.
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e) El menor recibe orientacion y crianza por parte de su madre y su
compaiiero, quienes lo corrigen cuando su comportamiento es inadecuado;
lo cual, si bien se realiza a través de reprension fisica, no tiene la entidad
de ser calificado como maltrato infantil, pues ni el ICBF en el marco de sus
tramites administrativos, ni la psicologa en su informe hicieron alusion a
esto; y

f) El servicio de salud se encuentra plenamente garantizado en favor del
infante en el municipio donde reside.

A partir de estos contornos, el Tribunal infiere que es en Colombia donde
SJCM cuenta con un hogar estructurado, solido y permeado por el carifio de sus
familiares; lo cual se veria desvanecido de ordenarse la restitucion a Venezuela.

Considérese que, a la luz del articulo 44 Superior, todo nifio tiene derecho
a una familia y a no ser separado de ella. De los medios de prueba practicados en
este juicio, dimana que el nuevo nucleo familiar gestado por la madre en Colombia
representa para el menor la posibilidad de crecer en un espacio rodeado de amor,
compafiia, recreacion y solidaridad. Separar al nifio de su progenitora, y someterlo
a un abrupto cambio de condiciones familiares, sociales y culturales,
abruptamente, se traduce en una afrenta directa de sus derechos supralegales.

El interés superior del menor es un principio imperante en este tipo de
asuntos jurisdiccionales. Tanto la legislacion y la jurisprudencia patria, como la

doctrina internacional, reconocen que éste “se erige y consolida en la Convencion como
el principio por antonomasia de los derechos del nifio, que planea sobre los demas Principios
Generales, asi como sobre los derechos y demas disposiciones que la integran, informando de
su correcta interpretacion y aplicacion. Todo ello pone en definitiva de manifiesto el caracter
interdependiente de este principio —propio en definitiva de los derechos humanos en general—
respecto a las demas disposiciones de la Convencion y, de manera relevante, respecto a sus

otros Principios Generales que, a su vez, devienen elementos esenciales en su precision™s; lo
que implica para los jueces que, a la hora de aplicar las normas juridicas que
afectan a los infantes, deben valorar el limite impuesto por este mandato de

optimizacion, en la medida en que “le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que
ella no ‘constituye’ soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no solo en la
forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados legalmente™.

En la especie examinada, para la Sala no ofrece dubitacion que SJCM
habita en una familia conformada por su madre, bajo vivencias ligadas al carifio y
el apoyo. Estas especiales circunstancias desplazan cualquier posibilidad de
alejarlo del entorno colombiano, ya que se propiciaria extraer al nifio del contexto
que garantiza las garantias mas importantes para su infancia: amor materno,

46 Maria del Rosario Carmona-Luque, La Convencion sobre los Derechos del Nifio: instrumento de progresividad en el derecho
internacional de los derechos humanos, 105 (Editorial Dykinson, Madrid, 2011).

47 Miguel Cillero-Brufiol, El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en Justicia
y derechos del nifio, 45-62, 55-56 (Ministerio de Justicia, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Oficina de Area para Argentina,
Chile y  Uruguay, UNICEF,  Santiago de  Chile, 1999). Disponible  en: https://www.unicef.org/
argentina/spanish/ar_insumos_PEJusticiayderechos1.pdf
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crecimiento al lado de su hermano menor, recreacion, bienestar, solidaridad, entre
otras.

Cabe precisar que, si bien la parte pasiva en su resistencia no desplegé un
esfuerzo argumentativo de oposicion inclinado a hacer las dificultades que se
derivarian de ordenar la restitucion del menor a Venezuela, en punto de las
excepciones convencionales valoradas, esto no impide que el Tribunal ahonde en
esta cuestion.

Por un lado, el debate probatorio ha propiciado el examen de estas
particularidades, debido a que lo relevante del juicio es el bienestar de SUICM. Un
razonamiento distinto implicaria desconocer el principio orientador pro infans. Y de
otro lado, desde una perspectiva procesal, el juez en materia de familia ostenta
facultades extra y ultra petita de decision (Art. 281 Cddigo General del Proceso),
al paso que, por autorizacion del canon 282 ibidem, el sentenciador esta en la
obligacion de reconocer cualquier excepcion no alegada, salvo las de “prescripcion,
compensacion y nulidad relativa”. De modo que el estudio comparado de las
condiciones familiares del menor en Colombia, frente a las que viviria en
Venezuela, no se traduce en una afrenta al debido proceso de las partes; maxime
que ese ha sido el punto neuralgico del litigio.

Bajo este derrotero, esta Corporacion entrevé que el padre del nifio no ha
ofrecido a su hijo condiciones de union familiar en Venezuela. Por el contrario, a lo
largo de la estancia del nifio en ese pais, tuvo que enfrentar indirectamente el
rechazo de su progenitor, dado que éste lo reconocié como su hijo pasados varios
meses. Aunado a esto, las dinamicas con la madre siempre estuvieron permeadas
por conflictos y posiciones de dominio; e incluso, quien desplegaba mayor ahinco
en permanecer con SJCM era su hermana Mirianny Caballero Aponte, pues
recuérdese que Jaime Caballero decidié partir a Colombia una temporada larga,
debido a que tenia que someterse a un procedimiento médico complejo
(cateterismo), y a lo largo de ese lapso, fue su hija quien desplegd un interés
exacerbado en permanecer con el menor; lo cual desencadend distintos
encuentros con Vaneza Morales Morales.

Desde esta mirada, es claro para la Sala que actualmente el menor se
encuentra en un espacio familiar en el que se resguarda su interés superior. El
acervo probatorio da cuenta que, precisamente por las dificultades familiares y
econdmicas (presion y violencia) que enfrentaba su progenitora en Venezuela, fue
que ésta decidio alejar a SUCM de ese nucleo de dificultades, movida por el anhelo
de garantizar a su hijo un futuro mas provechoso.

Cumple resefiar que, el hecho de que en Colombia Vaneza no cuente con
otros familiares, distintos a sus dos sobrinas que habitan en Yarumal, no se traduce
en la ausencia de un nucleo familiar sélido. Distinto a lo que sugiere la parte
recurrente, el menor se encuentra en un hogar en el cual cuenta con el cuidado de
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su madre y el acompafiamiento de la pareja de ésta. Sumado a ello, ante el
reciente nacimiento de su hermana menor, es irrefutable que ahora el nifio podra
desarrollar un vinculo afectuoso estrecho con ésta, debido a que cumplira el rol de
hermano mayor.

En adicién, el informe efectuado por la trabajadora social da cuenta de que
en el seno familiar existe carifio, apoyo y compafiia sobre SICM. Por supuesto se
resaltan circunstancias comunes —y que no por ello aceptables— de toda familia:
discusiones entre la pareja y reprimendas fisicas sobre el nifio; pero no a tal grado
que ubique tales dindmicas en el plano de los ultrajes intrafamiliares. Debe
considerarse que las relaciones humanas y los esfuerzos de crianza propician
estos acontecimientos, y de alguna manera resultan tolerables, siempre y cuando
no comprometan derechos fundamentales#s.

Pero aun en gracia de discusién, la juzgadora de instancia no fue
completamente indiferente ante lo anotado, ya que dispuso realizar un seguimiento
sobre la familia del nifio en Yarumal, por un lapso de seis meses, a cargo de la
Defensora de Familia y la trabajadora social del despacho judicial. De suerte que,
de existir cualquier anomalia, sera objeto de otros escenarios administrativos. Por
lo pronto, es irrefutable que el nifio cuenta con una familia sélida y adecuada para
vivir y gozar plenamente de sus derechos a: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion (Art. 44 Constitucion Nacional).

No obstante, el Tribunal ahondara sobre este tdpico en la parte final de esta
providencia, debido a su relevancia constitucional.

En sintesis, no anduvo errada la a quo a la hora de aplicar la excepcion
convencional analizada. Sin embargo, en criterio de la Sala, sus argumentos son
limitados, toda vez que no se valoraron las condiciones sociales y familiares del
menor en Venezuela; ni tampoco se hizo alusion a cdmo las circunstancias de
violencia acreditadas sobre la progenitora del nifio pueden incidir negativamente
en su desarrollo, de considerarse su retorno. Por manera que el Tribunal
profundizara sobre estos aspectos.

A tal proposito, basta memorar que Jaime Caballero Morales, en su
declaracion de parte, sefialé que el servicio de educacion y salud estaban mal en
ese pais, ‘por motivos de la politica, por el gobierno” (Min. 54:00 y ss.). (Archivo 037 -
Min 00:30 y ss.). Para la Sala no puede pasar desapercibido que, tal y como lo ha
resaltado la H. Corte Constitucional, la Republica Bolivariana de Venezuela

48 “[EJI derecho de correccion que tienen los padres respecto del hijo menor no tiene un caracter absoluto, pues encuentra como limite
los derechos fundamentales del menor y debe siempre atender el interés superior del nifio. Es asi como el derecho de correccion
no puede conllevar la posibilidad de imponerles sanciones que impliquen actos de maltrato, de violencia fisica 0 moral, 0 que lesionen
su dignidad humana, o que se puedan confundir con éstos, por ser contarios a la Constitucién.” Cfr. Sentencias C-1003 de 2007 y C-
066 de 2022.
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enfrenta una crisis humanitaria®®, que ha propiciado que, asi como SJCM, hayan
ingresado otros nifios al territorio colombiano, en grandes proporciones.

Para el Tribunal es apenas llamativo que el impulsor procure obtener la
restitucion del menor, cuando sus dichos permiten avistar que su comportamiento
como padre, para el tiempo en el que estaba en Venezuela, no reportaba mayor
acompafiamiento, mas alléd del rol econdmico que asumio, tras regularse este
topico por medio de una conciliacion. No puede pasarse por alto que el requirente,
en un principio, no quiso reconocer a SJ como su hijo, movido por sentimientos de
celos y desconfianza sobre Vaneza; sobre este ultimo topico se ahondara mas
adelante.

Téngase presente que Jaime Caballero, solo para el mes de julio de 2020,
y luego de haberse practicado una prueba de ADN, fue que reconocié como hijo al
nifo. A su vez, esta demostrado que las diferencias entre el actor, su familia y
Vaneza Morales Morales eran persistentes, y los problemas involucraban en todo
momento a SJCM; toda vez que, segun explicé la progenitora del menor, la pareja
sentimental de Jaime, junto a Mirianny Caballero Aponte, hija de éste, deseaban a
toda costa estar con el menor, lo cual despertd diferentes desavenencias con
Vaneza.

Las declaraciones rendidas, junto al acervo documental perteneciente a las
diligencias administrativas adelantadas en Venezuela, permiten establecer que las
dificultades familiares escalaron a escenarios de violencia, a tal grado que la madre
de Vaneza se vio afectada en su salud, luego de uno de estos episodios.

Obsérvese entonces como el contexto familiar en Venezuela no es el mas
propicio para el menor, al punto que la demandada destacd que los problemas
trascendieron a agresiones fisicas, que la motivaron a denunciar a Mirianny
Caballero Aponte, solicitando una orden de alejamiento ante las autoridades de su
pais; 1o que, a la postre, derivd en su decision de abandonar su patria, junto a su
hijo. Estos hechos que fueron explicados con amplitud en su entrevista con la
trabajadora social.

Tampoco puede dejarse de lado que Jaime Caballero, junto a su pareja
sentimental, acudieron al municipio de Yarumal e intentaron arrebatarle a Vaneza
al nifio SJCM. Incluso, un aspecto disiente de este comportamiento inesperado,
agresivo y violento para el nifio y su madre, es la forma en la que el requirente
describe el episodio, en los siguientes términos: ;por qué el menor no lo reconoce a
usted como padre? Responde: si me reconoce, cuando yo fui a Yarumal y el nifio me
reconoce, pero la madre le esta metiendo otro padre, cuando el verdadero soy yo y no el
tal “Catire”, ella decia que habia otro, ella explota a mi hijo diciéndoles que es su hijo, por
eso fue que yo me hice la prueba de ADN (Min. 47:40 y ss.)”.

49 Sentencia SU-180 de 2022

50 Migracion Colombia, Ministerio de Relaciones Exteriores, Distribucion de Venezolanos en Colombia 2022, 31 de diciembre de 2020,
consultado en: https://www.migracioncolombia.gov.co/buscar?q=venezolanos%20en%20colombia - alrededor de 405.598 nifios, nifias
y adolescentes (Migracion Colombia). Cita extraida de la sentencia referencia ut supra.
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En este punto evidencia la Sala que el comportamiento del padre hacia la
progenitora del menor siempre se ha caracterizado por la violencia. Desde que
Vaneza estaba en embarazo, Caballero Morales siempre ha desplegado actitudes
de indiferencia y rechazo (antes de realizarse la prueba de ADN), pasando al
agobio y a la insistencia, en términos agresivos, de “recuperar”a SJICM.

Precisamente en un caso de restitucion internacional en el que se probaron
circunstancias de violencia ejercida sobre una madre®, la Sala de Casacidn Civil,
en sede de tutela2, anoto:

“(...) Lo anterior significa que en el debate objeto de revision constitucional se
encuentran enfrentadas la regla general de «restitucion inmediata» y la resefiada
exceptiva, y, es precisamente en direccion de la satisfaccion o no de esta ultima que
debe girar el analisis, puesto que de este depende el fracaso o0 no de la restitucion
pretendida; pues, si bien es cierto, el fin de la Convencion de la Haya es el retorno
inmediato del menor a su lugar de origen cuando ha sido trasladado o retenido
ilicitamente, también lo es, que ello no es absoluto, a tal punto que el mismo cuerpo
normativo _consagra la_posibilidad _contraria, de cumplirse los referentes
expuestos en el literal de la excepcion.

(...) Y, es en dicho laborio que encuentra la Sala que el tribunal encartado incurrio en
una inadecuada apreciacion de medios probatorios, pues omitié analizar si el retorno
inmediato de XX la exponia a un «peligro grave fisico o psiquico o0 una situacion
intolerabley, teniendo en cuenta que:

a) La supuesta agresion relatada y en principio visibilizada del padre hacia la madre
implica la posibilidad latente de maltratos, situacion que debe sopesarse con el debido
cuidado en este asunto, pues pensar que tal comportamiento es una amenaza solo para
la pareja y que no afecta a la hija, desdibuja el concepto de violencia psicolégica y no
permitid al tribunal analizar con mejor detenimiento la existencia o0 no de un riesqo grave
y/o la violencia domestica que se percibe dentro de la relacion de pareja.

No debe olvidarse que un nino, nifia o adolescente que crece en un entorno de
violencia como pueden ser, entre otros, los actos de poder del progenitor, es
factible verse afectada indirectamente en su normal desarrollo o inclusive existe
la eventualidad extrema, pero posible, que termine siendo la menor victima del o
los agresores de esa violencia.

En ese orden, la presencia de un nifio, nifia 0 adolescente ante un acto o actos de
violencia en la humanidad o en la psiquis de su progenitora y/o del presunto agresor, le
genera, a su vez, miedo, angustia, inestabilidad y/o inseguridad, amén que altera la
esfera psiquica de aquel o aquella; sin que pueda aceptarse como argumento valido y
suficiente lo sefialado por el ad-quem que si la menor no ha sido victima directa de
violencia no se percibe afectacion grave para ella.

51 La hipotesis factica y el problema juridico se reducian a lo siguiente: “desde el punto de vista formal sin duda alguna se cumplen los
presupuestos para ordenar la restitucion de XX a su lugar de origen (Quilmes-Argentina) comoquiera que existio por parte de la quejosa
una retencion ilegal de su hija, respecto de quien tenia la custodia compartida con el progenitor, cuando decidié no regresar al lugar de
origen en el tiempo que fenecit la autorizacién otorgada por el padre.

Empero, dicha normatividad también consagra unas excepciones, entre ellas, la requlada en el literal b del canon 13 ibidem «[...] la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligado a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u
otro organismo que se opone a su restitucion demuestre que: [...] existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a
un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable [...]», defensa que fue
utilizada por la progenitora de XX.

52 8TC9045-2021
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(...) Lo anterior, permite concluir que en los casos de la especie analizada, lo que
prevalece son los superiores intereses del menor, aun por encima de los del padre
y madre de este, habida cuenta que todo el aparato judicial ha de enderezarse a
fin de que a aquel, no se le menoscaben sus derechos fundamentales, procurando
una ponderacion especial de la realidad factica de XX, vista en su totalidad en aras de
establecer las condiciones que mejor satisfacen el interés superior de la nifia en esta
situaciones concretay (CSJ STC9528-2017, 5 jul., 2017, rad. 01395-00 y 01469-00)

En similar sentido, la Sala también se pronuncid en la sentencia STC4727-2019 del 11
de abril de 2019, rad. 2018-04078-00, destacando que, en la resolucion de esta clase
de asuntos, la pretension del padre no puede concederse sin ponderar previamente
la_conveniencia y utilidad que ello puede representar para los menores, porque
aunada a la calificacion que en nuestro medio se le ha dado como sujeto de especial
proteccion _constitucional, _dicho _principio _esta _incorporado _en los _tratados
internacionales ratificados por Colombia, incluyendo el de la Haya que se invoca para el
procedimiento en cuestion.

De acuerdo con los citados precedentes, en el caso materia de estudio, la violencia
intrafamiliar, aunque en principio _no involucre directamente a los menores
relacionados en la restitucion deprecada, puede tenerse como motivo relevante
para_edificar la_excepcion encaminada a no autorizar el regreso al pais donde
habitualmente tenian residencia, todo ello al estar de por medio la proteccion superior
de los intereses de los nifios, tal como se indico en la sentencia STC4970-2020.”.,

Tal prolegdmeno jurisprudencial permite a la Sala refrendar el estudio
suasorio efectuado en primera instancia, toda vez que es palmario que las
condiciones familiares y sociales que al menor le esperarian en Venezuela no son
Optimas, por el contrario, son propicias a un grave riesgo actual, serio y patente,
de que el nifio crezca en un entorno altamente conflictivo. Precisese que, no en
vano, la progenitora con intenciones desesperadas por alejar a SIMC de esas
dindmicas, decidié migrar a este territorio.

En criterio de esta Corporacion, el contexto familiar que rodeaba al menor
en Venezuela estaba impregnado por violencia psicologica, fisica y econdmica
sobre sumadre. A lo largo de la relacion entre Vaneza y Jaime existié una marcada
asimetria en los roles sociales%3. Notese que Jaime Caballero cuenta con mayor
edad (71 afios), ostenta capacidad econdémica - refirid devengar alrededor de
1.000 dolares mensuales—, y precisamente prevalido de esas condiciones era que
insistia a Vaneza que le entregara al nifio, precisamente valiéndose de su poca
experiencia en la vida, su edad para entonces (18 afios) y sus impases
econdmicos, toda vez que, segun la version de la resistente, sus quehaceres se
limitaban a realizar aseo en otros hogares en el vecino pais.

53 “la violencia contra la mujer es un fenémeno que suele estar relacionado con diversas causas “sociales, culturales, econémicas,
religiosas, étnicas, histéricas y politicas, que opera en conjunto o aisladamente en desmedro de la dignidad [humana]”, y que afecta los
derechos de un numero gravemente significativo de seres humanos. Asi, se ha identificado que la violencia contra la mujer es “una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y hombres” Cfr. Sentencia C-776 de 2010 y T-275
de 2023

5 Actualmente 22 afios.
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Téngase presente que “[lJa violencia contra la mujer se puede manifestar a través
de distintos actos. Por ejemplo, de manera fisica cuando se pretende la sumision de aquella a
través de la imposicion de la mayor fuerza o capacidad corporal como elemento coercitivo55. O,
a través de actos psicoldgicos que implican “control, aislamiento, celos patoldgicos, acoso,
denigracion, _humillaciones, _intimidacién, _indiferencia _ante las _demandas _afectivas _y

amenazas’™®

Cumple relievar que, el analisis de las particularidades de violencia
desplegadas sobre Vaneza Morales, bajo un enfoque de género, no se traduce en
una sorpresiva variacion del curso del litigio, ya que estas dinamicas repercuten
seriamente sobre los derechos del infante; lo cual debe ser examinado
criticamente, en aras de garantizar el interés superior del nifio.

Si se considerara que estos acontecimientos no irradian el desarrollo del
infante, seria tanto como ignorar los fuertes lazos filiales que existen entre madre
e hijo; y, de paso, se marginaria que es altamente posible que SJCM presente
graves dificultades en su desarrollo emocional, social, cognitivo o que, incluso,
despierte un concepto negativo de si mismo con el paso del tiempo®, a raiz de los
reiterados episodios de violencia ejercidos contra su mama. Recuérdese que la
madre acotd que luego de que su padre intentara llevarselo por la fuerza en el
parque de Yarumal, el nifio quedo, en palabras de la resistente, ‘traumatizado”.

Para esta Colegiatura es claro que este tipo de asuntos jurisdiccionales no
estan llamados a resolver cual de los padres cumple un mejor rol, 0 a quién le
asiste el derecho de custodia. Sin embargo, la administracion de justicia no puede
ser indiferente a estas realidades; maxime cuando lo determinante es brindarle al
infante las condiciones de vida que respondan al goce de sus derechos
constitucionales. Un ndcleo familiar violento no garantiza el interés superior del
nifio; menos aquel que arremete sobre la integridad de la madre del infante.

En esa medida, a no dudarlo, la realidad factica acreditada apunta a
establecer la necesidad de abordar el caso bajo una perspectiva de género, puesto
que Vaneza Morales Morales, desde el instante que quedd en estado de gestacion
y hasta el dia de hoy, ha sido perseguida, maltratada -fisica, verbal y

5 Sentencia SU-080 de 2020, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

% |bid.

57 “En concreto, la violencia que presencian los nifios al interior de su familia puede ser manifestada en cuatro tipos de cambios:

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

2. Social: Es probable que haya dificultad para comunicarse y establecer vinculos mas estrechos, expresando miedo y desconfianza y
de esta forma evitar re-experimentar algun sentimiento asociado al evento violento.

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

4. Concepto negativo de si mismo: Se pueden desarrollar sentimientos de culpa y de vergiienza en los que los nifios tienden a creer
que son merecedores de malfrato, en donde no perciben peligro o lo normalizan, disminuyendo respuestas de defensa y auto
conservacion como efecto de la ausencia de un sentimiento de vulnerabilidad (Septlveda, 2006)” - Cfr. Sentencia T-275 de 2023.

A su Vez: Camacho Rojas, Claudia
Janneth. http://www.humanas.unal.edu.co/sap/files/1213/2915/6753/El Nio Como Testigo De Violencia Intrafamiliar.pdf . Citado en
la Sentencia T-006 de 2018.
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psicolégicamente- y sefialada por parte de Jaime Caballero y su nucleo familiar,
particularmente, por su pareja sentimental y Mirianny Caballero, su hija.

Ante este escenario, conviene traer a cuento que recientemente la Corte
Constitucional®s resalto:

“ICJluando las autoridades competentes adopten decisiones y medidas
relacionadas con la restitucion internacional de menores de edad deberan tener
en consideracion el interés superior del infante, en el marco de violencia contra la
mujer. En tal sentido, la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 no se reduce a
una simple verificacion silogistica de cumplimiento formal de sus previsiones, cuando
median _manifestaciones e indicios de violencia contra la mujer. En estos escenarios,
existe _una_imperiosa e ineludible obligacion de realizar un analisis _ponderado,
proporcionado y razonable que maximice la garantia de los derechos fundamentales de
los sujetos de especial proteccion constitucional que estan involucrados en la
situacién®®, particularmente, para hacer efectiva la proteccion reforzada del interés
superior del nifio.

Al respecto, no debe perderse de vista que, como fue expuesto ad supra, a partir de la
progenitura responsable se garantiza el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, a
la vez que se hace efectivo su interés superior y el derecho que les asiste a tener una
familia y no ser separados de ella®. En tal sentido, las decisiones sobre la restitucion
internacional de los menores de edad deben tener en cuenta el contexto de
violencia_doméstica en contra de la_mujer y la necesidad de salvagquardar la
integridad, el cuidado, el amor y la felicidad de los nifios.

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

En criterio de la Sala, existen serios indicios de que Vaneza Morales
Moralez ha enfrentado diferentes dificultades con Jaime Caballero y su entorno
familiar; y a lo largo de estos sucesos, el nifio SUICM ha estado en el medio de
ellos, debido a que es el motivo de los desacuerdos gestados.

Cumple significar que la perspectiva de género ostenta un rol
preponderante en la apreciacion del caudal probatorio, ya que, segun lo ha
explicado la Rectora de la jurisprudencia civil6?,

‘leJsta categoria hermenéutica impone al juez de la causa que, tras_identificar
situaciones de poder, de desiqualdad estructural, o contextos de violencia fisica,

58 Sentencia T-275 de 2023

%9 Cfr. Sentencias T-468 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera; T-731 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-425 de 2022, M.P.
Hernan Correa Cardozo; y T-028 de 2023, M.P. José Fernando Reyes Cuartas. De igual forma, sobre la proteccion de la muijer, ver las
Leyes 825 de 1993 y 1232 de 2008, por medio de las cuales se protege a la Mujer Cabeza de Familia, entre otras.

60 Sentencia T-384 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

61 Sentencia T-028 de 2023, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

62 STC8525-2023

31



sexual, emocional 0 econémica entre las partes de un litigio, realice los ajustes
metodoldgicos que resulten necesarios para garantizar el equilibrio entre contendores
que exige todo juicio justo. No se trata de actuar de forma parcializada, ni de conceder
sin miramientos los reclamos de personas o grupos vulnerables, sino de crear un
escenario apropiado para que la discriminacion asociada al género no dificulte o frustre
la tutela judicial efectiva de los derechosb?”,

A la luz de lo anterior, desde una perspectiva cronoldgica de los hechos, es
claro para la Sala que desde que la demandada conoci6 al padre del nifio en
Venezuela (aproximadamente afio 2018), la relacion sentimental fue sui generis,
puesto que el requirente estaba casado y era considerablemente mayor. Estos
detalles no son de poca relevancia, porque incluso Vaneza expresé en su
entrevista con la trabajadora social que desconocia la primera circunstancia, y que
le daba temor expresarle a su familia que estaba en embarazo de éste, en razén

de su edad. En concreto, sefiald: “17. ;Usted por qué no le contdé a su familia que
estaba con él? Responde: Por miedo, porque él estaba demasiado mayor, pero después
cuando yo sali embarazada obviamente les tuve que decir. Yo le dije a él que yo sali embarazada
y él me dijo que ese no era su hijo y ese sefior tenia esposa y yo no sabia nada”.

Precisamente por ese estado de temor e indefension, fue que la convocada
acudié a su amigo Rafael Antonio Torrealba, llamado “Catire”, quien, segun lo
referido por Vaneza, fue novio en su infancia, pero luego se gesté un vinculo de
amistad muy solido, al punto que fue éste quien la apoy6 en su estado de
embarazo, luego de que Jaime Caballero rehusara ese deber. El apoyo de
Torrealba es significativo, porque hasta el nifio SJCM lo reconoce como su padre.

Segun la version de la progenitora del infante, fue en razén de la amistad
con “Catire”, que se acentuaron los conflictos con Caballero; e incluso la
declaracion de Jaime Caballero asi lo denota, ya que se mostré molesto al afirmar
que aquel era considerado el padre del menor, expresando que fue en razén de
ese vinculo que decidio realizarse el procedimiento cientifico de ADN, para
despejar toda duda.

Luego, es de ver que, segun relata la madre, una vez el actor se practico la
prueba de ADN, entr6 en un estado de desespero absoluto por estar con el nifio,
debido a que le recordaba a un hijo que habia fallecido. En palabras de la
accionada: “[cJuando ya el nifio habia nacido; él lo conocié y dijo que el nifio se parece
demasiado al hijo que se le matd y ahi empezo a decir que ese es mi hijo que se me mato, y él
dice que [SJ] es el reflejo de ese hijo, y que no le van a quitar a su hijo. Apenas se hizo la prueba
de ADN, él me decia que yo estaba muy joven, que si Se lo podia dar para que yo me quitara
esa ladilla”. La madre agreg6 que este comportamiento fue replicado por la hija del
demandante y su pareja sentimental; y que, incluso, debido a la tensidn de la
situacion, alguna vez Jaime Caballero agredi6 a Vaneza pegandole una

63 Sobre el punto, también ha destacado la jurisprudencia de esta Sala que «(...) la perspectiva de género se constituye en una
importante herramienta para la erradicacion de sesgos y estereotipos, permitiendo revelar, cuestionar y superar practicas arraigadas en
nuestro entorno social, que histéricamente han sido normalizadas y que hoy resultan inadmisibles, dada la prevalencia de los derechos
inherentes e inalienables de la persona, procurando asi que la solucion de las disputas atienda solamente a estrictos parametros de
justicia» (CSJ SC5039-2021, 10 dic.).
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cachetada, y puntualizé: “eso fue cuando estabamos en problemas porque yo no le queria
dar el nifo; es que él se volvio muy posesivo con el nifio; yo ya estaba cansada de que me dijera
“es que se parece a mi hijo” y no sé qué”.

La pauta jurisprudencial imperante ensefia que la Carta Politica ordena
resguardar los derechos de aquellos sujetos que han sido histéricamente
marginados, por motivos de sesgos culturales profundamente arraigados, como lo
son los innumerables estereotipos machistas que gobiernan el contexto social.
Esta Colegiatura no puede ser indiferente ante este tipo de contextos de violencia
contra la mujer, sobre todo cuando es patente el esfuerzo gestado desde las
esferas internacionales por erradicar este tipo de comportamientos reprensibles
contra el género femenino.

Al respecto, se cuenta con la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer®* (CEDAW, por sus siglas en inglés) y su
Protocolo Facultativo de 1999¢5; la Convencién Internacional para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer®® (o Convencion de Belém do
Para), y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos8” (CADH); todos
estos instrumentos internacionales hacen parte del bloque de constitucionalidad y
obligan al Estado a desplegar acciones positivas en pos de su efectiva aplicacion®s,

Tal aserto, para el caso objeto de analisis, debe compaginarse con el interés
superior del menor. El propdsito de esta disertacion no es otro que vindicar los
derechos de la madre a no ser maltratada, a partir de la seria repercusion que ello
apareja para el desarrollo nifio SUCM, debido a que éste tiene derecho a crecer en
una familia que le brinde amor, carifio y solidaridad.

En otros términos: no puede afirmarse que el interés superior del menor se
satisface cuando se posibilita que un menor evidencie como su progenitora afronta
problemas de violencia con su padre y otros familiares; por conductas atribuibles,
exclusivamente, a marcadas diferencias de género. En esa medida, lo mas
conveniente para el nifio, es permanecer en Colombia junto a su madre, y las
reglas constitucionales y convencionales asi lo permiten.

64 Aprobada por Colombia mediante Ley 51 de 1981. Esta Convencion establece como uno de los deberes del Estado «consagrar, si
aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese principio» (art. 2, lit. a).

85 Aprobado por Colombia mediante Ley 984 de 2005.

66 Aprobada por Colombia mediante la Ley 248 de 1995. Precisa dentro de los deberes del Estado «establecer procedimientos legales
justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno
y el acceso efectivo a tales procedimientos» y «establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces»
(art. 7,lit. fy g).

67 Aprobada por Colombia mediante Ley 16 de 1972. En su articulo 24, establece la igualdad ante la ley. Asi mismo, en el canon 17, lit.
b, preceptia que: «Los Estados Parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismoy.
68 “Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural -CSJ SC5039-2021, 10 dic.; SC963-2022, 1 jul;
et. al.— ha relievado que el articulo 13 de la Constitucidn Politica consagra el principio y derecho a la igualdad, categoria orientadora
para todas las autoridades y particulares. Este precepto integra dos dimensiones, una formal y otra material, e impone el deber de
implementar «medidas afirmativas», enderezadas a que dicha igualdad sea «real y efectivay. Alli reside el puntal normativo de los
mandatos de proteccion especial en favor de personas o grupos histéricamente discriminados o marginados” Cfr. Sentencia STC8525-
2023.
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Tras subsumir cada una de estas pautas al asunto examinado, no queda
otro camino que confirmar la sentencia apelada. En el caso objeto de andlisis, esta
acreditado que, de ordenarse la restitucion del nifio SICM a Venezuela, implicaria
someterlo a un grave riesgo de verse inmerso en circunstancias sociales vy
familiares que atentan contra su interés superior, pues se trata de condiciones
actuales, serias y graves que ubicarian al nifio en una situacion intolerable en
detrimento de su desarrollo (Art. 13 Convencion de la Haya, literal b).

Sumado a lo anterior, las condiciones del infante en Colombia garantizan la
satisfaccion de sus prebendas a la vida digna, a la familia, la educacion, entre
otras; toda vez que no puede desconocerse que, hoy por hoy, son latentes las
diferentes dificultades sociales, econodmicas y politicas que actualmente agobian
al vecino pais de Venezuela, segun lo ratifico Jaime Caballero en su declaracién.
Resaltese que, precisamente por las condiciones adversas de vida, derivadas de
la deficiente prestacion de servicios publicos esenciales, se ha dado la migracion
multitudinaria de sus habitantes a otros territorios a lo largo de los afios, tal y como

lo relaté Caballero Morales al sostener: “;Desde 2018 vienen saliendo personas de
Venezuela a Colombia; en qué porcentaje? El porcentaje ha sido el maximo, pero también a
otros paises (Min. 29:00 y ss.)”.

Para cerrar, tal y como se explicito, el acervo confirmatorio da cuenta de la
violencia sistematica a la que ha sido sometida VVaneza Morales Morales, lo cual,
baja una mirada con enfoque de género, implica que, colateralmente, el nifio SICM
se veria altamente perjudicado en caso de ordenarse su retorno a Venezuela, al
ser alli donde se originaron las dificultades con Jaime Caballero y respectivo
entorno familiar.

En resumen, el embate no se abre paso en esta instancia. La excepcion a
la restitucion del infante, prevista en el literal b, del canon 13 de la Convencion de
la Haya de 1980, se encuentra plenamente demostrada.

5.3. Reparos dirigidos a la instruccion probatoria

El extremo recurrente replica que la juzgadora de conocimiento no desplegé
facultades probatorias oficiosas, siendo determinante, en su sentir, valorar las
condiciones de la familia paterna en Venezuela, por lo que reclamo la necesidad
de oficiar al “Sistema de Proteccion de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (SPDNNA),
del municipio Libertador, Valencia, estado Carabobo, de la Repiblica de Venezuela”, para este
fin.

Al respecto, es pertinente memorar el contenido del inciso final del articulo
13 del instrumento internacional en cita, el cual preve:

‘En la_apreciacion de las circunstancias sefialadas en el presente articulo, las
autoridades judiciales o administrativas deberan tener en cuenta las informaciones
suministradas por la Autoridad Central o cualquier otra autoridad competente del
Estado donde el niio residiere habitualmente acerca de su situacion social”.
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No obstante, la regla de derecho trasuntada debe ser compaginada con el
canon 7 ejusdem, cuyo tenor contempla los deberes de colaboracion que deben
cumplir las Autoridades Centrales de los Estados implicados, dentro de los cuales

se encuentra el previsto en el literal d, a saber: “d) intercambiar informacion relativa a la
situacion social del menor, si se estima conveniente”.

De acuerdo con el contenido del “Informe explicativo” de la Convencién,

realizado por la distinguida jurista espafiola Elisa Pérez-Vera®, “ija letra d se refiere
a los intercambios de informaciones relativas a la situacion social del nifio. Esta obligacion se
encuentra supeditada al criterio de las Autoridades centrales implicadas en cada caso. En efecto,
la introduccion de la expresion "si se estimase conveniente" prueba que no se ha querido
imponer una obligacion rigida en la materia: la posibilidad de que no haya informaciones que
facilitar, asi como el temor de que puedan ser utilizados en el contexto de tacticas dilatorias de
las partes, son algunos de los argumentos que aconsejaron tal actitud”.

En esta misma linea comprensiva, la Corte Constitucional™ apunté: “puesto
que de acuerdo con el articulo 7 del Tratado, corresponde a la Autoridad Central la
responsabilidad de “.. intercambiar, si ello resultara Util, datos relativos a la situacion social del
nifio ...”, antes de remitir el tramite de restitucion internacional a la autoridad judicial competente,
la Autoridad Central debe haber establecido, cuando ello sea del caso, la situacion social del
menor en el Estado requirente”.

Fijese entonces que la valoracion de la situacion social del menor, en el
respectivo Estado requirente, resulta ser una facultad que puede ejercer la
Autoridad Central respectiva, de encontrarlo necesario.

En otras palabras: no es mandatorio que un informe como el que peticiona
el impugnante sea acompafiado de la solicitud de restitucion internacional, ya que
es la entidad la que valora la pertinencia, y de hallarla, cumplira con adjuntar el
concepto correspondiente.

En la especie examinada, la Direccion General de Oficina de Relaciones

Consulares de Venezuela acompafié como documentales, las siguientes: “Una (01)
Planilla de aplicacion de la Convencion de la Haya de 1980 para la solicitud de Restitucion
Internacional a favor del nifio”; “Carta exposicion de motivos suscrita por el progenitor”; “Copia
del acta de nacimiento N°1.312”; “Carta de residencia”; “Recoleccion de firmas por parte de la
comunidad”; “Recibos de pagos de la manutencion”; y “Expediente certificado por el Consejo de
Proteccién del municipio de Carlos Arvelo del estado Carabobo™.

En criterio de la Sala, estas documentales, junto a los demas elementos de
prueba practicados en el sumario, resultan suficientes para valorar las condiciones
familiares y sociales del nifio SUCM, tanto en Venezuela, como en este pais. De
alli que sea improcedente decretar otras pruebas en esta instancia; maxime
cuando la parte recurrente no ejercio tal pedimento en la oportunidad procesal
prevista en el canon 327 del Cddigo General del Proceso.

89 Cfr. https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779 y
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24

70 Sentencia T-891 de 2003.

™ idem
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Si bien este Tribunal no desconoce que la posibilidad de decretar pruebas
de oficio corresponde a un poder-deber del juez’2, lo cierto es que las
particularidades demostrativas ilustradas en este asunto no ofrecen dubitacion
sobre la configuracion de la excepcidn convencional consagrada en el literal b, del
articulo 13. Recuérdese que, esta potestad jurisdiccional sélo se impone cuando
quiera que la verdad material sometida a juicio se encuentra en vilo por la ausencia
de elementos demostrativos que conduzcan a una decision justa, lo cual no se
presenta en este caso.

Por lo tanto, el cargo propuesto no enerva lo concluido en esta instancia.

5.4. Consideraciones finales

2.4.1. Resta sefialar que, tal y como se esbozo en esta sentencia, a la luz
del paragrafo primero del articulo 281 del Cddigo General del Proceso, el juez tiene
la posibilidad de decidir ultra y extra petita.

La entrevista del menor SICM, junto al informe de la trabajadora social,
reflejan que el infante fue reprendido en su conducta, por medio de castigo fisico,
pues el nifio relatd que le pegaron con una correa cuando se comportd mal.

En los términos de la Ley 2089 de 202173, esta proscrita cualquier
modalidad de correccion que implique castigo fisico, tratos crueles, humillantes o
degradantes y cualquier tipo de violencia (Art. 1°, ejusdem). En palabras de la

Corte Constitucional, “el derecho de correccion de los padres, representantes o cuidadores
hacia las nifias, nifios y adolescentes no los autoriza para acudir a las agresiones fisicas o0

mentales como herramienta pedagdgica’”4.

Desde esta perspectiva, la Sala debe enfatizar que del acervo probatorio
no dimana que esos tratos correctivos hayan escalado a un punto algido o lesivo
de garantias superlativas. Sin embargo, la alusion a este tipo de comportamientos,
repudiados por el ordenamiento juridico y la Constitucion, hacen ver que la orden
de la a quo en cuanto a realizar un seguimiento sobre el nucleo familiar del nifio,
por el término de seis meses, es acertada, pero deficiente en su alcance.

Ahora, cabe recalcar que este tipo de situaciones resultan superables, y en
modo alguno sugieren que el hogar en el que habita el nifio no sea 6ptimo. De
hecho, en caso de presentarse reiteracion sistematica de estas conductas, sera
competencia del ICBF adelantar los tramites pertinentes para superar cualquier
dificultad.

72 8TC9528-2017

73 “Por medio de la cual se prohibe el uso del castigo fisico, los tratos crueles, humillantes o degradantes y cualquier tipo de violencia
como método de correccion contra nifias, nifios y adolescentes y se dictan otras disposiciones”

74 Sentencia C-066 de 2022

36



Se destaca que por esta exclusiva circunstancia familiar no pueden
descalificarse las restantes condiciones adecuadas en las que vive el nifio en este
pais. Tampoco se tornaria prudente, proporcional y razonable pretender restituir al
menor a Venezuela por estos comportamientos, ya que, se insiste, es en este
territorio donde SJCM cuenta con un nucleo familiar adecuado para su crecimiento
y desarrollo, debido a que en su estado natal abundan dificultades sociales y
familiares, que restarian la eficacia de sus prerrogativas fundamentales.

No obstante, debido a la relevancia de preservar el interés superior de
SJCM, es indispensable modificar la orden proveida en el numeral segundo del
fallo apelado, en el sentido de ampliar la duracion del acompafiamiento
interdisciplinario, por el término de un (1) afio, en el cual la Defensoria de Familia
de Yarumal y la trabajadora social del juzgado de primer orden, deberan realizar
informes periddicos, que incluyan entrevistas al nifio, en los que se indague sobre
las modalidades de educacion y correccion, en aras de evitar cualquier tipo de
maltrato infantil. En caso de evidenciarse comportamientos con estos matices, el
ICBF, debera adelantar el respectivo tramite de restablecimiento de derechos del
nifio SJICM (Art. 96 y ss. Ley 1098 de 2006).

9.4.2. Finalmente, se recalca que, si bien el impulsor resalt a lo largo del
proceso que Vaneza le impide comunicarse con el menor, lo cierto es que este tipo
de asuntos jurisdiccionales no tiene por finalidad definir este tipo de cuestiones™.
Sin embargo, nada obsta que el pretensor adelante los procesos o tramites
correspondientes, con miras a regular estos pormenores.

6. Conclusion. De las probanzas analizadas se advierte que,
efectivamente, fue demostrado que la restitucidn internacional pretendida sobre el
niioc SICM no puede ser concedida, toda vez que se acreditd la excepcion
contemplada en el literal b del articulo 13 de la Convencién de la Haya. Las
adversas condiciones sociales y familiares del menor en Venezuela; aunado a la
violencia ejercida sobre su progenitora, afianzan la viabilidad de la regla
convencional citada, entiendo que, a la luz del principio orientador del interés
superior del infante, es en Colombia donde el nifio podra ver materializados sus
derechos fundamentales. No obstante, pese a que lo suplicado no esta llamado a
prosperar, quedd acreditado que el infante fue reprendido, a través del castigo
fisico, por lo que la Sala modificara en lo pertinente la orden impartida por la a quo
en su sentencia, de acuerdo con los razonamientos previamente dilucidados. En
lo demas, se mantendra incolume la providencia rebatida.

7. Las costas

No se impartira condena en costas y agencias en derecho, habida cuenta
que a la parte demandada se le reconocié amparo de pobreza, y en todo caso,
ambos extremos procesales estan representados por defensor de oficio.

75 Cfr. Sentencias T-412 de 2000 y T-275 de 2023
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LA DECISION

En virtud de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ANTIOQUIA, ACTUANDO EN SALA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de fecha,
naturaleza y procedencia indicadas en la parte motiva, el cual quedara para todos
los efectos asi:

“SEGUNDO: ORDENAR a la DEFENSORIA DE FAMILIA de este municipio, en
coordinacion con la Asistente Social, Psicdloga de este despacho, realizar un
acompafiamiento por el término de un (1) afio a la familia integrada por VANEZA
MORALES MORALES, su compafiero permanente y sus dos hijos, entre ellos [SICM]
sobre los derechos y responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes, pautas de
crianza y obligaciones de la familia. Adicionalmente, deberan realizar informes
periddicos, que incluyan entrevistas al nifio, en los que se indague sobre las
modalidades de educacion y correccion, en aras de evitar cualquier tipo de maltrato
infantil. En caso de evidenciarse comportamientos con estos matices, el ICBF, debera
adelantar el respectivo tramite de restablecimiento de derechos del nifio SJCM (Art. 96
y sS. Ley 1098 de 2006).

SEGUNDO: En lo restante, permanece inc6lume la providencia apelada.
TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 419
Los Magistrados,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA

(Firma electronica)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

(Firma electrénica)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

38



Firmado Por:

Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

Oscar Hernando Castro Rivera
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

Claudia Bermudez Carvajal
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Cadigo de verificacion: 99ed915db007677f02305bd1d2d02d1ea93d742bae51adfa612e144f2c9a799b
Documento generado en 02/11/2023 11:40:45 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



