TEMAS-SUBTEMAS
Sentencia T-291/24

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-No se
configuraron los defectos factico y sustantivo

(...) no se configuraron los defectos factico y sustantivo en los términos
expuestos por el accionante, por cuanto (i) las acciones desplegadas por la
seriora Isabel no tenian como fundamento abusar de la custodia de su hijo,
sino de proteger su derecho a vivir libre de violencias, y bajo ese entendido,
(ii) no se configuro la retencion ilegal de la que habla el articulo 3 del
Convenio de la Haya de 1980.

ADMINISTRACION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE
GENERO-Deber constitucional y legal de todos los jueces de administrar
justicia con enfoque de género, siempre que se encuentren frente a un caso de
violencia intrafamiliar o sexual

(...) los jueces tanto del proceso ordinario como de tutela, desconocieron u
omitieron como parte central de su valoracion que la (demandada) ha sido
victima de violencia de género de forma psicologica y economica por parte
del (accionante)... esos fundamentos facticos debieron ser tenidos en cuenta
por las autoridades judiciales involucradas en el proceso, para entender que,
de conformidad con lo narrado, se debia abordar el asunto con perspectiva de
género. Incluso, por esta razon la (demandada) inicio los procedimientos que
el ordenamiento juridico, en el ambito penal, dispone para la investigacion
del delito de violencia intrafamiliar.

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

DEFECTO FACTICO EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL-Reiteracion de jurisprudencia

DEFECTO SUSTANTIVO-Reiteracion de jurisprudencia

NINOS Y NINAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION E



INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Proteccion y prevalencia de sus
derechos sobre los derechos de los demas

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Deberes de las autoridades
administrativas y judiciales

DECISION SOBRE CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL DEL
NINO-Debe fundarse siempre en el interés superior del nifio

TRAMITE DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES-Marco normativo

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

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

CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DEL SECUESTRO
INTERNACIONAL DE NINOS-ICBF como autoridad central para el
tramite de restitucion de menores

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

DISCRIMINACION Y VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Proteccion a
través de mecanismos internacionales

DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE
VIOLENCIA-Contenido y alcance

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Manifestaciones
VIOLENCIA PSICOLOGICA-Caracteristicas

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Obligacion del Estado de prevenir,
investigar y sancionar con la diligencia debida



A]?MINISTRACI(')N DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE
GENERO-Forma de combatir la violencia contra la mujer

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

ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER-Funcionarios judiciales deben adoptar un lenguaje
libre de discriminacion y estereotipos o prejuicios de género
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Bogota D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
Magistrada Paola Andrea Meneses Mosquera y los Magistrados Antonio Jos¢
Lizarazo Ocampo y Jorge Enrique Ibafiez Najar, quien la preside, en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales, especificamente de las
previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica,! y 33 y
siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

en el tramite de revision del fallo de tutela del 7 de junio de 2023, proferido
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, a su vez,
confirmd la decision proferida el 27 de abril de 2023 por la Sala Civil-Agraria
de esa misma Corporacion, en la cual se concedi6 la acciéon de tutela
promovida Pablo en representacion de su hijo, en contra del fallo dictado por
la Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo dentro del proceso de restitucion internacional de nifios,
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales el debido proceso,
a la vida, a la integridad personal, a la familia, a los derechos integrales y
prevalentes de la primera infancia.

! Constitucion Politica, articulo 241. “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las
siguientes funciones: (...) 9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas
con la accion de tutela de los derechos constitucionales.”



1. El presente caso involucra datos sensibles del accionante, la sefiora
Isabel y el nino Luis, por lo cual, de conformidad con el articulo 7° de la Ley
1581 de 2012 y la Circular 10 de 2021 de la Corte Constitucional y en aras de
proteger la intimidad, la privacidad y el ejercicio pleno de sus derechos, se
eliminard de esta providencia el nombre de las personas y los datos e
informacidén que permitan su identificacion. Para efectos de identificar a las
personas se utilizaran nombres ficticios en cursiva.” Por esto, la Sala proferird
dos copias de esta providencia y publicard en la pagina web la relativa a los
nombres ficticios.

I. SINTESIS DE LA DECISION

2. La Sala de Revision conocid sobre una controversia relacionada con la
restitucion internacional de un nifio. La familia vivia en Espana, después de un
proceso de separacion de cuerpos entre los padres, y de realizar un convenio
regulador de medidas paternofiliales y econdmicas, la madre viajo con el nifio
a Colombia para, inicialmente, pasar un periodo de vacaciones. En territorio
nacional, antes de que expirara el permiso de salida del pais del nifio, la madre
inici6 el proceso para modificacion de cuidado y custodia ante las autoridades
correspondientes, que resultd en que el padre promoviera un proceso para el
restablecimiento internacional de su hijo para que el nifio regresara a Espaiia.

3. En este proceso de restablecimiento internacional, en primera instancia,
el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo orden6 el
restablecimiento internacional del nifio, al considerar que se acreditaban los
requisitos previstos en el articulo 12 del Convenio de la Haya para tal efecto.
A su vez, advirtid que aunque la mujer asegur6 ser victima de violencia de

2 Esta medida se fundamenta en los literales a) y c) del articulo 1 de la Circular Interna No. 10 de 2022 de la
Corte Constitucional que establece el deber de omitir de las providencias que se publiquen en la pagina web
de la Corte Constitucional los nombres reales de las personas cuando se haga referencia a la salud fisica o
psiquica o se pueda poner en riesgo el derecho a la intimidad personal o familiar. En la publicacién de sus
providencias, las Salas de la Corte o el Magistrado sustanciador, en su caso, podrdn disponer que se omitan
nombres o circunstancias que identifiquen a las partes.



género por parte de su ex pareja, no lo demostré6 de manera suficiente en el
proceso. Por su parte, en segunda instancia, la Sala Civil-Familia-Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo revocod esta decision, y
consider6 que no se verifico la ilicitud de la retencién por parte de la madre
porque para el momento en que se presentd la solicitud de restitucion, la
madre aun estaba autorizada para permanecer con el nifio en Colombia. A su
vez, considerd que los dos padres tenian atn la custodia compartida del nifio,
por lo que tendrian que hacer acuerdos sobre las visitas del padre a su hijo
pero en territorio colombiano que es donde estd la madre. Sobre todo porque
se verificd con informe del ICBF que el nifio estd bien con su madre, con
quien tiene un buen apego.

4. La accion de tutela fue presentada por el padre en contra de la decision
de segunda instancia que revoco la orden de restitucidon internacional. A juicio
del accionante, se incurrié en defectos factico y sustantivo. El defecto factico
en tanto que el Tribunal habria desconocido las pruebas aportadas que
demostraban que la madre habria incumplido el convenio regulador firmado
en Espafia. El defecto sustantivo pues se analizé de manera erronea el alcance
del Convenio de la Haya de 1980 al considerar que no habia una retencion
ilegal por parte de la madre.

5. Las instancias del proceso de tutela accedieron a las pretensiones del
accionante y, en consecuencia, ordenaron al Tribunal accionado proferir una
nueva sentencia en la que se ordenara la restitucion internacional del nifio, la
cual se concretd en sentencia de reemplazo del 15 de mayo de 2023. Por
solicitud de la Defensoria del Pueblo, en Auto de 21 de noviembre de 2023, la
Corte Constitucional declar6 la suspension provisional de esa medida
adoptada hasta que se resuelva el tramite en sede revision del expediente de la
referencia.

6. De acuerdo con el material probatorio recogido en el marco de los
procesos objeto de andlisis, la Corte consider6 fundamental el hecho que la
madre advirtidé haber sido victima de violencia de género, lo cual estaria
demostrado, por lo que se destac6 que las autoridades judiciales tenian la



obligacion de estudiar la problematica en el marco del derecho de las mujeres
a vivir una vida libre de violencias con una perspectiva de género.

7. Con base en este contexto, la Sala de Revision concluyd que la
sentencia proferida por el Tribunal Superior que fue demandada en esta
oportunidad, no habia incurrido en ninguno de los dos defectos alegados. Con
fundamento en ello, negd las pretensiones presentadas por el padre, dejé sin
efectos la sentencia de reemplazo proferida el 15 de mayo de 2023 en la que se
ordend la restitucion internacional del nifio y dejo en firme la Sentencia
proferida el 1 de febrero de 2023 por la Sala Civil-Familia-Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo que negd el
restablecimiento internacional del nifio. En todo caso, con fundamento en la
obligacion de todas las autoridades judiciales de administrar justicia con
enfoque de género en los términos previstos por la Corte, se ordend al
Tribunal accionado anexar copia de la presente providencia al fallo del 1 de
febrero de 2023.

8. A su vez, la Sala de Revision adoptd otras medidas para garantizar el
interés superior del nifio. También se instod al Juzgado Primero de Familia del
Circuito de Sincelejo para que oriente sus decisiones al deber constitucional de
aplicar perspectiva de género a las decisiones que involucran los derechos de
las mujeres victimas de violencia. Finalmente se previno a la apoderada
judicial del accionante para que oriente el ejercicio de su profesion a los
deberes del abogado, dado que la estrategia de defensa en un proceso de
familia no puede buscar revictimizar a la mujer victima de violencia de
género, ni reproducir estereotipos de género.

1.  ANTECEDENTES

Hechos relevantes



9. El sefior Pablo y la sefiora Isabel sostuvieron una relacion sentimental
entre los afios 2017 y 2018 de la cual, el 11 de septiembre de 2018 nacid Luis
en la ciudad de Sincelejo. Para ese momento, la madre residia en Colombia y
el padre en Oviedo — Espafia.’

10.  En julio de 2020, establecieron una vida en comun con domicilio en la
ciudad de Oviedo-Espaia.’

11. El 7 de septiembre de 2021, la pareja se separd de cuerpos.
Posteriormente, el 1° de diciembre de 2021, en un convenio regulador,’
acordaron clausulas sobre: (i) la patria potestad, la cual estaria a cargo de
ambos progenitores; (ii) la guarda y la custodia compartida del nifio; (7ii) el
uso de la vivienda familiar, en la que se determind que la sefiora Isabely su
hijo habitarian en la vivienda de propiedad del accionante hasta el 31 de
diciembre de 2022, mientras la madre del nifio se incorporaba a la vida

3 Expediente digital 7-9.641.551, “0002Demanda - 2023-08-11T145352.013.pdf” p. 6.
* Ibidem.

> Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Espafia). “Articulo 82. 1. Los
cényuges podrdn acordar su separacion de mutuo acuerdo transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio mediante la formulacion de un convenio regulador ante el letrado de la Administracion de
Justicia o en escritura publica ante Notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca de separarse,
determinardn las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion en los términos
establecidos en el articulo 90. Los funcionarios diplomdticos o consulares, en ejercicio de las funciones
notariales que tienen atribuidas, no podrdn autorizar la escritura publica de separacion. Los conyuges
deberdn intervenir en el otorgamiento de modo personal, sin perjuicio de que deban estar asistidos por
letrado en ejercicio, prestando su consentimiento ante el letrado de la Administracion de Justicia o notario.
Igualmente los hijos mayores o menores emancipados deberdn otorgar el consentimiento ante el letrado de
la Administracion de Justicia o Notario respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos
propios y convivir en el domicilio familiar. 2. No serd de aplicacion lo dispuesto en este articulo cuando
existan hijos en la situacion a la que se refiere el articulo anterior. // Articulo 90. 1. El convenio regulador a
que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 deberd contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los
siguientes extremos: a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en
su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos. b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos. b) bis El destino de los animales de compafiia, en caso de
que existan, teniendo en cuenta el interés de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto
de los tiempos de convivencia y cuidado si fuere necesario, asi como las cargas asociadas al cuidado del
animal. ¢) La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar. d) La contribucién a las cargas del matrimonio
y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantias en su caso. e) La liquidacion, cuando proceda,
del régimen econémico del matrimonio. f) La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer,
en su caso, a uno de los conyuges. [...]”.



laboral; (iv) las estancias y las comunicaciones con programacion de los
diferentes periodos de vacaciones; (v) el deber de informacion del destino y
direccion de estancia del nifio; (vi) la pension de alimentos que se estipuld en
200 euros a cargo del padre; entre otras situaciones. Este acuerdo seria
efectivo desde el 6 de diciembre de 2021.°

12.  Posteriormente, el 30 de diciembre de 2021, los padres del nifio
iniciaron una demanda de medidas paternofiliales y econdomicas de mutuo
acuerdo de un progenitor con el consentimiento del otro ante el Juzgado de
Primera Instancia de Oviedo — Espafia,” en la cual solicitaron aprobar las
medidas acordadas en el convenio regulador. Asi entonces, el 12 de enero de
2022 fueron citados para la ratificacidon del convenio firmado por las partes.

13.  Por su parte, la madre del nifio indic6 que se vio forzada a firmar el
convenio propuesto por el demandante, pues €l habia retenido el pasaporte de
su hijo y, para ese momento, ella tenia programado un viaje a Colombia junto
al nifio.® Por esta circunstancia, aceptd firmar dicho convenio.’

14. El 12 de enero de 2022, el Juzgado de Primera Instancia Numero 7 de
Oviedo-Espafia profiri6 el acta de ratificacion en la que indicé “que conoce el
escrito de demanda en peticion de guarda, custodia o alimentos, asi como el
convenio regulador que lo acomparia, mostrandose conforme con el contenido
de dichos documentos, decision que adopta libremente, sin que la misma haya
sido condicionada por ninguna clase de violencia o coaccion, por todo lo cual
ratifica tanto la peticion como el convenio que la acomparnia de fecha uno de
diciembre de dos mil veintiuno. " Aquella fue firmada en la misma fecha por
la madre del nifio. Finalmente, el 19 de enero de 2022, la autoridad judicial

® Expediente digital T-9.641.551, Pruebas consulado, Expediente juzgado Pag 13 a 22.
7 Expediente digital T-9.641.551, Pruebas de consulado expediente juzgado p.5a 7.

8 Expediente digital 7-9.641.551, Pruebas.

° Expediente digital 7-9.641.551, “0013Memorial 16.pdf” p.2.

% pryebas consulado expediente juzgado p. 53.



dict6 la sentencia del proceso de guarda, custodia y alimentacion del nifio, en
la cual aprobo el convenio regulador propuesto por las partes.

15. El 13 de enero de 2022, la sefiora Isabel y el nifio viajaron desde
Oviedo-Espafia a Colombia, para pasar un periodo de vacaciones que se
acordo hasta el 30 de marzo de 2022. Para tal efecto, el sefior Pablo firmo el
permiso de que habla el articulo 110 de la Ley 1098 de 2006, relativo a la
salida del pais de los nifios, nifias y adolescentes."!

16. EI 10 de febrero de 2022, mientras se encontraba en la ciudad de
Sincelejo — Sucre, la sefiora Isabel se vinculo laboralmente con un contrato a
término indefinido. Por tal motivo, el 16 de febrero de 2022, radicé ante el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — Seccional Sucre, una solicitud
de cuidado y custodia de su hijo,'* con el fin de conciliar la custodia y cuidado
personal del nifio, asi como el régimen de visitas de su padre."

17. A través de correo electronico, la Defensora de Familia del Centro
Zonal Sincelejo de la Regional Sucre del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar citd para el 25 de febrero de 2022 a todas las partes e intervinientes
en el proceso a audiencia de conciliacidon para la revision de la custodia y el
cuidado del nifio."

18. El 20 de febrero de 2022, el accionante inicio el tramite de restitucion
internacional contenido en el articulo 12 del Convenio de la Haya sobre
aspectos civiles de la sustraccidon internacional de nifios, nifias y adolescentes,

" Expediente digital T-9.641.551 0002Demanda - 2023-08-11T145352.013.pdf Pie de pagina.1

Archivo 02 PDF Folios 154-159 Anexos Informe de demanda Restitucion Internacional - EXPEDIENTE VIRTUAL
p.24

2 Aquella recibié el nimero de radicado SIM 30148173,

3 Expediente digital 7-9.641.551 0002Demanda - 2023-08-11T145352.013.pdf Pie de pagina.1
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ante la Autoridad Central Espafiola, quien comunico6 la solicitud a la autoridad
central en Colombia, esto es, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar."

19. La audiencia de conciliacion en el proceso de revision de custodia se
celebro el dia y la hora acordada sin la presencia del sefior Pablo. En ella, se
inform6 que la entidad habia recibido un correo en el que se solicitaba la
restitucion internacional del nifio. Ante ello, la apoderada judicial de la sefora
Isabel indicod que su poderdante no habia retenido ilegalmente al nifio, pues la
fecha de retorno era el 30 de marzo de 2022. Sin embargo, manifestd que
tampoco resultaba cierto que el domicilio del nifio fuera Espafa, en la medida
en que habia viajado por primera vez a ese pais el 29 de julio de 2019 y
retorn6 a Colombia el 17 de agosto de esa misma anualidad, posteriormente,
viajo el 21 de agosto de 2020 hasta el 14 de enero de 2022 por lo cual, era
determinable que la mayor parte de su vida la habia vivido en Colombia.'® Asi
entonces, la audiencia se declar6 fallida por la falta de comparecencia del
padre del nifio y por peticion de la misma entidad. Ademas, se suspendid el
tramite de solicitud de custodia iniciado por la madre del nifio, de conformidad
con el articulo 15 de la Ley 173 de 1994."7

20. El 3 de marzo de 2022, la Defensora de Familia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar asignada al Centro Zonal Sincelejo —
Regional Sucre avoco conocimiento de la solicitud de restitucion internacional

1> |3 peticién fue radicada bajo el nimero SIM 10418676. Expediente digital 7-9.641.551 0002Demanda -
2023-08-11T145352.013.pdf Pie de pagina.1
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e inicid el tramite de atencion extraprocesal.'® Como consecuencia de ello, fijé
para el 30 de marzo de 2022 la diligencia de persuasion a retorno voluntario
en favor del nifio" promovida por el sefior Pablo ante el Ministerio de Justicia
Servicios de Convenios de Espafia.’’ Dicha etapa se consider6 fallida en la
medida en que la madre del nifio se opuso al retorno de su hijo a Espafia.!

21.  El 22 de abril de 2022, la misma funcionaria inici6 la etapa judicial de
la solicitud de restitucion internacional del nifio, en la cual se pretendid su
retorno a Espana. El asunto correspondid por reparto al Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Sincelejo.*

22. Para oponerse a la restitucion del nifo, la apoderada judicial de la
madre sostuvo, entre otras situaciones, que, durante su residencia en Espaiia,
la sefiora Isabel habia sido violentada psicoldégicamente por el accionante.

23. Durante los dias 26 de agosto, 9 y 30 de septiembre y 24 de octubre de
2022, el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo adelanto
audiencias en las que recibid testimonios y ampliacion de los hechos
constitutivos de la demanda de restitucion internacional para, finalmente, el 31
de octubre de 2022 escuchar los alegatos de conclusion y dictar sentencia.*
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24.  Asi entonces, en la fecha indicada, el Juzgado Primero de Familia del
Circuito de Sincelejo indicod que, aun cuando la demandada asegurd que fue
victima de violencia de género, durante su convivencia con el demandante,
ello no quedo suficientemente demostrado en el proceso. Ademas, considerd
que se acreditaban los requisitos contenidos en el Articulo 12 del Convenio de
la Haya para la restitucion del nifio a Espafia.*

25. En relacion con la falta de elementos para conocer el caso, a partir de la
perspectiva de género, sostuvo que (i) la falta de consentimiento o eventual
constrenimiento de parte del demandante hacia la madre del nifio para la firma
del aludido documento quedaba descartada, por carencia de elementos de
juicio fehacientes para su estudio. Asimismo, asegurd que (ii) no observo la
existencia de coaccion que pudiera determinar que la voluntad de la
demandada hubiera sido motivada por la conducta dolosa o de infraccion que
pudiera tener Pablo para obtener la custodia compartida, sino que la
demandada tuvo la oportunidad de corregir dicho acuerdo antes de firmarlo y
dialogar con un abogado de Gijon y que, incluso, en el evento de no contar
con una defensa técnica, en su condicidon de abogada, sabia que podia solicitar
la prestacion del servicio de un defensor de oficio.

26. De otra parte, en su criterio, (iii) no se estructuraba en el caso la posible
desigualdad o falta de equidad de género por tratarse de una mujer que
trabajaba y estudiaba o que intentaba trabajar en Espafia y no lo conseguia,
pues el accionante la respald6 econdmicamente para homologar su carrera.
Ademas, (iv) los presuntos maltratos que la sefora Isabel adujo haber recibido
de la familia paterna de su hijo se debian a un choque cultural relacionado con
que la madre del nifio no realizaba labores domésticas, a pesar de que la
prestacion de esos servicios no es facil de adquirir en Espafia y su ejecucion es
“necesaria para las relaciones cotidianas”. Por Ultimo, considerd que (v) la
conducta de la demandada estaba influenciada por su madre, quien le reiteraba
que podia volver a Colombia, pues consideraba que estaba indefensa en
Espaiia, “como si se tratara de una persona con discapacidad o no pudiera
darse cuenta de lo que le podia pasar...no puede el juzgado percibir que una
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persona que esté enamorada pueda actuar de una forma y luego utilizar las
circunstancias para sustraerse de cumplir un convenio”. A partir de lo
expuesto, concluyd que no identificaba la violencia de género en el asunto y,
por tanto, no habia tension de derechos con la restitucion internacional del
nifio.”> Con base en esos argumentos, ordeno la restitucion internacional del
nifio Luis.*

27. Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la madre del nifio
apelo lo resuelto. A su juicio, el juez (i) realiz6 una indebida valoracion
probatoria del informe pericial emitido por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar; (ii) no tuvo en cuenta las buenas condiciones del nifio en el
entorno que comparte con su madre; (7ii) tampoco valord su interés superior;
(iv) obvid el decreto de pruebas de oficio para verificar su estado; y, (iv)
excluyo de su valoracion el contexto de violencia de género del caso, a pesar
de que el demandante desplegd conductas violentas, de indole verbal,
psicologica y econdmica, en contra de su representada, con fundamento en los
estereotipos de género que existen con ocasion de las labores domésticas.*’

28. La segunda instancia le correspondid a la Sala Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo, la cual profirid
sentencia el 1° de febrero de 2023. Consider6 que no se verifico la ilicitud de
la retencidn, en la medida en que, para el 21 de febrero de 2022, cuando se
presentd la solicitud de restitucion, la madre altn estaba autorizada para
permanecer con el nifio en Colombia. Asimismo, indicd6 que el acuerdo
firmado en Espafia no contemplé cual seria la residencia del nifio después del
31 de diciembre de 2022, momento para el cual debian entregar el
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apartamento que el demandante habia puesto a su disposicion. Asi entonces,
no se configuraba la retencion ilegal. Ademas, advirtié que el informe socio
familiar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sostenia que el nifio
tiene buen apego y vinculo con la madre, ha estado la mayor parte de su vida
bajo su cuidado y disfruta todos sus derechos. Por tanto, establecido que los
padres continuaban con la custodia compartida del nifio, con la excepcion de
que no residiria en Oviedo — Espana, sino en la ciudad de Sincelejo. En ese
sentido, los padres debian volver a hacer acuerdos respecto de las visitas del
padre al hijo en suelo colombiano. En consecuencia, resolvid revocar la
sentencia proferida por la primera instancia y denegar la restitucion
internacional .*®

Solicitud de tutela

29. El 14 de marzo de 2023, el sefior Pablo, a través de apoderada judicial
y en representacion de su hijo, inicid accion de tutela en contra de la
sentencia proferida por la Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo, al considerar que se
vulneraba su derecho fundamental al debido proceso, a la vida, a la
integridad personal, a la familia, a los derechos integrales y a la prevalencia
del nifio. A su juicio, el fallo ordinario incurri6 en (i) un defecto factico, por
cuanto no tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas aportadas al proceso que
daban cuenta del incumplimiento el convenio firmado; asi como (ii) un
defecto sustantivo, comoquiera que se desestimé que la madre hubiese
ejercido una retencion ilegal, a pesar de que el no restituir al nifio incumplia
los lineamientos contenidos en el Convenio de la Haya de 1980.

8 Asi resolvio: “PRIMERO: Revocar la sentencia proferida el dia 31 de octubre de 2022, por el Juez Primero de
Familia de Sincelejo —Sucre, por los motivos dilucidados. SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior,
denegar la solicitud de restitucion del nifio A.A.P.G., elevada por la Defensora de Familia adscrita al Centro
Zonal Sincelejo Regional, Sucre, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en adelante ICBF, por solicitud
del sefior PABLO, a través de la Autoridad Central de Espaiia, en calidad de pais requirente, y disponer que la
custodia de ambos progenitores se mantiene compartida, el cuidado personal quedard provisionalmente a
cargo de la madre, y la nueva residencia habitual del infante serd (...) Sincelejo, Sucre, en Colombia,
quedando pendiente que las partes acuerden el régimen de visitas del padre en suelo colombiano.”



30. En consecuencia, solicitdé a la autoridad judicial que tutelara los
derechos invocados y dejara sin efecto la providencia cuestionada, para en su
lugar, ordenara la restitucion internacional de su hijo y mantuviera inc6lume
el acuerdo aprobado por el Juzgado de Primera Instancia Numero Siete de
Oviedo — Espafia.

Tramite procesal de la accion de tutela

31. EI 15 de marzo de 2023, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia admitié la accion constitucional y corri6 traslado a la Sala Civil
Familia Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo,
extensiva a las autoridades, partes e intervinientes para que se pronunciaran
sobre los hechos y las pretensiones de la demanda. Al tramite procesal se
allegaron las respuestas que se mencionan a continuacion.

32.  Contestacion de la sefiora Isabel A través de su apoderada judicial,
la ciudadana respondio a los hechos y las pretensiones de la accion de tutela
con los siguientes argumentos. Como cuestion preliminar, sefialdo que el nifio
nacio en la ciudad de Sincelejo el 11 de septiembre de 2018 y, para el
momento de su nacimiento, fue registrado como Luis hijo de Isabel, pues el
sefior Pablo lo reconocio, a través de escritura publica, el 27 de julio de 2019,
cuando se registro6 con el nombre de Luis hijo de Pablo e Isabel. Luego,
manifestd que, bajo la promesa realizada por el accionante de conformar una
familia, viajé a Espana el 22 de agosto de 2020 y estableci6 su domicilio en
la ciudad de Oviedo, puntualmente, en la vivienda de propiedad del padre del
nino. Alli estuvo a cargo del cuidado personal del nifio, pues el sehor Pablo
laboraba. Sin embargo, sefal6 que, durante una discusion, el accionante le
manifestd que el viaje de ella y su hijo a Espana respondia a que queria tener
cerca a su hijo, mas no construir una familia con ella.

33. La sefora Isabel indicé que firmo el convenio regulador para lograr
que el sefior Pablo le reintegrara el pasaporte del nifio pues, para ese
momento, era el Unico con el que contaba y ya tenia un viaje programado a
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Colombia. Sostuvo que firmo el acuerdo sin mayores reparos, por cuanto no
podia pensar en iniciar un proceso contencioso de familia para obtener mejor
custodia del nifio, pues no contaba con un trabajo y carecia de la capacidad
econdmica suficiente para salvaguardar las necesidades su hijo con miras a
siquiera considerar obtener la custodia.

34.  Por tal razdn, en vista de que el pasaporte estaba retenido por el padre
y no tenia las herramientas para impugnar el acuerdo planteado, aceptd lo
contenido en el convenio regulador que fue ratificado por el Juzgado de
Primera Instancia No.7 de Oviedo. Aunado a ello, sostuvo que fue el
accionante quien contraté al abogado que adelanto el tramite en el cual se
estipuld que: (i) sin consideraciéon de que el acuerdo fuera aprobado o no
judicialmente, surtiria efectos a partir del 6 de diciembre de 2022; vy, (ii) con
posterioridad al 31 de diciembre de 2022, la sefiora Isabel y su hijo debian
buscar una residencia, lo cual resultaba muy dificil para ella pues, al estar
desempleada, no tenia ni los ingresos y la posibilidad de rentar un lugar.

35. De otra parte, manifestd que, durante su estadia en Espaia, sufrio
varios ataques de ansiedad con motivo de la violencia psicoldgica de la que
considera fue victima. En ese sentido, indicd que el accionante la increpaba
con cuestionamientos sobre su capacidad de cuidar a su hijo. Sin embargo,
asegurd que le fue muy dificil probar la violencia psicoldgica y que corria el
riesgo de que archivaran su solicitud. Asi entonces, citd lo sostenido en la
audiencia surtida el 9 de septiembre del 2022, ante el Juzgado Primero de
Familia de Sincelejo en la cual expreso:

“Era muy dificil de probar la violencia psicologica, que pasaba, que eso
lo iban a archivar, eso no quita la violencia que él me hizo, pero no lo
pude aportar, yo adjunte los audios de como es el comportamiento
respecto de mi... yo he esperado todos los tiempos que ¢l ha querido, yo
tuve mi embarazo sola, yo crie a mi nifio sola, durante dos anos y fui a
Espania a formar mi hogar y solamente se aprovecharon de mi y del paso
del tiempo para hacerme firmar un convenio, ojald ese Convenio no se
hubiera firmado.... No lo voy a negar fue horrible, la circunstancia fue
verdaderamente horrorosa, Yo pensé que yo iba a perder al nifio entonces
lo mas apremiante era que mi pais y el pais que vio nacer a mi hijo y
donde ha vivido la mayoria de su corta vida nos protegiera.”



36. Sostuvo que, en principio, el viaje que tenia programado hacia
Colombia era de visita a su familia. Sin embargo, ante la mala relacidén que
tuvo con el sefior Pablo, a su desistimiento de la solicitud de prestacion de
minimo vital realizada ante el Ministerio de Inclusion, Migraciones y
Seguridad Social de Espafia, la falta de acceso a empleo en Espaiia y a los
problemas de salud que habia desarrollado por lo que estaba viviendo, inicio
el tramite de custodia y cuidado del nifio ante el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en Sincelejo. Sobre tal situacion, indicd que para la fecha
en la que puso en marcha dicho tramite no se encontraba en retencion ilegal
del nifio, pues, a la fecha de presentacion de la demanda de restitucion
internacional, no se habia incumplido el permiso otorgado por el padre. En
esta linea, manifestd que el tramite que inicid ante el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar respondi6 a que encontré mejores condiciones de vida a
las que tenia en Espafia y que en nada correspondian con una retencion ilegal
del nifio en Colombia. Esta situacion le permitiria mejorar su calidad de vida
y no depender economicamente de lo que el sefior Pablo le pretendia proveer,
como tampoco de su madre, que era quien la apoyaba econdmicamente
durante su estadia en Espana.

37.  En consecuencia, la apoderada judicial solicitd que se negara el
amparo constitucional en la medida en que durante el tramite ordinario no se
habian vulnerado los derechos fundamentales alegados y, por el contrario, se
salvaguardaron los derechos prevalentes del nifio. Por tal motivo, sostuvo que
era necesario que se mantuviera incolume la sentencia proferida el 1° de
febrero de 2023 por la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de
Sincelejo que resolvio no restituir internacionalmente al nifio.

38.  Contestacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-
Direccion de Proteccion — Subdireccion.®® La Delegada de la Direccion
General como Autoridad Central para la ejecucion del Convenio de la Haya
de 1980 “sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores” informé que la solicitud de restitucion internacional del nifio Luis
se radico ante la Autoridad Central de Espafia de 21 de febrero de 2022 a
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peticion del seior Pablo, la cual fue direccionada a la Regional Sucre del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, porque el nifio reside en esa
ciudad. La fase administrativa del procedimiento se agotod con la oposicion de
la madre del nifio de hacer el retorno voluntario a Espana, por lo cual se
inici6 la fase judicial, que culmindé con el fallo de Ila Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo,
que profiri6 fallo el 1 de febrero de 2023.

39.  Finalmente, citd la informacion recibida por la Autoridad Central de
Espafia al conocer la decision de Ultima instancia dentro del proceso de
restitucion internacional, en la que se indico:

“...Adjunto se remite voto particular (salvamento de voto) de la
Magistrada D“ Claudia Patricia Pizarro Toledo, mostrando su
disconformidad con el criterio de la mayoria (sus dos comparieras
Magistradas del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo),
sosteniendo que la retencion ha sido ilicita, y que se han vulnerado tanto
el convenio regulador judicialmente ratificado y aprobado en Esparia
por la sustractora y el Sr. Pablo, como el Convenio de la Haya de 1980,
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores ,
asi como las garantias del interés superior del menor, Luis . Rogamos
recurran la resolucion del TGonzRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO
JUDICIAL DE SINCELEJO de 01/02/2...” (correo de fecha 07 de
febrero de 2023). Se remite correo de la abogada del solicitante.
Suscribimos sus palabras, y comprobamos una vez mds que Colombia no
devuelve ninios a Espana. El unico argumento utilizado por el Tribunal,
es que la solicitud de restitucion se promovio ante el ICBF, el 21 de
febrero de 2022, es decir, anterior a la fecha limite en que se habia
permitido el regreso del infante a su residencia habitual en aquel pais
(30/3/2022), acontecimiento que resulta relevante, porque permite inferir
que para esa calenda la seiiora ISABEL aun no se encontraba en
'retencion ilicita’, por mas que hubiera manifestado su intencion de no
volver a Espana, pues la 'ilicitud' se predica del hecho, no de la voluntad
de contrariar la ley. Lo curioso es que cuando juzga el Tribunal Superior
01/02/23, la retencion ilicita esta mds que consumada. Si se trata de ser
puristas, también deberia haberlo sido cuando la madre presenta el
recurso extemporaneamente...”. (correo de fecha 15 de febrero de 2023).



40.  Contestacion Defensoria de Familia Centro Zonal Norte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — Regional Sucre.”' Coadyuvo todo el
tramite procesal surtido dentro de la accion de restitucion internacional en
ejecucion del Convenio de la Haya de 1980 Sobre los aspectos civiles de la
sustraccion de menores, el cual curs6 en el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo; solicitd al juez constitucional tener en cuenta las
pruebas aportadas por el sefior Pablo al proceso indicado para que procediera
a ordenar el retorno de su hijo a Espafia, con el fin de salvaguardar sus
derechos fundamentales.

41. Sentencia de tutela en primera instancia.** El 27 de abril de 2023, la
Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia tutel6 los
derechos fundamentales al debido proceso, a la vida, a la integridad personal,
a la familia, a los derechos integrales y a la prevalencia del nifio invocados
por el padre. Para ello, considerd que el Tribunal accionado desconocio los
parametros establecidos en el Convenio de la Haya de 1980 para determinar
la ilicitud de la retencion, aunado a que interpretd el instrumento
internacional en desmedro de los intereses del nifio. Asimismo, indic6 que si
se considerara razonable el argumento seglin el cual el padre del nifio inicid
el tramite de restitucion antes de que la retencion fuera ilegal, se debia tener
en cuenta que iniciado el proceso y cumplida la fecha ultima de regreso a
Espaiia, el nifio no viajo. En tal sentido, resaltdé que el Tribunal no tuvo en
cuenta, a la hora de determinar la ilicitud de la retencién, que aun cuando
para la época de la peticion de restitucion internacional, su hijo se encontraba
en Colombia amparado por el permiso de salida del pais firmado por su
padre, la madre ejerci6 de manera arbitraria su derecho a la custodia al
determinar de manera unilateral la nueva residencia.

42.  Asi entonces, la Corporacion considerd que se debia dar prevalencia al
derecho sustancial sobre el procesal y que la interpretacion del Convenio de
la Haya de 1980 debia desplegarse conforme la hermenéutica mas favorable
para los nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, resaltdé que se reconocid
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como hecho cierto que el 17 de febrero de 2022 la sefiora Isabelle comunico
telefonicamente al sefior Pablo que ella y su hijo no regresarian a Espaiia e,
incluso, de los documentos aportados, se advirtié que matricul6 al nifio en un
colegio en la ciudad de Sincelejo y que, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, realizo la diligencia de persuasion a retorno voluntario el 29 de
marzo de 2022 en la cual se verificé la intencién de la madre de permanecer
en Colombia con su hijo. Por tanto, concluyé que el proceso judicial inicio
una vez cumplido dicho término, esto es, el 29 de abril de 2022.

43. Finalmente, recordd que los mecanismos judiciales se deben activar
cuando sean exigibles, en tanto la demanda es e/ hito temporal con el que el
Jjuez resuelve sobre las pretensiones. No obstante, aun cuando esta regla es
inviolable en cuanto a hechos privados, acorde con la constitucion y los
tratados internacionales la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes es necesario flexibilizar esa maxima, como en este caso en el
que se advirti6 que la madre del nifio no cumplié el término pactado para su
regreso. En consecuencia, resolvio conceder la accion de tutela, dejar sin
efectos la sentencia del 1° de febrero de 2023 a través de la cual la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo
resolvid la apelacion el proceso de restitucion internacional en favor del nifio
Luis para que, en su lugar y en el término de 10 dias habiles, resolviera
nuevamente el litigio como en derecho correspondiera en atencion a las
consideraciones indicadas.*

44.  Impugnacion. La apoderada judicial de la accionante y la Magistrada
Ponente de la decision proferida por el Tribunal Superior de Sincelejo
manifestaron su desacuerdo con la decision proferida por el a quo en los
siguientes términos. Por un lado, la Magistrada Mirraquel Rodelo Navarro
sostuvo que (i) en la clausula cuarta del acuerdo regulatorio se especificod que
el regreso vacacional del nifio seria hasta “el dia anterior a la reanudacion
del curso escolar” de forma que si se pretendia demostrar la ilicitud de su

3 En cumplimiento de esa decisidn, el 15 de mayo de 2023, la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Sincelejo profirié sentencia de reemplazo acogiendo los argumentos de la primera
instancia constitucional. Al efecto, resolvié “Confirmar la sentencia proferida el dia 31 de octubre de 2022,
por el Jueza Primero de Familia de Sincelejo —Sucre, por los motivos dilucidados.” Ver Expediente digital
T-9.641.551, 21SENTENCIA.pdf



permanencia en Colombia se debia resaltar la fecha en la que el nifio debia
volver a clases en Espaia; (7i) la intencion de la madre de no volver a Espafia
no se materializoé en la medida en que no se esper6 a la fecha del retorno; (iii)
aunque la retencion se prolongd mas alla del 31 de marzo de 2022, existia
una medida cautelar que impedia la salida del pais del nifio, lo cual implicaba
un obstéaculo, al menos temporal, para regresar a Espafia. En suma, considero
que la decision debia ser revocada, porque echd de menos reflexiones que se
acogieron durante el proceso en sede ordinaria. **

45.  De otra parte, la apoderada judicial de la sefiora Isabel’® sostuvo que el

fallo impugnado solo se centr6 en demostrar el cumplimiento de los
requisitos formales acerca de la eventual ilegalidad o no del traslado del nifio
a Espafia, pero omitid resaltar aspectos importantes respecto de su estancia en
Colombia con su madre como lo es el tiempo de crianza, el entorno de
desarrollo con su familia materna, las condiciones de educacion,
alimentacion y demds que son necesarios para proferir una decision. Ademas,
consider6 que el Tribunal hizo bien en identificar el contrato laboral firmado
por la sefiora Isabel como el mejoramiento de sus circunstancias para cumplir
son sus obligaciones como madre, las cuales no podia tener en Espaifia pues,
para seguir en ese pais, debia depender y someterse a otras personas. Lo
expuesto, porque dentro del proceso de restitucion se pudo determinar que,
en Espafia, ella no tenia la oportunidad de ejercer su carrera profesional para
cumplir con las obligaciones contenidas en el convenio regulador. De manera
que, regres6 a Colombia por la fragilidad economica en la que se encontraba
en la medida en que no contaba con un trabajo estable.

46. Consider6 que durante el proceso, se debio tener en cuenta que la
madre del nifio indicd6 que su intencion de viajar a Espafia fue formar un
hogar y que el sefior Pablo se aprovechd del contexto en el que se encontraba
para hacerla firmar el convenio, esto es, estaba sola con su hijo en un pais en
el que no podia ejercer su profesion, el unico sustento econdémico que tenia a
su alcance era el que le ofrecia el padre del nifio quien, ademas, tenia en su

#Expediente digital T-9.641.551, 0032Memorial 4.pdf

3 Expediente digital T-9.641.551, Correo_ Notificatutelasdespacivill 0035Memoria.pdf expediente de tutela



poder el pasaporte de Luis y le comunico a que, para devolvérselo, deberia
firmar el convenio.

47. En esa misma linea, resaltd que el accionante le manifestd que “el
convenio es entre ambos sino se va directamente al juzgado No me estds
haciendo ningun favor encima que lo estoy pagando yo sino tu tendrias que
ir con tu abogado y procurador”, a efectos de resaltarle que ella no podria, al
menos econdmicamente, oponerse a ello. La situacion econdmica de Isabel
en ese momento le impedia solventar los gastos de un abogado que
defendiera sus intereses. Ademas, refirid que en el convenio regulador se
estipuld, de un lado, que independientemente de la ratificacién y aprobacion
por parte del juez, el acuerdo empezaria a regir desde el 6 de diciembre de
2022. Y, del otro, que la vivienda familiar podia ser ocupada hasta el 31 de
diciembre de 2022 y, con posterioridad a ello, deberia incorporarse a la vida
laboral y solventar sus gastos.

48. De otra parte, advirti6 que, si trataba de darle prevalencia a lo
sustancial sobre las formas, deberia tenerse en cuenta que Isabel es quien ha
cuidado ininterrumpidamente del nifio desde su nacimiento y quien ha velado
en todo momento por su cuidado y bienestar, mientras que el padre del nifio,
en principio, procurd por el aborto del embarazo, lo reconoci6 hasta los 10
meses de nacido, con el sacrificio de la madre al dejar Colombia fue que
empezd a tener una presencia constante en la vida de Luis y, a pesar de
conocer su lugar de residencia, nunca lo ha visitado. Ademas, el juez de
primera instancia no valoré que el dictamen del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar establecié que Colombia y, particularmente, Sincelejo es
donde el nifio ha vivido la mayor parte de su vida, incluidos, los ultimos 18
meses y que el ambiente es ideal para su desarrollo que estd garantizado por
su madre. Por ultimo, explicoé que la sefiora Isabel promovié ante la Fiscalia
General de la Nacion una denuncia por considerar que fue victima de trata de
personas, con ocasion de que el sefior Pablo, le confes6 que su traslado a
Espafia solo respondia a que pretendia que Luis estuviera en ese pais. En
consecuencia, la apoderada judicial de la sefiora Isabel solicitd que se
revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se negaran las
pretensiones del accionante para que asi se salvaguarden los derechos
prevalentes del nifio.



49. De otro lado, la Vicedefensoria del Pueblo, la Delegada para los
Derechos de las Mujeres y Asuntos de Género, la Delegada para la Infancia,
la Juventud, y la Vejez y la Defensoria Regional Sucre, remitieron un escrito
en el que coadyuvaron la interposicion del recurso de impugnacion. Para ello,
expusieron que han acompafiado en las diferentes instancias nacionales y
departamentales a la sefiora Isabel, en las que se han determinado posibles
afectaciones a sus derechos y los derechos del nifio Luis. De esa manera,
pusieron de presente que han acompanado a la sefiora Isabel en el tramite de
solicitar una sesion extraordinaria del Comité Interinstitucional de Lucha
Contra la Trata de Personas - subcomité¢ de Asistencia y Proteccion.
Finalmente solicitaron que se tuvieran en cuenta todas las pruebas y los
hechos nuevos, de manera que el fallo tuviera en cuenta el interés superior
del nifio y la decision se tomara bajo el principio de la prevalencia de sus
derechos. *

50. Sentencia de tutela de segunda instancia.>” En fallo del 7 de junio de
2023, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, confirmo la
decision del a quo bajo la consideracion de que la Sala Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior de Sincelejo no debid simplemente desestimar lo
pretendido bajo el argumento estrictamente formal de la fecha pactada para el
retorno del menor. Por el contrario, debid hacer énfasis en que la retencién
violaba el acuerdo de custodia aprobado por la autoridad competente en
Espafia, asi como el permiso otorgado por el padre. De igual forma, indico
que debid analizarse de fondo el asunto y no centrarse en lo meramente
formalista que no se correspondia con la realidad procesal y que se agotaba
con el hecho de que, v al momento de la etapa judicial del proceso de
restitucion, el nifio ya debia haber retornado a Espaiia.

51. De otra parte, en el fallo proferido por el Tribunal accionado indico
que el juez ordinario de primera instancia omitidé definir si la retencion habia
sido ilegal y analizd de facto las excepciones previstas en el Convenio, lo
cual no se corresponde con los sostenido en la audiencia del 31 de octubre de
2022, en la cual el juez estudid féctica y juridicamente la configuracion de la

% Expediente digital 7-9.641.551, Coadyuvancia Impugnacion contra providencia judicial LMP.docx

¥Expediente digital T-9.641.551, STL6580-2023 102637.pdf



retencion ilegal. Asi entonces, concluyd el ad quem que si la Sala del
Tribunal “hubiese tenido en cuenta que la fecha pactada para el retorno del
menor se cumplio antes de que se promoviera la demanda, la resolucion del
problema juridico abordado debia ser diferente, esto es, no limitarse a un
argumento estrictamente formalista, sino a analizar en concreto el fondo del

caso en el marco de los términos y parametros establecidos en el Convenio
de la Haya de 1980.”

52, Por ultimo, indicO que, con respecto a las nuevas condiciones
econdmicas, sociales y especialmente familiares del nifio, asi como de las
circunstancias que expuso la Defensoria del Pueblo, estas debian ser puestas
en conocimiento de los jueces competentes. A partir de ello, precis6 que
“dado que en el escrito en mencion se advirtio la presunta comision de
conductas punibles que puedan afectar las garantias superiores del menor, se
hace un llamado al Tribunal para que al momento de proferir la decision de
remplazo las tenga en cuenta y las califique en el marco de su autonomia al
momento de realizar el estudio sobre la procedencia de la restitucion
deprecada’.

53. Actuaciones en sede de revision. E1 17 de noviembre de 2023, la
sefiora Isabelremitio a la Corte Constitucional la siguiente documentacion:

- Denuncia interpuesta ante la Fiscalia General de la Nacion el 27 de
enero del 2023 por la sefiora Isabel en contra de Pablo por el delito de
trata de personas

- Denuncia interpuesta ante la Fiscalia General de la Nacién el 1 de
junio del 2023 por la sefiora Isabel en contra del sefior Pablo por el
delito violencia de género, violencia intrafamiliar.

- Informe pericial de clinica forense del 2 de junio del 2023 emitido en
el marco de la denuncia por matrimonio servil, del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Unidad Bésica de Sincelejo,
mediante el cual dada las caracteristicas del niicleo familiar estudiado
solicitd6 que el asunto se manejara como un caso de maltrato
intrafamiliar y violencia de género bajo los factores de riesgo de
muerte inminente, autodestruccidn y seguridad personal y mental.



- Respuesta proferida a la sefiora Isabel por la Fiscalia General del a
Nacioén el 2 de junio del 2023, frente a la denuncia de matrimonio
servil.

- Informe psicosocial del 4 de junio del 2023, en el que Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Unidad Bésica de
Sincelejo valora el riesgo de violencia mortal a mujeres por parte de la
pareja/expareja, el cual tiene como objetivo contribuir a la toma de
decisiones sobre las medidas de proteccion, en donde se determinan los
siguientes factores:

“Factores de riesgo victima: La usuaria se encuentra en riego debido a
que el denunciado es un hombre se ofensivo, humillante, consume
alcohol, droga y pone en riesgo su salud mental.

Factores de riesgo agresor: El denunciado presenta problemas para
resolver conflicto de manera asertiva, consume droga y alcohol.
Conductas de intolerancia, el machismo, autoritarismo dificultades
para resolver los problemas y dificultad de autocontrol por parte del
denunciado. Enganos, mentira, humillaciones, burlas infidelidades.”

Riesgo moderado teniendo en cuenta la cronicidad, la frecuencia y la
intensidad de las agresiones fisicas y verbales que han puesto a la
seriora Isabelen una situacion en la que se hace imperativo tomar
medidas urgentes en aras de proteger su vida.”

- Oficio N° 116-23 del 9 de junio del 2023 en el que la Fiscalia General
de la Nacion remite el expediente de la sefiora Isabel y ordena iniciar
indagacion penal en contra del sefior Pablo por el presunto delito de
violencia intrafamiliar y violencia de género.

54. El 16 de noviembre de 2023, a través de correo electronico, el Defensor
del Pueblo solicité a la Corte Constitucional adoptar medidas provisionales
para suspender la restitucion internacional del nifio involucrado en esta



controversia, a efectos de evitar una vulneracion de sus derechos
fundamentales. Al respecto, afirmé que:

“el retorno del nifio a Espania, podria implicar necesariamente su
afectacion psicologica y un riesgo de sufrir violencia intrafamiliar por
parte de su padre, como fue el caso de su progenitora por parte del
serior [Pablo], teniendo en cuenta los hechos puestos en conocimiento
por parte de [Isabel] sobre la denuncia de violencia intrafamiliar (...) y
el informe de Medicina Legal (...), asi como la comunicacion de la
Fiscal 17 Seccional de Sincelejo a la Directora de Asuntos
Internacionales, poniendo en conocimiento dicha violencia de género
que ocurrio durante la convivencia con [Pablo] en Espana (...), lo que
finalmente le causa actualmente alteraciones en la salud mental de la
victima tal como consta informe de valoracion de Psiquiatria en
Esparia.”

55. El 21 de noviembre de 2023, la Sala Cuarta de Revision de esta
Corporacion adopt6é una medida provisional encaminada a suspender el
cumplimiento de la orden judicial proferida por el juez constitucional, al
considerarlo necesario para proteger el interés superior del nifio Luis que, de
acuerdo con el material probatorio allegado hasta ese momento, podria estar
en peligro. Asi entonces se ordeno:

“DECRETAR medida provisional en el expediente 1-9.641.551 y, en
consecuencia, SUSPENDER el cumplimiento de la Sentencia del 7 de
junio de 2023 proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia que confirmo la dictada el 27 de abril de 2023 por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en el marco
del tramite de la accion de tutela iniciado por el senior Pablo, en
representacion de su hijo Juan. Lo anterior, mientras se adelanta el
tramite, se profiere y notifica la sentencia en sede de revision del
expediente de tutela T-9.641.551.”

56.  Posteriormente, con el prop6sito de contar con mayores elementos de
juicio al momento de resolver la controversia constitucional, mediante Auto



del 18 de diciembre de 2023, el Despacho estim6 pertinente decretar la
practica de pruebas. En ese sentido, se ordeno (i) a la Defensora de Familia
del Centro Zonal Sincelejo de la Regional Sucre del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar la presentacion de un informe a este proceso en el que
relacionara el estado emocional del nifio, su salud, escolaridad, quienes
conforman su nucleo familiar, la situacion econdomica de la familia, si esta o
no escolarizado y, en caso de estarlo, en qué institucién, cudl es su
desempeiio académico y disciplinario; (ii) al accionante responde un
cuestionario de preguntas personales, laborales y relacionadas con su
vivienda®® y (iii) al Ministerio de Relaciones Exteriores que través del Consul
de Colombia en Bilbao — Espafia, adelante una inspeccién a los lugares de
residencia y de trabajo del sefior Pablo; y, recaude copia de los documentos
que reposan en el expediente que dio lugar al acuerdo de custodia y cuidado
personal del nifio, aprobado por el Juzgado de Primera Instancia Numero
Siete de Oviedo-Espaia.

8 A) ¢En qué lugar reside? ¢Es vivienda propia o alquilada? ¢ Comparte vivienda con alguien mds? B. ¢ Cuenta
con seguridad social? ¢ Podria garantizar el acceso del nifio a los servicios de salud y recreacion que requiera?
C. (Cudl es el monto de sus ingresos? ¢ De donde provienen? Allegué los soportes documentales que permitan
corroborar su respuesta. D. ¢Cudl es su ocupacion actual? éLa desempefia de manera remota —virtual-,
presencial o mixta? ¢Aquella estd catalogada como un trabajo de alto riesgo que pueda afectar su salud,
integridad fisica o la de su hijo? Con ocasion de sus actividades, ¢debe viajar de forma constante? E. Si es
empleado, écomo es su rutina de trabajo? ¢Cudl es su jornada laboral? éTiene horarios adicionales a la
jornada laboral en los que deba estar disponible? Remita los documentos que permitan corroborar la
informacion. F. En lo no laboral, écudles son sus actividades diarias? ¢ Cudntas horas diarias dispone para el
cuidado del nifio? ¢Cudl seria la rutina del nifio en Espafia? G. iConsidera usted que tiene una mejor
capacidad de cuidado frente al nifio que la madre? ¢Por qué? ¢Cudl es su red de apoyo en su ciudad de
residencia? ¢ Qué tanto contacto ha tenido el nifio con su familia espafiola y cudl es su relacion con ellos? H.
Mientras convivio con la sefiora Isabellsabel, écomo se distribuian el cuidado del nifio? ¢ Como es su relacion
con su hijo? I. ¢Ha sido usted investigado por delitos violentos, tales como, violencia doméstica, homicidio,
lesiones personales o violencia sexual? ¢Ha estado relacionado con investigaciones policivas o
administrativas por consumo de sustancias psicoactivas o ingesta excesiva de alcohol? Allegue su certificado
de antecedentes penales y el documento equivalente en materia de sanciones policivas y administrativas. J.
En caso de que proceda la restitucion internacional de su hijo, é¢permitiria que la madre participe de la
crianza de su hijo? é¢como garantizaria que su hijo pueda disfrutar de los derechos concedidos por la
Convencion de los Derechos del Nifio, entre ellos, el de tener visitas periddicas y constantes de su madre y ser
guiado por ella en el ejercicio de su derecho a la libertad de pensamiento, consciencia y religion? é permitiria
las visitas presenciales de la madre al nifio? ¢ cudl seria la periodicidad de esos encuentros? é permitiria que el
nifio regresara de forma temporal a Colombia para compartir con su nucleo familiar en este pais?



57. A través del oficio OPTB-307 del 19 de diciembre de 2023, Ila
Secretaria General de la Corporacion comunico el auto a las partes. Asi pues,
se recibieron las siguientes respuestas:

58.  Seiior Pablo. El 15 de enero de 2024, el accionante respondid los
cuestionamientos planteados por la Sala y allegd una serie de documentos.*
En resumen se resaltan las siguientes respuestas:

“Desde que asumi la paternidad del nirio los he venido solventando mes
a mes.

La educacion del nifio la he seguido pagando mes a mes a la espera de
su regreso a Espania. Trabajo de manera remota y circunstancialmente en
revision de obras.

No es un trabajo de riesgo ni afecta a mi salud ni a la de mi hijo.

Mi Jornada laboral es abierta sin horarios especificos. El tiempo que
dispongo para el cuidado del nifio seran las horas que sean necesarias
dado que no tengo horario especifico ni marcado al ser trabajador
independiente. Ni mejor ni peor que la madre, sino el de un padre
responsable que ama, protege y cuida diariamente de su hijo. Pues mi
actividad profesional independiente me permite hacerme cargo del
cuidado del nifio mientras esta en casa.

El contacto de Luis con mi familia es muy estrecho ya que somos una
familia muy unida y con valores familiares.

La relacion que teniamos con nuestro hijo siempre fue excelente, es la de
unos padres habituales basada en la educacion el respeto y carifio.
Prueba de ello es la alegria, la capacidad de adaptacion que ha tenido el
nino en este cambio de condiciones inesperadas para él.

Mi relacion con Luis siempre ha sido muy afectuosa pero también de
respeto y de formacion constante.

39 Certificado catastral //Documento acreditado del derecho a asistencia sanitaria publica //Pédliza de Seguro
de asistencia sanitaria en el que se acredita como asegurado al nifio Luis //Matricula del Colegio “Maristas —
Ausevia Oviedo” que certifica que el nifio Luis se encuentra matriculado en 3 grado de educacion infantil en
el periodo académico 2023/2024 //Certificado de agencia tributaria “DE IRPF DEL EJERCICIO
2022”//Certificado colegio de Aparejadores — Asturias //Certificado de antecedentes penales en lo que no se
registra anotaciones //Certificado del Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres
Humanos, no constan antecedentes sexuales.// Convenio regulador y testimonio brindado ante el Juzgado
de primera instancia No. 7 de Oviedo //Interrogatorio presentado por la Corte Constitucional de Colombia —
radicacion virtual.



No nunca he sido investigado por ningun tipo de delito ni sancion. Ni
tampoco he sido denunciado ni durante la convivencia con Isabel ni
antes de nuestra relacion. Pues no es mi forma de llevar la vida, ni
menos de vincularme de manera violenta en las relaciones de pareja. De
ello dan cuenta tanto el interrogatorio a Lina, como los testimonios
recepcionados en los que se evidencia que jamds he tenido denuncias
policivas o penales, menos de agresiones fisicas o sexuales. Ni como
victima ni como victimario

Mi forma de contribuir y garantizar los derechos de Luis en tanto a
convivencias y cuidado con su madre seria ofreciendo a Isabel como asi
lo hice en las pasadas audiencias que ella pueda venir a Espania y
compartir con Luis. Seria en los periodos de vacaciones escolares.”

59.  Consulado de Colombia en Bilbao. El 24 de enero del 2024, el
Consulado de Colombia en Bilbao allegd una serie de documentos* asi como
el informe de visita realizada al sefior Pablo en Oviedo - Espaia, el 22 de
enero del 2024, por orden de la Corte Constitucional. En ella, destaco lo
siguiente:

“El apartamento se encuentra ubicado en el centro de la ciudad de
Oviedo Asturias, en la calle Rio San Pedro No. 6 -4, consta de 3
habitaciones, sala, comedor, cocina y bario. El apartamento fue
comprado y remodelado en septiembre de 2023 en donde vivio Luis con
su madre desde esa fecha hasta enero de 2022 cuando ambos viajaron a
Colombia y no volvieron™”

60. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. El 29 de enero del 2024,
por intermedio del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo, la
entidad remitio las valoraciones realizadas, asi:

0 Copia completa del expediente que dio lugar al acuerdo de custodia y cuidado personal del nifio Luis
suscrito por sus padres ante el Juzgado de Primera Instancia No. 7 de Oviedo, Asturias. //Informe de la visita
realizada por el Consul de Segunda al sefior Pablo en la ciudad de Oviedo, Asturias, el 22 de enero del 2024.
//Convenio regulador en Oviedo — 1 de diciembre del 2021 //Facturas de gas y electricidad de la vivienda
//Solicitud de empadronamiento //Factura de comedor escolar del nifio en el colegio Auseva de Oviedo
//Demanda de medidas paternofiliales y econdmicas de mutuo acuerdo de un progenitor con el
consentimiento de otro, Isabel.



- Consentimiento informado para la realizacion de valoraciones
psicologicas e intervenciones

- Informe visita domiciliaria de restablecimiento de derechos, del cual
se resalta:

- “En el medio familiar que se encuentra el nifio tiene garantizados los
derechos a la identidad, a salud y seguridad social, recreacion y libre
expresion, alimentacion equilibrada y adecuada a su edad, educacion,
asi como el desarrollo de su personalidad.”

- “Se logra evidenciar a una progenitora garante de derechos, que ha
estado presente en el proceso de crianza del nifio, velando por las
necesidades bdsicas de su hijo, asi como brindarle amor, afecto,
atencion, cuidado y proteccion, asi mismo cuenta con una red de apoyo
familiar linea materna, con relaciones familiares actualmente adecuadas
v afectivas que aportan al proceso de crianza, formacion y desarrollo
integral del nirio”.

- “Se considera que el medio familiar de la sefiora Isabel cumple con
factores protectores y garantias de derechos que permiten el desarrollo
integral del nifio Luis.”

- “Se puede analizar que al separar a madre e hijo posiblemente pueda
ocasionar afectaciones emocionales por el vinculo afectivo de apego
seguro que se evidencia entre madre e hijo.”

- “Se allego certificado de matricula del colegio Altair- Sincelejo”

61. La entidad anex6 un informe con enfoque psicosocial por parte del
colegio Altair- Sincelejo, donde actualmente estudia el nifio Luis, en el que se
indica:



“Dada la situacion de maltrato psicologico reportada, es esencial
continuar observando el comportamiento de Luis, especialmente en
cuanto a posibles signos de angustia, ansiedad o cambios en su
conducta. Facilitar espacios seguros para que Luis exprese sus
emociones y preocupaciones, ya sea a traves del juego, el arte u otras
actividades que fomenten la expresion emocional. Se observo que Luis
tiende a evitar conversaciones que generan malestar, prefiriendo desviar
la atencion mediante el juego. Al abordar la relacion con el padre, se
detectan emociones vinculadas al malestar, reflejando sentimientos de
tristeza y enojo asociados a la dinamica sostenida con este progenitor.”

62. Igualmente, el ICBF remitié el resultado del informe de valoracion
psicologica de verificacion de derechos, del cual se resalta lo siguiente:

- Al indagar con el nifio sobre la relacion con su padre, muestra una
conducta evasiva

- Luis reconoce y expresar emociones bdsicas sin embargo le cuesta
manifestar emociones asociadas a la relacion con su padre, evidenciando
poco interés y conducta evasiva, al momento de evaluar la relacion
padre-e hijo, el nifio reconoce a su padre como figura paterna, pero no lo
identifica como alguien cercano, que haga parte de su cotidianidad,
evidenciando un vinculo afectivo distante entre padre e hijo.

- Es importante precisar que en el medio familiar actual donde se
desarrolla el nifio, cuenta con una red de apoyo familiar linea materna,
con relaciones familiares armoniosas y adecuadas entre los miembros del
nucleo familiar y canales de comunicacion asertiva, la progenitora ha
ejercido su rol de madre garante y protectora en el desarrollo y
crecimiento del ninio, lo que ha favorecido la construccion de un vinculo
afectivo de apego seguro entre madre e hijo.

- Luis, tiene garantizados los derechos a la identidad, a salud y seguridad
social, recreacion y libre expresion, alimentacion equilibrada y adecuada
a su edad, educacion, asi como el desarrollo de su personalidad.



63.  Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo. La Magistrada
ponente de la providencia accionada descorrio el traslado el 6 de febrero de
2024, sin exponer argumentos y ateniéndose a la decision que tome esta Sala.

64. Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo. El 7 de
febrero de 2024, el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo,
respondié al traslado de las pruebas solicitadas, reiterd las razones que
sirvieron de base para proferir la sentencia del 31 de octubre 2022, sin
exponer argumentos adicionales.

65. Defensoria del Pueblo. E1 8 de febrero de 2024, el Defensor del
Pueblo remiti6 un documento en el cual hizo un recuento de los hechos
constitutivos de la demanda, las valoraciones que adelant6 el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y jurisprudencia de esta Corte
para determinar que la Sala deberia fallar el caso a la luz del articulo 12 del
Convenio de la Haya de 1980, en la medida en que el nifio se encuentra
arraigado a su nucleo familiar materno.

66. Apoderada judicial del seiior Pablo. El 8 de febrero de 2023, la
apoderada judicial del accionante manifestd que su poderdante nunca fue
denunciado por los hechos de violencia intrafamiliar que la sefiora Isabel
aduce haber sido victima y eso se refleja en que el accionante no tiene
antecedentes judiciales por delitos violentos o de cualquier tipo. Sostuvo que
las alegaciones sobre la presunta violencia aparecen en el tiempo en el que la
madre ejerce la defensa de su decision de radicarse en Colombia y que
ningun informe psicosocial sustenta la violencia alegada, mas alld de decir
que fue victima de maltrato psicoldgico. En ese sentido, expone que la
literatura reconoce que en la relacion de pareja no todos los conflictos son
violencia. Asimismo, expone que “/d]e los resultados que aparecen en
informes que obran en este expediente, tanto de las visitas domiciliarias
como del Informe de la evaluacion psicologica del nifio y la madre no se
encuentra ninguna afirmacion o hallazgo que pueda inferir actos de
violencia o maltrato por parte del progenitor”.

67. Respecto de las valoraciones realizadas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, la apoderada afirm6 que llama la atencion “que las hasta



ha

ce poco también vivia en la residencia familiar su otra hija con sus dos

hijos menores de edad. No se visualiza en el panorama familiar al padre de
los nifios En esta afirmacion que realiza la demandada deja inferir
claramente que el rol del padre PABLO esta llamado a desaparecer porque
esta familia viene de unas tradiciones regionales donde los figuras estan
definidas como mamad, abuela...”. Adicionalmente, con relacién a la
entrevista que la misma entidad le hizo a la sefiora Isabel en la que expone
las dinamicas con el padre del nifio para concluir que es victima de violencia

de

68.

de

género, la apoderada resaltd que:

“Informacion en tiempo que no coincide con una sana logica de madurez
en la vida de una mujer que es abogada, que desde hace aros ha
laborado en la rama judicial y que a la edad en que ha quedado en
embarazo (31 arnos), a la fecha del parto en Colombia (septiembre 11 de
2018) y la decision de irse a conformar una familia en Esparia con el
serior DAA (Agosto de 2020) transcurrieron anos suficientes para hacer
el ejercicio personal de autocritica y autocuidado en el que se tuvo el
tiempo suficiente para que la demandada encendiera las alarmas sobre
violencia de género o violencia contra su persona; hubiere existido al
menos una denuncia por violencia, tuviera algun correo, alguna
grabacion de una llamada, algun Whatsapp o en alguna consulta médica
durante el embarazo, que evidenciara estas afirmaciones temerarias e
infundadas que aparecen repentinamente en una valoracion realizada no
en SINCELEJO sino en BARRANQUILLA, remitida por su hermana que
es médico para que se le practique una valoracion psiquidtrica para
luego proceder a instaurar una denuncia penal ante la Fiscalia con el
unico fin de llegar hasta el Defensor del Pueblo.”

De otra parte, la apoderada puso de presente que en el nuevo informe
| Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no se relaciona que en la

vivienda también reside el hermano de la sefora Isabel. Al respecto sefiald
que:

“Del serior [hermano de Isabel] no se habla en el informe de su
condicion de discapacidad intelectual y del consumo de alcohol. No
existe ningun rechazo o discriminacion a la condicion de la persona del
serior [hermano de Isabel], pero si hay inconveniente con la forma como



la familia maneja la condicion de adiccion del tio. Segun (sic) refiere mi
representado él conocio lo dificil que es para la familia esta situacion, de
la cual no se hace mencion por ninguna parte del informe y es parte del
contexto familiar...Llama la atencion que en este nuevo informe
ordenado por la Corte ha sido omitida su condicion de discapacidad y su
rol familiar y el papel que juega en la vida del nirio LUIS como figura
masculina en el dia a dia de la vida de la familia.”

69. Finalmente, destaco de esa contestacion que dicho informe:

“finaliza con el andlisis de categorias de derechos entre los cuales
enfatiza su informe en los derechos de supervivencia como son salud,
alimentos, vivienda, educacion (sic). Sin embargo da por sentado que el
ninio tiene satisfecho su derecho a tener una familia, pero desconoce que
la familia del nifio también estd construida sobre la existencia de su
padre. Lo cual ni siquiera se menciona en el contexto de la visita social.
No indaga sobre el padre del nifio, sobre la relacion (sic) nutricia (sic)
que debe protegerse en la vida del nifio a tener su referente paterno.”

70.  Con todo, sugiere como mecanismo de solucion del conflicto, que se
considere ordenar una coordinacion parental o coordinacion de parentalidad
de manera que puedan renegociar los acuerdos de las necesidades del nifio,
en la medida en que sus padres residen en diferentes paises.

71. Isabel. E1 9 de febrero de 2024, la sefiora Isabel alleg6 a esta
Corporacion nueve archivos de los cuales siete corresponden a carpetas de
conversaciones de la red social WhatsApp que sostuvo con el sefior Pablo y
sus familiares; un documento de archivos fotograficos del nifio Luis y un
escrito en el que respondié a los estudios del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y, posteriormente, preguntas elevadas por este despacho al
sefior Pablo, de las que se resalta lo siguiente:

“[A] pesar de que tiene la obligacion de consignar los rubros necesarios
para garantizar salud, vivienda, educacion, recreacion y demdas, es
importante senalar que desde el mes de mayo del aiio 2023 no ha



realizado pagos por concepto de alimentos debidos al menor, esta
informacion quedo consignada en el informe del ICBF.

[CJuenta con un trabajo que lo obliga diariamente a salir desde
tempranas horas de la maniana y regresar a altas horas de la noche, asi
como tener que quedarse en distintos lugares a su vivienda cuando debe
realizar verificacion de obras en la comunidad autonoma de Asturias y
sus alrededores,

[H]ace aproximadamente 6 meses que la red familiar paterna extensa,
digase tias, primas y abuela de Luis NO se comunican via telefonica con
el nifio, y esta situacion no se debe a que exista alguna barrera por parte
de los familiares que conviven actualmente con el nino, sino a la desidia
por parte de los primeros a quienes poco les interesa realmente
consolidar una relacion estrecha con el menor, es asi como durante el
tiempo que el menor lleva viviendo en Colombia no ha sido visitado ni
una vez ni por el padre ni por la familia del mismo

[S]obre el mes de noviembre de 2023 especificamente el dia 29, se tuvo
que tomar la decision que Luis no se comunicara telefonicamente con la
familia extensa del serior [Pablo], y que dicha decision fue comunicada
al padre, ello dado que una vez se le indico al niiio en el mes de agosto
del 2023 que probablemente regresaria a Esparia sin mi compariiia, para
vivir con su progenitor y la familia paterna, el menor empezo a
mostrarse ansioso frente a dicha posibilidad y empezo a desarrollar
conductas asociadas con angustia por separacion y problemas de
concentracion en el colegio, situacion que también quedo documentada
en el acta de informe del ICBF

[N]o existe ninguna relacion cercana y afectuosa entre Luis y su padre,
siendo que si bien Luis entiende y tiene pleno conocimiento que [Pablo]
es su papd, no lo considera como una figura de proteccion, amor y/o
cuidado, por el contrario como quedo demostrado en la entrevista
psicologica, el menor se muestra distante ante la figura de [Pablo].



[D]esde el primer momento que inici¢ la convivencia con [Pablo] fui
victima de abuso psicologico y maltrato, especialmente por la posicion
economica, social y profesional en la que yo me encontraba en Espana,
era una posicion de indefension ante [Pablo], siendo que no podia
validar mi titulo profesional de la manera expedita como lo intentaba y
no tenia los medios para aportar lo suficiente para el sostenimiento de
mi hijo y para sostenerme yo economicamente en ese pais, teniendo que
soportar todos los dias las expresiones ofensivas y hasta xenofobicas por
mi condicion de mujer y mi procedencia, estando siempre en desventaja,
debiendo estar en mi papel de madre, siendo la cuidadora, protectora,
pero ademas proveedora con la imperante amenaza de no poder subsistir
por mi propia cuenta’’.

72. A través de un auto proferido el 4 de marzo del 2024, se corrio el
trasado de las pruebas allegadas. Asi entonces se recibieron los siguientes
documentos:

73. Apoderada judicial del sefior Pablo. El 8 de marzo de 2023 la
apoderada propuso algunas lineas en relacion a las pruebas allegadas, asi: (i)
lo relacionado con la denuncia penal instaurada por una amenaza recibida en
mensaje de texto; el informe pericial de clinica forense que deriva de esta
denuncia; la valoracion del riesgo encontrado en la valoracion de medicina
legal; la historia clinica particular de la psiquiatra Chafit Chain Gomez y el
informe del Defensor del Pueblo debe ser analizado objetivamente pues
responde a la estrategia planteada por la demandada quien tiene como
objetivo dilatar el tiempo de retencion ilegal del nifio Luis para asi alegar el
arraigo al entorno colombiano; (i) Ninguna de las pruebas que soportan los
hechos de violencia intrafamiliar ha sido debatida, asi como su contenido no
ha sido sustentado en evidencias cientificas o documentales. Sostiene que
tampoco han sido sometido a debate judicial, derecho de contradiccién ni
derecho de defensa por parte del supuesto denunciado; (iii) para la apoderada,
el interés de la Defensoria del Pueblo da total credibilidad y amparo aun
proceso penal que no ha tenido ningiin pronunciamiento de fondo y, bajo su
consideracion, es un abuso de poder que se permita llamar al sefior Pablo
como agresor o maltratador y lo inculpe como victimario en la demanda.



74.  Con todo, llama la atencion respecto de los que la sefiora Isabel pusiera
de presente los hechos que presuntamente constituyen violencia de género
con posterioridad a la orden de restitucion internacional del nifio Luis, e
insiste en que el retorno a Colombia no se debia a alguna situacion derivada
de violencia de género o intrafamiliar, sino a que habia conseguido trabajo en
la ciudad de Barranquilla.

75.  Finalmente, la apoderada plantea nuevamente la posibilidad de utilizar
como mecanismo alternativo a la solucion de conflictos entre los padres del
nino Luis, la coordinacion parental.

76. Isabel. En documento remitido el 8 de marzo a este despacho, la
seiora Isabel allegd un documento en el cual se pronuncidé sobre las
apreciaciones de la apoderada judicial del sefior Pablo, en el cual reiterd que
ha sido victima de violencias basadas en género y que de ello se da cuenta
con los diferentes dictamenes médicos psiquiatricos de tanto en Colombia
como en Espafia y la denuncia por el delito de trata de personas que inici6 en
contra del accionante, de lo cual realizé un recuento.

De otra parte, relacion6 la manera en la que se contrajo el convenio regulador.
Alli sostuvo que el documento lo redact6 el abogado del sefior Pablo y que, el
18 de noviembre tuvo una discusion con el accionante, durante la cual le
manifesto el hecho de que el traslado a Espana de ella y su hijo respondia a la
necesidad de tener cerca al nifio Luis y no al deseo de conformar una familia.
Sostiene que desde ese momento evidencio la violencia de la que era victima y
entendid que debia salir del pais, por lo cual accedi6 a firmar el convenio. En
ese sentido sostuvo: “Desde ese dia pasaron casi dos meses para nuestro
arribo a Colombia, el desgaste emocional al haber sido tan ultrajada, deja
huellas que hoy en dia siguen latentes en mi salud mental, -pues ninguna
madre en el mundo deberia tener que decidir entre su hijo y su libertad y

dignidad”.



77.  Expone que desde que comenzo el proceso de restitucion internacional
ha puesto de presente que es victima de violencia basada en género y, en ese
mismo proceso se llegd a considerar que la sefiora Isabel habia antepuesto
sus intereses particulares por encima de los del nifio Luis pues, para el juez de
instancia ordinaria, ella tenia buenas oportunidades para desarrolla su vida
personal, laboral y social en Espafia.

78.  Puso de presente que:

“de los cinco anos de vida que tiene Luis, solo un (1) aio y tres (3) meses
es lo que su padre ha estado con él, sobre todo en los ultimos tres meses
y con eso se dio por sentado que él podia seguir cuiddndolo y darle todas
las posibilidades de crecimiento en Espaiia. Nunca se tuvo en cuenta que
esto, podia dar como desenlace un desarraigo del menor a la vida que él
conoce, pues sin importar el lugar donde nos encontraramos, fue su
MAMA la que siempre lo acompario, la que le brinda amor, la que cubre
sus necesidades, con la persona que ha desarrollado un fuerte vinculo de
apego tal y como quedo consignado en los distintos dictamenes
practicados a lo largo del proceso de restitucion y de esta accion
constitucional.”

79.  Finalmente, sostuvo que lo que se asume como el rechazo del nifio
hacia su padre responde que Luis solo ha convivido con su padre
ininterrumpidamente por espacio de tres meses pues, con anterioridad a eso
se repartian completamente las tareas de cuidado. Considera que Pablo
poco se ha esforzado para contribuir a la relacion paternofilial pues en los
casi dos afios de estadia en Colombia no lo ha visitado y, que ella no ha
puesto trabas para que el nifio tenga una adecuada relacion con su padre
pues ha garantizado que puedan establecer comunicacion constante.

II. CONSIDERACIONES



A. Competencia

80. La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional*' es competente
para revisar y decidir sobre la accion de tutela de la referencia con arreglo a
lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991, y en
cumplimiento de lo resuelto por la Sala de Seleccion de Tutelas Numero

Once, seglin consta en Auto de 29 de noviembre de 2022, notificado el dia 15
de diciembre de 2022.

B. Examen de procedencia de la accion de tutela

81. De manera previa, se examinara si el caso sub examine cumple con los
requisitos generales de procedencia de la accion de tutela. Asi pues, para este
caso debe tenerse en cuenta que la Corte ha sostenido que la accion de tutela
solo procede contra providencias judiciales en casos excepcionales en la
medida en que deben respetarse los principios de independencia y autonomia
judicial. También al hecho de que la cosa juzgada recae sobre las sentencias
que profieren las autoridades judiciales en el marco de sus competencias, con
miras a garantizar el principio de la seguridad juridica.*

82.  Asipues, la Sala Quinta de Revision expondré y analizard cada uno de
los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra
providencia judicial y en el evento en que se verifique su acreditacion,
formulard el problema juridico y se pronunciard de fondo sobre la
controversia.

* Este asunto fue repartido a la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional. No obstante, en la medida
en que uno de los Magistrados que la conformaba termind su periodo constitucional, se modificé la
composicién y nimero.

42 Cfr., Corte Constitucional, sentencias C-547 de 1992, T-590 de 2009, SU-817 de 2010, SU-946 de 2014 y
SU-210 de 2017.



83. Legitimacion en la causa por activa. Para ello, el juez de tutela debe
verificar la titularidad de los derechos fundamentales de la persona que acude
a la accion de tutela.* En el presente caso, se tiene que el sefor Pablo, a
través de apoderada judicial, interpuso la accion constitucional en
representacion de su hijo, quien es un nifio. El poder se presentdé debidamente
en el tramite. En tal sentido, se entiende cumplido el requisito.

84. Legitimacion en la causa por pasiva.** La accion de tutela se presentod
unicamente en contra del Tribunal Superior del Distrito Judicial del Sincelejo
y se vinculdo a la causa a la sefiora Isabel, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, a su Defensoria de Familia adscrita y al Juzgado Primero
de Familia del Circuito de Sincelejo.

85.  En primer lugar, esta Sala puede determinar que la autoridad judicial
contra la cual se inicio6 la accion de tutela se encuentra legitimada en la causa
por pasiva por cuanto fue quien profirio la sentencia de segunda instancia el
1° de febrero de 2023 dentro del proceso de restitucion internacional que
inici6 el accionante y fue tramitada por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Asi entonces, en relacion con la entidad accionada, se supera el
requisito de legitimacion.

86.  En segundo lugar, la sefiora Isabel, que fue vinculada en el tramite de
admision de la accion de tutela, se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, por cuanto, si bien la accion de tutela se dirige contra la providencia
judicial que revoco la decision de restituir internacionalmente a Luis, es ella
quien, presuntamente, ejercido la alegada retencion ilegal del nifio en

3 “La legitimacién por activa encuentra sustento en el articulo 86 de la Constitucién. Aquel establece que
cualquier persona puede interponer la accion de tutela “por si misma o por quien actue en su nombre”, con el
fin de reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estos resulten amenazados o
vulnerados por la accion u omisién de una autoridad o por el actuar de particulares con algunas condiciones”.
Corte Constitucional, Sentencia T-275 de 2023.

“ E| juez de tutela debe observar la capacidad legal de quien es el destinatario de la accién de tutela por ser

el llamado a responder de la presunta vulneracién de derechos. Asi pues, el analisis de la legitimacién por
pasiva requiere verificar que (i) el sujeto sea susceptible de ser destinatario de la accion de tutela, es decir,
pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la entidad demandada, y (ii) que pueda atribuirsele la presunta
vulneracidén de los derechos fundamentales que se alega. Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-015 de 2022.



Colombia y tiene en la actualidad la custodia material de nifio. Por tanto, en
virtud del inciso 2 del articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, se puede
determinar que tiene un interés legitimo en el resultado del proceso, en esa
medida, se encuentra legitimada en la causa por pasiva.

87. En tercer lugar, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es la
entidad que se encarga de adelantar tanto la parte administrativa como iniciar
la judicial del proceso de restitucion internacional, asi como de realizar el
seguimiento a la solicitud internacional, de conformidad con el numeral 11
del articulo 82 y 137 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia y el articulo
11 de la Ley 173 de 1994. En ese sentido, se encuentra legitimado para
continuar en la causa por pasiva. Por su parte, la Defensoria de Familia
adscrita al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - Regional Sucre es
una de las partes procesales que tiene como funcién acompanar el proceso de
restitucion internacional velando por los intereses de nifio, nifia o adolescente
en favor de quien se activa el proceso.

88.  Finalmente, el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo
esta legitimado en la causa por pasiva por cuanto es la autoridad que profirid
el fallo de instancia ordinaria que ordend la restitucion internacional de nifio
Luis. En consecuencia, habida cuenta que las entidades y la persona natural
vinculadas estan directamente relacionadas con la situacion factica expuesta,
se supera el requisito de legitimacion por pasiva.

89. Inmediatez.” En el caso bajo estudio, se tiene que la accion de tutela
se instaur6 el 14 de marzo de 2023 mientras que el fallo de restitucion
internacional atacado fue proferido por la Sala Civil-Familia-Laboral del

“ El articulo 86 de la Constitucidn dispone que la accién de tutela es un mecanismo a través del cual se busca
la proteccidén inmediata del derecho fundamental presuntamente conculcado. De conformidad con la
jurisprudencia de esta Corte, la inmediatez es una exigencia que reclama la correlacion temporal entre la
solicitud de tutela y el hecho judicial que se considera vulnera los derechos fundamentales de quien acude a
ella. En ese sentido, una accion de tutela se puede tornar improcedente cuando, entre la fecha en que se
inicia y la decision judicial que se ataca, ha trascurrido un tiempo significativo, irrazonable y
desproporcionado. Aunado a ello, la jurisprudencia constitucional, ha sostenido que tratdandose de acciones
de tutela que se dirigen contra providencias judiciales, el examen de inmediatez debe ser mas exigente en la
medida en que, este requisito, propugna por la prevalencia del principio de seguridad juridica. No obstante,
el andlisis de estas circunstancias debera realizarse caso a caso. Cfr.,, Corte Constitucional, Sentencias SU-499
de 2016, T-022 de 2017, T-291 de 2017, T-091 de 2018 y T-461 de 2019 y SU-186 de 2019.



Tribunal Superior de Sincelejo el 1° de febrero de 2023. En consecuencia, el
término de menos de dos meses para la interposicion de la accidon de tutela es
razonable, y se supera esta exigencia.

90. Subsidiariedad.”* La decisién que se pretende controvertir a través de
esta accion constitucional es la proferida por la Sala Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior de Sincelejo en el marco del proceso verbal sumario de
doble instancia por medio del cual se definia la restitucion internacional del
nifio Luis. Este proceso no es susceptible de recurso extraordinario de
casacion en los términos del articulo 334 del Codigo General del Proceso, en
la medida en que la finalidad de este procedimiento, aun cuando es
declarativo, no es econdmico y se agota con la decision de retornar o no a un
niflo, nifia o adolescente a su lugar de residencia habitual.*’” Asi entonces, se
entiende que, surtida la segunda instancia de dicho proceso, no existia ningun
recurso que pudiera ser invocado a efectos de elevar las pretensiones que se
invocaron en esta accion de tutela, por tanto, se supera el requisito.

%6 Esta Corte, de modo reiterado, ha dispuesto que la accién de tutela sélo procede si quien acude a ella no
cuenta con otro procedimiento judicial en el ordenamiento juridico que permita la resolucién de sus
pretensiones. Por supuesto, el caracter residual tiene como objeto preservar el reparto de las competencias
atribuidas a las autoridades judiciales por la Constitucion y la ley, con fundamento en los principios de
autonomia e independencia judicial. En tal sentido, en caso de existir un medio judicial principal, se debe
acudir a este, toda vez que es necesario preservar las competencias legales asignadas por el legislador a cada
jurisdiccidn, salvo que se demuestre que el mismo no goza de idoneidad o eficacia, o que se evidencie un
perjuicio irremediable en cuya virtud sea necesario un amparo transitorio. Cfr., Corte Constitucional,
Sentencias T-129 de 2009, T-335 de 2009, SU-339 de 2011, T-664 de 2012, -823 de 2014, T-538 de 2015,
T-570 de 2015, T-712 de 2017, T-488 de 2018, SU-005 de 2018 y T-085 de 2020 y T-340 de 2020.

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



91.  Relevancia constitucional.*® Esta Sala considera que este requisito se
encuentra superado en la medida en que en esencia supone el andlisis de la
garantia de los derechos fundamentales de un nifio y su interés superior,
quien se puede ver afectado por las decisiones que sobre su custodia se han
adoptado. En efecto, porque en el sentir del accionante, el Tribunal accionado
incurrié en defectos factico y sustantivo, y ello tiene afectacion directa en la
satisfaccion de los intereses del nifio Luis, un sujeto de especial proteccion
constitucional en razén de su edad, en tanto tienen la entidad para alterar las
regulares relaciones de convivencia que tenia en su aparente lugar de
residencia.

92. De otra parte, la relevancia constitucional de presente asunto, también
se puede predicar de las declaraciones de la sefiora Isabel, en tanto ha sido
enfatica en sostener que es victima de violencia de género por parte del sefior
Pablo. Asi entonces, lo que aqui se discute exigiria analizar la necesidad de
aplicar una perspectiva de género a las decisiones que toman las autoridades
judiciales con relacion a las violencias basadas en género, lo cual, a su vez,
redunda en las obligaciones propias del Estado Social de Derecho de generar
un ambiente propicio para que las mujeres encuentren proteccion a su
derecho a vivir libre de violencia.”” Por tanto, para la Sala, el requisito esta
acreditado.

8 De conformidad con las reglas establecidas por esta Corporacidn, a partir de la Sentencia SU-590 de 2005,
reiterada en multiples oportunidades y de manera reciente en la Sentencia SU-020 de 2020, el requisito de la
relevancia constitucional busca “(i) preservar la competencia y la independencia de los jueces de las
jurisdicciones diferentes a la constitucional y, por tanto, evitar que la accion de tutela se utilice para discutir
asuntos de mera legalidad, (ii) restringir el ejercicio de la accion de tutela a cuestiones de relevancia
constitucional que afecten los derechos fundamentales y, finalmente, (iii) impedir que esta se convierta en
una instancia o recurso adicional para controvertir las decisiones de los jueces”. Con tales consideraciones,
esta Corte a través de la Sentencia SU-573 de 2019 reiterd tres criterios para determinar si una accion de
tutela cumple con el requisito de relevancia constitucional. El primero de ellos, establece que el debate debe
contener asuntos constitucionales y no meramente legales y/o econdmicos, pues para tales controversias los
llamados a resolver son los mecanismos ordinarios, salvo cuando de ésta se desprendan claramente
violaciones de derechos fundamentales o representen un interés general. En segundo término, esta Corte ha
determinado que el debate debe involucrar el contenido, alcance y goce de un derecho fundamental. En ese
sentido, la cuestion debe revestir una clara, marcada e indiscutible relevancia constitucional y, en tanto la
vocacion de esta accion es la proteccion de derechos fundamentales, resulta necesario que la inconformidad
esté relacionada con la aplicacién y desarrollo de la Constitucién

%9 Cfr, Corte Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020.



93.  Identificacion razonable de hechos y derechos. La apoderada judicial
del sefior Pablo, por medio del escrito de tutela, fue clara al establecer las
circunstancias facticas por las cuales considera que el fallo proferido por la
autoridad judicial accionada vulnera los derechos fundamentales de su
representado y, en consecuencia, los de su hijo. En relacion con la
identificacion de los derechos, alego la violacion al debido proceso, a la vida,
a la integridad personal, a la familia y a los derechos prevalentes de los nifios,
nifias y adolescentes con ocasion de la presunta indebida valoracion
probatoria y errada aplicacion del Convenio de la Haya de 1980 en la que
incurrid la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo, al revocar la providencia que ordend la restitucion
internacional de Luis. En vista de ello, este requisito estd debidamente
acreditado.

94. El fallo atacado no es una decision de tutela. La providencia que se
busca controvertir es la proferida el 1° de febrero de 2023 por medio de la
cual la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Sincelejo
resolvio la segunda instancia del proceso de restitucion internacional del nifio
Luis, esto es, no fue proferida por la jurisdiccion constitucional, por tanto, el
requisito se supera.

C. Problema juridico y esquema de la decision

95. La accion de tutela presentada por el seior Pablo tiene como finalidad
que se tutelen los derechos fundamentales de su hijo al debido proceso, a la
vida, a la integridad personal, a la familia y a los derechos prevalentes de los
nifos, nifias y adolescentes, los cuales considera vulnerados por la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo,
la cual, a través del fallo del 1° de febrero de 2022, revoco la decision de
restituir internacionalmente al nifio Luis que habia sido adoptada el 31 de
octubre de 2022 por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo.



96. Bajo su consideracion, con la decision de revocar la restitucion
internacional, el ad quem incurrié en (i) un defecto factico en la medida en
que no valoro los diferentes indicios que daban cuenta de que la sefiora Isabel
vulnerd el convenio regulador firmado en Espafa, y (ii) un defecto sustantivo
pues interpretd, segun alegd, de maneja antojadiza el articulo 3 de la
Convencion de la Haya de 1980 en lo que concierne a la configuracion de la
retencion ilegal en el proceso de restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes.

97. Para la Sala Quinta de Revision los derechos fundamentales que
podrian resultar afectados en esta oportunidad se corresponden con el debido
proceso, al acceso a la administracidon de justicia, el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes, y que su andlisis debe atender al deber
constitucional que tienen las autoridades judiciales de aplicar perspectiva de
género en sus decisiones.

98. Bajo este panorama, se formulan los siguientes problemas juridicos
que deberan ser abordados:

a. ;La sentencia del 1° de febrero de 2023 proferida por la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Sincelejo incurrio en un defecto factico al revocar la sentencia que
ordeno la restitucion internacional del nifio Luis por presuntamente no
valorar medios probatorios que demostraban, de acuerdo con el
accionante, que la sefiora Isabel realizo acciones para incumplir con el
convenio regulador firmado en Espana?

b. ;La sentencia del 1° de febrero de 2023 por la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Sincelejo incurrio en un defecto sustantivo por el alcance otorgado al
articulo 3 de la Convencion de la Haya de 1980, que llevo a la
conclusion que la madre no retuvo ilegalmente al nifio?



99.  Para resolver los problemas juridicos, la Sala Quinta de Revision (i)
reiterard la jurisprudencia en torno a las causales especificas de procedencia
de la accion de tutela por los defectos factico y sustantivo. Agotado lo
anterior, se referird a: (ii) el interés superior de los niflos, nifas y
adolescentes, el marco de proteccion y garantia de sus derechos
fundamentales y el deber de custodia y cuidado; (iii) la naturaleza juridica de
los procesos de restitucion internacional de los nifios, nifias y adolescentes; y
(iv) el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias, el deber
constitucional de aplicar la perspectiva de género en las decisiones que
involucren violencia contra la mujer y la violencia institucional. Finalmente,
(v) procedera con el estudio del caso concreto.

D. Causales especificas de procedencia de la accion de tutela

100. Ahora, verificado el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela contra una decision judicial, también se
requiere que la misma haya incurrido en al menos una de las causales
especificas,”® asunto que la Sala resolvera al decidir sobre el problema
juridico materia de esta Sentencia.

0 “q. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada,

carece, absolutamente, de competencia para ello.//b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando
el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido.//c. Defecto fdctico, que surge cuando
el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision. //d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos
y la decisién.//f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte
de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.//g.
Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los
fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion
reposa la legitimidad de su drbita funcional.//h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado// violacién directa de la Constitucion.



Breve caracterizacion del defecto factico

101. Este defecto se configura cuando “un juez emite una sentencia
(providencia judicial) sin que se halle probado el supuesto de la norma,
cuando quiera que: (i) se haya producido una omision en el decreto o
valoracion de una prueba, (ii) haya existido una apreciacion irrazonable de
las mismas, (iii) se haya supuesto algun medio probatorio, y/o (iv) se haya

otorgado a una prueba un alcance material y juridico que no tiene”.”'

102. En la Sentencia SU-172 de 2015, esta Corporacion sostuvo que el
defecto factico comprende dos dimensiones, a saber: (i) una positiva que se
presenta cuando el juez realiza una valoracion equivocada, basa su decision
en una prueba no conducente para ello o cuando cuando da por ciertos hechos
de los cuales no existe sustento probatorio que apoyen el fallo y; (ii) otra
negativa que ocurre cuando la autoridad judicial ignora u omite la valoracién
de una prueba que resulta determinante para resolver el caso concreto o
cuando no decreta la practica de alguna prueba sin que medie justificacion.
En general, cuando omite la valoracion de pruebas que puedan confirmar la
veracidad de la situacion factica del caso.

103. Abhora, la ocurrencia de este defecto en la valoracion probatoria es de
caracter excepcional pues, en los términos de esta Corporacidn, dicho error
debe ser “ostensible, flagrante y manifiesto’™?, esto es, “que tal yerro tenga
una trascendencia fundamental en el sentido del fallo, de manera que si no
se hubiera incurrido en él, el funcionario judicial hubiera adoptado una
decision completamente opuesta”.”> Dicha excepcionalidad radica en que el
juez de tutela no se constituye como una instancia que deba evaluar la sana
critica del fallador ordinario, por tanto, se debe respetar la autonomia
judicial, la presuncion de buena fe y la imparcialidad con la que obra el juez
natural.

> Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016 y T-462 de 2018.
>2 Corte Constitucional, Sentencias T-205 de 2013, T-104 de 2014, SU-453 de 2019, entre otras.

>3 Corte Constitucional, Sentencia SU-632 de 2017.



104. Asi entonces, la intervencion del juez constitucional debe ceiiirse a
verificar que la decision judicial adoptada sea coherente con el acervo
probatorio allegado al proceso. Esta coherencia se evalia en términos de la
racionalidad de la valoracidon probatoria, mas no en la preferencia entre
determinadas conclusiones sobre otras, puesto que ese nivel de decision
corresponde exclusivamente al juez que conoce del respectivo proceso.

Breve caracterizacion del defecto sustantivo

105. El defecto sustantivo es la materializacion del articulo 230 Superior que
indica que, los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de
la Ley, esto es, “al ordenamiento juridico como conjunto integrado y
armonico de normas, estructurado para la realizacion de los valores y
objetivos consagrados en la Constitucion”.** En la Sentencia SU-149 de 2021
se recordd que este defecto se puede configurar en los siguientes escenarios:

“(i)  la decision judicial se basa en una norma que no es aplicable
porque: a) no es pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdio
vigencia, c) es inexistente, d) ha sido declarada contraria a la
Constitucion, o e) a pesar de que la norma cuestionada estd vigente y es
constitucional, no se adecua a la situacion factica a la cual se aplico.
Esto ultimo ocurre, por ejemplo, porque a la norma utilizada se le dan
efectos distintos a los sefialados expresamente por el Legislador.

(i) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacion de
la norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del
margen de interpretacion razonable o “la aplicacion final de la regla es
inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses
legitimos de una de las partes” o cuando se aplica una norma juridica de
forma manifiestamente errada, de modo que la decision judicial estd

> Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001.



fuera de los parametros de la juridicidad y de la interpretacion juridica
aceptable.

(iii) en la aplicacion de una norma se exige la interpretacion sistemdtica
con otras que no son tenidas en cuenta y que resultan necesarias para la
decision adoptada.

(iv) se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso
concreto.

(v) el fallo incurre en incongruencia entre los fundamentos juridicos y
la decision, al acreditarse que la resolucion del juez se aparta de las
motivaciones expuestas en la providencia.

(vi) la aplicacion de una norma desconoce una sentencia con
efectos erga omnes. En esta hipotesis se aplica una norma cuyo sentido
contraria la ratio decidendi de una sentencia que irradia sus efectos a
todo el ordenamiento juridico.

(vii) cuando la disposicion aplicada se torna injustificadamente
regresiva o contraria a la Constitucion.

(viii) se adopta una decision con fundamento en normas abiertamente
inconstitucionales, evento en el cual, aun cuando el contenido normativo
del precepto utilizado no haya sido declarado inexequible, se constata
que el mismo es contrario a la Constitucion.

(ix) cuando el juez no aplica la excepcion de inconstitucionalidad ante
una manifiesta violacion de la Constitucion.

(x) la autoridad judicial se aparta del precedente judicial —horizontal o
vertical— sin justificacion suficiente, irregularidad que se distingue de la
causal especifica de procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales categorizada como desconocimiento del
precedente judicial, el cual se circunscribe al fijado directamente por la
Corte Constitucional.



(xi) un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza
“para un fin no previsto en la disposicion”.”

E. El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, el marco
de proteccion y garantia de sus derechos fundamentales y el
deber de custodia y cuidado. Reiteracion de jurisprudencia

106. La connotacion de sujetos de especial proteccion constitucional de los
nifos, nifias y adolescentes tiene sustento, principalmente, en (i) el articulo
44 de la Constitucion Politica que consagra sus derechos fundamentales y la
obligacion por parte del Estado de asistirlos y protegerlos para garantizar su
desarrollo armoénico e integral, asi como la plena materializacién de sus
garantias fundamentales; (7i) el marco internacional por virtud del bloque de
constitucionalidad que reconoce el principio de interés superior de los nifios,
niflas y adolescentes y; (iii) el Codigo de Infancia y Adolescencia que retine
las disposiciones normativas en favor de ese interés superior.

107. En primer lugar, el articulo 44 Superior consagra los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, los riesgos prohibidos contra
los que deben ser protegidos y la obligacion de la familia, la sociedad y el
Estado de garantizar sus desarrollo armoénico e integral. Asimismo, privilegio
el tratamiento especial de esta poblacion en la medida en que elevd sus
derechos a una instancia superior de proteccion al reconocer que los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen sobre los derechos de los demas.
Puntualmente, este reconocimiento tiene fundamento en tanto se presume que
no han alcanzado su desarrollo fisico, mental y emocional y requieren el
mayor grado de proteccion por parte de las diferentes esferas de la sociedad.™

108. En segundo lugar, en el ambito internacional, la Declaracion de los
Derechos Nifio de 1959 sefialo que los nifios, nifias y adolescentes gozan de

> Corte Constitucional, Sentencia T-029 de 2014.

% Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.



una proteccion especial y que, a través de las leyes y otros medios, se debe
disponer lo necesario para que se desarrollen fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente, asi como en condiciones de libertad y dignidad. También
contempl6 que, al promulgar leyes, la consideracion principal a la que se debe
atender serd el interés superior. Esto se acord6 igualmente en la Convencion
sobre los Derechos del ninio de 1989, en el articulo 3.1, en el cual se establecio
que, en todas las medidas tomadas en relacion con nifios, nifas y adolescentes,
la “conmsideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nino”’. Seguidamente, el articulo 3.2 de ese mismo instrumento internacional
establece la obligacion de los Estados parte de comprometerse a asegurar al
nifo la proteccidon y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de €l ante la ley y, con ese fin, prescribe que deberdan adoptarse
por el Estado las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

109. De otra parte, el Comité de los Derechos del Nifio, en una interpretacion
de ese articulo 3.1, contenida en la Observacion General No.14, indicé que el
principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes comprende tres
dimensiones, a saber: (i) es un derecho sustantivo, del que se desprende que el
interés superior es una consideracion y garantia primordial y se debe tener en
cuenta para la toma de decisiones que los afecten; (ii) es un principio juridico
interpretativo fundamental, en la medida en que si una disposicion normativa
admite diferentes interpretaciones, se debera optar por aquella que satisfaga en
mayor medida el interés superior y, (iii) es una norma de procedimiento, pues
cuando se deba tomar una decision que afecte los intereses de un niflo, nifia o
adolescente, se debe incluir una estimacion de las posibles repercusiones de la
misma, bien positivas o negativas.

110. En esa misma Observacion General, el Comité indico que el concepto
del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes debe determinarse en
relacién con la situacidén particular y concreta de uno de ellos. En igual
sentido, esta Corporacion ha sostenido que el contenido especifico de este
principio no es abstracto, debe atender a las circunstancias individuales, unicas
e irrepetibles de cada nifio, nifia o adolescente, como sujeto digno de derechos,



y ser valoradas por la familia, la sociedad y el Estado con el rigor que
demanda la Constitucion.”’

111. Ahora, en relacion con la determinacion que las autoridades deban
tomar, y que puedan afectar los derechos o intereses de un nifio, nifia o
adolescente, esta Corte sostuvo que, aun cuando se deben evaluar las
particulares necesidades de cada uno de ellos, existen unas medidas generales
llamadas a tener en cuenta como criterios orientadores cuales son, (i) las
consideraciones facticas, que se definen como las condiciones especificas del
caso en su generalidad que no atienden a aspectos aislados y (ii) las
consideraciones juridicas, que refieren a los parametros y criterios
establecidos por el ordenamiento juridico para proteger su bienestar, asi: a) la
garantia del desarrollo integral del menor; b) la garantia de las condiciones
para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor; c) la
proteccion del menor frente a riesgos prohibidos; d) el equilibrio con los
derechos de los padres; e) la provision de un ambiente familiar apto para el
desarrollo del menor; y f) la necesidad de razones suficientes que justifiquen la
intervencion del Estado en las relaciones paterno/materno — filiales.

112. Finalmente, este interés superior del nifio, nifia y adolescente se recogio
en el articulo 8° de la Ley 1098 de 2006 — Codigo de Infancia y Adolescencia
y se definid6 como: “el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.” Por su parte,
el articulo 9° del mismo compilado normativo, establecid que “en todo acto,
decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba
adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran
los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona”.

37 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.

%8 Ibidem.



113. En esa misma linea, esta Corte ha resaltado la participacion
determinante que tienen las autoridades judiciales en la satisfaccion de las
garantias fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, ha
fijado algunas reglas por medio de las cuales se asegure que durante los
procesos judiciales que tengan la virtualidad de modificar la situacion de esta
poblacion, se procure la salvaguarda de su bienestar en atencion a su
condicion de sujetos de especial proteccion constitucional. Asi se expuso:

“i) se deben contrastar sus ‘circunstancias individuales, unicas e
irrepetibles’con los criterios generales que, segun el ordenamiento
juridico, promueven el bienestar infantil; ii) los operadores juridicos
cuentan con un margen de discrecionalidad para determinar cudles son
las medidas idoneas para satisfacer el interés prevalente de un menor en
determinado proceso, iii) las decisiones judiciales deben ajustarse al
material probatorio recaudado en el curso del proceso, considerando las
valoraciones de los profesionales y aplicando los conocimientos técnicos
y cientificos del caso, para garantizar que lo que se decida sea lo mas
conveniente para el menor; iv) tal requisito de conveniencia se entiende
vinculado a la verificacion de los criterios juridicos relevantes
reconocidos por la jurisprudencia constitucional (supra num. 13); v) 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, dado el impacto
que las mismas pueden tener sobre su desarrollo, sobre todo si se trata
de ninios de temprana edad; y vi) las decisiones susceptibles de afectar a
un menor de edad deben ajustarse a parametros de razonabilidad y

proporcionalidad. ™’

114. Entonces, el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes debe ser
el principio rector de todas las actuaciones administrativas o judiciales que se
adelanten, conforme a los parametros constitucionales, internacionales y
legales que reconocen la prevalencia de sus derechos fundamentales y las
obligaciones que tiene el Estado frente a la materializacion de estos.

%9 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2020.



115. De otra parte, el articulo 44 Superior establece dentro de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, el de tener una familia y no
ser separados de ella. En ese mismo sentido, el articulo 23 del Cddigo de
Infancia y Adolescencia establece que “/lJos nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria
asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La
obligacion de cuidado personal se extiende ademas a quienes convivan con
ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes
legales”.

116. Sobre el deber de custodia y cuidado de los padres sobre los hijos, la
jurisprudencia constitucional ha indicado que esta se relaciona con la
obligacion de criar, educar, orientar, conducir y formar habitos y costumbres.
En especifico, el articulo 253 del Codigo Civil, expone que “foca de consuno
a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos”, es decir, que corresponde a los padres el
ejercicio de la custodia y el deber de cuidado de los hijos. Ahora, por regla
general, se entiende que ambos padres deben ejercer el cuidado personal de los
hijos para que en cabeza de ellos se rija (i) la facultad de vigilar su conducta,
corregirlos y sancionarlos moderadamente excluyendo de la reprension
cualquier clase de violencia fisica o moral; (i) la direccidon de la educacién de
los hijos y su formacion moral e intelectual, segin estimen mas conveniente
para estos; vy, (iii) el deber de colaborar conjuntamente en la crianza, el
sustento y el establecimiento de los hijos menores e impedidos.®

117. Esta Corte ha sostenido que, solo de manera excepcional el cuidado de
los hijos estara a cargo de uno de los padres o serd ejercido por terceras
personas, entre las cuales se prefiere a los abuelos o familiares mas proximos,
en la medida en que, en aras de proteger su interés superior, sus cuidadores
deberan crear las mejores condiciones para su crecimiento, desarrollo y
crianza. En todo caso, lo que resulta relevante es “rodear a los nifios, las nifias
v los adolescentes de las mejores condiciones para que su crecimiento,

8 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2020.



desarrollo y crianza sean armdnicos e integrales”® de tal suerte que se
y g )

procure por la completa proteccion ante los eventuales riesgos que puedan
sufrir en su integridad fisica y mental.

118. Comoquiera que el cuidado y la custodia de los nifios, nifias y
adolescentes, reviste especial importancia por ser el entorno de desarrollo
armonico e integral, el articulo 23 de la ley 1098 de 2006 - Cédigo de Infancia
y Adolescencia, contempla la posibilidad de que la custodia sea conciliada o
bien compartida. Sin embargo, si no pudiera conciliarse entre los padres, esta
debe ser definida por las autoridades administrativas o judiciales, las cuales
deberan orientar sus decisiones en garantia del interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes. Por tal razén, “los funcionarios administrativos y los
jueces deben aplicar un especial grado de diligencia, celo y cuidado al
momento de adoptar sus decisiones cuando el asunto sometido a su
conocimiento comprometa los derechos de los menores, en especial, cuando se
trate de temas asociados a la custodia y el cuidado personal de los mismos.”%

119. Asi pues, todos los asuntos, judiciales o administrativos, que involucren
los derechos de nifios, nifas o adolescentes deben ser estudiados tratando de
anteponer a cualquier situacion su interés superior de manera que siempre se
actue en garantia se salvaguardar su desarrollo armonico e integral.

F. La naturaleza juridica de los procesos de restitucion
internacional de los nifios, nifias y adolescentes

120. La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, en su articulo
11, expone que es obligacion de los Estados adoptar las medidas que sean
necesarias para luchar contra los traslados y las retenciones ilicitas de nifios,
nifias y adolescentes y, de conformidad con ello, buscar que se realicen

%1 Corte Constitucional, Sentencia T-384 de 2018.

%2 Ibidem.



acuerdos que materialice esa busqueda. En la actualidad, Colombia ha
ratificado dos tratados relacionados con la retencion ilicita de menores de
edad, cuales son: (i) el Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de menores, suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980,
adoptado en Colombia a través de la Ley 173 de 1995, y (ii) la Convencion
Interamericana sobre Restitucidon Internacional del Menores, que fue suscrita
en Montevideo el 15 de julio de 1989 y aprobado a través de la Ley 880 de
2004 y aplica para el ambito continental americano. Estos dos tratados regulan
algunos aspectos civiles del traslado o retencidn ilicita de nifios, nifas y
adolescentes -de hasta 16 afios- establecen las condiciones para su restitucion
y cuales son las autoridades encargadas de dar cumplimiento a las
obligaciones que alli se contienen.®

121. En el caso que ocupa a esta Sala, el Convenio con base en el cual se
activo la restitucion internacional es el que se encuentra ratificado por los dos
paises involucrados en el asunto, esto es Colombia y Espaia. Asi pues, se
expondran los contenidos de dicho procedimiento, (i) su finalidad y alcance,
(ii) las excepciones para no ordenar la restitucion internacional de un nifio,
nita o adolescente y (iii) las etapas administrativa y judicial de este
procedimiento.

122. Finalidad y alcance del Convenio de La Haya de 1980. De
conformidad con el articulo 1° la finalidad del Convenio es asegurar que los
nifios, nifias o adolescentes que hayan sido trasladados o retenidos de forma
ilicita en cualquiera de los Estados parte puedan retornar a su pais de
residencia habitual, asi como garantizar el cumplimiento de los derechos de
guarda y visita.

123. Por su parte, la Sentencia C-402 de 1995 por medio de la cual se
declar6 la exequibilidad de la Ley 173 de 1994 -Por medio de la cual se
aprueba el Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de

83 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-202 de 2018.



Nirios- sostuvo que este Convenio se constituia como una herramienta eficaz
para el fortalecimiento del respeto a la dignidad humanos, cual es un valor
fundamental del Estado Colombiano, a la vez que promoveria la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucioén Politica
Colombiana, especialmente en la prevalencia del interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes.

124. El Convenio sostiene que para que se configure la retencion ilegal de un
niflo, nifia o adolescente en alguno de los Estados contratantes, se deben
acreditar ciertas caracteristicas, a saber, (i) que se impida el ejercicio de su
derecho de custodia; (ii) que este no cuente con mas de 16 afos de edad; (iii)
que su residencia habitual sea la del pais requirente y; (iv) que la retencion se
esté efectuando en el pais en el que efectivamente se esta requiriendo.®

125. El articulo 3 del este Convenio establece cuales son las causales que han
de tenerse en cuenta para considerar un traslado o retencion como ilicitos,
estos son (i) que se vulnere o se impida el ejercicio del derecho de custodia
que le ha sido asignado a cualquier persona en uno de los Estados
contratantes; o (ii) que una de las personas que tiene a su cargo o comparte la
custodia de un nifio, nifia o adolescente, lo mantiene en otro pais mas alla de
un periodo acordado.

126. Ahora, en la Sentencia T-275 de 2023, esta Corporacion determind que
los procesos de restitucién no tienen como finalidad (i) argumentar cual de los
padres que tiene la custodia del nifio, nifia o adolescente puede ofrecerle
mejores condiciones; (7i) analizar el estado actual del nifio, nifia o adolescente,
(iii) definir el derecho de custodia; o (iv) demostrar cual de los padres tiene un
adecuado comportamiento moral de manera que pueda ejercer el derecho de
custodia. Por el contrario, la decision que se toma en el proceso de restitucion
internacional no altera los acuerdos de custodia que se haya decidido el cual,

% Articulos 1, 3, 4 y 5 del Convenio de La Haya de 1980.



en todo caso, puede ser acordado nuevamente a través de los mecanismos
dispuestos para tal efecto.®

127. Este tipo de tramites al impactar directamente los derechos de sujetos de
especial proteccion constitucional, deben adelantarse de manera que
respondan al interés superior del nifio o nifia, bajo las particularidades de cada
caso. En otras palabras, el analisis probatorio que adelanten los jueces de
familia deberan buscar materializar el interés superior de los nifios, nifas y
adolescentes.® Asi las cosas, correspondera al juez determinar si se configura
algunas de las excepciones a la restitucion internacional, en los términos en
que pasa a exponerse.

128. Excepciones a la restitucion internacional contenidas en los articulos
12 y 13 del Convenio de la Haya. Asi como se establecen las situaciones que
deben cumplirse para que se decrete la restitucion internacional, el Convenio
también contempla tres escenarios que, de comprobarse, facultan al juez a
abstenerse de decretar la restitucion.

129. La primera de ellas es (i) la integracion al nuevo medio social y
familiar. En el articulo 12 se indica que, si la solicitud de restitucion
internacional de un nifio, nifia o adolescente se activa con posterioridad al afio
desde que se produjo la retencion ilicita, la autoridad encargada debera
ordenar su regreso a menos que se demuestre que este se ha integrado a su
nuevo medio. El término que se dispone para iniciar el trdmite de restitucion
no se erige como una prescripcion o una caducidad, pero si resulta ser una de
las maneras que impiden que esta excepcion se aplique. Asi pues, si no ha

8 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-275 de 2023.

% Cfr, Corte Constitucional, Sentencias T-808 de 2006, T-1021 de 2010 y T-689 de 2012. En efecto, de
acuerdo con la Sentencia T-689 de 2012, el Convenio se rige por tres principios rectores: “: (i) interés superior
del menor, (ii) celeridad, y (iii) exclusividad en la materia”.



transcurrido un afio entre la retencion ilegal y la solicitud, no se podra solicitar
el analisis de esta excepcion. ¢

130. Ahora, en la Sentencia T-202 de 2018, la Corte explicé lo que debe
entenderse por “integracion al nuevo medio social y familiar”. Asi entonces,
sostuvo que ocurre cuando el nifio, nifia o adolescente:

“ha dejado de ver el Estado requirente como el lugar donde se encuentra
su centro de vida.[y] Si bien es cierto que esta situacion se ha logrado
mediante un obrar ilicito, puesto que el menor se ha integrado en un
Estado al cual ha sido ingresado o retenido ilicitamente, el Convenio, a
través de la excepcion prevista en el articulo 12, persigue la
materializacion del interés superior del nifio, al entender que, ordenar la
restitucion de un menor que se ha integrado a un nuevo centro de vida y
que ha constituido una nueva residencia habitual, vulnera este
principio”

131. De esta manera, no puede entenderse la integracion como los lazos
familiares normales, pues estos, en principio, siempre deben crearse. Lo que
especificamente se debe comprender de la integracion es el “enraizamiento
profundo” que se define como “la configuracion de dos elementos, el
primero, uno material o fisico, el establecimiento en una comunidad, en un
Estado, en una nueva cultura; el segundo, uno psicologico o emocional, la
seguridad y estabilidad del lugar donde el menor se encuentra”.®®

132. La segunda de las situaciones exceptuadas es (ii) el grave riesgo de que
la restitucion exponga al nifio, nifia o adolescente a un peligro grave o a una
situacion intolerable. La autoridad encargada de decidir sobre la restitucion
internacional puede negarla si se logra demostrar que existiria un grave riesgo
que exponga al nifio, nifia o adolescente a un peligro fisico, psiquico o a una

87 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-202 de 2018 y Sentencia T-689 de 2012.

% Corte Constitucional, Sentencia T-202 de 2018.



situacion intolerable. Esta excepcion esta directamente relacionada con su
interés superior el cual debe prevalecer durante el tramite. Si bien la garantia
de respetar el interés superior el nifio, nifia o adolescente se materializa en
restablecerlo internacionalmente a su residencia habitual, el grave riesgo al
que pueda exponerse merece ser valorado para procurar por su proteccion. Asi
pues, el peligro fisico o psiquico, o la situacion intolerable debe ser
cuestionado con mayor reparo que al que se deberia someter la retencioén o
sustraccion ilicita.

133. Ahora, de la Guia de Buenas Practicas de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado elaborada en 2017% se puede identificar que
una de las situaciones de las que se puede presumir la exposicidon de los nifios
a grave riesgo de dafio, es la violencia doméstica por parte de los padres hacia
los nifios o entre ellos. Esta situacion los expone a la crianza de un medio
violento que no se corresponde con la obligacion de los padres de crear un
ambiente sano de custodia. Asi entonces, para la aplicacion de la excepcion se
debe tener en cuenta que la exposicion de los nifios, nifias o adolescentes se
puede constituir como dafio en la medida en que la violencia contra un padre
puede tener un efecto traumatico en los nifios que la presencian. Esto no solo
se constituiria como un riesgo cierto inmediato, sino futuro por la crianza en el
medio daiiino.

134. Por ejemplo, la Organizacion Mundial de la Salud, en el Estudio
multipais sobre salud de la mujer y violencia doméstica, sostuvo que “la
violencia ejercida contra la mujer tiene unas repercusiones mucho mayores
que el dano inmediato causado a la victima. Tiene consecuencias
devastadoras para las mujeres que la experimentan y un efecto traumdtico
para los que la presencian, en particular los nifios "’

% Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, 2021. Disponible en:
https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c15c¢51b12.pdf

7 WORLD HEALTH ORGANIZATION, et al. Estudio multipais de la OMS sobre salud de la mujer y la violencia
domestica: primeros resultados sobre prevalencia, eventos relativos a la salud y respuestas de las mujeres a
dicha violencia: resumen del informe. 2005. Disponible en:
s.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43390/924359351X_spa.pdf?sequence=1&isAllowed=y.



https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43390/924359351X_spa.pdf?sequence=1&isAllowed=y

135. En la Sentencia T-006 de 2018, esta Corporacion conocio el caso de una
madre quien en representaciéon de su hija formuld accion de tutela contra el
fallo de segunda instancia proferido por la Sala Civil-Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, dentro del proceso de restitucion
internacional de una nifia, en el que ordend el reintegro inmediato de su hija a
su pais de origen, cual era Argentina. Las pretensiones en aquella oportunidad
estaban encaminadas a que se suspendiera la directriz impartida por ese
estrado judicial, teniendo en cuenta que se presentd un defecto factico en la
decisién, al no valorar el acervo probatorio en debida forma. A juicio de la
accionante, no se tuvo en cuenta, ademas del arraigo de la nifia a su nuevo
entorno, el peligro al que se podia someter en atencion a los malos tratos
ejercidos en su contra por el padre de la nifia.

136. En esa oportunidad, la Sala Novena de Revision considerd que, con
base en el literal b del articulo 13 de ese Convenio, la nifia no debia regresar a
su lugar de residencia habitual por cuanto “se veria altamente expuesta a que
alli hagan mella en ella las consecuencias negativas de la notoria
animadversion entre sus padres y a la prolongacion de los pleitos en torno a

la presunta violencia que se han propinado reciprocamente”.”!

137. Finalmente, el Convenio también sostiene que se debe (iii) considerar
las opiniones de los ninios, ninias y adolescentes. El articulo 13 de este
instrumento, indica que la autoridad judicial puede negarse a restituir
internacionalmente al nifio, nifia o adolescentes si logra determinar que este se
opone a regresar a su residencia habitual. En ese sentido, esta Corporacion ha
reiterado que los niflos, niflas y adolescentes tiene voz propia, deben ser
escuchados y sus intereses visibilizados. Esto, no solo en el plano procesal
sino en el ambito familiar y social pues son los padres quienes toman
decisiones que tienen consecuencias directas en sus opciones vitales.”” Asi
entonces en la Sentencia T-202 de 2018, se citd la Consideracion 21 de la

"1 Corte Constitucional, Sentencia T-006 de 2018.

72 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-202 de 2018.



Observacion General No. 12 del Comité de Derechos del Nifio en la que se
indico:

“la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de
las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios
muy pequerios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener
preferencias.

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

“En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacion de
garantizar la observancia de este derecho para los nifios que
experimenten dificultades para hacer oir su opinion. Por ejemplo, los
nifios con discapacidades deben tener disponibles y poder utilizar los
modos de comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de sus
opiniones. 7’

138. En relacion con ello, esta Corporacion también ha sostenido que:

“la madurez y la autonomia de este grupo de especial proteccion no
estan asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en
el que se han desenvuelto. En este contexto, la opinion del nifio, nifia y
adolescente siempre debe tenerse en cuenta, y su madurez debe
analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir de la capacidad

73 Consideracién 21, Observacién General No. 12, Comité de Derechos del Nifio.



que demuestre el nifio, nifia o adolescente involucrado para entender lo
que esta sucediendo”.”

139. Esto se corresponde y relaciona con el articulo 26 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia en el cual se establece que, en todas las acciones
administrativas, judiciales o de cualquier naturaleza que involucren los
derechos de los nifios, ninas o adolescentes, estos tendran derecho a ser
escuchados, asi como que sus opiniones deben ser tenidas en cuenta. Esta
prerrogativa no desconoce el procedimiento de restitucion internacional, en el
cual también deberan ser escuchados por tratarse de asuntos que involucran
sus derechos.

140. El tramite nacional de restitucion internacional de los niiios, niiias y
adolescentes. El procedimiento de restitucion internacional del Convenio de la
Haya de 1980 se encuentra contenido nacionalmente en la Ley 173 de 1994 y,
tal como lo contempla ese instrumento, se activa con una etapa administrativa,
que puede derivar en una judicial.

141. En la fase administrativa se enuncia a cargo de la Autoridad Central que
tiene como funcidn la coordinacidn local e internacional de hacer seguimiento
durante todo el proceso. Por disposicion del articulo 112 de la Ley 1098 de
2006 - Cédigo de Infancia y Adolescencia, la autoridad central es el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar a través del Defensor de Familia quien
deberd adelantar las actuaciones tendientes a la restitucion internacional e
iniciar las medidas de restablecimiento de derechos que considere necesarias.

142. Asi entonces, dentro de sus funciones, en esta etapa debe (i) recibir la
solicitud e impulsar su tramite; (ii) localizar al nifio, nifia o adolescente; (iii)
prevenir que sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptaré o hara que se adopten medidas provisionales

7 Corte Constitucional, Sentencias T-844 de 2011 y T-276 de 2012.



necesarias; (iv) garantizar su restitucién voluntaria o facilitar una solucién
amigable a través de las medidas que considere para posibilitar una entrega
voluntaria que, de fracasar, la obliga a iniciar la etapa judicial ante el juez de
familia; (v) conceder o facilitar, segiin el caso, la obtencion de asistencia
judicial y juridica, incluida la participacion de un abogado; (vi) garantizar,
desde el punto de vista administrativo, la restitucion del nifio, nifia o
adolescente sin peligro; y (vii) mantenerse informada con las Autoridades
Centrales de otros paises sobre la aplicaciéon del Convenio y eliminar los
obstaculos que puedan oponerse a ella.

143. De otra parte, en la fase judicial se le encarga a la autoridad judicial de
familia quien deberd decidir si se restituye internacionalmente a un nifio, nifia
o adolescente, tal como lo establece el numeral 3 del articulo 119 del Codigo
de Infancia y Adolescencia y el numeral 22 del articulo 23 de la Ley 1564 del
2012 — Codigo General del Proceso.

144. Si bien en el numeral 3 del articulo 119 del Cdédigo de Infancia y
Adolescencia establece la competencia de los jueces de familia en unica
instancia los procesos de restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1008 de 2006” “las
controversias judiciales a que se refiere esta ley, que se resuelven en el marco
de Tratados y Convenios Internacionales, se garantizara el principio de la
doble instancia, la cual se tramitara de acuerdo con las disposiciones que la
regulan para el proceso verbal de mayor y menor cuantia”. En ese sentido, el
proceso por medio del cual se resuelve judicialmente una solicitud de
restitucion internacional de nifio, nifia o adolescente, sera un proceso verbal
sumario de doble instancia.

145. En el desarrollo procedimental, los jueces cuentan con facultades
probatorias que permitan el mayor grado de certeza a la hora de proveer un
fallo. Ello encuentra fundamento en el articulo 281 del Codigo General del
Proceso que dispone que: “[e]n los asuntos de familia, el juez podra fallar

7> “por la cual se fijan algunas competencias y procedimientos para la aplicacién de convenios internacionales
en materia de nifiez y de familia”.



ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario para brindarle proteccion
adecuada a la pareja, al nifio, la nifia o adolescente, a la persona con
discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de
la misma indole”.

146. Finalmente, de conformidad con el principio de urgencia que contiene el
articulo 11 del Convenio, se les exige a las autoridades judiciales que este
mecanismo se tramite de forma preferente, solo antecedido por las acciones de
tutela y los habeas corpus. En ese sentido, el articulo 119 del Codigo de
Infancia y Adolescencia establece que esto procesos no deberian superar los
dos meses de tramite.

G. El derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias, el
deber constitucional de aplicar la perspectiva de género en las
decisiones que involucren violencia contra la mujer y la
violencia institucional

147. La Constituciéon Politica de 1991 consagré en el articulo 13 el derecho y
principio de igualdad. Estableci6 que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley y deben recibir, por igual, proteccion y trato de parte de las
autoridades; asi como que gozan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin que pueda existir discriminacidon por razones relacionadas
con sexo, raza, origen nacional o familiar, entre otras. A su turno, el articulo
43 Superior expone la mujer no puede ser sometida a ningin tipo de
discriminacion.

148. Sobre este ultimo particular, el ordenamiento juridico nacional ha ido
avanzando en la busqueda de materializar dicho postulado. Esto tiene como
base el reconocimiento de que el contexto social, historicamente, ha
posicionado a la mujer en escenarios de desigualdad respecto de su relacion
con el entorno y, mayormente, en su relacion de “inferioridad” respecto de los
hombres. Por tal motivo, en la busqueda y la ratificacion de la igualdad de



derechos y oportunidades, fue que la Constitucion Politica otorgd especial
relevancia a los derechos fundamentales de las mujeres y concedié una serie
de garantias a través de las cuales se pudiera materializar su proteccion
efectiva y reforzada. Asi pues, se proscribieron todas las formas de violencia a
las que historica y reiterativamente habia sido sometida, en el entendido que
cualquier forma de discriminacion contra la mujer debe ser considerada como
una forma de violencia.”

149. La discriminacion, y por ende violencia, de las que han sido victimas las
mujeres, responden a patrones basados en estereotipos de género atados a una
preconcepcion de lo que significa -y espera- de ser mujer. Para el caso de las
mujeres, se ahonda en su concepcion de sujeto sobre el cual se puede ejercer
poder y, en ese sentido, generar sobre ella actos de agresion fisica o
psicologica para lograr su sometimiento. Sobre ello esta Corporacion sostuvo
que:

“(...) es un fenomeno que suele estar relacionado con diversas causas
sociales, culturales, economicas, religiosas, étnicas, historicas 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 ..., que conduce a perpetuar la discriminacion
contra ésta y a obstaculizar su pleno desarrollo.””’

150. Por su parte, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la Declaracion sobre la Eliminaciéon de la Violencia contra la
Mujer del 10 de diciembre de 1993, defini6 la violencia contra la mujer como
“todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga
o pueda tener como resultado un darnio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion

78 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020.

77 Corte Constitucional, Sentencia T-967 de 2014.



o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada.”™

151. Asi entonces, en aras de garantizar el principio de igualdad y de no
discriminacién contra la mujer, tanto en el plano nacional como en el
internacional, se han generado una serie de normas e instrumentos que velan
por la materializacion de los derechos de las mujeres.”™

152. Entre ellos, la Convencion de Belém do Para establece que la violencia
en contra de la mujer es “cualquier accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, danio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado”.® Asi mismo, dispuso en el
articulo 3° que toda mujer tiene derecho a vivir una vida libre de violencia,
bien desde el ambito publico como en el privado, mientras que, en su articulo
6° indicd que ello encierra el “a. el derecho de la mujer a ser libre de toda
forma de discriminacion, y b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada
libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion.”

153. En ese mismo sentido, esta Corporacion, fundada en consideraciones
doctrinales, indicé que la violencia de género contra la mujer se define como
“...aquella violencia ejercida contra las mujeres por el hecho de ser mujeres.
Pero no por el hecho de ser mujeres desde una concepcion biologica, sino de
los roles y la posicion que se asigna a las mujeres desde una concepcion
social y cultural. ™

8 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas Resolucién 48/104 del 20 de diciembre de
1993.

7® La Convencidn sobre los Derechos Politicos de la Mujer de 1953, la Declaracién sobre la Eliminacién de la
Discriminacién Contra la Mujer de 1967, la cual es antecedente de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer -CEDAW, por su sigla en inglés- de 1981; la Declaracidn
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de 1993, que precede a la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencion de Belém do Pard- que fue
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el dia 9 de junio de 1994 y la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing en la Cuarta Conferencia Mundial Sobre la Mujer.

8 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Articulo 1.

81 Corte Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020.



154. A su turno, el ordenamiento nacional también ha desarrollado tanto
normatividad como jurisprudencia que se encamina a la afirmacion de la
existencia de violencia de género, en aras de contrarrestar su ocurrencia y
brindar proteccion a las mujeres victimas. En ese sentido, esta Corte, en
atencion a los postulados constitucionales, ha sefalado que las mujeres
victimas de violencia son sujetos de especial proteccion.

155. Al hilo con lo anterior, a través de la Sentencia T-967 de 2014 esta
Corporacion sefiald que por violencia se deben entender las “acciones u
omisiones dirigidas intencionalmente a producir en una persona sentimientos
de desvalorizacion e inferioridad sobre si misma, que le generan baja de
autoestima” y que a su vez afectan la “integridad moral y psicologica, su
autonomia y desarrollo personal y se materializa a partir de constantes y
sistemdticas conductas de intimidacion, desprecio, chantaje, humillacion,
insultos y/o amenazas de todo tipo”. En ese mismo sentido, la violencia
también se puede identificar cuando existen “pautas sistemdaticas, sutiles y, en
algunas ocasiones, imperceptibles para terceros, que amenazan la madurez
psicologica de una persona y su capacidad de autogestion y desarrollo
personal” reflejadas en “humillacion, culpa, ira, ansiedad, depresion,
aislamiento familiar y social, baja autoestima, pérdida de la concentracion,
alteraciones en el sueno, disfuncion sexual, limitacion para la toma
decisiones, entre otros” *

156. A su turno, el ordenamiento nacional también ha desarrollado tanto
normatividad como jurisprudencia que se encamina a la afirmaciéon de la
existencia de violencia de género, en aras de contrarrestar su ocurrencia y
brindar proteccion a las mujeres victimas. En ese sentido, esta Corte, en
atencion a los postulados constitucionales, ha destacado que las mujeres
victimas de violencia son sujetos de especial proteccion. Asi entonces, se
sostuvo que “la mujer es sujeto constitucional de especial proteccion y en esa
medida no solo sus derechos generales sino igualmente los especificos,
requieren de atencion fija por parte de todo el poder puiblico. ™

82 Ibidem.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-667 de 2006.



157. Posteriormente, se sanciond la Ley 1257 de 2008,* por medio de la cual
se dictan normas para la sensibilizacidon, prevencion y sancidon de todas las
formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, la cual contiene
dentro de sus objetivos principales la adopcion de medidas que garanticen a
las mujeres una vida libre de violencias, bien en el ambito ptblico como en el
privado. Igualmente, brinda garantias para la proteccion de sus derechos.
Especificamente, la ley expone que las mujeres tienen derecho a una:

“vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado, el
ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico interno
e internacional, el acceso a los procedimientos administrativos y
judiciales para su proteccion y atencion®, a una vida digna, a la
integridad fisica, sexual y psicologica, a la intimidad, a no ser sometidas
a tortura o a tratos crueles y degradantes, a la igualdad real y efectiva, a
no ser sometidas a forma alguna de discriminacion, a la libertad y
autonomia, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud, a la salud
sexual y reproductiva y a la seguridad personal.

158. Dentro del reconocimiento de la violencia contra la mujer, se han
identificado algunas maneras de ejercer este tipo de maltrato, estas son:

“(i) la violencia fisica, que es toda accion voluntariamente realizada que
provoca o puede provocar dano o lesiones fisicas. Al constituir una
forma de humillacion, también configura un maltrato psicologico, (ii) la
violencia psicologica, que se refiere a conductas que producen
desvaloracion o sufrimiento moral. Puede comprender insultos,
amenazas, gritos, humillaciones en publico, privaciones de la libertad,
etc., que minan la autoestima de la victima y le generan desconcierto e

8 Reglamentada, entre otros, a través de los Decretos 4796 y 4799 de 2011 a través de los cuales se establecieron una
serie de garantia en favor de las mujeres victimas de violencias.
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inseguridad, (iii) la violencia sexual, que consiste en cualquier actividad
sexual no deseada y forzada en contra de la voluntad de la mujer,
mediante fuerza fisica o bajo amenaza directa o indirecta, ante el temor
a represalias. Su repercusion incluye tanto danos fisicos como
psicologicos de gravedad variable; y (iv) la violencia econémica, que se
vincula al uso del poder economico del hombre para controlar las
decisiones y el proyecto de vida de la mujer, y se presenta bajo una
apariencia de colaboracion en la que aquel se muestra como proveedor
por excelencia. Bajo esta apariencia, el hombre le impide a la mujer
participar de las decisiones economicas del hogar y le impone la
obligacion de rendirle cuentas de todo tipo de gasto. Igualmente, le
prohibe estudiar o trabajar para evitar que la mujer logre su
independencia economica y, de esa manera, se sienta en necesidad de
mantenerse en la relacion. Por otra parte, cuando ocurre la ruptura de la
pareja, la violencia econdmica se manifiesta en mayores beneficios
economicos para el hombre, mientras que la mujer termina “comprando
su libertad” para evitar pleitos dispendiosos”.*’

159. De otro lado, respecto de la violencia psicoldgica, en la Sentencia T-967
de 2014, esta Corte expuso una serie de conclusiones, asi:

“- Se trata de una realidad mucho mds extensa y silenciosa, incluso, que
la violencia fisica y puede considerarse como un antecedente de esta / Se
ejerce a partir de pautas sistemdticas, sutiles y, en algunas ocasiones,
imperceptibles para terceros, que amenazan la madurez psicologica de
una persona y su capacidad de autogestion y desarrollo personal./Los
patrones culturales e historicos que promueven una idea de superioridad
del hombre (machismo — cultura patriarcal), hacen que la violencia
psicologica sea invisibilizada y aceptada por las mujeres como algo
“normal”/ Los indicadores de presencia de violencia psicologica en una
victima son: humillacion, culpa, ira, ansiedad, depresion, aislamiento
familiar y social, baja autoestima, pérdida de la concentracion,
alteraciones en el suerio, disfuncion sexual, limitacion para la toma

8 Corte Constitucional, Sentencias T-012 de 2016, T-093 de 2019 y T-344 de 2020.



decisiones, entre otros./ La violencia psicologica a menudo se produce al
interior del hogar o en espacios intimos, por lo cual, en la mayoria de
los casos no existen mas pruebas que la declaracion de la propia
victima.”

160. Sobre este mismo tipo de violencia, la Organizacion Mundial de la
Salud, indic6 que las siguientes conductas son constitutivos de ella:

“- Cuando la mujer es insultada o se la hace sentir mal con ella misma,
- Cuando es humillada delante de los demas;

- Cuando es intimidada o asustada a proposito (por ejemplo, por una
pareja que grita y tira cosas);

- Cuando es amenazada con darios fisicos (de forma directa o indirecta,
mediante la amenaza de herir a alguien importante para ella. ”*

161. En conclusion, la violencia contra la mujer estd cimentada en patrones
impuestos por estereotipos que culturalmente fueron aceptados y que sirven de
base para perpetuar formas de discriminacion. A través de ellos se pretende la
sumision de la mujer y la conservacion de los estereotipos que sobre ella se
han impuesto, en abierta contradiccion con el mandato constitucional de
igualdad de género. En todo caso, tanto a través de diferentes instrumentos
internacionales y el ordenamiento nacional se ha reconocido la igualdad entre
hombre y mujeres, asi como que la discriminacion sobre la mujer es una forma
de violencia. En ese mismo sentido, se ha reprochado este tipo de violencia en
el ambito de las relaciones de pareja, precisamente por la normalidad que ello
supone en este tipo de relaciones.

162. EI deber constitucional de aplicar la perspectiva de género en las
decisiones que involucren violencia contra la mujer. La aplicacion de la
perspectiva de género en los distintos procesos que involucren temas de

8 Corte Constitucional, Sentencia T-462 de 2018.



violencia contra la mujer tiene como objetivo que se la proteja de las
consecuencias juridicas que pudieran afectar sus derechos fundamentales
como sujeto de especial proteccion constitucional. De ahi que “se convierta en
un ‘deber constitucional’no dejar sin contenido el articulo 13 Superior y, en
consecuencia, [se deban] interpretar los hechos, pruebas y normas juridicas

con base en enfoques diferenciales de género”. ¥’

163. En ese sentido, se debe resaltar que la toma de decisiones relativa a los
casos de violencia de género no ha sido ajena a la especial relevancia que
deben tener los derechos fundamentales de las mujeres victimas de violencias
en el desarrollo de los procesos judiciales.

164. Entre los mandatos contenidos en la Constitucion Politica de 1991 y en
los instrumentos internacionales sobre proteccion a la mujer, explicados en
apartado anterior de esta decision, se consolida una obligacion a cargo del
Estado respecto de la eliminaciéon de cualquier tipo de discriminacion y
violencia ejercida contra una persona por el hecho de ser mujer y en relacion
con los estereotipos que a ella se le imponen. En ese sentido, el Estado debe:
“a) garantizar a todos y todas, una vida libre de violencia y discriminacion
por razon del sexo, b) prevenir y proteger a las mujeres y las nifias de
cualquier tipo de discriminacion o violencia ejercida en su contra; c)
investigar, sancionar y reparar la violencia estructural contra la mujer, entre

muchas otras”.*°

165. Todo esto encuentra fundamento en los diferentes instrumentos
internacionales aprobados por Colombia dentro de los cuales se resalta la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer - Convencion de Belém do Pard, ratificada a través de la Ley
248 de 1995, la cual, en su articulo 7° estableci6 como obligaciones de los
Estados parte:

8 Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016.

% Corte Constitucional, Sentencia T-338 de 2018.



“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

“a. abstenerse de cualquier accion o prdctica de violencia contra la
mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y
agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacion;

“b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer,

(L3

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

“d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, danar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad;

“e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar prdcticas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

“f. 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,

“g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del danio u otros medios de compensacion
justos y eficaces, y

“h. Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean

b

necesarias para hacer efectiva esta Convencion.’

166. En lo de su competencia, los érganos que imparten justicia tienen gran
incidencia en estas obligaciones, en atencién a su rol determinante de
resolucion de los casos de violencia de género. Asi pues, resulta necesario que
las decisiones que se impartan estén revestidas de perspectiva de género y se
enmarquen en los mandatos constitucionales que proscriben la discriminacion
por razones de género y procuran por la igualdad y la proteccion de las
personas en situacion de debilidad manifiesta. Esto, también se corresponde
con la necesidad de contrarrestar los patrones de desigualdad que entre
hombre y mujeres ha permanecido.

167. Por tal motivo, se pretende que a través de la administracion de justicia
existan lineas interpretativas que permitan entender visiones que se aparten de
los patrones culturales discriminatorios en garantia de los derechos
fundamentales de las mujeres victimas de violencia.

168. El articulo 6° de la Ley 1257 de 2008 enuncia diferentes medidas de
sensibilizacion y prevenciéon que estdn llamadas a ser aplicadas. Estas
consagran criterios de interpretacion y los principios que deben regir las
actuaciones de las autoridades que tengan a su cargo la resolucion de casos de
violencia contra la mujer. Estos son:



“- Igualdad real y efectiva. Corresponde al Estado diseniar, implementar
v evaluar politicas publicas para lograr el acceso de las mujeres a los
servicios y el cumplimiento real de sus derechos.

“- Derechos humanos. Los derechos de las mujeres son Derechos
Humanos.

“- Principio de Corresponsabilidad. La sociedad y la Familia son
responsables de respetar los derechos de las mujeres y de contribuir a la
eliminacion de la violencia contra ellas. El Estado es responsable de
prevenir, investigar y sancionar toda forma de violencia contra las
mujeres.

(L3

- Integralidad. La atencion a las mujeres victimas de violencia
comprenderd informacion, prevencion, orientacion, proteccion, sancion,
reparacion y estabilizacion.

“- Autonomia. EIl Estado reconoce y protege la independencia de las
mujeres para tomar sus propias decisiones sin interferencias indebidas.

“- Coordinacion. Todas las entidades que tengan dentro de sus funciones
la atencion a las mujeres victimas de violencia deberdn ejercer acciones
coordinadas y articuladas con el fin de brindarles atencion integral.

“- No Discriminacion. Todas las mujeres con independencia de sus
circunstancias personales, sociales o economicas tales como edad, etnia,
orientacion sexual, procedencia rural o urbana, religion entre otras,
tendrdan garantizados los derechos establecidos en esta ley a través una
prevision de estandares minimos en todo el territorio nacional.



“- Atencion Diferenciada. El Estado garantizard la atencion a las
necesidades y circunstancias especificas de colectivos de mujeres
especialmente vulnerables o en riesgo, de tal manera que se asegure su
acceso efectivo a los derechos consagrados en la presente ley.”

169. Ahora, esta Corte ha resaltado la especial importancia que tiene la
funcion judicial en la erradicacion de la violencia contra la mujer y la
persistencia de los estereotipos de género en la resolucion de conflictos que
involucren violencia de género. De esa manera, establecido unas condiciones
para garantizar que la administracién de justicia se revista de perspectiva de
género y que, de incumplirse, no solo desconocerian la obligacion de poner a
disposicion de la mujer recursos judiciales efectivos y actuar con la debida
diligencia, sino que pueden generar nuevos actos de violencia contra la
denunciante. En ese sentido, expuso que se debe:

“(i) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los
derechos en disputa y la dignidad de las mujeres; (ii) analizar los
hechos, las pruebas y las normas con base en interpretaciones
sistemdticas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico
se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente
discriminado y como tal, se justifica un trato diferencial; (iii) no tomar
decisiones con base en estereotipos de género;, (iv) evitar la
revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones;,
reconocer las diferencias entre hombres y mujeres, (v) flexibilizar la
carga probatoria en casos de violencia o discriminacion, privilegiando
los indicios sobre las pruebas directas, cuando estas ultimas resulten
insuficientes; (vi) considerar el rol transformador o perpetuador de las
decisiones judiciales;(vii) efectuar un andlisis rigido sobre las
actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; (viii) evaluar
las posibilidades y recursos reales de acceso a tramites judiciales, (ix)
analizar las relaciones de poder que afectan la dignidad y autonomia de
las mujeres !

%1 Corte Constitucional, Sentencias T-187 de 2017 y T-027 de 2017.



170. En ese mismo sentido, esta Corporacion ha destacado que es necesario
que el Estado fortalezca su intervencion en los casos que contienen asuntos de
violencia contra la mujer o dafios psicologicos no solo en el ambito penal. Se
requiere entonces que los asuntos en los cuales las mujeres son victimas de
violencia trasciendan de la esfera de lo privado para convertirse en una
preocupacién de ambito publico.

171. En desarrollo de ello, la Sentencia T-016 de 2022 cuestiond que solo los
asuntos que tienen una marcada gravedad de violencia contra la mujer sean los
que tienen respuestas estatales, ello es reprochable en la medida en que
“existen diversos tipos y grados de violencia, ante las cuales el Estado debe
proporcionar multiples y coordinadas soluciones” y que, por tal razén, se
debe fortalecer la intervencion estatal en los casos de violencia domestica o
psicoldgica. Asi entonces, la Corte exaltd que “en ningun caso los derechos
del agresor pueden ser valorados judicialmente con mayor peso que los
derechos humanos de la mujer a su integridad fisica y mental y a vivir libre de
cualquier tipo de violencia”, por lo que es necesario que el operador judicial
no acttiie desde la aplicacion de formas estereotipadas de ver a la familia o a la
mujer, pues ello contribuye a normalizar e invisibilizar la violencia.

172. Abhora, en relacion con la igualdad que debe haber durante el desarrollo
de un proceso del que se presuma la existencia de violencia de género, se ha
sostenido que la aplicacion de la perspectiva de género no es, en si misma, una
decision parcializada. Por el contrario, es garantia del derecho a la igualdad de
las mujeres. En ese sentido expuso:

“[1a perspectiva de género] i) no implica una actuacion parcializada del
juez en su favor;, reclama, al contrario, su independencia e
imparcialidad; 1ii) ello comporta la necesidad de que su juicio no
perpetue estereotipos de género discriminatorios, y; iii) en tal sentido, la
actuacion del juez al analizar una problemdtica como la de la violencia
contra la mujer, exige un abordaje multinivel, pues, el conjunto de
documentos internacionales que han visibilizado la temdtica en cuestion
-constituyan o no bloque de constitucionalidad- son referentes necesarios
al construir una interpretacion pro fémina, esto es, una consideracion del



caso concreto que involucre el espectro sociologico o de contexto que
describe el calamitoso estado de cosas, en punto de la discriminacion
ejercida sobre la mujer. Se trata por tanto de, utilizar las fuentes del
derecho internacional de los derechos humanos junto con el derecho
interno, para buscar la interpretacion mas favorable a la mujer
victima.””

173. Sobre el primero de los puntos del aparte citado, ha sostenido la
jurisprudencia constitucional que, decidir casos con perspectiva de género
también se ajusta a que los funcionarios administrativos y judiciales resuelvan
los procesos de violencia contra la mujer en imparcialidad.”® En este escenario,
la parcialidad del funcionario puede entenderse como aquellas nociones
preconcebidas o estereotipos de género, esto es, que “su fallo este influenciado
por sesgos o prejuicios personales, [con] ideas preconcebidas en cuanto al
asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera que indebidamente

promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de la otra™*.

174. En ese sentido, esta Corporacion ha sentado una linea jurisprudencial
respecto de la violacion a la Constitucion en la que incurren los operadores
judiciales cuando no estudian los asuntos que son puestos en su conocimiento,
en el deber constitucional de aplicar perspectiva de género. Por ejemplo, en la
Sentencia T-338 de 2018, esta Corte analiz6 la accion de tutela interpuesta
contra por una mujer quien adujo ser victima de violencia fisica intrafamiliar y
que inicid una solicitud de medida de proteccion ante la Comisaria de Familia
de su domicilio. En esa providencia, se considerd6 que tanto la accionante
como su compafiero permanente habian cometido actos de violencia uno
contra el otro y, por tal motivo, la medida de proteccidon definitiva se dictaria a
favor de los compafieros y su hija. Posteriormente, la accionante inici6 un
tramite de incumplimiento de medida de proteccion por cuanto el agresor la
amenazo de muerte; alli se le declard responsable y se le impuso una multa
convertible en arresto. Para ello, la Comisaria de Familia tuvo en cuenta que,

92 Corte Constitucional, SU-080 de 2020.
% Ibidem.
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de las pruebas recaudadas, se evidenciaba que el padre de la nifia era el
generador de los actos de violencia en el nucleo familiar y quien la
involucraba en los conflictos de pareja. Durante el grado jurisdiccional de
consulta, el Juzgado accionado confirmé la decision y adiciond un numeral en
el que declard el incumplimiento de la medida de proteccion por parte de la
accionante, en consideracion a un evento ocurrido con el padre de la nifia en la
puerta de su colegio. Asi entonces, le impuso multa convertible en arresto.

175. Asi las cosas, esta Corte considerd que el Juzgado accionado habia
incurrido en un defecto factico, por cuanto no valor6 las multiples cargas de
violencia que sufrid la accionante, asi como un defecto por violacion directa
de la Constitucion, en la medida en que omitidé conocer el asunto con
perspectiva de género y, en esa medida, se contribuye “a perpetuar la
violencia y la discriminacion contra la mujer y a invisibilizar la violencia
doméstica y psicoldgica”.”

176. De otro lado, en la Sentencia T-344 de 2020, esta Corte estudid dos
expedientes que presentaban unidad de materia asi. Las accionantes eran
mujeres victimas de violencia a quienes sus excompaifieros permanentes y
agresores les iniciaron procesos ejecutivos, la primera por un acuerdo de
liquidacion de sociedad patrimonial, y la segunda por un acuerdo que firmoé
bajo constrefiimiento. Al inicio de esos procesos, las accionantes indicaron
que eran victimas de violencia de género y los jueces ordinarios no tuvieron en
cuenta aquellas manifestaciones para tomar alguna determinacion en el asunto.
En ese sentido, la Corte considerdé que aplicar perspectiva de género “no
significa que el juez tenga que favorecer los intereses de una mujer por el
hecho de serlo, sino que ha de abordar la cuestion de derecho que se le ha
planteado con un enfoque diferencial que involucre el aspecto sociologico o
de contexto que subyace al problema en torno a la violencia y a la
discriminacion contra la mujer, a fin de brindar soluciones equitativas ante
situaciones de desequilibrio estructural’®® 'y ampard los derechos
fundamentales de las accionantes.

% Corte Constitucional, Sentencia T-338 de 2018.

% Corte Constitucional, Sentencia T-344 de 2020



177. Mas adelante, en la Sentencia T-016 de 2022, conocio la accion de
tutela interpuesta por un hombre, quien consider6 vulnerados su derecho
fundamental al debido proceso, por cuanto fue condenado penalmente por el
delito de violencia intrafamiliar contra su pareja. A su juicio, no se valoraron
debidamente las pruebas practicadas en el juicio oral, asi como que no goz6 de
una adecuada defensa técnica durante el proceso. Durante la instancia del
proceso constitucional, el juez protegio el derecho fundamental del accionante
y, de manera oficiosa y contraria a la jurisprudencia de la Corte, reviso y dejo
sin efectos la sentencia que condend al actor a una pena privativa de la libertad
por cuanto, en su sentir, no habia prueba directa de la comision del delito de
violencia intrafamiliar. Asimismo, otorgé mayor valor probatorio a los hechos
narrados por el accionante y, aun cuando no vinculd a la victima del proceso
penal al tramite de tutela, compulso copias a la Fiscalia local del municipio de
residencia para que investigara algunos hechos punibles que presuntamente
cometio la victima en contra del accionante. En ese sentido, esta Corporacion
considerd que el juez constitucional “reprodujo las asimetrias de poder que
persisten en la cultura actual, al no brindar a la victima las herramientas
necesarias para oponerse a los alegatos expuestos por su pareja”.”

178. Con todo, puede concluirse que la perspectiva de género debe orientar
las decisiones de los funcionarios que tengan a su cargo cualquier solicitud de
una mujer victima de violencia en concordancia con los principios
constitucionales. Deben ser especialmente atentos a la situacién de la mujer
victima de violencia en la sociedad y de su reconocimiento como sujeto de
especial proteccion constitucional. Solo de esa manera se puede garantizar el
acceso equitativo a la administracion de justicia y que de ella se desprenda la
materializacion del derecho a la igualdad.

179. La violencia institucional. En la Sentencia T-772 de 2015, esta Corte,
con fundamento en los instrumentos internacionales, establecid que el trato

7 Corte Constitucional, Sentencia T-016 de 2022.



judicial hacia las mujeres victimas de violencia comprendia dos esferas: (i) e/
derecho a un recurso judicial efectivo;y (ii) la garantia de las victimas a la no
repeticion y el deber del Estado de evitar su revictimizacion.

180. Respecto del derecho al recurso judicial efectivo, ese mismo proveido
sostuvo que “se entendera que un recurso es ilusorio, cuando en la practica
se haya demostrado su inutilidad, ya sea porque falten los medios para
ejecutar las decisiones o por cualquier situacion que en si misma configure un
cuadro de denegacion de justicia”. Sobre la segunda, indicd que: “estd
conformada por las acciones orientadas a impedir que se vuelvan a realizar
las conductas que afectaron los derechos de las victimas, las cuales se deben
adecuar a la magnitud y naturaleza de la ofensa”.

181. Asi pues, como se anotd anteriormente, es necesario que los
funcionarios administrativos y judiciales que tienen a su cargo asuntos de
violencia contra la mujer sean imparciales en sus decisiones. Esa
imparcialidad que es entendida como el despojo de nociones preconcebidas o
estereotipos de género, cobra mayor relevancia si lo que se pretende es
impedir que el Estado se convierta en un segundo agresor. En estas
situaciones, el Estado debe ser garante de los derechos fundamentales de las
mujeres que han sido victimas de violencia y acuden a sus instituciones en
busqueda de un recurso judicial efectivo, asi como de la proteccion y
restitucion de los derechos fundamentales que considera se le han vulnerado.

182. En ese mismo sentido, las autoridades administrativas y judiciales
deben tener especial cuidado en evitar la revictimizacién de las mujeres que
han sido victimas de violencia, toda vez que de ellos se espera la garantia de
amparo a sus derechos fundamentales y no la continuacién de patrones de
desigualdad, discriminacion y, por ende, violencia. A través de la Sentencia
T-012 de 2016, esta Corte sostuvo que “tales circunstancias [la desigualdad, la
discriminacién y la violencia] se presentan, al menos, de dos formas. La
primera por la ‘naturalizacion’ de la violencia contra la mujer, obviando la
aplicacion de enfoques de género en la lectura y solucion de los casos y, la
segunda, por la reproduccion de estereotipos”.



183. A través de la funcion judicial, el uso de estereotipos se da cuando se
reprochan los actos de la persona “por desviacion del comportamiento
esperado”. La Sentencia T-462 de 2018 proferida por la Corte Constitucional,
hizo un recuento de los eventos en los que podria entenderse que existe
revictimizacion por parte de los funcionarios del Estado, asi:

® “Se desestima la violencia intrafamiliar por considerar que se dieron
agresiones mutuas, sin examinar si ellas respondian a una defensa.

e Se exige que la victima del delito de acceso carnal violento demuestre
que resistio significativamente el acto para que pueda ser considerado
como tal.

® Se desconoce la violencia psicologica denunciada, al estimar que los
testigos de los actos no eran presenciales o que el vinculo matrimonial
debe prevalecer para mantener la unidad familiar.

e Se entiende que la violencia intrafamiliar es un asunto doméstico que
esta exento de la intervencion del Estado.

® Se le da prevalencia a la relacion familiar, ordenando el
mantenimiento de las visitas del padre a sus hijos, sin importar que
este cometio actos violentos en contra de la madre.

® Se descalifica la credibilidad de la victima por su forma de vestir, su
ocupacion laboral, su conducta sexual o su relacion con el agresor.

® No se tiene en cuenta el dictamen forense sobre el nivel de riesgo de
violencia, al considerar que este se fundamenta en la version de la



denunciante y que no fue contrastado con un dictamen realizado al
agresor.

® No se tiene en cuenta la condena penal por violencia intrafamiliar a
efectos de decidir sobre la condena en alimentos a cargo del conyuge
culpable, porque se estima que la defensa de las agresiones configura
una concurrencia de culpas.

® Se analiza la version de la mujer bajo el prejuicio de que la denuncia
tiene como objetivo resultar vencedora en el juicio de divorcio u
obtener venganza, o que ha deformado los hechos, exagerando su
magnitud.

® Se desestima la gravedad de la violencia por inexistencia de secuelas
significativas fisicas o psicologicas, o porque la mujer no asume la
actitud de inseguridad, angustia o depresion que se cree debe
demostrar.”

184. Ahora, en aras de salvaguardar los derechos fundamentales de las
mujeres victimas de violencia y, en ese orden, impedir la revictimizacion por
parte del Estado, las autoridades judiciales también deben tener especial
cuidado en el lenguaje que utilizan a la hora de proferir juicios respecto de las
situaciones que han sido llevadas a su competencia. Ello se corresponde con la
necesidad de frenar la utilizacion de las expectativas que se tiene de los
géneros para constituirlos como hechos ciertos o fundamentos y, sobre ellos,
construir argumentos que vayan en detrimento de los derechos fundamentales
de las mujeres victimas.

185. Esta Corte estudi6 un caso relacionado con esa materia en la Sentencia
T-126 de 2018 en la cual la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de
Cundinamarca, al estudiar un proceso penal que tenia como victima sexual a
una mujer, ademas, victima del conflicto armado, hizo suyas varias



declaraciones de testigos basadas en prejuicios sociales relacionados con
estereotipos de género, asi como de contenido irrespetuoso respecto de su
aspecto fisico. En esa oportunidad, esta Corte expuso que, dentro de las
obligaciones especiales de los funcionarios del Estado, se encuentran las de no
emitir conclusiones basadas en el comportamiento de las victimas. Con ello,
“se permite garantizar a la victima (a) su derecho a ser tratada con respeto y
consideracion en espacios de confianza para evitar una segunda victimizacion
v (b) su derecho a que se valore el contexto en el que ocurrieron los hechos
independientemente de prejuicios sociales contra la mujer.”*

186. Basandose argumentos semejantes a los contenidos en este acpite, esta
Corte profirio la Sentencia T-735 de 2017, en la cual una mujer solicit6é a una
Comisaria de Familia que se impusiera una medida de proteccion a su favor y
en contra de su expareja por cuanto esta venia realizando acciones de
violencia psicolégica a través de mensajes de texto, correos electronicos y
publicaciones en una red social, en las cuales la humillaba y descalificaba
como madre. De una parte, el trdmite en la Comisaria de familia tard6 dos
afnos en resolverse y, de otra, se profirié fallo que nego6 la solicitud de la
medida por cuanto, a criterio del comisario, resultaba extrafio que la victima,
aun cuando era psicéloga, hubiera mantenido la comunicacion con su agresor
y no hubiera buscado ayuda profesional para superar el trastorno de ansiedad y
depresion que manifestd le generaba el conflicto con su expareja. Esa decision
fue revocada por el juez de familia y, en su lugar, ordend el cese de cualquier
acto de violencia en contra de la accionante y de sus hijos y conmin6 al
agresor a la asistencia a tratamiento terapéutico y reeducativo. La violencia en
contra de la mujer continu6 y, en esa medida, inicid6 un tramite de
incumplimiento que diera con la sancion al agresor. A lo largo de este tramite,
la accionante también encontré multiplicidad de trabas como, por ejemplo, el
aplazamiento de la audiencia en seis oportunidades, la negativa a la correccion
del expediente en el que la nombraron como agresora y el desconocimiento de
su solicitud de no confrontacion con su agresor.

%8 Corte Constitucional, Sentencia T-126 de 2018.



187. En esa oportunidad, la Corte consideré que las irregularidades
cometidas por la Comisaria de Familia durante el proceso se constituyeron en
actos de violencia institucional en contra de una mujer victima de violencia
intrafamiliar, quien buscé proteccion en dicha autoridad y, como
consecuencia, obtuvo una respuesta ineficiente. Asi, la Corte indicé que las
autoridades encargadas de la atencidon de las victimas de violencia de género
incurren en violencia institucional cuando con su accidén u omisién causan o
amenazan con causar dafos psicoldgicos a quien busca proteccion. También
argumento que este tipo de violencia es el resultado de actos de discriminacion
que le impiden a la mujer victima acceder a una proteccion efectiva, con lo
cual se envia a las victimas, su familia y la sociedad, el mensaje errado de que
la autoridad estatal tolera la agresion contra las mujeres. En resumen, la Corte
considerd que para evitar que el Estado se convierta en un segundo agresor de
las mujeres victimas de violencia, se deben cumplir, entre otras, algunas reglas
al momento de resolver casos de violencia de género, asi:

“i) el proceso de medidas de proteccion y el tramite de cumplimiento
deben darse dentro de un término razonable para evitar nuevos hechos
de violencia, ii) se le debe permitir a las mujeres el acceso a la
informacion sobre el estado de la investigacion para que ejerzan su
derecho a la defensa; iii) los funcionarios encargados de la ruta de
atencion deben ser imparciales, asegurando que sus decisiones no se
basen en preconcepciones sobre la forma en que debe actuar una victima
de violencia o la gravedad de los hechos para que se reconozcan como
una agresion; iv) los derechos reconocidos en la Ley 1257 de 2008, como
elegir no ser confrontada a su agresor, deben ser garantizados en todos
los procedimientos administrativos y judiciales para su proteccion y
atencion, v) las medidas de proteccion deben ser idoneas para eliminar
la violencia o la amenaza denunciada, atendiendo la modalidad del dario
y recurriendo a cualquier tipo medidas para conjurar la situacion de
violencia o su riesgo.”

188. En jurisprudencia reciente, la Sala Plena de esta Corporacion profiriod la
Sentencia SU-349 de 2022, que tuvo como fundamentos facticos que en el
marco de un proceso de exoneracion de cuota alimentos en el que el juez



ordinario incurrid en violencia institucional, por cuanto “se desconocio esta
obligacion cuando no se escuchd a la victima en la determinacion del
conflicto, se la cuestiono por su actuar en una audiencia virtual como -mujer
de 70 anos- y tras justificar la ausencia de defecto especifico en el proceso
cuestionado, al considerar que la accionante no realizaba labor alguna, pese
a que, a su juicio podia hacerlo”. En igual sentido, se resaltdé que no se valoro
adecuadamente que la demandante ejercia labores de cuidado lo cual debia
tenerse como aporte a la sociedad conyugal. Asi entonces, la Corte considerod
que el escenario fue revictimizante y reprodujo estereotipos de género, por lo
que se incurrid en violencia institucional. En efecto, se sostuvo que la decision
cuestionada:

“Incurrio en un defecto de violacion directa de la Constitucion Politica,
al crear un escenario de violencia institucional contra la accionante,
desconociendo asi lo dispuesto en los articulos 13 y 43 del Texto
Superior, relacionados con el derecho a la igualdad y no discriminacion
contra la mujer, asi como lo dispuesto en instrumentos internacionales.
Manifesto que se configuro un escenario de violencia institucional en
contra de quien ya habia sido victima de violencia por razon de género
en contra de la mujer. Por ultimo, indico este tribunal que la actuacion
del juez de instancia, en consideracion de la Sala Plena, reprodujo
estereotipos sobre la ausencia de valoracion de las labores de cuidado
como aporte a la sociedad conyugal.”

189. En similar sentido, la Sentencia T-379 de 2023 esta Corte conocid la
accion de tutela interpuesta por una mujer victima de violencias basadas en
género por parte de su compafiero permanente, que debi6 abandonar la
residencia que compartian por cuanto la habia violentado fisicamente. En ese
asunto, la accionante inicié una medida de proteccion ante la Comisaria de
Familia de su domicilio para que cesaran los actos de violencia por parte de su
compafiero permanente, asi como para que se le desalojara de la vivienda y
ella pudiera permanecer alli. En esa oportunidad, la Corte encontrd que el
Comisario de Familia que resolvio el asunto habia incurrido en violencia
institucional en la medida en que, en diferentes pronunciamientos, habia
sugerido que la accionante provocaba a su agresor y como respuesta a ello era



violentada fisicamente. Asi entonces, se considerd que el funcionario replicaba
estereotipos de género y normalizaba e invisibilizaba la violencia contra la
mujer.”

190. En otra oportunidad, a través de la Sentencia T-267 de 2023, la Sala
Octava de Revision de la Corte estudid la accion de tutela de una mujer en
contra de la Comisaria de Familia de su domicilio, por cuanto vulnerd sus
derechos fundamentales a una vida libre de violencias, a la integridad
personal, a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral.
Bajo su consideracion, la entidad accionada al decidir respecto de la custodia y
régimen de visitas, optd por una determinacion en la que la accionante que
debia compartir tiempo con su agresor, sin tener en cuenta que habia sido
victima de violencia de género. Asi entonces, la Sala consider6 que la
Comisaria accionada incurrid en violencia institucional, pues, ademas de
incumplir su deber de convencional y constitucional de administrar justicia
con perspectiva de género, adoptd una decision con un enfoque “familista”,y
aplico el principio del interés superior del nifio sin analizarlo a la luz de su
derecho, y el de la accionante, como madre, a una vida libre de violencia.

191. De lo expuesto se puede colegir, que la discriminacién en razén del
género como base para tramitar solicitudes de mujeres que buscan proteccion
sus derechos fundamentales como victimas de violencia limita el acceso
efectivo de ellas al sistema de justicia. Esto por cuanto, con las decisiones
administrativas o judiciales que se tomen, pueden ser nuevamente victimas de
prejuicios y estereotipos. En ese sentido, se debe resaltar que “los jueces,
ademdas de reconocer derechos, también pueden confirmar patrones de
desigualdad y discriminacion”,' lo cual no se corresponde con el mandato de
erradicacion de todas las formas de violencia en contra de la mujer y puede
incidir en el censurable escenario de la revictimizacion.'!

% Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-379 de 2023.
19 Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016.

191 En la Sentencia T-967 de 2014, la Corte sostuvo que “una de las mayores limitaciones que las mujeres
encuentran para denunciar la violencia, en especial la psicoldgica, tiene que ver con los altos niveles de
impunidad y conductas discriminatorias contra las mujeres por parte de los mismos operadores de justicia,



H. Analisis del caso concreto

192. Sobre la obligacion de las autoridades judiciales de administrar
justicia con perspectiva y enfoque de género y la prevencion de la violencia
institucional en el caso concreto. Para analizar los problemas juridicos
planteados es necesario aclarar de manera previa que los hechos del caso y las
pruebas allegadas al expediente muestran un escenario de violencia contra la
mujer respecto del cual los jueces constitucionales tienen la obligacioén de
pronunciarse, de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial que fue
relatado en las consideraciones generales de este fallo. Este deber resultaba
extensivo a los jueces del proceso ordinario que resolvieron sobre la
pretension de restablecimiento internacional del nifo, los cuales debieron
abordar la problematica con enfoque y perspectiva de género. A continuacidén
se expone como se justifica esta afirmacion.

193. A lo largo del proceso ordinario, la sefiora Isabel/ manifestd que fue
victima de violencia de género por parte del sefor Pablo. La madre del nifio
sostuvo que durante su residencia en Espafia sufri6 maltrato por parte del
padre. Como prueba allegd al expediente ordinario las iméagenes de las
conversaciones sostenidas a través de la red social Whatsapp, en las que el
sefior Pablo utiliza insultos en su contra.'” Como hechos constitutivos de
violencia, la sefiora Isabel ha relatado que:

“Fue tanta la cosificacion realizada a mi persona, que tuve que acudir
en dos oportunidades al servicio de urgencias en la ciudad de Oviedo
para que me suministraran medicamentos para las crisis de ansiedad

debido a que se promueve la tolerancia social de la violencia y la ineficacia de la administracion de justicia
frente a estos casos”.

102 Expediente digital T-9.641.551, Escrito de tutela
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CBQ4BABEqiKdIKtSOMOIPJuxACVMQ?e=gebKlo, pp.142 a 148.



que en ese momento manejaba, con sintomas relacionados con dificultad
para respirar, hipertension, cefalea, insomnio, taquicardia, Ilanto,
autolesiones (sin poner en riesgo mi vida), ganas de correr, mareos. La
cosificacion se dio respecto de que el en todo momento descalificaba mis
capacidades, virtudes, por mi condicion de latina, de que él era el
proveedor economico de la vivienda, pues yo no contaba con trabajo,
poniendo en duda incluso mi capacidad para asumir mis labores como
madre del menor LUIS, decidiendo por mi el lugar en el que yo debia
estar, donde pudiese desarrollarme personal, profesional 'y
economicamente. Fue insistente siempre el abuso de él porque segun él y
su familia yo no sabia realizar en su totalidad las labores domésticas del
hogar, siempre tratandome de floja, inutil, buena para nada y que lo

unico bueno que tenia y que también era del él, era el menor LUIS """

194. Para los mismos efectos, la sefora Isabel allegd un documento
contentivo de una nota de guardia por urgencias telefonicas del Hospital
Universitario Central de Asturias del 22 de diciembre de 2021, en el que se
refiere que “a raiz de un disgusto de hace una semana ha sufrido una crisis de
ansiedad, refiere encontrarse muy nerviosa, con temblor de piernas y
autolesiones” y otra anotacion de urgencias del 29 de diciembre de 2021 en el
que se indica “acude por ataque ansiedad en casa a las 7pm ... refiere miedo
a que el padre de su hijo se quede con la custodia. Se encuentra muy nerviosa,
con temblor y autolesiones (se ha mordido el antebrazo derecho). Tendente al
llanto. """ Adicionalmente, anex6 una valoracion psiquiatrica del 22 de junio
de 2022 en el que se refiere que el motivo de la consulta es:

“lleva varios meses de presentar insomnio, angustia, temores, miedo,
tristeza, desengano...que tiene bajon, llora mucho reexperimenta miedos
por las escenas vividas de esos meses en los cuales viajo a Espania con
su hijo...paciente con llanto facil, con fascie (sic) de afliccion, de temor y
de tristeza...pensamiento: logico coherente, presenta reexperimentacion

13y pediente digital T-9.641.551,
00001457-Anexo_LINEA_TRATA_DE_PERSONAS_120231010010516222_00002_0002
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de escenas traumadticas de su estancia en Esparia, sentimientos de culpa
por haber confiado en alguien que ya le habia fallado. Diagndstico: 1.
Trastorno de estrés postraumatico, 2. Trastorno de panico (ansiedad
paroxistica episodica), 3. Episodio depresivo moderado. Tratamiento: 1.
Zolof / 2. Xanas ™"

195. Ademas, fue enfitica en mencionar que el convenio regulador de
acuerdo de custodia que firmo6 se derivd de que el sefior Pablo le retuvo el
pasaporte su hijo y la presiond para que firmara el documento so pena de no
retornar la identificacion del nifio e impedir que realizaran el viaje a Colombia
que previamente tenian acordado.

196. Con base en multiples situaciones, ha iniciado dos denuncias penales en
contra del sefior Pablo, la primera del 27 de enero de 2023 por el delito de
matrimonio servil, comoquiera que aduce que trasladé su residencia hacia
Espafia bajo la promesa de conformar una familia pero el padre del su hijo le
indicod que el Gnico movil que tuvo con su ofrecimiento fue tener cercania con
el nifio; y la segunda, el 9 de junio de 2023, por el delito de violencia
intrafamiliar y violencia de género.

197. En el marco de la primera de esas denuncias, el 4 de junio de 2023, el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Unidad Basica de
Sincelejo realiz6 una valoracion en la cual se determind como factores de
riesgo para la victima que “el denunciado es un hombre se ofensivo,
humillante...que pone en riesgo su salud mental”,'"” asi como “conductas de
intolerancia, el machismo, autoritarismo dificultades para resolver los
problemas y dificultad de autocontrol por parte del denunciado”.""

1%Expediente digital T-9.641.551, 00001559-Nuevo doc 2022-07-29 18.29.46
1%Expediente digital T-9.641.551, Anexo 4. Informe Pericial INMLCF.

97 Ibidem.



198. Ahora, la Sala debe destacar que durante el tramite de primera instancia
del proceso ordinario con el que se buscaba la restitucion, adelantado en el
Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo, en la contestacion del
tramite de restitucion internacional, la apoderada judicial de la sefiora Isabel
sostuvo que su poderdante se encontraba en Espafia en una situacion
vulnerable ya que no contaba con trabajo estable, ni con ayuda econdémica que
le permitiera solventar su sostenimiento ni el de su hijo, menos atin, cuando en
el convenio regulador se estipuld que con posterioridad al 31 de diciembre de
2022 debia sufragar los gastos de vivienda para ella y su hijo. En vista de la
dificultad para vincularse al mercado laboral, inici6 estudios para obtener el
titulo de abogada, profesion que ostenta en Colombia. No obstante, ante las
dificultades para domiciliarse, emplearse y garantizar las necesidades basicas
de su hijo en Espafia, la sefiora Isabel decidid establecerse en Colombia en
donde se pudo vincular laboralmente, se encuentra su familia como red de
apoyo y cuenta con un inmueble de su propiedad. Asi entonces, indicd que aun
cuando la violencia psicoldgica de la que fue victima por parte del sefior Pablo
no estuviera dirigida directamente al nifio, esto si podria afectarlo.'®

199. Con la descripcion de los elementos que se ha desarrollado hasta este
punto, para la Sala es claro que en la relacion entre el padre y la madre del
niflo se ejercid violencia psicologica y econdmica en contra de la ultima. Por
esto, las autoridades judiciales tendrian que haber valorado el asunto con
perspectiva y enfoque de género.

200. Con base en este panorama, la Sala deberd resolver el primero de los
problemas juridicos formulados en el marco de la accion de tutela promovida
por el sefior Pablo, a saber, si ;la sentencia del 1° de febrero de 2023
proferida por la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Sincelejo incurrio en un defecto factico y vulnero el
derecho al debido proceso del seiior Pablo en representacion de su hijo Luis
por presuntamente no valorar que, a juicio del accionante, la seiiora Isabel
realizo acciones tendientes a domiciliarse en Colombia aun habiendo

%8 Expediente digital T-9.641.551, 15 ad 2022-166 Contestacidn y Excepciones



firmado el convenio regulador que compartia la custodia en Espaiia y con
ello infringio el derecho de custodia?

201. Con fundamento en lo que se precisé sobre los hechos y la necesidad de
abordarlos con base en el enfoque y la perspectiva de género, la Sala debe
recordar que, en repetidas oportunidades durante el proceso ordinario y la
accion de tutela, la sefiora Isabel ha sostenido que el convenio regulador que
firm6 para compartir la custodia del nifio Luis con el sehor Pablo, estuvo
mediado por la presién que sintié de parte de este Gltimo pues, como ya se
expuso, habia retenido el pasaporte de su hijo bajo el conocimiento de que
realizarian un viaje a Colombia. Asi pues, manifestd que, para lograr el
retorno de los documentos, el sefior Pablo le exigio la firma del convenio
regulador. De otra parte, el accionante ha indicado que el convenio se firm6 de
mutuo acuerdo y que, incluso, la sefiora Isabel pudo hacer las modificaciones
que considerd necesarias para, posteriormente, firmar lo acordado ante el
juzgado competente.

202. Por su parte, en la sentencia proferida el 1° de febrero de 2023 la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo
sostuvo que no evidenci6 el supuesto poder dominante sobre la sefiora Isabel
para acceder a firmar el convenio. Por el contrario, consideré que las partes
repartieron principios basicos de la custodia, por cuanto se pudo evidenciar
que compartieron el documento, e incluso la sefiora Isabel le realizo
modificaciones y que, por tal motivo, el acuerdo debia presumirse valido. Sin
embargo, con base en otros argumentos, que seran estudiados por esta Sala
mas adelante, revoco la decision de restituir internacionalmente al nifio.

203. Como fundamento para instaurar la accion de tutela, la apoderada
judicial del sefior Pablo expuso que la autoridad accionada incurrié en un
defecto factico al no valorar dos situaciones.'” Primero que el 16 de febrero
de 2022 la sefiora Isabel inici6 la solicitud de cuidado y custodia ante el

109 En e| escrito de tutela la apoderada judicial expone cinco circunstancias por las cuales considera que la
autoridad judicial accionada incurrié en un defecto factico. Sin embargo, esta Sala considera que ellos
pueden resumirse en los dos que se plantearan.



Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debido a que habia firmado un
contrato laboral en la ciudad de Sincelejo, la situacion en Colombia habia
cambiado y, por esto, no podia regresar a Espafia. Aunado a ello, la apoderada
expuso con detalle que, durante el tramite de la audiencia de primera instancia
de restitucion internacional, adelantado el 31 de octubre de 2022, la sefiora
Isabel indicd que su intencion, incluso antes de llegar a su pais, era no
retornar a Espafia. En esa medida, la solicitud de cuidado y custodia que inici6
en Colombia era la ejecucion de la intencidn que tuvo desde que abandoné
Oviedo, cual era, no regresar a esa ciudad en la que habia acordado una
custodia compartida.

204. Segundo, la apoderada del accionante sostiene que, la madre del nifio
inici6 dicho tramite de custodia el 25 de febrero de 2022, esto es, antes de que
finalizara el periodo acordado de vacaciones en Colombia que iria hasta el 30
de marzo de ese mismo afio. Posteriormente, el siguiente 29 de marzo, se
realizd la audiencia de persuasion de retorno voluntario -como primera etapa
del tramite de restitucion internacional- durante la cual la sefiora Isabel se
ratificd en que su hijo no regresaria a Espafia. Asi entonces, sostiene que la
valoracion integral de lo que la madre del nifio habia expresado en las
diferentes diligencias, podia dar claridad al juez ordinario de segunda
instancia que su intencidn, antes o después de que se venciera el término
vacacional acordado, era no cumplir el convenio regulador.

205. En la parte general de esta providencia, se sostuvo que el defecto
factico se configura cuando el operador judicial carece del apoyo probatorio
para aplicar la norma en la que pretende fundamentar su decision. En ese
sentido, se puede producir cuando haya apreciado irrazonablemente las
pruebas que se allegan al proceso, o les den un alcance material o juridico del
cual carecen. Asi entonces, se incurre en este defecto en alguna de sus dos
dimensiones; una positiva, cuando basa su decision en una valoracion
equivocada o no conducente; o una negativa, cuando omite la valoracion de
una prueba determinante para resolver la controversia. Finalmente, se sostuvo
sobre este particular que el yerro del juez debe ser fundamental para el fallo,
es decir que, si no hubiera incurrido en ¢l, la decision adoptada seria
completamente opuesta.



206. Mas alla de la posible oponibilidad que tendria el convenio en el marco
de competencia del ordenamiento juridico espafiol, lo cierto es que, en
consideracion del escenario de violencia en el que vivia la sefiora Isabel, se
podria cuestionar la exigibilidad en el cumplimiento de un convenio que
resultaba lesivo para ella, en relacion con su derecho a vivir una vida libre de
violencias. En ese sentido, esta Sala no le haya razon al accionante en relacion
con el planteamiento del defecto factico, en la medida en que, las acciones
desplegadas por la sefiora Isabel no tenian como fundamento abusar de la
custodia de su hijo y, en ese sentido, ejercer la retencion ilegal, sino de
proteger su derecho a vivir libre de violencias.

207. En este sentido, exigirle a Isabel , una mujer victima de violencia de
género y, por ende, sujeto de especial proteccion constitucional, el
cumplimiento de un convenio que mantiene las condiciones de violencia
psicoldgica y econdmica que padecid, resulta desproporcionado, mas aln si se
tiene en cuenta que en la actualidad, tiene estabilidad emocional y econémica,
pues se encuentra ejerciendo su profesion bajo un contrato laboral, asi como
que cuenta con el apoyo de su familia, lo cual repercute directamente en la
proteccion del interés superior del nifio Luis, quien, bajo el analisis del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se encuentra a gusto en su nueva
residencia, asi como en su colegio y entorno familiar.

208. Asimismo, con todo lo descrito, no se configuré un defecto como lo
alegd el actor en la medida en que el traslado a Colombia no pareceria haber
tenido como finalidad trasgredir los derechos parentales del sefior Pablo sobre
su hijo. Como prueba de ello, se tiene que el 16 de febrero de 2022, una vez la
sefiora Isabel firm¢ el contrato laboral e ingreso a su hijo al colegio, se dirigio
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para realizar el procedimiento
administrativo para la modificacion de la custodia del nifio. Esta situacioén
denota su voluntad de mantener la relacion paternofilial y los acuerdos de
custodia, al tiempo de salvaguardar su derecho a vivir una vida libre de
violencias lejos del entorno violento que decidié abandonar.



209. Aun cuando esta Sala sostiene que no es posible cuestionar la validez
del convenio regulador firmado por los padres del nifio Luis, si puede
determinar que la sefiora Isabel, en atencion a las particulares condiciones de
violencia de las que estaba siendo victima y a la lectura en perspectiva de
geénero que merece este caso particular, no se veia obligada a permanecer bajo
las circunstancias que alli se establecieron, en la medida en que ello
significaba el detrimento de sus derechos fundamentales. En esa medida, esta
Sala considera que, la decision de cambiar su domicilio y el de su hijo de
Oviedo-Espafia a Sincelejo en Colombia no tiene como fundamento el abuso
del derecho de custodia que compartia con el sefior Pablo, sino, la necesidad
de abandonar el entorno violento del cual estaba siendo victima.

210. Por esa razon, esta Sala considera que la providencia del 1° de febrero
del 2023 proferida por la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Sincelejo no incurri6 un defecto factico, pues no omitid
valorar las pruebas relacionadas con la supuesta retencion ilegal del nifio, sino
que, contrario a lo planteado el Tribunal valoré adecuadamente los medios
probatorios y encontrd que para el momento de la presentacion de la solicitud
la retencion ilicita no se habia configurado. En efecto las acciones
desplegadas por la sefiora Isabel al salir de Espafia y establecer su domicilio y
el de su hijo en la ciudad de Sincelejo, no tenian como fundamento incumplir
el convenio regulador firmado, ni abusar del derecho de custodia o ejercer una
retencion ilegal. Por el contrario, tenian como vocacion poner a salvo su
integridad y salvaguardar su derecho a vivir una vida libre de violencias, asi
como proteger el interés superior el nifio Luis, quien, aun cuando no ha sido
victima directa de violencia intrafamiliar por parte de su padre, si puede ver
afectada su salud psiquica como consecuencia de los traumatismos en salud
mental a los que ha sido sometida su madre, como su principal cuidadora.

211. Agotado lo anterior, el segundo problema juridico a resolver es el
siguiente: ;la sentencia del 1° de febrero de 2023 proferida por la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Sincelejo incurrio en un defecto sustantivo por el alcance otorgado al



articulo 3 de la Convencion de la Haya de 1980, que llevo a la conclusion
que la madre no retuvo ilegalmente al nifio?

212. Para resolver este problema juridico, en principio, se debe citar el
contenido del articulo 3 del Convenio de la Haya el 1980, a saber:

“El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos.:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al
derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, y

b) Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion.

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

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

213. De conformidad con el literal a) del citado articulo, la infraccion al
derecho de custodia atribuido a uno de los padres y la accién de generar la
imposibilidad de cumplir de forma efectiva ese derecho, deviene en la
configuracion de la retencion ilegal.

214. Para analizar esta cuestion, primero, se deben recordar aspectos del
convenio regulador suscrito en Espafia por los padres del nifio Luis que fueron
tenidos en cuenta por el juez ordinario de segunda instancia para proferir su



sentencia. El 1° de diciembre de 2021 entre el sefior Pablo y la sefiora Isabel,
se firmo el acuerdo en el cual se establecid que la patria potestad del nifio
estaria en cabeza de los dos padres; que ambos ejercerian la guarda y custodia
de forma compartida por periodos semanales; que, hasta el 31 de diciembre de
2022, la madre y el nifio residirian en la vivienda de propiedad del sefior
Pablo en la ciudad de Oviedo-Espafia y que, con posterioridad a ello, la
sefora Isabel debia incorporarse a la vida laboral y abandonar esa residencia;
la division de los periodos vacacionales, del que se resalta que las vacaciones
de navidad se entenderian como el tiempo comprendido entre el ultimo dia
lectivo de finalizacidon del colegio y hasta el dia anterior de retorno al mismo.
En ese punto, también se contempld que si el nifio requiriera viajar al exterior
se deberia avisar al padre con al menos dos meses de anticipacion y se
enuncié que proximamente realizarian un viaje a Colombia; entre otros
asuntos de pension de alimentos, gastos extraordinarios o comunicaciones con
el nifio.

215. Con base en ello, la providencia del 1° febrero de 2023 proferida por el
Tribunal accionado sostuvo que la solicitud de restitucion internacional inicid
su parte administrativa el 21 de febrero de 2022 en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF y comoquiera que el acuerdo de permanencia del
nifio Luis en Colombia era hasta el 30 de marzo, no se podia considerar que la
sefiora Isabel estuviera ejerciendo la retencion ilicita. Bajo la consideracion
del juez ordinario de segunda instancia, aun cuando la madre del nifio hubiese
manifestado su intencidn de no regresar a Espaia, la ilicitud se configura con
el hecho de retener y no con la sola voluntad de hacerlo. En ese mismo
sentido, insistio en que no habia prueba que demostrara la fecha de retorno a
clases del niflo, pues de ahi se debia desprender cual era ciertamente el
periodo de vacaciones que debia tenerse en cuenta por cuanto el acuerdo
indicaba que dicho lapso iria hasta un dia anterior del retorno a clases.
Continu6 con el argumento segun el cual, de conformidad con el
procedimiento de restitucion internacional, se dictd una medida cautelar para
impedir la salida del pais del nifio, por lo cual, segin la consideracion de la
autoridad judicial, se impedia la salida del pais de la sefiora Isabel y su hijo.



216. Resalto que el nifio Luis desde su nacimiento ha residido en Colombia
en compaiia de su madre y que, para el momento de su nacimiento, el sefior
Pablo correspondia con los gastos de manutencion. Por tanto, que si bien era
cierto la residencia habitual del nifio era Oviedo y que la custodia era
compartida, nada se dijo de su permanencia en Espafa con posterioridad al 31
de diciembre de 2022 cuando debia abandonar la residencia de su padre.
Adicionalmente, realizd un recuento de las circunstancias de vivienda,
servicios de salud, ingresos de la sefiora Isabel, el apego y vinculo con la
familia materna, en las que se encontraba actualmente el nifio para determinar
que tenia todos sus derechos garantizados. Finalmente, llego a la conclusion
de que Luis habia estado la mayor parte de su vida en custodia y al cuidado de
su madre y si bien en el convenio regulador se acordoé que la custodia estaria
compartida, la sefiora Isabel sostuvo que era ella la encargada de atenderlo,
mientras que, por el contrario, su padre se encargaba de €l por espacios
limitados debido a sus ocupaciones laborales.

217. Por todo lo anterior, sostuvo que la custodia, provisionalmente,
quedaria compartida como se habia pactado en el convenio firmado con la
diferencia de que la residencia habitual del nifio seria Sincelejo y no Oviedo,
hasta tanto se acordaran las visitas en el suelo colombiano.

218. Con base en lo expuesto por la autoridad judicial accionada, la
apoderada judicial del accionante planted que al revocar la decision adoptada
el 31 de octubre de 2022 por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de
Sincelejo, no se valor6 adecuadamente que la sefiora Isabel se encontraba en
ejercicio de la retencion legal del nifio Luis.

219. Por su parte, los jueces de instancia constitucional desestimaron las
razones expuestas en la providencia accionada y sostuvieron que se habia
configurado un defecto sustantivo, por cuanto la interpretacion del Convenio
debe leerse a la luz del interés superior del nifio, quien seguia estando
separado de su residencia habitual''® y que, en ese sentido, “no debid

110 Expediente digital T-9.641.551, “0029Fallo_de_tutela 1.pdf”.



simplemente desestimar lo pretendido bajo un argumento estrictamente
formal concerniente a que no habia fenecido el plazo pactado para el retorno
del menor al momento de activar el canal administrativo, sino que ha debido
ahondar en si aquella realidad materializaba el desconocimiento del bien
juridico protegido por el Convenio de La Haya de 1980, esto es, el acuerdo de

custodia aprobado por una autoridad judicial de aquel pais”.'"!

220. En la parte general de esta providencia de tutela, se expuso que una de
las maneras en que los jueces vulneran el derecho al debido proceso resulta
ser la comisién de, entre otros, un defecto sustantivo, el cual puede
identificarse cuando los operadores judiciales omiten realizar una
interpretacion sistematica de la norma que esta llamada a aplicarse al caso
concreto.

221. En esta linea, y siguiendo el argumento segun el cual a la sefiora Isabel
no le era exigible el cumplimiento de un convenio que tenia la virtualidad de
preservar la vulneracion de su derecho fundamental a vivir una vida libre de
violencias, el fallador accionado no incurrié en el defecto alegado, en la
medida en que, de la lectura de este asunto en perspectiva de género, el
traslado de la sefiora Isabel a Colombia y el del nifio Luis a Colombia no
correspondia al abuso del derecho de custodia y a una retencion ilegal, sino a
la salvaguarda de dicho derecho fundamental, asi como al interés superior del
nifo, quien podia verse afectado por el detrimento de la salud mental de su
madre. De manera que esa situaciéon no podria derivar en una aplicacion del
articulo 3 del Convenio de la Haya que desconozca los parametros
constitucionales, sino que, al menos en lo que corresponde al sentido de la
decision adoptada en el sentido de no ordenar la restitucion del nifio, resulta
acorde con la finalidad de proteger el interés superior del nifio y la vida de la
madre a vivir una vida libre de violencias.

! Expediente digital T-9.641.551, “STL6580-2023 102637.pdf”.



222. El argumento del accionante se deriva de la lectura simple del articulo 3
de la Convencion de la Haya, pero desconoce que sobre ello debe realizarse
una interpretacion sistemadtica y revestida de perspectiva de género. Por tal
motivo, esta Sala considera que la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Sincelejo no incurri6é en un defecto sustantivo
en los términos planteados por el accionante, pues lo cierto es que el traslado
de la sefiora Isabel no podria ser entendido como una retencion ilegal sino
interpretado en relacion con el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencias.

223. Con esto, la Sala concluye en el caso concreto, no se configuraron los
defectos factico y sustantivo en los términos expuestos por el accionante, por
cuanto (i) las acciones desplegadas por la sefiora Isabel no tenian como
fundamento abusar de la custodia de su hijo, sino de proteger su derecho a
vivir libre de violencias; y bajo ese entendido, (i) no se configuro la retencion
ilegal de la que habla el articulo 3 del Convenio de la Haya de 1980.

224. Conforme a lo expuesto, la Sala procedera a revocar el fallo proferido el
7 de junio de 2023 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que, a su vez, confirmé la decision dictada el 27 de abril de 2023 por
la Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia para, en su
lugar, negar las pretensiones de la accion de tutela iniciada por el sefior Pablo
en contra de la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo, por las razones expuestas en esta providencia.

225. En consecuencia, en linea con la decision de medida provisional
adoptada en el tramite de revision de la tutela, se dejard sin efectos la
sentencia de reemplazo proferida el 15 de mayo de 2023 por la Sala Civil-
Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo, la
cual se realizd en cumplimiento de la orden proferida por los jueces de
instancia constitucional. En linea con lo anterior, se dejard en firme la
sentencia dictada el 1° de febrero del 2023 por la Sala Civil- Familia-Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo que nego la restitucion
internacional del nifio Luis.



Sobre la exigencia de aplicar la perspectiva y el enfoque de género para
resolver el caso concreto y el incumplimiento que de esta obligacion ocurrio
en el marco del proceso ordinario de restitucion internacional

226. Como se anuncié de manera previa al iniciar el andlisis del caso
concreto, en este caso las autoridades judiciales tenian la obligacion de valorar
el asunto con base en una perspectiva y enfoque de género.

227. Como se expuso en la parte general de esta providencia, las mujeres
tienen derecho a vivir una vida libre de violencias. Esta obligacion se
desprende del derecho a la igualdad y no discriminacion contenidos en el
articulo 13 constitucional. Alli también se sostuvo que, de conformidad con la
Convencion de Belém do Para se entiende como violencia contra la mujer
cualquier accion o conducta basada en género que, entre otras, cause dafo o
sufrimiento psicoldgico a la mujer, tanto en el escenario publico como en el
privado. A su turno, la jurisprudencia constitucional la ha definido como las
acciones u omisiones dirigidas a producir sentimientos de desvalorizacion e
inferioridad que generan bajas en la autoestima, que afectan su integridad
moral y psicologica, autonomia, desarrollo personal y que desprenden de
conductas de intimidacion, desprecio, chantaje, humillacion insultos o
amenazas de todo tipo.

228. Ademas, la jurisprudencia constitucional ha identificado a las mujeres
victimas de violencia de género como sujetos de especial proteccion
constitucional y con base en ello se han establecido unas condiciones para que
la administracion de justicia valore con mejor Optica los casos en los que se
exponen situaciones de violencia de género. En ese sentido, se expuso que a la
luz de estos asuntos se debe valorar de manera menos rigurosa la carga



probatoria, de manera que se privilegien los indicios sobre las pruebas
directas cuando estas ultimas sean insuficientes.'

229. En los procesos que se han adelantado para resolver esta problematica
familiar, se demostro a través de distintos elementos probatorios que la sefiora
Isabel fue victima de violencia psicologica y econdmica, por lo que este
escenario no podia haber sido dejado de lado al valorar de manera integral la
situacion en aras de procurar el interés superior del nifio y el derecho de su
madre a vivir una vida libre de violencias. De ahi que, més alla de que en el
caso no se configuraron los defectos factico y sustantivo alegados por el
accionante, la Corte Constitucional debe destacar el desconocimiento de esta
obligacion de las autoridades de administrar justicia con perspectiva y
enfoque de género.

230. Para tal efecto, cabe recordar que la sentencia adoptada el 31 de octubre
de 2022 el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo considerd
expresamente que en este caso no correspondia abordar la problematica con
esa perspectiva y enfoque.

231. La apoderada judicial de la sefiora Isabel impugndé la decision bajo la
consideracion, entre otras situaciones, que la decision tomada por el juez
replico estereotipos de género. Sostuvo que el juez no considerd que fue
influenciada por factores externos para firmar el convenio regulador, que se
encontraba sola, en imposibilidad de ejercer su profesion y que el inico medio
econdmico a su disposicion era el que le proveia el sefior Pablo. Fue este
ultimo quien tramité dicho convenio y le recrimind que era €l quien lo habia
costeado, que le insinud que si el convenio no se firmaba, probablemente no la
dejaria ver al niflo, lo cual la hubiera obligado a iniciar un tramite que no
hubiera podido sufragar, en la medida en que sus condiciones econdémicas no

112 Corte Constitucional, Sentencias T-187 de 2017 y T-027 de 2017.



eran Optimas para contratar un abogado que defendiera sus intereses, ni
contaba con lo requerido legalmente para los cuidados de su hijo.'"

232. En la sentencia proferida el 1° de febrero de 2023, la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Sincelejo
sostuvo que no evidenci6 el supuesto poder dominante sobre la sefiora Isabel
para acceder a firmar el convenio. Por el contrario, considerd que las partes
repartieron principios basicos de la custodia, por cuanto se pudo evidenciar
que compartieron el documento e incluso la sefiora Isabelle realizo
modificaciones. Mas all4 de esto, con base en otros argumentos que ya fueron
mencionados y estudiados, revocod acertadamente la decision de restituir
internacionalmente al nifo.

233. Durante el tramite constitucional, la primera instancia accedio a las
pretensiones de la accidon de tutela. La segunda instancia confirm6 la decision
del a quo, y agregd que en relacion con los planteamientos contenidos en la
coadyuvancia de Defensoria del Pueblo, esto es, la exposicion de las
situaciones que podrian ser constitutivas de violencia de género, debian ser
puestas en conocimiento de las autoridades competentes.

234. Estas aproximaciones realizadas por los jueces tanto del proceso
ordinario como de tutela, desconocieron u omitieron como parte central de su
valoracion que la sefiora Isabel ha sido victima de violencia de género de
forma psicologica y econdmica por parte del sefior Pablo, comoquiera que en
multiples oportunidades el accionante la descalificaba considerandola inutil,
floja o buena para nada por su origen latinoamericano; le recalcaba su falta
de empleo en Espaia por lo cual, incluso, cuestionaba su capacidad de cuidar
a su hijo. Le insistia en que era el proveedor econdmico y, con base en ello,
decidia acerca de su desarrollo personal y profesional. Sobre estas
acusaciones, la apoderada judicial del accionante se ha limitado a decir que
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esas situaciones no tienen sustento factico ni legal.'"* Ademas, la sefiora

Isabel ha sido violentada pues el accionante ha recriminado que no realiza
labores domésticas, situacion que pretende reforzar los estereotipos de género
respecto de los cuales se califica y valora a una mujer por las conductas de
cuidado que se espera que sepa desarrollar, con el inico fundamento de ser
mujer. Asi entonces, todos esos fundamentos facticos debieron ser tenidos en
cuenta por las autoridades judiciales involucradas en el proceso, para entender
que, de conformidad con lo narrado, se debia abordar el asunto con
perspectiva de género. Incluso, por esta razon la sefiora Isabel inicid los
procedimientos que el ordenamiento juridico, en el ambito penal, dispone para
la investigacion del delito de violencia intrafamiliar.

235. Todas estas situaciones se deben contrastar con las diferentes
valoraciones y atenciones psicologicas que se le han realizado, esto es, los
reportes de asistencia a urgencias médicas en Espaia, en los dias 22 y 29 de
diciembre de 2021, fecha cercana a la de la firma del convenio regulador por
medio del cual se distribuy6 la custodia del nifio Luis y se determind que
debia abandonar la vivienda en la que residia e incorporarse a la vida laboral.
Ello presta sentido pues, en la atencion de final de diciembre, manifesté que
se encontraba en ese estado por cuando tenia miedo de que el sefior Pablo se
quedara con la custodia del nifio. Posteriormente, las valoraciones
psiquiatricas de las que se desprende que padece “I. Trastorno de estrés
postraumdtico, 2. Trastorno de panico, 3. Episodio depresivo moderado”,
diagnosticos que derivaron en una medicacion para su tratamiento.
Finalmente, en las valoraciones que se realizaron en el marco de la denuncia
penal por violencia intrafamiliar, se sostuvo que el aqui accionante era una
persona ofensiva y humillante que ponia en riesgo su salud mental.

236. Ademas, se ha resaltado también que la sefiora Isabel es abogada de
profesion y que, por tal razon, se le dificulté acceder al mercado laboral en
Espafia. En consecuencia, dependia econdémicamente del sefior Pablo quien
también se valia de su vulnerabilidad econdmica para violentar sus derechos.
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Precisamente por la incapacidad material de ejercer su profesion y proveerse
sus propios medios econdomicos, fue maltratada y humillada.

237. Todas las situaciones que aqui se expusieron debian ser objeto de
analisis por los jueces de instancia en la medida en que existe una obligacién
supranacional que reviste a toda autoridad judicial de aplicar perspectiva de
género en los asuntos que involucren violencia contra una mujer. En ese
sentido, como se sostuvo en la parte general de esta providencia, la funcion
judicial tiene un papel determinante en la erradicacion de la violencia contra
las mujeres, pues le corresponde al operador judicial analizar los hechos de
manera que se entienda que, de conformidad con lo narrado, la situacion de la
sefiora Isabel requeria un trato diferencial. De esa manera, tanto los jueces de
instancia del proceso de restablecimiento, de instancia de tutela (sobre todo el
de primera instancia), deberian haber reprochado las acciones constitutivas de
violencia de género, como en este caso la violencia psicologica y econdémica;
no invisibilizarlas. Es una de las obligaciones del Estado, extraer las
diferentes formas de violencia del ambito privado para que, de esa manera, se
pueda ejercer una proteccion en la esfera publica.

238. Bajo este panorama, para esta Sala resulta de especial importancia
hacer algunas apreciaciones respecto del manejo dado por los operadores
judiciales a lo largo del proceso ordinario.

239. Sobre la perspectiva y enfoque de género en la sentencia proferida el
31 de octubre de 2022 por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de
Sincelejo y la configuracion de violencia institucional contra la sefiora
Isabel. Como se indico, durante el tramite de restitucidn internacional, una vez
se escucho a los intervinientes en el tramite de primera instancia y se agotaron
las etapas del proceso, el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo
dict6 sentencia en audiencia del 31 de octubre de 2022. En esa providencia se
hicieron algunas apreciaciones que esta Sala no puede pasar por alto pues, aun
cuando no estan relacionadas con el asunto de la retencidn ilicita o la custodia
del nifio Luis, si pudieran ser valoraciones que replican los estereotipos de




género proscritos por la Constitucion Politica. Asi entonces, en esa
providencia el juez sostuvo:

“la senora, prima del demandante, sostiene que la convivencia fue
dificil, que Isabel no ayudaba en las labores domésticas, que tenia
flojera, que insistia en sus costumbres diversas, que a ella le tenian que
hacer todos los oficios domésticos, no era autosuficiente, que Isabel no
sabia cocinar, que no lavaba la ropa, que le gustaba mucho dormir que
era perezosa. Sobre la relacion que [Pablo] tenia con otra mujer, Isabel
se molesto y le comento.

[para efectos de dictar sentencia el juez expuso las siguientes
consideraciones| Se tiene conocimiento por las mismas declaraciones
que los acuerdos fueron conocidos por la seriora Isabel que dialogo con
abogados para analizar el convenio. No obstante, indica que no conto
con asesoria técnica. La seriora Isabel en su condicion de abogada podia
asistir a defensoria publica para solicitar un abogado de oficio. Asi
entonces no se avizora que el convenio hubiera estado mediado por el
constrenimiento.

Podria pensarse el caso a la luz de la equidad de género por tratarse de
una mujer que trabaja y estudiaba o lo intentaba y no podia. Tampoco es
menos cierto que tenia el respaldo economico del padre de su hijo quien
en la gran mayoria de los momentos transferia dinero. El juzgado no ve
que en esta condicion de mujer un eventual maltrato o violencia
economica, lo que se observa es que el padre ofrecia apoyo economico a
la madre para que ella pudiera estudiar y culminar con la carrera.
Violencia economica no hubo pues no la uso en su favor o para obtener
beneficios.

La discriminacion de la madre por parte de la familia paterna del nifio
no tiene la suficiente fuerza para considerar que estd siendo sometida a
conductas agresivas por los parientes del nifio porque lo que existia era



una cordialidad permanente en las relaciones. Todo parece indicar, sin
ahondar en ello por la subjetividad de quien se siente agredida, lo que
sucedio fue un choque de culturas por la idiosincrasia colombiana en la
que se depende de la actividad economica de los padres y esto choco con
un Estado espariol en donde no existen estas facilidades para realizar las
actividades domesticas necesarias para las relaciones cotidianas. Se
consideraria como una victima porque tenia un entorno diferente al cual
fue criada, pero no deja de ser cierto que como dijo la apoderada del
demandante, que Isabel en cierta forma podia ser influenciada por su
madre para que regresara a Colombia. Que aqui la defendian porque
ella estaba indefensa como si ella fuera una persona con discapacidad o
que no pudiera darse cuenta de lo que le podia pasar. El juzgado no
puede percibir como una persona que esté enamorada pueda actuar de
una forma y luego después utilizar las circunstancias para sustraerse
de cumplir un convenio que tiene el cardcter (inentendible) nos
encontramos en una tension de derechos fundamentales en el que se
esgrime como argumento que existe una violacion al derecho a la
igualdad del nifio y de la madre por cuanto el padre la sometia por su
violencia economica.

El juzgado no lo ve asi porque el padre siempre estuvo presto a pagar y
se ofrecio economicamente varias veces para la que la madre pudiera
obtener trabajo. El argumento que esgrime la sefiora abogada es que
puede existir estereotipos de violencia, es decir, pensar que la joven
Isabel esta sometida por violencia doméstica y economica por el padre y
su familia al ser una persona que no podia tener acceso al trabajo o al
trabajo acorde a su posicion de abogada y esto la convierte en victima de
violencia de género o de violencia economica por su debilidad manifiesta
en su calidad de extranjera.

El derecho interno no impide que tengamos unos conceptos minimos de
lo que es la justicia para poder acudir a los entes correspondientes en
orden a restablecer nuestros derechos (inaudible) como si ella fuera una
persona mentalmente con minusvalia en cuanto al razonamiento de
determinar que ella bien podia defenderse y asi como la madre



(inaudible) la acogio economicamente para que lo hiciera (inaudible)
que ciertamente estuvo asesorada por abogados... El juzgado no
configura la violencia de género que entra en tension con el interés
superior del nifio que en la legislacion global e interna debe prevalecer
sobre los derechos. El constreiiimiento de la demandad no se verifica de
las pruebas o testimonios ni de ningun documento simplemente se

entienden (como pareja) y han tenido discusiones”. '’

240. Con base en estas consideraciones, ¢l juez de instancia ordinario orden6
la restitucion internacional nifio y advirti6 que lo narrado por la sefiora Isabel
no tenia relevancia suficiente para que el asunto fuera decidido con
perspectiva de género.

241. Como se anunci6 previamente, la apoderada judicial de la sefiora Isabel
impugno bajo la consideracion de que, entre otras situaciones, la decision
adoptada por el juez replicd estercotipos de género. A su juicio, la autoridad
judicial no valor6 que ella fue influenciada por factores externos para firmar el
convenio regulador, que se encontraba sola, en imposibilidad de ejercer su
profesion y que el unico medio econdmico a su disposicion era el que le
proveia el sefior Pablo. De igual modo, que fue este ultimo quien tramitd
dicho convenio y le recriminé que era ¢l quien lo habia costeado, que le
insinud que si el convenio no se firmaba probablemente no la dejaria ver al
nifo, lo cual la hubiera obligado a iniciar un tramite que no hubiera podido
sufragar, en la medida en que sus condiciones econdmicas no eran Optimas
para contratar un abogado que defendiera sus intereses, ni contaba con lo
requerido legalmente para los cuidados de su hijo.'®

242. De la informacion que reposa en el expediente, la Sala advierte que en
la sentencia proferida el 31 de octubre de 2022, el Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Sincelejo pretermitié la obligacion de administrar

15 Expediente digital T-9.641.551, Audiencia 31 de octubre de 2022.
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justicia con perspectiva y enfoque de género, y por el contrario, incurrié en
violencia de género. En efecto, replicod estereotipos de género, humillaciones
y apreciaciones que no se corresponden con el articulo 13 de la Constitucion
que impone la obligacién de eliminar todo tipo de discriminacion y violencia
ejercida contra una mujer por el hecho de ser mujer y en relacion con los
estereotipos que a ella se le imponen.

243. Dentro de las consideraciones que elucubrd el Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Sincelejo, insistido en principio en que, si la sefiora
Isabel hubiese sido presionada para firmar el convenio regulador, podia haber
utilizado los medios de defensa que dispone el ordenamiento juridico espanol
y que, si con lo que no contaba era con capacidad econdmica para hacerlo, en
su calidad de abogada, podia optar por asistir a un defensor publico para que
la asesorara. Sobre este particular, es reprochable que el juez anteponga la
profesion de abogada a la condicidon de victima de violencia de la sefiora
Isabel, pues recrimina a quien es sujeto de especial proteccion constitucional
no haber desplegado las herramientas sin ahondar en las circunstancias
especificas de violencia, lo cual podria ir en detrimento de la salud mental de
la mujer que ya se mostraba lastimada. En ese mismo sentido, reprob6 que no
hubiera denunciado los hechos de violencia que adujo haber sufrido por parte
del aqui accionante.

244, Seguidamente, considerd que el asunto no debia entenderse desde la
perspectiva de género pues, en su sentir, no estaba demostrada la violencia
econdmica. Como fundamento para ello, sostuvo que lo que se podia apreciar
era que el padre del nifio habia ofrecido su apoyo econémico para que pudiera
estudiar y culminar su carrera en Espafia, y que de esa manera no se podia
valorar que el factor econdémico fuera utilizado en su favor. Lo que desconoce
el juez es que una de las maneras de ejercer violencia econdmica en contra de
las mujeres es utilizar el poderio econdomico para controlar las decisiones o el
proyecto de vida de la mujer; y que frecuentemente se utiliza bajo la
apariencia de la colaboracion para, de esa manera, lograr mayores
beneficios.!” Esto se corresponde con lo expuesto por Isabel, quien sostuvo

17 Corte Constitucional, Sentencia T-462 de 2018



que ¢l fungia como proveedor econdmico para determinar el lugar en el que
debia estar o donde pudiera desarrollase personal o profesionalmente. En ese
sentido, resulta errado considerar que el apoyo econdmico se constituia como
garantia del buen trato entre el accionante y la madre de su hijo.

245. De otro lado, cuando la sefiora Isabel sostuvo que el maltrato también
provenia de la familia paterna de su hijo, el juez considerd que lo que se
presentaba era un choque cultural. En principio, sostuvo que Isabel tenia una
vision subjetiva por ser quien se sentia agredida y que lo que se podia
determinar era que ella no realizaba actividades domésticas por pertenecer a
un entorno diferente al que se encontraba. Lo que aqui se evidencia es que el
juez tomo6 como consideraciones para proveer el fallo ordinario, las
declaraciones de los testigos del demandante, quien sugiridé lo que el juez
replicod. Esta apreciacion tampoco se cifie a la proteccion de los derechos
fundamentales de las mujeres victimas de violencia, pues las autoridades
judiciales deben tener especial cuidado en el lenguaje que utilizan ya que con
ello reproducen estereotipos de género que, finalmente, se traducen en la
vulneracion del derecho — principio de igualdad. Ademads, es una de las
obligaciones de los funcionarios del Estado no emitir conclusiones basadas
prejuicios sociales.

246. Finalmente, el Gltimo argumento esbozado por el juez para tomar la
decision de no aplicar perspectiva de género al caso concreto estaba
relacionado con que la madre de la sefiora Isabel ejercia mucha influencia
sobre ella y fue quien la persuadid para que regresara a Colombia. Para ello,
sugirid que su madre le daba trato de una persona con discapacidad, como si
ella fuera una persona mentalmente con minusvalia. La consideracion aqui
citada se traduce en un trato irrespetuoso con la sefiora Isabel, méas cuando
correspondia con una apreciacion sobre un asunto que no reviste relevancia
alguna para la solucion del caso que se pretendia abordar. Se recuerda
entonces que los argumentos de los operadores de justicia, como los de todos
los funcionarios del Estado, no deben ir en detrimento de los derechos
fundamentales de las victimas, pues estas acuden a tales instancias en busca
de una tutela judicial efectiva y no, obviamente, para enfrentar escenarios de
revictimizacion.



247. En suma, estas apreciaciones realizadas por el Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Sincelejo constituyen de violencia institucional, pues
la fundamentacion juridica en la que bas6 su decision replicé y normalizo
estereotipos de género en contra de la sefora Isabel lo cual tiene la virtualidad
de vulnerar el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias.

248. En esa medida, esta Sala instard a dicho funcionario para que, en lo
sucesivo, oriente sus decisiones al deber constitucional de aplicar perspectiva
de género a los asuntos que involucran los derechos de las mujeres victimas
de violencia, y a que se abstenga de utilizar lenguaje que reproduzca
estereotipos de género o genere espacios de revictimizacion en quienes
buscan garantizarse su derecho al acceso a la administracion de justicia.

249. Sobre la perspectiva y enfoque de género en la sentencia proferida el
1 de febrero de 2023 por la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal

Superior_del Distrito Judicial de Sincelejo. Ahora, en lo relativo al Tribunal
Superior de Distrito Judicial accionado en esta oportunidad, la Sala destaca
que aun cuando no se configuraron los defectos alegados por el padre del
nifio, y que esta autoridad judicial acertd la revocar la decision de restituir
internacionalmente al hijo de la sefiora Isabel, lo cierto es que parte de las
consideraciones que justificaron esta decision desconocieron también una
aproximacion sistematica e integral de las normas que respaldan esta decision,
con base en una perspectiva y enfoque de género, tal como pasa a exponerse.

250. Asi las cosas, ademas de lo indicado en torno a la lectura realizada
sobre el articulo 3 del Convenio de la Haya cuando se desacreditdo la
configuracion del defecto sustantivo alegado por el padre del nifio, en otra
lectura de la decision también podria haberse aplicado el articulo 13 del
precitado Convenio en el cual se establecen algunas circunstancias que deben
ser evaluadas por las autoridades a efectos de determinar si se debe ordenar la
restitucion internacional de un nifio, nifia o adolescente. Entre esas el que
“exist[a] un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un



peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en
una situacion intolerable”.

251. El proceso contenido en el Convenio de la Haya de 1980 vela por la
proteccion del interés superior del nifio, nifia o adolescente y busca que este
sea retornado a su lugar de residencia habitual. Sin embargo, la proteccion
integral de un niflo también se desprende de que su nucleo familiar tenga las
condiciones necesarias para garantizar su desarrollo integral y armonico. Asi
entonces, lo que se pretende con las excepciones a la restitucion internacional
de un nifio, nifia o adolescente es que no se genere una situacion de dafio,
peligro fisico o psiquico que sea alin mas gravosa que la posible retencion
ilegal de la que fue sujeto.

252. Una lectura en ese sentido se relaciona, nuevamente, con el deber
constitucional que tienen los operadores de la justicia de aplicar perspectiva de
género a los casos en los que se evidencia que existid violencia contra la
mujer, pues someter a los nifios, nifias o adolescentes a ambientes de
violencia, no solo afecta su derecho a crecer en un ambiente armonico e
integral, sino que puede influir de manera indirecta y negativa, pues si quienes
ejercen su custodia no se encuentran en condiciones fisicas o psicologicas de
hacerlo, se interrumpe la garantia de sus derechos.

253. Asi entonces, como se determind anteriormente, la sefiora Isabel fue
victima de violencia de género psicoldgica y econdmica por parte del padre
del nifio, quien ahora reclama la custodia en suelo espafiol. En esa medida,
debian haber considerado la excepcion contenida en el literal b) del articulo 13
del Convenio de restitucion internacional a la luz de la perspectiva de género
para analizar el dafio al que se podia someter al nifio si se retornaba a su
residencia habitual sin su madre, con quien se encuentra suficientemente
probado que tiene apego.

254. Si bien es cierto no existe indicio de que el sefior Pablo haya ejercido
violencia en contra de su hijo, la madre del nifio si demostr6é que la cercania



con el padre de su hijo le generd a ella problemas de salud mental que la
llevaron a asistir a urgencias médicas en dos oportunidades mientras estaba en
Espafia, lo cual, posteriormente, derivé en el diagnostico psiquidtrico que
ahora padece.

255. De otra parte, es claro que la restitucion internacional del nifio Luis no
necesariamente obliga a la sefiora Isabel a regresar con su hijo a Espaiia,
empero un eventual acuerdo de visitas que la obligue a regresar al entorno que
significd para ella la vulneraciéon de su derecho a vivir una vida libre de
violencias, no resulta acorde a las obligaciones nacionales y supranacionales
de proteger a las mujeres victimas e impedir su revictimizacion.

256. En todo caso, se debe resaltar que si bien el proceso de restitucion
internacional tiene como objetivo proteger el interés superior de un nifo, nifia
y adolescente que haya sido retenido ilegalmente por fuera de su pais de
residencia habitual, y no resulta ser un acuerdo de custodia entre los padres
porque los requisitos para que este tramite sea procedente se encuentran en los
articulos 3, 4 y 5 del Convenio de la Haya de 1980, las autoridades judiciales
deben revisar cada uno de los aspectos que se relacionan en el caso a efectos
de que, realmente, lo que se logre con el proceso sea proteger el interés
superior del nifio. En esa medida se debe analizar si se cumplen los requisitos
que permiten al juez decretar la restitucion internacional, como también
estudiar las excepciones que trae el mismo convenio, a efectos de saber
cuando le es posible abstenerse de ordenar la restitucion.

257. En ese mismo orden, debe ponerse de presente que el articulo 20 del
mismo convenio, establece que: “[l]a 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.” Asi entonces, de
conformidad con lo que se expuso en la parte general de esta providencia, la
Constitucion Politica en su articulo 13 proscribe la discriminacion por razones
de sexo; asi como los instrumentos internacionales adheridos al ordenamiento
a través del bloque de constitucional, imponen la obligacion del Estado de



garantizar que las mujeres vivan una vida libre de violencias, asi como la
erradicacion de todas las formas de violencia que contra ellas se cometan. De
esta manera, lo aqui planteado, es el cumplimiento de la obligacion adquirida
por el Estado colombiano en favor de los derechos de las mujeres victimas de
violencia, como sujetos de especial proteccion constitucional.

258. De alli que, en relacion con la contestacion que remitid la autoridad
central espafiola a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en
que se sostiene que “Colombia no devuelve nifios a Espaiia” se debe resaltar
que en el caso concreto, en atencion al articulo 20 precitado, se pudo
evidenciar la necesidad de aplicar perspectiva de género en beneficio no so6lo
del interés superior del nifio Luis , si no en garantia de los derechos de las
mujeres a vivir una vida libre de violencias.

259. Con fundamento en lo indicado hasta este punto, en reconocimiento de
que la decision adoptada el 1° de febrero del 2023 por la Sala Civil-
Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo fue
acertada en su parte resolutiva al negar el restablecimiento internacional del
nifio Luis, esta Corporacion anuncié que se dejaria en firme tal decision. No
obstante, en cumplimiento del deber de las autoridades judiciales de
administrar justicia con enfoque y perspectiva de género en los términos
previstos, se considera imperativo ordenar a esa misma autoridad judicial que
anexe una copia de esta providencia al fallo proferido el 1° de febrero del
2023, de manera que resalte que la motivacidon para revocar la sentencia de
primera instancia del Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo,
son las contenidas en esta providencia.

260. Finalmente, en aras de garantizar el interés superior del nifio Luis y en
atencion a que se debera llegar nuevamente a un acuerdo de custodia y
cuidado, esta Sala ordenara al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para
que, en ejercicio de sus competencias, adelante las labores a las que haya lugar
para que garantice que el nifio siga teniendo contacto con su padre, mientras
que la sefora Isabel y el setor Pablo, convienen lo relacionado con los
asuntos de custodia y cuidado.



261. Sobre la proteccion de la mujer a vivir una vida libre de violencias en
el marco de la tutela judicial efectiva. De otra parte, revisados todos los

elementos constitutivos de la violencia de género ejercida contra la sefiora
Isabel, la Sala de Revision llamara la atencion de la apoderada judicial del
sefior Pablo, quien a través de las contestaciones del proceso ordinario y lo
allegado en esta sede, ha orientado sus argumentos a replicar la violencia
contra la mujer y los estereotipos de género. En el memorial que remiti6 a la
Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Sincelejo durante la apelacion del fallo de primera instancia, la apoderada
sostuvo para la sefiora Isabel “prevalecio la comodidad de vivir en la casa
materna, prevalecio el interés a no tener que luchar para ganarse su propio
sustento, prevalecio la opinion de su familia y la exigencia de devolverse a
Colombia para no tener que realizar labores propias de una madre en su
hogar”.''"* Mientras que, para responder al traslado de las pruebas recaudadas
en esta sede, la abogada también sugirid que la sefiora Isabel no realizd
ninguna denuncia en contra del sefior Pablo y que por su edad, su condicion
de madre y su profesion de abogada debia hacer un ejercicio de autocritica'y
autocuidado para impedir ser victima de violencia de género.

262. Para ello se recuerda que el articulo 13 de la Constitucion protege
especialmente a las personas que por su condicion se encuentren en debilidad
manifiesta, al tiempo que proscribe la discriminacion en su contra. Si bien es
cierto los asuntos de derecho de familia per se deben resaltar las situaciones
que componen los nucleos familiares, ello no es obice para que las partes del
proceso se valgan de argumentos discriminatorios e irrespetuosos que
repliquen estereotipos de género y revictimicen a una mujer victima de
violencia de género.
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263. Esta Corporacion ha definido el derecho de defensa como una de las
principales garantias del debido proceso, en esa medida, ha considerado que:

“Es la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier

proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer
las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar
las pruebas en contra y de solicitar la prdactica y evaluacion de las que se
estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga.
Su importancia en el contexto de las garantias procesales, radica en que
con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes
estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad,
con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado
por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado™

264. Sin embargo, ello debe ser entendido en contexto con otras normas que,
si bien no limitan este ejercicio, si procuran porque se respeten las garantias
de todos los involucrados en el proceso. Al efecto, esta Sala debe recordar que
el articulo 44 de la Ley 1564 de 2012- Codigo General del Proceso- faculta al
juez con poderes correctivos que podra utilizar cuando, por ejemplo, los
escritos allegados al proceso contengan lenguaje irrespetuoso en contra de las
partes, terceros o los funcionarios judiciales; al tiempo que el articulo 78 de
ese Codigo obliga a las partes y a sus apoderados a guardar el debido respeto
al juez, a los empleados, a las partes y a los auxiliares de la justicia.

265. En linea con lo anterior, los numeral 1 y 2 del articulo 28 de la Ley
1123 de 2007 -Codigo Disciplinario del Abogado, establece como los deberes
profesionales del abogado, observar la Constitucion Politica y la Ley, asi
como defender y promocionar los Derechos Humanos, entendidos como la
unidad integral de derechos civiles y politicos, economicos, sociales y
culturales y de derechos colectivos, conforme a las normas constitucionales y
a los tratados internacionales ratificados por Colombia. En ese sentido, esta
Sala prevendra a la apoderada judicial del sefior Pablo para que, en lo
sucesivo, oriente el ejercicio de su profesion al cumplimiento de los deberes
profesionales del abogado aqui citados.



III. DECISION

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

RESUELVE

Primero. REVOCAR el fallo proferido el 7 de junio de 2023 por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, a su vez, confirmo la
decision dictada el 27 de abril de 2023 por la Sala de Casacion Civil y Agraria
de la Corte Suprema de Justicia y, en su lugar, NEGAR las pretensiones de la
accion de tutela instaurada por el sefior Pablo en contra de la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo,
por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo. DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de reemplazo proferida el 15
de mayo de 2023 por la Sala Civil- Familia-Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Sincelejo, la cual se realizd en cumplimiento de las
decisiones de tutela mencionadas en el numeral anterior.

Tercero. Con fundamento en indicado en esta providencia, DEJAR EN
FIRME Ila sentencia proferida el 1° de febrero del 2023 por la Sala Civil-
Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo que
negd el restablecimiento internacional del nifio Luis.



Cuarto. En virtud de la obligacion de todas las autoridades judiciales de
administrar justicia con perspectiva y enfoque de género en los términos
previstos, ORDENAR a la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Sincelejo que anexe una copia de esta providencia al
fallo proferido el 1° de febrero del 2023, de manera que resalte que la
motivacidn para revocar la sentencia de primera instancia del Juzgado Primero
de Familia del Circuito de Sincelejo, son las contenidas en esta providencia.

Quinto. ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que,
en ejercicio de sus competencias, adelante las labores a las que haya lugar para
que garantice que Luis siga teniendo contacto con su padre, mientras que la
sefiora Isabel y el senor Pablo, convienen lo relacionado con los asuntos de
custodia y cuidado.

Sexto. INSTAR al Juzgado Primero de Familia del Circuito de Sincelejo para
que, en lo sucesivo, oriente sus decisiones a al deber constitucional de aplicar
perspectiva de género a las decisiones que involucran los derechos de las
mujeres victimas de violencia. Esto a partir de los pardmetros descritos en esta
sentencia.

Séptimo. PREVENIR a la apoderada judicial del sefior Pablo para que, en lo
sucesivo, oriente el ejercicio de su profesion al cumplimiento de los deberes
profesionales del abogado, en especial, los contenidos en el numeral 1y 2 del
articulo 28 de la Ley 1123 de 2007 -Codigo Disciplinario del Abogado.

Octavo. LIBRESE las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto
Ley 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Comuniquese, notifiquese y cumplase.



JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con salvamento de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General



	 
	 
	 
	 
	 
	 
	Hechos relevantes 

