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Bogota, D. C., siete (7) de junio de dos mil veintitrés

(2023).

La Corte decide la impugnacion que una magistrada de
la SALA CIVIL-FAMILIA-LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE SINCELEJO y LMP interpusieron contra el
fallo que la homologa Sala de Casacion Civil de esta
Corporacion profirio el 27 de abril de 2023, en el tramite de
accion de tutela que DAA promovio contra la primera de las
recurrentes, actuacion a la que se vincul6o al JUEZ PRIMERO

DE FAMILIA DE SINCELEJO.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovio la accion de tutela, con el
proposito de obtener el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, vida y los que denomino

antegridad personal y familiar.
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Para respaldar su peticion, narré que sostuvo una
relacion sentimental con LMP, con quien procrearon a su hijo
menor A.A.A.A.! y decidieron vivir juntos en Espana desde el

ano 2020, pais del cual es oriundo.

Indico que a causa de su separacion y finalizacion de la
relacion sentimental, por medio de Convenio Regular de 1.°
de diciembre de 2021 que el Juzgado de Primera Instancia
n.° 7 de Oviedo - Espana aprobo6 a través de sentencia n.°
00015/2022, se acordo con la madre del menor A.A.A.A. su

guarda, patria potestad y custodia de manera compartida.

Senalo que el 13 de enero de 2022, LMP se traslado a
Colombia con su hijo A.A.A.A. con el fin de pasar un periodo
de vacaciones en este pais. Agreg6 que para tal fin, expidio la
autorizacion requerida por Migracion Colombia en la que se
establecio la fecha de retorno entre el 13 y 30 de marzo de

2022, segun lo acordado con la madre del menor.

Refirio que el 17 de febrero de 2022, la madre del nino
le inform6 su decision de no retornar a Espana, motivo por
el cual, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF
solicito en su nombre y representacion la restitucion
internacional del menor prevista en el Convenio de La Haya
de 1980 «Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores», asunto se asigné al Juez Primero

! De conformidad con el articulo 7.° de la Ley 1581 de 2012 se omite el nombre de
los nifios, nifias y adolecentes.
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de Familia de Sincelejo, autoridad que mediante sentencia de

31 de octubre de 2022 accedio a sus pretensiones.

Senaldo que la demandada presentd recurso de
apelacion contra la decision anterior y por medio de fallo de
1.° de febrero de 2023, la Sala Civil-Familia-Laboral del
Tribunal Superior de Sincelejo la revoco y, en su lugar, nego

las pretensiones de restitucion deprecadas.

Manifiesta que la autoridad judicial accionada
transgredio sus derechos fundamentales, toda vez que se
centré Unicamente en la fecha limite para retornar a Espana,
pero no tuvo en cuenta los demas elementos que

materializaron la retencion ilegal del menor en Colombia.

Conforme a lo anterior, solicita la proteccion de los
derechos fundamentales que invoco y que, como medida para
restablecerlos, se deje sin efecto la sentencia de 1.° de febrero
de 2023. En su lugar, requiere que se ordene al juez plural
accionado a que profiera una decision de remplazo favorable

a sus pretensiones.

II. TRAMITE Y DECISION DE INSTANCIA

La Sala de Casacion Civil de esta Corte admiti6 la accion
de tutela mediante auto de 15 de marzo de 2023, a través del
cual corrio traslado a las autoridades accionadas para que
ejercieran su derecho de defensa y vinculo a las partes e
intervinientes en el proceso que motivo la interposicion de la

presente queja constitucional.
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Durante el término correspondiente, la apoderada
judicial de LMP se opuso a las pretensiones de la accion de
tutela y defendio6 la legalidad de la decision cuestionada, pues
el retorno del menor a Espana implicaria una nociva ruptura
e interrupcion de su nuevo ambiente y nucleo familiar

consolidado en este pais.

La magistrada ponente de la providencia censurada
reitero los argumentos que motivaron su decision y solicito
que se negara la solicitud de amparo constitucional, debido
a que no se configuraron los requisitos de procedibilidad de

la accion de tutela contra providencias judiciales.

El defensor de familia de la Zona Norte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Regional Sucre solicito
que se decidiera el asunto de acuerdo con el acervo

probatorio obrante en el proceso.

La subdirectora de Adopciones de la Autoridad Central
Colombiana para la Aplicacion de Convenios Internacionales
realizo un recuento de las actuaciones surtidas en el tramite

judicial.
Luego de surtirse dicho tramite, la Sala de Casacion

Civil concedio la proteccion constitucional mediante fallo de

27 de abril de 2023 porque consideré que la decision
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cuestionada efectivamente transgredié las garantias

superiores del convocante.

En consecuencia:

se dej[0] sin efecto la sentencia de 1° de febrero de 2023, a través
del cual la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Sincelejo desato la apelacion en el proceso
con radicado n° 700013110001-2022-00166-01, y las demas
providencias que de ella dependan, para que, en el término de
diez (10) dias habiles siguientes a la notificacion de esta
determinacion, resuelva nuevamente la segunda instancia del
litigio como en derecho corresponda y con atencion a las
consideraciones expuestas en esta providencia.

Al respecto, senaléo los presupuestos para que se
configure la restitucion internacional de menores, asi como
el concepto del derecho de custodia y destaco la importancia
de interpretar la convencion de acuerdo con el interés

superior del menor involucrado.

A continuacion, indico que contrario a lo expresado por
el juez plural accionado, el a quo si realizo un analisis factico,
probatorio y jurisprudencial sobre la ilicitud de la retencion
del menor, de modo que no era dable fundamentar su

decision en la omision enunciada.

Ademas, sobre el argumento del Tribunal, relativo a que
a que «la ilicitud de la retencién no se produjo en la medida
que —para la época de la peticion de restitucion internacional
(21 feb. 2022)- el ninio se encontraba en Colombia con ocasion
de la autorizacion de su progenitor, cuya fecha limite era el 31

de marzo de esa anualidad», precis6 que debia otorgarse
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prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal, dado que
mas alla de valorar el plazo fijado para el retorno del menor,
no analizo6 los demas elementos para determinar si la

demandada ejercio un abuso del derecho de custodia.

Con todo, indicé que mas alla del hecho que la solicitud
se realizara con anterioridad a la fecha en que feneciera el
plazo para el retorno del menor, las connotaciones propias
del caso evidencian que la retencion se prolong6 después de
dicha data y si bien «os ciudadanos deben activar los
mecanismos judiciales cuando el derecho que reclaman sea
exigible» so pena de ser desestimadas las peticiones ante una
excepcion de meérito temporal, en este caso, ese principio
debe flexibilizarse al estar de por medio los intereses de un

menor.

III. IMPUGNACION

Inconforme con la decision anterior, una magistrada
integrante de la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior de Sincelejo y LMP la impugnan y solicitan su

revocatoria.

Ademas, el vicedefensor del Pueblo de Colombia

coadyuvo la impugnacion de las recurrentes.

La primera de las recurrentes indico que en el fallo

cuestionado si se analiz6 la licitud de la retencion del menor
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y los elementos que desencadenaron la prolongacion de la
estancia. Agregé que la decision que profirié era razonable,
pues no solo se limito al argumento relativo a la fecha
pactada para el retorno del menor, sino que expuso otros
elementos que evidenciaban la improcedencia de acceder a la

restitucion alegada.

Por su parte, LMP indico que en la sentencia de tutela
de primera instancia solo se abordo6 lo relativo a los requisitos
formales previstos para la restitucion, pero paso por alto las
circunstancias y entorno social, econoémico y familiar del

menor.

De igual forma, adujo que su decision de mantenerse en
Colombia obedecio a que encontro una condicién econéomica
y laboral equiparable a su formacion académica que no logro
tener en Espana, donde estaba en situacion de inestabilidad

emocional, economica y laboral.

Por su parte, el vicedefensor del Pueblo de Colombia
realizo un recuento de las actuaciones surtidas para asesorar
a LMP y su hijo en el proceso que pretende su restitucion
internacional. Solicita que se deje sin efecto la sentencia de
tutela de primera instancia y que no se modifique la
providencia que nego la restitucion internacional del menor,
pues debe tenerse en cuenta el «grave riesgo de que la

restitucion exponga al nino a un peligro fisico o psiquico o a
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una situacion intolerable», circunstancia que se ha fijado

como una excepcion para tal fin.

Al respecto, indica que el 1.° de junio de 2023 LMP
promovio una denuncia en Colombia contra del padre del
menor por presuntas amenazas en su contra y trata de
personas, motivo por el cual la restitucion del menor a
Espana implicaria la afectacion de la integridad psicologica y

fisica de la madre y el menor.

IV. CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la
accion de tutela como instrumento para que toda persona
reclame la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, siempre que estos sean
lesionados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos

expresamente previstos por la ley.

El instrumento descrito no esta consagrado como
escenario para que los ciudadanos controviertan las
decisiones validamente adoptadas por los jueces en ejercicio
de sus funciones, pues estas se presumen compatibles con
el ordenamiento juridico, asi como amparadas por los
principios de autonomia, independencia y cosa juzgada que

rigen la actividad judicial.
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Sin embargo, cuando se verifica que una providencia
judicial es opuesta a los fines esenciales del Estado Social de
Derecho, caprichosa, arbitraria, abiertamente irracional o
contraria a los derechos fundamentales de una persona, la
accion de tutela es procedente para lograr el restablecimiento

del caracter vinculante de la prerrogativa lesionada.

En esa direccion, no es procedente acudir a la accion
constitucional en comento para plantear discrepancias de
criterio con las interpretaciones normativas o las
valoraciones probatorias que hacen los jueces naturales,
dado que el procedimiento sumario no esta concebido para
que el juez de tutela imponga sus propias reflexiones sobre

la manera en que los procesos deben resolverse.

En el caso que se analiza, el problema juridico consiste
en establecer si la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior de  Sincelejo transgredi6o los  derechos
fundamentales del accionante al proferir la sentencia de 1.°
de febrero de 2023, a través de la cual nego la restitucion

internacional de su hijo menor.

De forma previa a analizar la decision cuestionada, es
necesario tener en cuenta que el Convenio de La Haya de
1980 sobre «Sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon
Internacional de Menores» fue suscrito por Colombia,
ratificado mediante la Ley 173 de 1994 y adoptado por 98

paises contratantes.

SCLAJPT-11 V.00



Radicado n.° 102637

Dicho pacto internacional regula los aspectos civiles
relativos al traslado o retencion ilicitas de los menores de
dieciséis anos, el cual tiene como objeto garantizar la
restitucion inmediata a su pais de residencia habitual,
restablecer los derechos de custodia y como la Corte
Constitucional lo establecié6 en sentencia CC T-1021-2020
«conservar el statu quo de las relaciones familiares», ello con

el proposito de que:

[...] las dificultades suscitadas en su interior sean resueltas en la
jurisdiccion del lugar de residencia habitual, es decir, procura
evitar que quien traslado al menor de manera ilicita, se beneficie
de una jurisdiccion ajena al lugar donde se desarrollan sus
actividades diarias, desconociendo de este modo, no solo el
derecho de la otra persona a la custodia del menor, sino también,
el derecho a que sea la jurisdiccion de residencia habitual la que
dirima las controversias familiares suscitadas.

Por medio de sentencia CC T-202-2018, la Corte
Constitucional estableci6 que el tramite de la resolucion
sobre restitucion internacional de menores en Colombia
debe agotarse en dos fases: una administrativa y otra

judicial.

Sobre la primera etapa, es necesario indicar que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF es la
entidad encargada de tramitar la solicitud de restitucion
internacional y adoptar las medidas previas para proteger las
garantias fundamentales del nino y buscar una solucion
alternativa al conflicto suscitado. No obstante, cuando dicha

etapa previa fracasa, tiene la obligacion de dar curso a la

10
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etapa judicial y promover la solicitud ante el juez competente

a través de un proceso verbal de doble instancia.

Ahora, en el curso del proceso judicial respectivo y de
acuerdo con los parametros fijados en el marco del Convenio
de La Haya de 1980, la Corte Constitucional indicé que para
determinar la procedencia de la restitucion solicitada, el juez
de conocimiento debe analizar la concurrencia de los
elementos que permitan: (i) caracterizar la retencion «licita,
(i) configurar la retencion «legalr y (iii) evidenciar la

existencia de alguna de las excepciones previstas.

De forma previa a enunciar las connotaciones previstas
para la configuracion de dichos requisitos, debe tenerse en
cuenta que de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia:

Los ninos, las ninas 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,
0 a sus representantes legales.

Claro lo anterior, para analizar la procedencia de la
restitucion de menores, de acuerdo con el articulo 3.° del
Convenio en mencion, al juez de conocimiento en primera
medida le compete determinar si se caracterizo la retencion

ilicita del menor:

11
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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 de 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.

Una vez determinado este aspecto, el funcionario
judicial debe analizar si a la luz de los articulos 1, 3, 4, 10,
12 y 13 se acreditan los siguientes presupuestos para

determinar la configuracion de la retencion ilegal del menor:

(i) que el nino, nina o adolescente retenido tenga menos de
dieciséis anos de edad (art. 4); (i) que exista un ejercicio
individual o compartido del derecho de custodia sobre el menor
de edad (art. 3); (iii) que la residencia habitual del menor retenido
sea la del pais requirente (art. 4); (iv) que el menor retenido se
encuentre efectivamente en el pais requerido (art. 1); (v) que la
Autoridad Central del pais donde se encuentra el menor retenido
agote la etapa de restitucion voluntaria (art. 10); (vi) que la
solicitud de restitucion del menor se haya presentado dentro del
ano siguiente a la retencion (art. 12); y; (vii) que no se configure
ninguna de las causales de excepcion previstas en el Convenio
(art. 13) (CC T-202-2018).

De este modo, en los términos del pacto internacional
analizado, la configuracion de los requisitos referidos le exige
a las autoridades la aplicacion de los canales procesales
previstos para garantizar su finalidad, la cual no es otra que
da restituciéon inmediata del menor a un Estado en que tenga

su residencia habitualr.

12
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No obstante, también cabe destacar que pese a la
configuracion de los supuestos mencionados, los jueces
también deben analizar las clausulas de excepcion a la
declaratoria de restitucion, las cuales de conformidad con los
articulos 12 y 13 del Convenio, hacen alusion al «(i) interés
superior de los menores de edad, (ii) a la consideracion de sus
opiniones Yy (iit) a la integracion al nuevo medio social y
familiar» (CC T-202-2018), pero con la claridad que para
analizar el tercer aspecto, es mnecesario que hubiese
transcurrido mas de un ano desde el hecho originario de la

retencion hasta la presentacion de la solicitud.

Establecido lo anterior, la Sala procede a analizar la
decision cuestionada, para establecer si de su contenido se

advierte la transgresion que alega el tutelante.

Al respecto, el juez plural accionado analizo los
antecedentes facticos y procesales del caso y determino que
el problema juridico consistia en establecer la procedencia

de ordenar la restitucion internacional del menor A.A.A.A.

En esa direccion, senaléo el objeto, finalidad,
connotaciones y requisitos previstos en el Convenio de La
Haya de 1980 y sobre el caso en concreto indicé que la queja
presentada por el padre del menor, consistio en la negativa
de que su hijo retornara a su residencia habitual en Espana,
luego de haber viajado a Colombia en el «periodo vacacional

13
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2022 a visitar a los familiares maternos, conforme fue

acordado por las partesy.

Asi, analiz6 los elementos probatorios obrantes en el
expediente y en lo relativo a la distribucion de las vacaciones
en el convenio de custodia compartida suscrito por los
padres del menor y aprobado por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 7 de Oviedo - Espana a través de sentencia n.°

00015/2022, destaco que en esta se establecio:

4.2 Vacaciones de Navidad: se entiende por vacaciones de
Navidad el periodo comprendido entre el tltimo dia lectivo a la
salida del colegio hasta el dia anterior a la reanudacion del curso
escolar, incluyendo los fines de semana, y ello segun disponga el
calendario escolar del centro educativo al que acude el menor.

A continuacion, el Tribunal cité los parametros para
determinar la ilicitud del traslado o retenciéon, asi como sus

excepciones y manifesto que:

[...] el juez de primer grado dio por descontada la prueba de la
ilicitud de la retencion alegada, y encauso directamente su
estudio a determinar si de acuerdo con lo dicho por la
demandada, el asunto encajaba en alguna de las excepciones
antes mencionadas, olvidando definir preliminarmente si la
retencion que alegaba el solicitante podia ser considera ilicita,
siendo que, como se dijo, ello constituye el punto de partida para
el analisis subsiguiente.

De tal modo y ante la ausencia del analisis requerido

por parte del a quo, el juez plural destaco que:

Asi, en lo que interesa al caso, lo que pactaron los padres fue
“distribuirse el periodo navideno integramente para uno de ellos,
correspondiendo al padre los anos impares y a la madre los
pares”, de donde se infiere que para el ano 2022 (par) le

14
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correspondia a la mama. Y su retorno debia ser una vez
finalizado el periodo vacacional, esto es, “el dia anterior a la
reanudacion del curso escolar”. De ahi seguramente que la
autorizacion otorgada por el padre haya sido hasta el 30 de
marzo de 2022.

Pues bien, esa circunstancia llama la atencion de la Sala, pues
facilmente se percibe 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, acontecimiento que resulta
relevante, porque permite inferir que para esa calenda la sefniora
LMP aun no se encontraba en “retencion ilicita”, por mas que
hubiera manifestado su intenciéon de no volver a Espana, pues la
“ilicitud” se predica del hecho, no de la voluntad de contrariar la
ley, de modo que es necesario la consumacion del acto ilicito, que
para el caso en particular correspondia a no retornar en la fecha
limite concertada para ello, época que ademas no se corroboro a
ciencia cierta, pues en el acuerdo se estipulo que el regreso
vacacional seria hasta “el dia anterior a la reanudacion del curso
escolar”, y no al arbitrio del padre, de manera que —en sentido
estricto- si este pretendia la restitucion, debia probar que la
detencion era ilicita, es decir, que excedia los limites temporales
estipulados en el memorado acuerdo; empero, no existe prueba
en el plenario que indique la fecha en la que el menor debia
retornar a clases.

Y si en gracia de discusion se adoptara como fecha limite el 30
de marzo de 2022, por ser esa la calenda que se dispuso en el
formato de autorizacion de viaje, pues es evidente que ese dia no
habia llegado cuando se pidid su restitucion (21 de febrero de
2022).

En este sentido, consideré6 que no podia solicitarse la
restitucion internacional del menor cuando aun no existia la
retencion ilicita, «ncluso si se hubiere amenazado con
cometerse, pues hasta ese instante solo existia el deseo, el
animo o la intencién de no regresar», toda vez que estas

intenciones no se castigan por la ley internacional, mientras

el hecho no se consume.

Con todo, concluydé que mas alla de no comprobarse

ninguna de las excepciones previstas en los articulos 12y 13

15
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del Convenio, tampoco se configuro¢ la ilicitud de la retencion
alegada, pues aunque no desconocia la evidencia que
demostraba la intencion de la demandada de no retornar a
Espana, lo cierto era que al momento de promover la

solicitud, no se habia materializado el hecho generado.

En el anterior contexto, revoco la decision de primer
grado y, en su lugar, nego la solicitud de restitucion del

menor.

Asi, al analizar el contenido de la decision cuestionada
la Corte considera que el juez plural accionado si incurrio en
los defectos lesivos de las garantias superiores invocados por
el actor que configuran defectos factico y material o

sustantivo.

En efecto, notese que como se explico en lineas
anteriores, en los procesos de restitucion internacional de
menores, al juez de familia le corresponde analizar la
concurrencia de los elementos que permitan: (i) caracterizar
la retencion «licitar, (ii) configurar la retencion «legalr y (iii)
evidenciar la existencia de alguna de las excepciones

previstas.

En el caso que se analiza, se advierte que si bien el
Tribunal tom6 en cuenta y otorgoé validez al convenio de
custodia del menor debidamente aprobado por el Juzgado de
Primera Instancia n.° 7 de Oviedo — Espana, asi como el
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pacto de retorno de la demandada y su hijo a ese pais en el
término acordado por las partes, lo cierto es que descarto la
caracterizacion de la retencion ilicita porque al momento en
que se radico la solicitud de restitucion, aun no se habia
materializado dicho término, a pesar de aceptar la intencion
de la madre del menor de oponerse a su retorno, situacion
que incluso acepto su apoderada judicial en el proceso
ordinario y en el escrito de impugnacion de la presente

accion de tutela.

Al respecto, lo primero que debe advertirse es que la
fecha acordada para el retorno del menor fue 30 de marzo de
2022 y del material probatorio obrante en el proceso se tiene
que: (i) el 17 de febrero de 2022 se manifesto la voluntad de
no retorno por parte de la madre del menor, al punto que
como lo expuso el a quo constitucional, lo matriculé en un
colegio de Sincelejo, (ii) el 21 de febrero de 2022 se radico la
solicitud de restitucion del menor por parte de la Autoridad
Central de Espana y por este via se activo el canal
administrativo ante el ICBF, (iii) el 29 de marzo de 2022 se
llevo a cabo la fallida diligencia de restitucion voluntaria ante
el ICBF y (iv) el 25 de abril de 2022 se present6 la demanda

e inicio el tramite judicial.

En ese sentido, debe destacarse que si bien el Tribunal
no se equivoco al determinar que el demandante activo el
canal administrativo antes de que se cumpliera el plazo

pactado para la restitucion, pas6 por alto que las pruebas
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evidenciaban que al momento en que el ICBF activo el
mecanismo judicial, dicho plazo ya habia fenecido y ademas
estaba acreditado que el hecho que justamente queria evitar
el padre ocurri6 efectivamente, esto es, el incumplimiento de
la obligacion de retornar al menor a su residencia habitual

en el término previamente acordado por los padres.

Ademas, notese que la activacion anticipada del canal
administrativo por parte del padre del menor estuvo fundada
en que desde el 17 de febrero de 2022 ya la madre habia
manifestado su voluntad de incumplir esa obligacion e

incluso matricul6 al menor en un colegio de Sincelejo.

Por tanto, a juicio de la Sala, el Tribunal no debio
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, asi como el acuerdo con el que el padre
permitio viajar al menor a Colombia con la condicion de su

retorno en una fecha determinada.

En otros términos, debié analizar de fondo la situacion
concreta del asunto y no centrarse en un argumento

eminentemente formalista que ademas no se acompasaba
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con lo que mostraba la realidad procesal, fundamentalmente
que al presentarse la demanda judicial el plazo pactado para

retornar al menor ya se habia consumado.

Por otra parte, también se advierte que para adoptar su
decision absolutoria, el Tribunal accionado indico que el juez
de primera instancia omitiéo definir preliminarmente la
ilicitud de la retencion alegada y abordé de facto las
excepciones previstas en el Convenio; no obstante, al
analizar la decision en mencion, se evidencia que contrario a
esta afirmacion, el a quo si abordo el estudio factico y juridico
de la configuracion de la retencion «legalr de la siguiente

manera:

i). el nino tenia menos de 16 anos de edad, ii). existia derecho de
custodia compartida conforme al acuerdo suscrito por los
progenitores -avalado por autoridad judicial espanola-, iii). la
residencia habitual del menor era en Espana, iv). el infante se
encontraba en Sincelejo, Colombia v). Se agoto la etapa de
restitucion voluntaria ante el ICBF, vi). la solicitud de restitucion
se presento tan pronto el padre conocio la decision de retener al
nino en Colombia y, vii). las pruebas descartaron la
configuracion de causales que impidieran la restituciéon conforme
al articulo 13 del convenio de la Haya.

En suma, se concluye que si el juez plural accionado
hubiese tenido en cuenta que la fecha pactada para el
retorno del menor se cumplidé antes de que se promoviera la
demanda, la resolucion al problema juridico abordado debia
ser diferente, esto es, no limitarse a un argumento

estrictamente formalista, sino a analizar en concreto el fondo
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del caso en el marco de los términos y parametros

establecidos en el Convenio de La Haya de 1980.

Ahora, respecto a los planteamientos expuestos por
LMP en su escrito de impugnacion, relativos a que en el fallo
de tutela de primer grado no se abordo el analisis de las
nuevas condiciones economicas, sociales y especialmente
familiares del menor, cabe destacar que conforme a lo
expuesto en esta sentencia es el Tribunal quien debe resolver

dicho aspecto.

El mismo criterio aplica para las circunstancias
expuestas en la coadyuvancia realizada por la Defensoria del
Pueblo, las cuales debe ponerlas en conocimiento del juez
competente y en el marco del tramite ordinario previsto para

tal fin.

Al respecto y 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.

Conforme a lo anterior, se confirmara el fallo

impugnado.
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V. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar el fallo impugnado.

SEGUNDO: Comunicar esta decision a los interesados
en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

TERCERO: Remitir el expediente a la Corte
Constitucional para la eventual revision del fallo
pronunciado.

Notifiquese, publiquese y cumplase

LUIS BENEDICTO HERRERA DiAZ
Presidente (E) de la Sala

GERARDO BOTERO ZULUAGA
Con ausencia justificada
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FERNANDO CASTILLO CADENA

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

CLARA INES LOPEZ DAVILA

OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

MARJORIE ZUNIGA ROMERO
Con ausencia justificada
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