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RESUMEN

Se identifica como sustraccion interparental de menores
(SIM) aquella accion que realiza uno de los padres de
un nino, nina o adolescente, mediante su sustraccién,
retencion u ocultamiento, para impedir al otro progeni-
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tor el ejercicio de sus derechos de visita o de custodia.! La violacion de estos derechos,
establecidos a favor tanto de los padres como de los hijos, puede llegar a consti-
tuir, en el ambito internacional, una retencion ilicita o traslado ilegal del menor a un
pais diferente al de su residencia habitual. Esto ha llevado a la mayoria de paises a
adoptar una legislacion interna especializada para el tratamiento de este fendmeno
y a adherirse al Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores. En este escrito, a partir del anadlisis de la situacion colombiana,
son reseniados los instrumentos comunmente utilizados en el plano internacional
para hacer cesar la violacion de estos derechos.

Palabras clave: sustracciéon de nifios, secuestro internacional de ninos, derecho de
custodia, derecho de visita, retencion ilicita, traslado ilegal.

International Restitution of Minors
Abducted by their Own Parents

ABSTRACT

Child abduction (SIM) is identified as that action by which a parent of a child or teen,
by subtraction, retention or concealment prevents the other parent from exercising
their rights of visitation or custody. The violation of these rights, established in favour
of both parents and children, may constitute, at the international level, an unlawful
detention or unlawful transfer the child to a different country of habitual residence.
This has led most countries to adopt domestic legislation dedicated to the treatment of
this phenomenon and to accede to the Convention on Civil Aspects of International
Child Abduction. In this paper, based on the analysis of the Colombian situation the
common tools used internationally to stop the violation of these rights are outlined.

Key words: Child abduction, international kidnapping of children, custody, visita-
tion rights, unlawful retention, unlawful transfer.

1. INTRODUCCION

Cuando los progenitores de un menor se separan fisicamente,
poniendo fin al matrimonio o a la uniéon marital de hecho que los
vinculaba, o cuando nunca han convivido, los derechos de custodia
y de visita son regulados por un acuerdo conciliatorio o por una deci-

! Jinyola Blanco Rodriguez y Raul Santacruz Lopez, “Sintesis de una investigacion cualitativa sobre sus-
traccion interparental de menores”, en Denzin, Norman K. (ed.), Fourth International Congress of Qualitati-
ve Inquiry, University of lllinois at Urbana-Champaign, Urbana-Champaign, 2008, pp. 18 y 461.
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sion administrativa o judicial provocada por uno de ellos. Ocurre, sin
embargo, que en algunas ocasiones estos derechos son violados por
uno de los padres, con lo que se genera, a su vez, la vulneracion de
otros derechos del menor. Entre estos ultimos se encuentran: el dere-
cho a tener una familia y no ser separado de ella;* a no ser separado
de sus padres y a no ser trasladado ilicitamente al extranjero;* a la
unidad familiar y a mantener comunicacion con sus padres, lo que
se materializa con las visitas;* a la existencia y conservacion de la
relacion armonica con los padres; a la estabilidad del ambiente fisico
y familiar; al cuidado familiar y a identificar los espacios, objetos y
personas con quienes interactua.’

De otra parte, es de conocimiento general que esta violacion de
derechos se realiza, frecuentemente, con la finalidad de instrumenta-
lizar al nifio para manipular al otro progenitor,® actividad que puede
ocasionar “violencia, crisis, peligro, desestabilizacion y tragedia”.’

La pregunta de la cual partio esta investigacion fue: jintervie-
ne eficazmente el Estado en los casos de sustraccion interparental de
menores?

2. METODOLOGIA

Para formular una respuesta a este interrogante se analiz6 el
tratamiento legal, tanto en el ambito nacional como internacional,
que Colombia le esta proporcionando al problema. Fueron utilizadas
como fuentes de informacion bibliografica la legislacion, la jurispru-
dencia y la doctrina; ademas, un trabajo de campo en los Centros
Zonales del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y en
la Subdireccion de Intervenciones Directas del mismo instituto, que
consistio en la realizacion de entrevistas estructuradas a los defensores
de familia, psicélogos y personas vinculadas a dicha subdireccion.

2 Colombia, Constitucion Politica de 1991, articulo 44.

3 Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 8.°. Adoptada el 20 de noviembre de 1989, aprobada
en Colombia mediante Ley 12 de 1991.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 523 de 1992, magistrado ponente: Ciro Angarita Baron.
S Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-278 de 1994, magistrado ponente: Hernando Herrera Vergara.
6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-500 de 1993, magistrado ponente: Jorge Arango Mejia.

7 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-049 de 1999, magistrado ponente: José Gregorio Hernan-
dez Galindo.
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De esta manera se pudo establecer, con mucha exactitud, la forma de
aplicacion de las normas que regulan este fenémeno en Colombia.

Se precis0O, asi mismo, que ocurre la sustraccion internacional de
menores cuando se produce su traslado por parte de uno de sus pro-
genitores a un lugar ubicado en un pais diferente al de su residencia
de origen, o cuando se los retiene ilicitamente fuera del pais.

3. RESULTADOS

El fendmeno de la sustraccion internacional se presenta, ge-
neralmente, cuando hay crisis entre los miembros de una pareja y
uno de ellos, si existen hijos menores, priva al otro de su custodia o
de las visitas a estos,® trasladandolos a un lugar diferente del pais de
residencia habitual. Pero no solo estas crisis pueden producir dicha
privacion: también la busqueda de una situacion econéomica mas es-
table, la facilidad de cruzar fronteras (como seria el caso del espacio
de la Comunidad Europea), el intercambio cultural, y las “mejores
vias de comunicacion, movimientos migratorios, conflictos bélicos y
la liberalizacion de la familia”,® todo lo cual propicia que los padres
quieran conservar a sus hijos a su lado y radicarse en otro pais, sin el
consentimiento del otro progenitor.'® Esto afecta no solo a este padre,
sino al menor mismo y a su entorno familiar.

De alli que hubiera sido necesario que los Estados regularan
esta situacion mediante la creacion de varias disposiciones relacio-
nadas con la materia: el Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores, en 1980; el Convenio de
Luxemburgo de 1980; el Reglamento 2201 de 2003 del Consejo de la
Uniodn Europea y la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, como las mas relevantes.

El Convenio de La Haya, por la aplicacion directa que tiene en
Colombia, sera comentado mas adelante. Por ahora resulta impor-
tante tratar el de Luxemburgo, que a diferencia de los demas incluye

8 Flora Calvo Bavio, “La mediacion en la sustraccion internacional de menores”, en Angelines Cano Linares
y Armando Castanedo Abay, Métodos alternativos de solucion de conflictos: perspectiva multidisciplinar,
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 166 y ss.

9 Mar Monton Garcia, La sustraccion de menores por sus propios padres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
p. 43.

10 pilar Gonzalez Viente, “La sustraccion internacional de menores y su nueva regulacion”, Revista Juridica
de Castilla y Ledn, 2007, (11), pp. 67-124.
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el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones administrativas o
judiciales relativas a la custodia o visitas de un menor.

En efecto, el numeral 1.° del articulo 4.° del Convenio establece
que: “Cualquier persona que haya obtenido en un Estado contratante
una resolucion relativa a la custodia de un menor y que desee obte-
ner en otro Estado contratante el reconocimiento o la ejecucion de la
misma, podra dirigirse a tal efecto, mediante solicitud, a la autoridad
central de cualquier otro Estado contratante”. La importancia del reco-
nocimiento y la ejecucion en otro Estado radica en que el padre que ha
trasladado al menor no podra iniciar proceso para obtener su custodia,
0 mejor aun, en que las autoridades del Estado donde se pretenda hacer
valer la resolucion, no podran dictar una contraria a esta.!! Sin em-
bargo, la reforma de la Resolucion del Consejo de la Union Europea
hizo que a partir de 2003 este Convenio se aplicara solamente entre
Estados no miembros de aquella.

Para el cumplimiento de este Convenio es necesario que cada
Estado designe una Autoridad Central que podra ordenar la restitu-
cion inmediata del menor, es decir, antes del reconocimiento de la
resolucion sobre custodia o visitas, siempre y cuando se haya solici-
tado aquella antes de los seis meses siguientes al traslado, los padres y
el menor sean nacionales del Estado donde se dicto la resolucion y el
menor tenga la residencia habitual en el mismo, en caso de violarse
el acuerdo donde se fijaron la custodia y las visitas o si se presenta
una retencion después de una visita.!?

De no producirse una de las situaciones mencionadas, se podra
solicitar el reconocimiento y la ejecucion de la resolucion del Estado de
la residencia habitual del menor. Y la Autoridad Central unicamente
podra negarla si se demuestra uno de los siguientes supuestos: si la
resolucion fue dictada en ausencia del demandado y no se le notifico
en debida forma; si la autoridad que la dict6 no tenia la competencia;
o si antes de dicha resolucion existia otra, ejecutoriada, relativa a la
custodia del menor e incompatible con aquella.'?

Asi mismo, frente a la resoluciéon que contiene la regulacion
del derecho de visita, el Convenio autoriza que su reconocimiento y

" Mercedes Sabido Rodriguez, “La sustraccion de menores en el derecho internacional privado espafiol:
algunas novedades que introduce el reglamento 2201 de 2003”, Anuario de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Extremadura, 2004, (22), pp. 307-320.

12 Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
Materia de Custodia de Menores y Restablecimiento de dicha Custodia.

'3 Ibid., articulo 9.°
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ejecucion se den en las mismas condiciones que los de la regulacion
de la custodia. A pesar de ello, el articulo 11 indica que el Estado re-
querido podra “fijar las modalidades de cumplimiento y del ejercicio
del derecho de visita”, y si no ha habido pronunciamiento alguno o se
ha denegado el reconocimiento y ejecucion del derecho de custodia,
también podra disponer que sus autoridades se pronuncien sobre el
derecho de visita a peticion de la persona interesada.

En el mismo Convenio'* se contempla el reconocimiento de una
resolucion de custodia que no esté ejecutoriada en un Estado contra-
tante en el momento del traslado del menor, siempre y cuando el
traslado se declare ilicito a peticion de cualquiera persona interesada.

En el afio 2003 el Consejo de la Unién Europea aprobo el Re-
glamento 2201 relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones matrimoniales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, derogando asi el Reglamento 1347 de 2000.
El Reglamento 2201 va unido con el Convenio de la Haya de 1980; a
diferencia del anterior, en €l no se trata de reconocer y ejecutar reso-
luciones dictadas en el Estado de residencia habitual del menor, sino
de ejercer la accion de restitucion de manera inmediata y, sobre todo,
sin pronunciarse sobre el derecho de custodia o de visita. Igualmente,
el término de ejercicio de esta accion ya no es de seis meses sino de un
afo, contado a partir del traslado ilicito.

En cuanto a la Convencion Interamericana de Restitucion In-
ternacional de Menores, hay que mencionar que fue adoptada por la
Organizacion de Estados Americanos en 1989, y comprende en su texto
varios apartes del Convenio de la Haya de 1980, como la definicion
del derecho de custodia y del derecho de visita, el establecimiento de
la minoria de edad en los dieciséis afios para efectos del Convenio, la
consideracion de la ilegalidad del traslado o la retencion que invo-
lucren violacion de los derechos ejercidos sobre el menor de acuerdo
con la ley de la residencia habitual de este, y el tramite a seguir, entre
otros. Sin embargo, la diferencia fundamental radica en la compe-
tencia de las autoridades para tramitar la restitucion de un menor,
ya que esta solicitud debe ser instaurada inicialmente por la persona
interesada ante las autoridades judiciales o administrativas del Estado
de residencia habitual del menor, y solamente en caso de urgencia esta
persona acudira a la Autoridad Central del Estado a donde el menor

4 Ibid., articulo 12.
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fue trasladado o retenido ilicitamente’®. En el Convenio de La Haya, en
cambio, el interesado puede hacer la solicitud ante cualquiera de las
Autoridades Centrales, esto es, ante la de la residencia habitual o la
del Estado al que el menor ha sido trasladado o retenido, sin importar
si hay o no urgencia para la restitucion. De todos modos, se observa
que la Convencion Interamericana no explica el término “en caso
de urgencia”, ni determina las causales en las que la persona puede
pensar que se encuentra en esta situacion. Por lo demas, es necesario
aclarar que esta Convencion tiene aplicacion entre los Estados que
forman parte de la OEA, mientras que el Convenio de la Haya se aplica
entre los Estados miembros que no pertenecen a la OEA o entre un
Estado perteneciente a ella y otro que no lo es.

Ahora bien, en cuanto al dmbito colombiano en relacién con el
Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores de 1980, encontramos que en el pais fue aprobado
este Convenio en 1994 y declarado exequible en 1995 mediante la
Sentencia C-402 de la Corte Constitucional. Posteriormente fueron
promulgadas las Leyes 1008 y 1098 de 2006, esta ultima conocida
como Cdadigo de la Infancia y la Adolescencia, disposiciones en las
que se establecio el tramite y la autoridad competente para conocer
de los casos relacionados con estas situaciones.

Desde el momento mismo de la aprobacion del Convenio, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) comenzd a des-
empenarse como la Autoridad Central encargada de representar a
Colombia, en el plano internacional, respecto de estos asuntos. En tal
calidad se ha encargado de llevar a cabo el tramite administrativo
para la restitucion voluntaria del menor a su residencia de origen; el
tramite judicial, al que se acude cuando esto no se logra de manera
voluntaria, corresponde a los jueces de familia a través del proceso ver-
bal sumario.

3.1. Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores

La sustraccion internacional de menores, en virtud de la cual
un padre traslada o retiene ilicitamente a su menor hijo en un pais

15 Organizacion de Estados Americanos, Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, 1980, articulo 6.°
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diferente al de su residencia habitual, llevé a la Conferencia Interna-
cional de La Haya, en 1980, a “concluir” el Convenio sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Este Convenio ha
sido ratificado por setenta y nueve paises, entre los que se encuentra
Colombia, que no han sido ajenos a esta violacion de derechos.

El Convenio de La Haya, que se viene ejecutando en Colombia
desde 1996, no intenta en manera alguna definir aspectos sobre
custodia o visitas de un menor, ya que esto compete a las autoridades
internas de cada Estado de conformidad con la legislacion vigente.
Lo que pretende, en primer lugar, en aras de proteger el interés su-
perior del menor y sobre la base del respeto de su derecho a no ser
trasladado o retenido, es precisamente que la restitucion se produzca
en el menor tiempo posible con el fin de evitar traumas en el nino; y
en segundo lugar, que se respeten los derechos de visita y de custodia
inicialmente establecidos.

Esta dividido en seis capitulos, referidos a su campo de aplica-
cion, las autoridades encargadas de su cumplimiento, la restitucion
del menor, el derecho de visita, las disposiciones generales y las clau-
sulas finales.

En él, el derecho de custodia es considerado como “el derecho
relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de
decidir sobre su lugar de residencia”,’ y puede ser producto de una
decision judicial o de un acuerdo de voluntades entre los padres, se-
gun la legislacion de cada Estado. El derecho de visita, por su parte,
es entendido como “el derecho de llevar al menor, por un periodo de
tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su resi-
dencia habitual”.®

El articulo 3.°, incluido en el capitulo referente al ambito de
aplicacion, establece que un traslado o retencion de un menor se con-
sidera ilicito cuando se produce con infraccion al derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion
0 a cualquier otro organismo, en el Estado en que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion.

'8 Entrevista con Martha Lorena Padrén Gbémez, miembro de la Subdireccion de Intervenciones Directas
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Bogota, D.C. 2006.

7 Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, articulo 5.°,
literal a).

18 Ibid., articulo 5., literal b).
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Es necesario, para el funcionamiento de este Convenio, que cada
Estado contratante designe una Autoridad Central que se encargue de
darle cumplimiento y de ejercer las siguientes funciones:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios 0 que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima con-
veniente;

e) facilitar informacién general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion
del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el
objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule
0 se ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia judicial y juridica,
incluida la participaciéon de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucién del menor sin peligro,
si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y
eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha
aplicacion.®

La autoridad administrativa o judicial no puede negar la resti-
tucion cuando se demuestre que la persona que fue privada de la cus-
todia la ejercia efectivamente o no habia consentido el traslado o la
retencion; que la restitucion no genera un grave peligro para el menor; y
cuando el menor, con un grado de madurez adecuado, no se oponga
a la restitucion.

3.2. Buenas practicas

En el ano 2001, durante la cuarta reunién de revisién de este
Convenio, la Conferencia de La Haya expres6 como recomendacion la
elaboraciéon de una Guia de buenas practicas, dividida en varias partes,
que consagrara cuestiones operacionales sin caracter imperativo para
los Estados contratantes.

La primera parte de esta guia responde a la denominacion
“Practica de las Autoridades Centrales”, y fue aprobada por la Comi-
sion Especial con respecto al Convenio de La Haya del 25 de octubre
de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional

9 Ibid., articulo 7.°
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de Menores, celebrada en la misma ciudad entre 27 de septiembre y
el 1.° de octubre de 2002.

La segunda parte se refiere a las “Medidas de aplicacion”, y fue
aprobada en la misma reunion de dicha Comision. La tercera y ultima
parte esta referida a las “Medidas de prevencion”. Su produccion se
inicié con la redaccion de un Documento Preparatorio y un Cuestio-
nario, distribuidos a todos los Estados contratantes en febrero de 2003,
a partir de cuyas respuestas se elaboro el texto final.

3.2.1. Prdctica de las Autoridades Centrales

En esta parte de la guia son definidos como principios clave
para el funcionamiento del Convenio: la designacion de una Auto-
ridad Central en cada Estado y de varias Autoridades Centrales en
los Estados federados en el momento de la ratificacion o adhesion al
Convenio; la existencia de personal cualificado y permanente para
la aplicacion del Convenio; una buena cooperacion entre las Autori-
dades Centrales de los diferentes Estados contratantes basada en una
comunicacion rapida, confidencial, clara y eficaz que permita realizar
intercambios de informacion; procurar que las Autoridades Centra-
les utilicen el formulario modelo para las solicitudes de restitucion;
y lograr un procedimiento expedito en la restitucion del menor, que
debe ser “inmediata” para proteger el interés de este.

Igualmente se establecieron, por un lado, como condiciones de la
solicitud de retorno enviada: verificar el cumplimiento de los requisitos
exigidos por el Convenio; proveer a la Autoridad Central requerida
toda la informacion sobre la legislacion relevante del Estado requi-
rente; aportar todos los documentos en los que se apoya la solicitud
con la debida traduccion, si es necesaria; ejercer un control sobre la
evolucion de la solicitud y asegurar un retorno rapido y seguro. Por
otro lado, como condiciones de la solicitud de retorno recibida fueron
estipuladas: respetar los plazos internos y externos durante el tramite
de las solicitudes recibidas; localizar al menor, y si ya no se encuentra
en el respectivo Estado, informarlo inmediatamente a la Autoridad
Central requirente; procurar el retorno voluntario del menor, toda
vez que

... las perturbaciones sufridas por el menor son minimas, se evita la polarizacion de la
actitud de las partes que resulta de un procedimiento judicial, las posibilidades de
obtener una solucién satisfactoria a largo plazo son mayores, la hostilidad entre las
partes para organizar un derecho de visita ulterior puede evitarse, un acuerdo entre
los padres puede reducir las tensiones en el momento del retorno, los gastos y la
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duracion del procedimiento judicial se reducen, y finalmente los padres pueden ponerse
de acuerdo en cuanto a las condiciones para facilitar el retorno.

Y finalmente, iniciar el proceso judicial cuando el retorno no se
hace de manera voluntaria.

También se determino el papel de las Autoridades Centrales, tan-
to requirente como requerida, en cuanto a las solicitudes del derecho
de visita, las cuales deben tener las mismas condiciones que las presen-
tadas para la restitucion. Sin embargo, para el caso de una solicitud
de derecho de visita, las condiciones de urgencia se presentan cuando

... un menor se supone que viaja solo al extranjero para una visita y el padre con el de-
recho de custodia rechaza o rechazara respetar los acuerdos; cuando el padre titular
del derecho de visita ha viajado o tiene la intencion de viajar para visitar al menory el
padre con el derecho de custodia indica que el menor no estara para la visita; cuando
un menor ha sido localizado tras un largo periodo de busqueda y el padre titular del
derecho de visita desea restablecer el contacto.?!

Si el menor debe viajar hacia el Estado requirente para una
visita, las medidas que puede tomar la autoridad requirente, en par-
ticular, son:

... aconsejar al padre con el derecho de custodia de obtener un programa escrito o0 un
itinerario de la visita, con los nombres, direcciones y los numeros de teléfono de las per-
sonas y lugares que seran visitados. Si el menor no es retornado y el padre se esconde
con el menor, el programa detallado ayudara a localizar al menor; obtener una copia
del programa o itinerario; asegurarse de que el padre y el menor tienen los numeros de
teléfono de los servicios de apoyo, en caso de problemas surgidos en la visita.?

También se hace necesario asegurar que el padre titular del
derecho de visita comprenda que no respetar las condiciones conve-
nidas podria tener la consecuencia de que el tribunal o el padre con
el derecho de custodia rechacen visitas ulteriores.

3.2.2. Medidas de aplicacion del Convenio de La Haya

La segunda parte de la Guia de las buenas practicas se refiere
a las medidas que debe tomar cada Estado parte con respecto a la
aplicacion del Convenio, dependiendo de si es un Estado con enfoque

20 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de buenas practicas en virtud del Con-
venio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. Primera Parte - Practica de las Autoridades Centrales, 2003, p. 53.

21 Ibid., p. 68.
22 Ibid., p. 69.
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monista,” en el que el Convenio no necesitara intervencion legislativa
alguna porque los tratados son de “aplicacion directa”, o un Estado
con enfoque dualista, en el que si se requiere de un pronunciamiento
legislativo para que el tratado sea incorporado al derecho interno.?

Como atras quedo anotado, cada Estado que ratifica o se adhiere
al Convenio debe designar una Autoridad Central, y segun el dere-
cho interno, las autoridades administrativas o judiciales que deben
tener una formacion especial acerca de la aplicacion del Convenio?
deben encargarse de decidir sobre la restitucion internacional del
menor cuando no se produzca de manera voluntaria. Igualmente, se
recomienda que los Estados determinen un procedimiento especial
para que las solicitudes de restitucion se puedan tramitar en el menor
tiempo posible; con el que se puedan tomar medidas provisionales, ya
sea para proteger al menor, para evitar la “huida”, fuera de la juris-
diccion, del padre sujeto activo de esta retencion o para evitar que se
esconda en el interior de ella. Asi mismo, se recomienda implementar
un “procedimiento de recurso acelerado”?® con el fin de que los recursos
que se interpongan contra las decisiones de primera instancia sean
tan breves como el tramite mismo en la instancia donde se tomo la
decision.

La Conferencia observo con preocupacion la ejecucion de la deci-
sion de restitucion, por la falta de mecanismos eficaces para que se cum-
pla sin traumatismos, ya que en muchas ocasiones cuando se ordena
la restitucion ni siquiera se determina la forma como debe realizarse.

Otra de las recomendaciones es la disponibilidad de una asis-
tencia legal apropiada o la representacion gratuita para el padre o
la persona que solicita el retorno del menor.

Para finalizar, esta parte de la guia establece como fuentes de
interpretacion el Informe explicativo del Convenio (el informe Pérez-
Vera), la jurisprudencia internacional, los informes de las reuniones
de la Comision Especial y la doctrina.

3.3. Medidas de prevencion

Esta guia esta integrada por dos medidas de accion, a saber:

23 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de buenas practicas en virtud del Con-
venio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. Segunda Parte - Medidas de Aplicacion, 2003, p. 19.

24 Ibid., p. 20.
25 Ibid., p. 32.
28 Ipid., p. 40.
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3.3.1. Crear un entorno legal que reduzca el riesgo de sustraccion

Se recomienda que cada Estado Parte del Convenio de 1980
nombre una Autoridad central que lo represente, promueva el uso de
la Guia de las buenas practicas y celebre convenios bilaterales con Esta-
dos no contratantes del Convenio. A la par, se recomienda adherirse
a otros instrumentos internacionales como: el Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplica-
ble, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en Materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios; el
Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
Materia de Custodia de Menores y Restablecimiento de dicha Custodia
de 1980; la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacio-
nal de Menores de 1989; la Convenciéon Interamericana sobre Trafico
Internacional de menores de 1994; el Convenio Europeo relativo
al Derecho de Visita a menores de 2003; y el Reglamento (CE) N.°
2201/2003 del Consejo de la Unidn Europea relativo a la competencia,
el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia
Matrimonial y de Responsabilidad Parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) N.° 1347/2000.

También expresa la necesidad de que cada Estado promulgue
leyes internas que regulen todo lo relacionado con el desplazamiento
unilateral de un menor o su retencion por parte de un progenitor; la
exigencia de ciertos documentos como el visado, el consentimiento del
otro padre, el pasaporte y el documento de identidad del menor; y la
implementacion de controles fronterizos en transportes por aire y por
mar, que ayudarian a prevenir los intentos de traslado o retencion.
Finalmente, el desplazamiento y la retencion ilicita del menor son
tipificadas como conductas punibles.

3.3.2. Percibir un riesgo elevado y responder a un riesgo creible
de sustraccion

Para la Comision, “riesgo elevado”,?” a manera de ejemplo, es
un concepto que incluye la ruptura familiar, ya sea por la separacion
de los progenitores o por la intencién de uno de ellos de mudarse o

27 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de buenas practicas en virtud del Con-
venio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. Tercera Parte - Medidas de Prevencion, p. 42.
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establecerse en otro pais. Por esto se recomienda el fomento, la facili-
tacion y la celebracion de acuerdos y convenios entre los progenitores
en relacion con la garantia de proteccion de los derechos de visita y
custodia, en caso de establecimiento de residencia en otro pais.

3.4. Derecho de visita transfronterizo

El Convenio de La Haya de 1980 define el derecho de visita como
“el derecho de llevar al nifio por un periodo de tiempo limitado a un
lugar distinto al de la residencia habitual del nifo...”.?® Este derecho
se podra hacer efectivo presentando una solicitud de visita dirigida a
la Autoridad Central designada por cada Estado contratante, que se
tramita en la misma forma que la de restitucion de un menor. Pero la
escasez de referencias en materia de visitas en el Convenio llevo a la
Comision Especial sobre Asuntos Generales y Politica de mayo de 2000
a solicitar a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya un
informe sobre la posibilidad de elaborar un Protocolo al Convenio de
1980, que estableciera de forma mas detallada este derecho.

Después de la elaboracion de un informe preliminar, basado en
las respuestas de algunos Estados contratantes a un cuestionario rela-
tivo a este derecho, se present6 un informe? que como puntos basicos
contiene los siguientes:

Contacto y visitas: “El término ‘contacto’ se utiliza en un sentido
amplio para incluir las diversas maneras en que un padre no custo-
dio [...] mantiene relaciones personales con un menor y viceversa.
Por consiguiente se incluyen no solo las visitas y los contactos, sino
también las comunicaciones a distancia...”.*®

El informe resalta la importancia del contacto entre padres e
hijos, ya que este afianza las relaciones personales entre ellos.

Recomienda la celebracion de acuerdos entre los padres sobre
como llevar a cabo las visitas en un pais diferente del pais de residencia
habitual del menor. La Autoridad Central de cada Estado parte del
Convenio facilitara y llevara a cabo esos acuerdos, ayudando a loca-
lizar al menor, intercambiando informacion con el respectivo Estado
y resolviendo cualquier obstaculo que se pueda presentar.

28 Convenio de La Haya de 1980, articulo 5.°

29 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Oficina Permanente, Derecho de visita trans-
fronterizo, Principios Generales y Buenas Practicas, 2006.

30 1pid., p. 9.
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En cuanto a la inseguridad que puede mostrar el “padre custodio”
sobre la retencion o traslado ilicito de un menor, el informe exhorta
a los tribunales de los Estados parte para que den como garantias y
medidas de salvaguarda del derecho de custodia y, correlativamente,
del derecho de visita: la entrega del pasaporte o documentos de viaje,
el deposito de una obligacion pecuniaria o fianza, la supervision del
derecho de visita por un profesional o un miembro de la familia, pro-
hibir visitas nocturnas, restringir los sitios donde se realizan las visitas
(en caso de ser necesario), exigir que el padre demandado se reporte
regularmente a la policia o a otras autoridades y que suministre al
padre con custodia un itinerario minucioso, entre otros.3!

3.5. Colombia y el Convenio de La Haya

Como ya se ha indicado, Convenio sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores fue aprobado en Colombia a
través de la Ley 173 de 1994. Mediante la Resolucion 1399 de 1998,
“por la cual se establece el procedimiento interno para la aplicacion
del Convenio de La Haya referente al secuestro internacional de me-
nores”, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se atribuy¢ la
competencia para tramitar la restitucion internacional de menores,
siempre y cuando esta se efectiie voluntariamente. En caso contrario,
la competencia para conocer de ella correspondera a los jueces de
familia. No obstante, mediante sentencia de tutela, la Corte Consti-
tucional ordeno en el ano 2002 la inaplicacion de esta resolucion en
lo tocante a estas competencias, ya que, por una parte, el ICBF no
podia ejercer la funcién que tiene el Congreso de asignar competencias
administrativas y judiciales:

En efecto, segun fue sefialado (fundamentos 8 y 9), la Corte considera que un acto
administrativo no puede asignar competencias a una autoridad administrativa sin que
previamente exista fundamento legal que le confiera esa atribucién; y sin ella no
puede invocarse dicha facultad, so pena de vulnerar los articulos 121, 122 y 150-23
de la Constitucion [...] En consecuencia, para la Corte es claro que no existe funda-
mento constitucional o legal que autorice a los defensores de familia para adelantar
los procesos de restitucion internacional de menores, bien sea en forma voluntaria,
bien de manera forzosa; a pesar de que existe un acto administrativo que asi lo establece,
dicho acto resulta manifiestamente inconstitucional porque existe reserva legal para
atribuir esa competencia.*

31 Ibid., p. 28.

32 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-357 de 2002, magistrado ponente: Eduardo Montealegre
Lynett.
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Por otra parte, esta decision llevo a la Corte a establecer, con
base en la clausula de cierre que permite asignar la competencia de
toda clase de litigios, que los jueces civiles del circuito, en primera
instancia, conocerian del proceso de restitucion internacional, toda vez
que los articulos 12 y 16 del Cddigo de Procedimiento Civil asi lo ins-
tituian. En efecto, el primero de ellos establece que todo asunto que
no esté asignado a una determinada jurisdiccion sera asignado a la
jurisdiccion civil; y el segundo asigna la competencia a los jueces del
circuito, en primera instancia, para conocer de todos los asuntos que
no estén atribuidos a otro juez. Esta competencia no se podia asignar
a los jueces de familia porque el Decreto 2272 de 1989, por el cual se
organiza la jurisdiccidon de familia, no se la atribuia.

Posteriormente, el mismo tribunal, en revision de una nueva tu-
tela, preciso que el proceso verbal sumario, establecido en el numeral
5.° del articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil, seria el tramite
que debian seqguir los jueces civiles del circuito cuando conocieran de
una restitucion internacional:

Por otra parte debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el numeral 10 del mismo
articulo 435 del CPC, se tramitaran por el proceso verbal los asuntos que conforme a
disposicién especial deba resolver el juez con conocimiento de causa, o breve y
sumariamente, o a su prudente juicio. En este caso, corresponde al juez del circuito
conocer del tramite de restitucion, el cual, de acuerdo con el articulo 2.° del Convenio debe
tramitarse a través de los procedimientos de urgencia.®?

Concluy6 también que si existe este procedimiento, no es posible
solicitar una restitucion internacional de un menor por la via de la
accion de tutela, a no ser que exista un perjuicio irremediable.

En estas dos sentencias el tribunal constitucional inst6 al Con-
greso para que promulgara una ley que estableciera tanto la compe-
tencia como el procedimiento aplicable en estos casos. Por esta razon
en el afio 2006 se promulgo la Ley 1008, “por la cual se fijan algunas
competencias y procedimientos para la aplicacion de Convenios in-
ternacionales en materia de nifiez y de familia”. Esta ley establecio la
competencia para tramitar las controversias que surjan de los derechos,
garantias y libertades de los nifos y de las familias** y que sean ma-
teria de tratados o convenios internacionales vigentes en Colombia,
en cabeza de los defensores de familia en la etapa administrativa y de
los jueces de familia en la judicial. También determind que el proceso

33 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-831 de 2003, magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.
34 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1008 de 2006, articulo 1°.
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a seguir es el verbal sumario, con la salvedad de garantizar en estos
casos el principio de la doble instancia.

En los articulos 119 y 137 del Cdodigo de la Infancia y la Ado-
lescencia se vino a corroborar esta competencia, salvo que el juez de
familia conoce en unica instancia de los procesos de restitucion, y no
en doble instancia, como lo establecia la Ley 1008 de 2006.

3.6. Aplicacion practica del Convenio de La Haya en Colombia

Con el fin de establecer la forma de aplicacion de este Convenio,
se realizé una entrevista estructurada a los miembros de la Subdirec-
cion de Intervenciones Directas del ICBE, en la que manifestaron que
efectivamente se presentan frecuentes casos de sustraccion internacio-
nal de menores y que las causas principales corresponden a:

... migraciones legales o ilegales, deseo de mejores condiciones de vida, desplazamien-
tos forzosos, intercambio cultural, tratados bilaterales que facilitan el ingreso y salida
de personas, facil acceso a los medios de comunicaciéon que permiten contactos en
el exterior, entre otras. Es importante anotar que estas situaciones se presentan con
gran regularidad cuando la familia, nacleo fundamental de la sociedad se rompe, por
la separacion de la pareja, y entonces uno de los padres resuelve abandonar el pais
en busca de mejores condiciones econdmicas; o en ocasiones cuando los padres no
son de la misma nacionalidad, el que no se encuentra en su pais de origen busca
apoyo en su propia familia y decide regresar llevandose consigo al hijo, no teniendo
en cuenta que se desnaturaliza el nifio, no solo de su hogar sino de todo su entorno,
se le priva del carifio y el afecto del otro progenitor y en muchos de los casos se le
utiliza como un objeto, para causarle dafo al otro padre o madre.®

Estas personas definieron detalladamente el tramite administra-
tivo que adelantan como Autoridad Central, bien sea Colombia pais
requirente o requerido:

Las solicitudes de restitucion o regulacion internacional de visita,
en caso de que Colombia vaya a enviarlas a otro Estado parte, son
recibidas por el ICBF a través de sus regionales o seccionales, centros
zonales o directamente por la Subdireccion de Intervenciones Directas,
y una vez radicadas en esta ultima mediante la asignacion de un nu-
mero consecutivo, son objeto de andlisis y revision con los documentos
anexos (art. 8.° del Convenio). Si la solicitud y los documentos reinen
los requisitos del Convenio, la Subdireccion de Intervenciones Direc-
tas remite la solicitud a la Autoridad Central del pais requerido; en

35 Entrevista con Martha Lorena Padrén Gbémez, cit.
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caso de no reunirlos, se solicita al aplicante corregirlos, completarlos
o adicionarlos.

Si Colombia es el pais requerido, la solicitud es enviada por las
autoridades centrales del pais requirente, o directamente por los par-
ticulares, a la Subdireccién de Intervenciones Directas - Sede Nacional
ICBE, donde se radica mediante la asignacion de un numero consecutivo
y también es objeto de analisis y revision con los documentos anexos.

Sila solicitud y los documentos que la soportan reunen los requi-
sitos del Convenio, la Subdireccion la remite a la regional o agencia
del ICBF respectiva, de acuerdo al lugar donde se encuentre el nino,
nifia o adolescente sujeto de la sustraccion o retencion. La regional o
agencia del ICBF asigna el caso al defensor de familia del centro zonal
que corresponda, para que inicie la fase administrativa del proceso.
El defensor de familia avoca conocimiento, cita al padre o madre sus-
tractor o retenedor para persuadirlo en cuanto al retorno voluntario
del nifio o nifia a su pais de residencia habitual, o en cuanto a la regu-
lacion de visitas. Si no hay retorno voluntario ni animo conciliatorio
al respecto, el defensor de familia, mediante auto, declara fracasada la
etapa de conciliacion y presenta inmediatamente la demanda ante el
juez competente; pero si lo hay, fija fecha y hora para la audiencia y
remite la citacion del aplicante o demandante a la Subdireccion, para
llevar a cabo la notificacion ante la Autoridad Central requirente.

Si hay retorno voluntario o acuerdo entre las partes, el defensor
de familia, mediante auto, aprueba el acuerdo o retorno, procede a
enviar copia del documento respectivo a la Subdireccion y hace segui-
miento para verificar su cumplimiento. Si el aplicante, antes o en la
audiencia de conciliacién, desiste del retorno, el defensor de familia
deja constancia en el acta y profiere un auto que cierra la fase admi-
nistrativa del proceso de restitucion internacional. Si las partes solicitan
o manifiestan la intencion de conciliar otros derechos del niflo como la
custodia, visitas o alimentos, procedera a aprobar el acuerdo al que
llegaren los padres, de conformidad con la Convencion de los Derechos
del Nifio, la Ley 12 de 1991 y el Cddigo del Menor.3¢

Confirmado el retorno del nifo o nina, el defensor de familia proce-
de al cierre de las diligencias. Si el menor no es retornado, debe presentar
la demanda de restitucion internacional ante el juez competente, hoy

36 para la época de esta entrevista aun no regia el Codigo de la Infancia y la Adolescencia o Ley 1098 de
2006.
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juez de familia. Igualmente procedera asi en caso de incumplimiento
sobre la regulacion internacional de visitas.

Durante esta fase el defensor debe verificar las condiciones en
que se encuentra el nifio o nifiq, y si es necesario, tomar medidas de
proteccion; ademas debe ordenar que se restablezca inmediatamente la
comunicacion entre el nifio o nifia retenido o trasladado ilicitamente
y el aplicante.

La Subdireccion hace el seguimiento de las solicitudes de res-
titucion o de regulacion internacional de visitas a través del grupo
de asistencia técnica de la regional o agencia, el defensor de familia
y el juzgado de conocimiento; asi mismo, coopera y sirve de enlace
entre los aplicantes, el defensor de familia, el juez de conocimiento y
las autoridades centrales del pais requirente, para lo cual mantiene
permanente comunicacion telefénica, via correo electronico o con-
vencional y via fax.

El ICBF también proporciond informacion acerca del numero y
el estado de las solicitudes y los paises con los que se ha tenido alguna
reclamacioén, tanto de restitucién como de visitas, dentro del marco
del Convenio (ver tablas).

Tabla 1. Solicitudes de restitucion y de visitas recibidas por el ICBF

Ano Restitucion Visitas Total incfrg:ggm?ir?fal*
1996 4 0 4
1997 5 1 6 66,67%
1998 9 1 10 60,00%
1999 12 2 14 71,43%
2000 18 2 20 70,00%
2001 29 2 31 64,52%
2002 28 3 31 100,00%
2003 39 4 43 72,09%
2004 34 4 38 -113,16%
2005 60 6 66 57,58%
2006 51 6 57 -115,79%
Total 289 31 320
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Tabla 2. Estado de las solicitudes a 2006

Restitucion Visitas Total
Solicitudes recibidas 284 36 320
Solicitudes activas 110 28 138
Solicitudes cerradas 174 8 182

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 3. Solicitudes de restitucion y de visitas por paises y regiones de
Colombia afectadas

Paises requeridos | Paises requirentes | Regiones que presentan esta problematica
Estados Unidos Estados Unidos Valle del Cauca
Venezuela Argentina Eje Cafetero
Espana ltalia Costa Atlantica
Argentina Espana Bogota
Ecuador

Fuente: elaboracion propia.

3.7. La base internacional de datos sobre la sustraccion
internacional de menores (INCADAT)

Esta base fue establecida por la Oficina Permanente de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, con el fin de
recopilar las decisiones de los tribunales de los diferentes Estados partes
del Convenio de La Haya de 1980. En ella se hall6 solamente un caso
en el que Colombia fue pais requirente y ninguno como pais requerido.

El caso fue el de Escaf vs. Rodriguez, que tuvo sentencia de pri-
mera instancia el 6 de mayo de 2002, dictada por la United States
District Court for the Eastern District of Virginia, Alexandria Division,
y sentencia de segunda instancia el 31 de marzo de 2005, dictada por
la United States District Court for the District of Columbia.?’

El menor tenia doce afios a la fecha de la supuesta retencion
ilicita y habia vivido en Colombia toda su vida. Su padre, estadouni-
dense, y su madre, colombiana, se encontraban divorciados. En agosto

37 United States, District Court for the District of Columbia, Case Escaf vs. Rodriguez, consultado en www.
incadat.com/index.
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de 1997 un tribunal colombiano puso a la madre a cargo del menor
y otorgo al padre derecho de visita.

En enero de 2000 el padre dejé Colombia y se traslado a los Es-
tados Unidos. En el verano y en el invierno de 2000 el menor viajo a
los Estados Unidos a quedarse con su padre. En la primavera de 2001
viajo nuevamente a visitar a su padre pero el dia anterior a su regreso
programado (el 13 de julio), el padre informé a la madre que el nifio
no regresaria. El menor también escribié una nota manifestando su
deseo de quedarse.

La madre solicit6 la restitucion del menor, la cual fue ordenada,
ya que segun el tribunal la retencion fue ilicita y no se prob6 ninguna
excepcion de las requeridas por el Convenio.

4. CONCLUSIONES

Entre los fendmenos de mas frecuente ocurrencia en todos los
paises del mundo se encuentra la sustraccion interparental de meno-
res. Su reiterada ejecucion ha llevado a la comunidad internacional
a pronunciarse mediante tratados como el Convenio de La Haya
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, el
Convenio de Luxemburgo y la Convencion Interamericana de Resti-
tucion Internacional de Menores, que no son mas que la expresion de
la preocupacion de los Estados por encontrar una solucion inmediata
y efectiva a su constante realizacion en los ambitos transfronterizos,
con miras a frenar su acelerado incremento estadistico. La eficacia
de estos instrumentos depende, sin embargo, de la buena voluntad de
los Estados contratantes, porque su ejecucion practica y aplicacion
concreta dependen, en muy importante medida, del respaldo que al
interior de cada Estado se les brinde mediante una adecuada legisla-
cion interna que los desarrolle y reglamente. El tramite de la restitu-
cion internacional puede retrasarse, por ejemplo en Colombia, por
la solicitud de custodia realizada por el padre sustractor respecto del
menor sustraido, cuando simultGneamente se esta gestionando la
solicitud internacional de restitucion iniciada por el otro padre, ya que
no se tiene en cuenta que se trata de un tramite preferente, fundado en
una situacion definida previamente en el pais de origen y no condicio-
nado a la decision de fondo que podria tomarse en el nuevo proceso,
iniciado precisamente por el padre que la desconoce.

La respuesta obtenida para el interrogante que resumio el pro-
blema juridico materia de esta investigacion es, en el ambito inter-
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nacional, afirmativa: el Estado si interviene eficazmente en los casos
de sustraccion interparental de menores. Colombia ha ratificado el
Convenio de La Haya de 1980, la Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores y ha promulgado leyes concer-
nientes a las competencias y procedimientos a seguir en el caso de
una sustraccion internacional de menores, lo que demuestra el interés
del Estado colombiano por luchar contra este fendmeno. Otra cosa
es que en el desarrollo particular de cada caso se presenten situa-
ciones especiales, como la antes mencionada, que obligan a revisar
las concepciones existentes y la legislacion aplicable, con miras a su
perfeccionamiento. Esto ocurre, igualmente, en el ambito interno, en
el que también es posible encontrar falencias surgidas en el desarrollo
practico de la legislaciéon aplicable a este fendmeno.

La sustraccion internacional de menores es, fundamentalmente,
un fendmeno que atenta contra los derechos de los nifios, las ninas y
los adolescentes involucrados. Al ejecutarla, el padre sustractor actua
sin consideracion del perjuicio que afectivamente le causa al menor,
y con la muy pocas veces disimulada intencion de instrumentalizarlo
para causarle dano al otro progenitor. La afectacion moral, tanto para
el menor como para el padre con el que tenia su residencia habitual,
es inconmensurable y de alli la premura con la que deben realizarse
los tramites dirigidos a la restitucion. Esto obliga a los Estados a bus-
car, en el proceso de adopcion de mecanismos legales adecuados para
este proposito, la implementacion de tramites preferentes, sumarios
y expeditos que garanticen una respuesta oportuna y efectiva para
esta demanda de justicia.
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