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RESUMEN

El articulo analiza desde una mirada critica las decisiones adoptadas por el Estado
colombiano para los nifios que se encuentran bajo una medida de institucionalizacién como
consecuencia de la declaratoria de emergencia social sanitaria en todo el territorio nacional
por la pandemia del COVID-19. Si bien Colombia cuenta con una amplia normatividad para
la proteccion de la nifiez, al parecer estas garantias constitucionales y convencionales se han
desconocido, especialmente, en el Decreto 567 de 2020, que faculta a los procuradores
judiciales de familia para adelantar los procesos de adopcion, lo que vulnera principios del
Estado social y democratico de derecho como la autonomia, independencia judicial e
imparcialidad procesal. Se partié de un estudio dogmatico utilizando la técnica documental,
en un nivel exploratorio. Se concluye la evidente desproteccion de los nifios
institucionalizados, cuyos derechos se encuentran en juego por decisiones contradictorias,
ambiguas e inconstitucionales, a la suerte de seguir siendo invisibilizados en la toma de

medidas diferenciadas durante los estados de excepcion y de normalidad.
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INTRODUCCION

En la actualidad, el mundo se enfrenta a una emergencia sanitaria global ocasionada
por el virus del COVID — 19 descubierto en Wuhan, China en diciembre de 2019 y declarado
como pandemia en marzo de 2020 por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2020).
La declaracion de la pandemia atiende a las rapidas condiciones de propagacion del virus y
a las tasas de mortalidad en poblacion vulnerable, como adultos mayores y personas con
enfermedades cronicas preexistentes. Para noviembre de 2020, se reportaron a nivel mundial
45.667.780 casos confirmados y 1.189.499 muertes (Johns Hopkins University, 2020). En el
caso de Colombia, se report6 la primera persona infectada con el COVD - 19 el 6 de marzo
de 2020 y para noviembre del mismo afio el Ministerio de Salud y Proteccion Social (2020)

reporté 1.074.184 casos confirmados y 31.314 muertos.

Ante esta situacion, la OMS ha realizado algunas recomendaciones para asumir la
atencion y contencién del virus en los Estados con casos confirmados, que van desde la
necesidad de extremar medidas de aseo e higiene hasta el distanciamiento social o la
declaracion de cuarentena obligatoria (OMS, 2020). No obstante, estas medidas han
implicado unos desafios particulares para la eficacia de los Derechos Humanos, méaxime
cuando las decisiones institucionales pugnan en el debate entre proteger la vida y la
integridad de sus ciudadanos o la estabilidad econémica, pudiendo prever consecuencias

desfavorables socioecondmicamente hablando, para la poblacion en general, al verse



menguada la fuente de ingresos proveniente de los empleos informales que, en Colombia,

suele ser la Unica para la garantia de minimos vitales.

Esta situacion ha sido divulgada por la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, CIDH) en la Resolucién N°1 de 2020 y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), al manifestar que las brechas de desigualdad
social en las Américas, las condiciones de pobreza extrema, las altas tasas de informalidad y
la violencia generalizada, generan mayor preocupacion sobre el impacto socioecondémico
del COVID- 19 (CIDH, 2020). En este sentido manifiestan ambos organismos, que las
entidades gubernamentales no pueden perder el enfoque de derechos en la toma de decisiones
para el manejo de la pandemia y reconocen la necesidad de implementar medidas
diferenciales para grupos poblacionales especialmente vulnerables, como los nifios, nifias y

adolescentes.

Tal es la situacion, que resulta necesario evidenciar que el Comité de los Derechos
del Nifio — organismo creado para hacer cumplir a los Estados los postulados de la
Convencion de los Derechos del Nifio — ha alertado sobre el grave efecto fisico, emocional
y psicoldgico que la pandemia puede tener sobre los nifios mas vulnerables, especialmente
en aquellos paises que han declarado emergencias y bloqueos obligatorios; y orienta a los
Estados sobre algunos aspectos a tener en cuenta en el manejo de la contingencia. Entre esos
aspectos se encuentra la latente amenaza de sufrir violencia fisica o psicoldgica durante el
periodo de confinamiento (Comité de los Derechos del Nifio, 2020), como una situacion de
riesgo que puede derivar en su institucionalizacion (Convencion de los Derechos del Nifio,
1989, articulo 20) (Ley 1098, 2006, articulo 22 y 53)* y en la separacion del medio familiar.
Ello considerando, ademas, las variables de vulnerabilidad interseccional en la que se
encuentran muchos nifios, a saber: pobreza extrema, victimas de violencia, migracion, entre

otros.

1 Seglin la Convencion de los Derechos del Nifio, la separacion de nifios, nifias y adolescentes del nicleo
familiar como una medida de proteccion y garantia de sus derechos implementadas por los sistemas de
proteccion nacionales, deriva en que los nifios deban ubicarse en medios de cuidado alternativo, a saber:
instituciones publicas, privadas, familia extensa, y hogares sustitutos. A la institucionalizacion nos referimos
cuando el nifio es ubicado en un centro institucional de proteccion durante el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos.



En virtud de ello, y considerando las medidas decretadas por el Estado colombiano a
partir de la Resolucion 385 de 2020 y el Decreto 417 del mismo afio, es necesario reconocer
que los preceptos y garantias del Estado social y democratico de derecho deben continuar,
pese a encontrarse bajo la modalidad de un Estado de excepcion previsto en el articulo 215
de la Constitucién Politica de Colombia. Asi pues, el presente articulo de revision tiene como
objetivo establecer si las medidas implementadas por el Estado colombiano, a partir de la
declaratoria de emergencia sanitaria por el COVID-19, garantizan el derecho a tener una
familia de los nifios que se encuentran institucionalizados por un proceso administrativo de
restablecimiento de derechos o en el curso de un proceso de adopcién. Este analisis se hara
a partir de la revision de la normatividad nacional e internacional y las recomendaciones de

organismos internacionales en derechos humanos.

Para cumplir con el objetivo, se realizé un rastreo bibliografico en las bases de datos
institucionales y académicas, cuyos hallazgos se analizaron bajo la revisién documental. Se
encontr6 que la informacion que existe al respecto proviene de informes y recomendaciones
de organizaciones no gubernamentales que alertan sobre la situacion de los derechos de los
nifios institucionalizados frente al COVID-19 y la importancia de implementar medidas de
proteccion oportunas y eficientes por parte de los Estados. Adicionalmente, se realizaron
lecturas comparativas de situaciones andlogas ocurridas a nivel mundial, como la gripe HIN1
o la epidemia del Ebola, con la finalidad de identificar posibles acciones afirmativas garantes

de derechos, como insumo a replicar en la pandemia del COVID - 19.

La revision realizada permitié establecer una nueva linea de anélisis frente a los
contextos de los nifios institucionalizados en situaciones de emergencia social, econémica,
ecolodgica o sanitaria, porque las investigaciones consultadas permitieron encontrar que no
ha sido un tema abordado por la comunidad académica. No obstante, el abordaje de esta linea
se vuelve importante en el marco de la pandemia del COVID - 19, porque permite identificar
en la informacion triangulada, lecciones aprendidas y alternativas para que, aun en estados
de excepcion, las medidas adoptadas por los Gobiernos puedan ser cada vez mas garantistas
a los derechos de los nifios que se encuentran en el marco de un Proceso Administrativo de

Restablecimiento de Derechos - PARD -.



Adicionalmente, la revision permitié consolidar las siguientes premisas: en primer
lugar, recalca la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios solos, que han
perdido su ndcleo familiar o cuidadores cercanos y que, en el contexto colombiano, puede
asemejarse con una medida de proteccion como lo es la institucionalizacion; en segundo
lugar, promueve la aplicacion del interés superior del nifio como eje central en la toma de
decisiones que les afecten, lo que puede constituirse como maxima de analisis en el articulo
de revision. Por ultimo, permite percatarse que solo a medida que evoluciona el estudio de
los derechos humanos vy, en especial, el estudio de los derechos de los nifios, estos se hacen
relevantes para la toma de decisiones efectivas en las situaciones de crisis humanitarias, y no

como un simple analisis posterior a las mismas.

En este sentido, este primer acercamiento confirma la importancia y la necesidad de
este articulo de revisién como un aporte al andlisis sobre la proteccion de los derechos de los
nifios que, aun en estados de excepcion, no puede limitarse ni suspenderse, ni tampoco
interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder publico, en consonancia con la
Constitucidn Politica de 1991, la Ley 137 de 1994 [ley estatutaria en estados de emergencia]
y las sentencias C-466 de 2017y C-156 de 2011 de la Corte Constitucional. Adicionalmente,
el anélisis en cuestion realiza una revision documental en consulta de fuentes de no mas de
cinco afos de vigencia, lo que otorga a este analisis un criterio de actualidad que permite
considerarlo como un aporte significativo para ampliar la investigacion y el estudio de la

nifiez institucionalizada en estados de excepcion.

Asi pues, este articulo se estructura comenzando por la revision de las medidas
implementadas por el Estado colombiano para la garantia del derecho a tener una familia de
los nifios institucionalizados en el marco de la pandemia por el COVID - 19; posteriormente,
revisa las recomendaciones realizadas por organismos no gubernamentales para la garantia
de derechos humanos vy, especialmente, la garantia de derechos de los nifios; y, finalmente,
analiza el cumplimiento de las obligaciones del Estado colombiano en relacion a las medidas

adoptadas y las recomendaciones proferidas en la materia, especialmente en lo relativo al



Decreto 567 de 2020 como la principal medida adoptada por el Estado que rifie con el derecho

a tener una familia de la nifiez institucionalizada.

1. MEDIDAS ADOPTADAS POR EL ESTADO COLOMBIANO PARA LA
GARANTIA DEL DERECHO A TENER UNA FAMILIA DE LOS NINOS
INSTITUCIONALIZADOS EN EL MARCO DE LA PANDEMIA POR EL
COVID -19.

En Colombia, las medidas de restablecimiento de derechos, en especial en lo referido
al derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, como la separacién del
medio familiar, la institucionalizacion y, en Gltima instancia, la adopcion?, se toman en el
marco del PARD a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF).
En este sentido, se hace necesario que en el pais se analicen las circunstancias de aquellos
nifios que sus derechos se encuentren en estado de amenaza o de vulneracion, especialmente
de los que se encuentran en el curso de un PARD y que como medida se ha decretado la
institucionalizacion, la separacion familiar o la adopcion por parte de un Comisario o

Defensor de Familia.

Las medidas adoptadas para hacerle frente a la pandemia por el COVID - 19, como
el aislamiento o la cuarentena obligatoria, pueden generar dilaciones administrativas y
judiciales en la toma de decisiones que definan juridicamente su situacion, lo que ocasionaria,
entre otros efectos: separaciones de las familias de origen prolongadas mas de lo necesario;
retardos en los procesos de adopcion y en los encuentros con las familias adoptivas y, escasez
de la capacidad institucional para albergar a nuevos nifios en las instituciones. De tal manera,
se terminaria afectando en mayor medida el derecho a tener una familia, desconociendo la
maxima premisa internacional y constitucional de que las instituciones de cuidado familiar
alternativo deben desincentivarse (Corte Constitucional, 2016, Sent. T 071) (Unicef & CIDH,
2013), ya que los nifios deben permanecer en esta medida de proteccién mientras pueden
resolverse los tramites administrativos y judiciales de los procesos de adopcion o de retorno

a su nucleo familiar.

2 Medida de proteccion por excelencia y de Gltima instancia, que crea vinculos familiares con personas que no
tienen vinculos consanguineos (Ley 1098, 2006, art. 61).



Ahora bien, en el contexto de la pandemia, el presidente de la Republica goza de una
ampliacién de su poder debido a las facultades otorgadas por la declaratoria de emergencia
econOmica, social y ecoldgica, a partir del Decreto 417 de 2020, con el fin de hacerle frente
a la grave calamidad publica que afecta al pais por causa del coronavirus COVID-19. En la
tabla 1 se ilustran las decisiones originadas a partir de este decreto presidencial v,

posteriormente, se analizan las implicaciones que tienen para los nifios institucionalizados en

el curso de un proceso de adopcion.

Tabla 1. Medidas adoptadas en torno a la garantia de derechos de los nifios institucionalizados

DECRETO

Acuerdo PCSJA20-
11517 del 15 de
marzo de 2020

Decreto 460 del 22
de marzo del 2020

Acuerdo PCSJA20-
11532 del 11 de
abril de 2020

Decreto 567 del 15
de abril de 2020

Decreto 563 del 15
de abril de 2020

Acuerdo PCSJA20-

11546 del 25 de
abril de 2020
Resolucién 3507

del 14 de mayo de
2020

AUTORIDAD

Consejo Superior de

la Judicatura

Ministerio de Justicia

y del Derecho

Consejo Superior de
la Judicatura

Ministerio de Justicia
y del Derecho

Ministerio de Salud y
Proteccion Social

Consejo Superior de

la Judicatura

Instituto Colombiano

de Bienestar Familiar

OBJETO

Se suspenden los términos judiciales para los procesos de

adopcidn y de restablecimiento de derechos.

Se ordena la prestacion del servicio ininterrumpida de las

Comisarias de Familia

Se prorroga las medidas de suspension de terminos judiciales
a excepcion de los procesos de adopcidn en los casos en que

se haya admitido demanda a partir del 13 de abril.

Se asigna a los Procuradores Judiciales de Familia funciones
para adelantar los procesos de adopcion como autoridades

jurisdiccionales transitorias.

Se faculta al ICBF para crear Centros Transitorios para la
proteccion integral de la nifiez y ordena la prestacién

ininterrumpida de los servicios de los Defensores de Familia.

Se prorrogan las medidas de suspension de términos
judiciales a excepcion de los procesos de adopcién y los
procesos de restablecimiento de derechos, siempre que se

puedan adelantar de manera virtual.

Se adoptan medidas frente a los procesos de restablecimiento
de derechos de los nifios, nifias y adolescentes durante la

emergencia sanitaria por el COVID - 19

Fuente: elaboracién propia.



En analisis de las anteriores medidas, es necesario considerar que no todas responden
a la proteccion integral reforzada que requieren los nifios institucionalizados. Por el contrario,
algunas de ellas intensifican esas barreras existentes para el goce efectivo de sus derechos,
en especial, el derecho a tener una familia. Asi pues, en un primer momento, se suspenden
los términos de los procesos administrativos de restablecimiento derechos, lo que deja en un
limbo juridico la situacién de los nifios, las nifias y los adolescentes, agravando los
sentimientos de abandono y desarraigo por las separaciones de sus familias que, ahora, fueron

prolongadas por tiempo indefinido.

De igual forma, los nifios que ya se encontraban institucionalizados como medida de
restablecimiento de derechos en el PARD, luego de decretarse el aislamiento social
obligatorio el 22 de marzo, fueron separados de manera transitoria de sus familias, lo que ha
incrementado los sentimientos de abandono, pérdida y desarraigo. Este hecho obstaculiza,
ademas, el fortalecimiento de las capacidades de las familias para recibir nuevamente a sus
hijos a causa de la ausencia de recursos econémicos derivada de las pérdidas de empleo
informales, lo que generd que muchas familias manifestaran ante los defensores y comisarios
de familia la imposibilidad de recibir a los nifios en el nicleo familiar en el futuro préximo
(Tejiendo Redes Infancia, 2020). Estos riesgos ya habian sido identificados por diversas
organizaciones internacionales, quienes sostienen la importancia de tomar medidas a tiempo
para propender por un impacto menor en las condiciones de vida de los nifios (The Alliance

for Child Protection in Humanitarian Action, 2019).

Posteriormente, para solucionar los vacios y el limbo juridico en el que quedaron los
procesos de adopcidn, incluso, de familias extranjeras que ya se encontraban en territorio
colombiano a la espera de encontrarse con sus hijos®, se expide el Decreto 567 de 2020 que
otorga funciones jurisdiccionales a los Procuradores de Familia, para llevar a cabo los
tramites de los procesos de adopcion que se encontraban en curso antes de iniciarse la
suspension de términos. Esta medida desconoce la finalidad y el papel de los jueces de familia
como garantes de derechos de los nifios, lo que resulta contradictorio cuando el rol

constitucional de los procuradores es velar por el orden juridico, el patrimonio publico y las

3 Tal como lo han referido los medios de comunicacién como la Revista Semana del 7 de abril de 2020.



garantias fundamentales, permitiendo este decreto que funjan como jueces y partes de un

mIisSmo proceso.

Esta situacion claramente desconoce el principio de separacion de poderes y va en
contravia de la autonomia e independencia judicial, atentando asi contra los derechos de los
nifios que se encuentran institucionalizados, quienes pierden las garantias procesales en los
tramites que propenden por una proteccion integral de sus derechos, por ejemplo, al verse
mas dilatados los procesos de restablecimiento de derechos o al viciar de nulidad las acciones

adelantadas por las razones anteriormente expuestas.

En sentencia de tutela del 29 de abril de 2020 (Corte Suprema de Justicia, 2020, Sent
E2020 - 00029), la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia observé la I6gica mencionada
en el parrafo anterior y considero que el Decreto 567 de 2020 iba en contravia de las garantias
constitucionales para los nifios, ordenando regresar todos los expedientes de los procesos de
adopcion a los jueces de familia. No obstante, el Consejo Superior de la Judicatura mediante
Acuerdo PCSJ20 — 11546 del 25 de abril de 2020, habia ordenado levantar la suspension de

términos en todos los procesos de adopcidn para los jueces.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de los
Derechos del Nifio y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef, por sus siglas
en inglés) se han pronunciado sugiriendo a los Estados una serie de medidas para prevenir
afectaciones mayores a los derechos de los nifios institucionalizados, entre las que se
encuentran fortalecer los sistemas de respuesta para las vulneraciones de derechos, prevenir
la separacion del nucleo familiar y, aun cuando esta sea la medida mas oportuna, garantizar
que pese al confinamiento los nifios, nifias y adolescentes sigan en contacto con sus familiares
para propender por una reintegracién mas pronta (The Alliance for Child Protection in

Humanitarian Action, 2019).

Ahora bien, la medida de institucionalizacion, la separacion del medio familiar y el
retraso en los procesos de adopcion, implica para los nifios una vulneracion del derecho a
tener una familia y a no ser separado de ella, derecho que, en analisis y ponderacion con el
principio del interés superior, deriva en que las decisiones deben tomarse a la mayor celeridad
posible, y con todas las garantias para el ejercicio maximo de los demas derechos. Esto,

teniendo en cuenta que la familia es la célula primaria de proteccion de los nifios, cuya unidad



debe ser garantizada por el Estado. En virtud de ello, se consideraran los estandares
internacionales sugeridos por las organizaciones expertas en la materia para el alcance
maximo del goce efectivo del derecho a tener una familia para los nifios y las nifias, aun en
los estados de excepcion.

2. RECOMENDACIONES DE ORGANISMOS INTERNACIONALES PARA LA

GARANTIA DE DERECHOS DE LOS NINOS INSTITUCIONALIZADOS EN
EL MARCO DE LA PANDEMIA POR EL COVID - 19.

Las medidas adoptadas por los diferentes Estados para hacer frente a la situacion de
emergencia sanitaria, econdmica y social ocasionada por la pandemia del COVID — 19,
implican unos desafios particulares para la eficacia de los Derechos Humanos, maxime
cuando las decisiones institucionales pugnan en el debate entre proteger la vida y la
integridad de sus ciudadanos o la estabilidad econdémica, pudiendo prever consecuencias
desfavorables, socioecondmicamente hablando, para la poblacion en general al verse
menguada la fuente de ingresos proveniente de los empleos informales que, en Colombia,
suele ser la Unica para la garantia de minimos vitales. No obstante, este contexto ha afectado,
en mayor medida, el goce efectivo de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, como la
familia, la educacién, la recreacion y la salud, sobre todo de aquellos que se encuentran
institucionalizados o que han tenido que institucionalizarse para garantizar su proteccion
integral en el marco del incremento de los indices de violencia y maltrato por las medidas de
confinamiento (Comité de los Derechos del Nifio, 2020). A continuacion, se exponen algunas
recomendaciones a los Estados dadas por diversos organismos internacionales para enfrentar

la pandemia y reducir las afectaciones de los derechos de los nifios.

2.1. RECOMENDACIONES DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la Resolucién N°1 de 2020,
ha alertado sobre los riesgos de las vulneraciones de derechos humanos durante la emergencia
sanitaria, al manifestar que las brechas de desigualdad social en las Américas, las condiciones
de pobreza extrema, las altas tasas de informalidad y la violencia generalizada, generan
mayor preocupacion sobre el impacto socioeconémico del COVID- 19 (CIDH, 2020). En
este sentido manifiestan ambos organismos, que las entidades gubernamentales no pueden

perder el enfoque de derechos en la toma de decisiones para el manejo de la pandemia y



reconocen la necesidad de implementar medidas diferenciales para grupos poblacionales

especialmente vulnerables, como los nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido, manifiesta la CIDH que, con relacion a los nifios, nifias y adolescente
que se encuentran sin cuidados familiares en instituciones del Estado, deben reforzarse las
medidas de proteccion, a partir de la consideracion mas amplia posible del interés superior
del nifio y de las particularidades de la etapa de desarrollo en la que se encuentren. En virtud
de ello, reitera este organismo la importancia de la preservacion y la garantia de los vinculos
familiares y comunitarios, recomendando tomar medidas de “revinculacion familiar” cuando

el anélisis del margen del interés superior del nifio lo permita (CIDH, 2020, parr. 63 - 66).

Aunado a ello, la Comisién afirma que los Estados deben promover herramientas
necesarias para disminuir o eliminar los riesgos de violencia doméstica, fortaleciendo los
vinculos familiares y reconociendo que en cada pais existen diferentes condiciones
econdmicas y sociales que pueden variar de familia a familia y que, las medidas adoptadas,
deben responder precisamente a esas diferencias para garantizar que los nifios se encuentran

en los entornos mas 6ptimos que responden a sus necesidades de proteccion (CIDH, 2020).

2.2. RECOMENDACIONES DEL COMITE DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Resulta necesario evidenciar que el Comité de los Derechos del Nifio ha alertado
sobre el grave efecto fisico, emocional y psicolégico que la pandemia puede tener sobre los
nifios mas vulnerables, especialmente en aquellos paises que han declarado emergencias y
bloqueos obligatorios. Por esta razon, el Comité orienta a los Estados sobre algunos aspectos
a tener en cuenta en el manejo de la contingencia, entre los que se encuentra la latente
amenaza de sufrir violencia fisica o psicoldgica durante el periodo de confinamiento, como
una situacion de riesgo que puede derivar en la institucionalizacion (Convencién de los
Derechos del Nifio, 1989, articulo 20) (Ley 1098, 2006, articulo 22 y 53) y en la separacién
del medio familiar de los nifios. Manifiesta este organismo que las dificultades ocasionadas
por la pandemia, no pueden condicionar la aplicacion y la vigencia de la Convencién de los
Derechos del Nifio (Comité de los Derechos del Nifio, 2020).

El Comité invita a los Estados a implementar medidas de proteccion que sean
proporcionales, que se mantengan lo minimo posible y que consideren de forma prioritaria

las variables de vulnerabilidad multidimensional en la que se encuentran algunos nifios, a



saber: pobreza extrema, victimas de violencia, migrantes, institucionalizacion, situacion de
calle; optando de esta manera por un alcance maximo de bienestar en atencion al principio
del interés superior. Respecto a las recomendaciones, este organismo recalca la necesidad de
contar con soluciones alternativas y creativas que garanticen el goce efectivo de derechos de
los nifios, y propone tres elementos inherentes a la proteccion integral que se deben

considerar (Comité de los Derechos del Nifio, 2020).

En primer lugar, la necesidad de otorgar especial importancia al derecho del nifio a
ser escuchado y a participar en las decisiones que se toman durante la pandemia, como un
ejercicio para involucrarlos no solo en la comprension de lo que sucede sino como sujetos

activos en las respuestas a sus necesidades.

En segundo lugar, frente a los nifios separados de sus padres, cuidadores o
acompariantes y que se encuentren institucionalizados, el Estado debe permitir que
mantengan un contacto regular con sus familias, bien sea por medios electrénicos o
telefénicos. Afirma el Comité que estas medidas pueden resultar beneficiosas a corto plazo,
pero que en un futuro tendrian efectos negativos sobre los nifios, por lo que las visitas
familiares deben ser las primeras medidas que se reconsideren, si los periodos de

confinamiento tienden a extenderse.

Y, por ultimo, este organismo manifiesta que los servicios de proteccion infantil
deben ser definidos como esenciales, por lo que su funcionamiento debe ser permanente. De
esta manera, el Comité sugiere “fortalecer los sistemas de informacion y referencia telefonica
y en linea, asi como las actividades de sensibilizacién a través de la television, la radio y los

medios en linea” (Comité de los Derechos del Nino, 2020, parr. 8).

2.3. RECOMENDACIONES DE ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES

Desde que se declaré la pandemia por el COVID — 19 en marzo de 2020, y las
posteriores medidas de declaratoria de confinamiento por parte de los Estados, diferentes
organizaciones no gubernamentales han alertado sobre las circunstancias de vulneracion de
derechos de los nifios que se pueden presentar en este contexto, especialmente, de aquellos
que se encuentran institucionalizados o en el curso de un proceso de adopcidn. Frente a estos,
las fuentes institucionales consultadas aseveran que la pandemia ha significado una

circunstancia que profundiza las caracteristicas de mayor vulnerabilidad para la nifiez y que



ha permitido evidenciar las falencias ya existentes en los sistemas de proteccion nacionales
actuales (The Alliance for Child Protection in Humanitarian Action, 2019; Relaf, 2020).

Las ONG han hecho notar de forma especial, de qué manera el incremento en los
indices de violencia en los hogares, denota una necesidad preexistente de proteccion de las
familias y de cobmo los Estados han ignorado que al ser los padres los primeros vulneradores
de derechos, requerian tomar acciones afirmativas previas, incluso, a una pandemia o a una
declaratoria de confinamiento. Ademas, manifiestan que, pese a que se ha recalcado por
diversos organismos como el Comité de los Derechos del Nifio que la institucionalizacion o
la separacion del medio familiar no debe ser una medida de primera instancia, durante la
declaratoria de confinamiento o cuarentena obligatoria si podria ser la medida de proteccion
por excelencia aplicada, dada la escasa capacidad de intervenir, orientar y capacitar a las
familias desde otras herramientas (Better Care Network, 2020; The Alliance for Child

Protection in Humanitarian Action, 2019).

Ahora, después de estas consideraciones, las diversas ONG coinciden en que las
recomendaciones tomadas por los Estados deben atender a un enfoque de derechos humanos,

atendiendo al interés superior del nifio que involucra, entre otras acciones:

« Dar prioridad en acompafiar a los nifios separados de las familias;

+ Fortalecer los sistemas de proteccidn y, en especial, los sistemas de recepcion de
denuncias de violencia o abuso;

+/ Mantener vigentes los planes y programas para apoyo a las familias mas vulnerables,
como una forma de prevenir la violencia a los nifios;

« Fortalecer las casas de acogida o las instituciones para que no desborden su capacidad

y alberguen a los nifios en las mejores condiciones;

« No suspender los procesos de adopcion.

Respecto a la adopcion, la ONG CoramBAFF que acompaiia dichos procesos en
Inglaterra, ha proferido una serie de comunicaciones relativas a los cambios en las
regulaciones y en la practica que han tenido en estos procesos en la emergencia del COVID
—19. Asi, ha dicho que los nifios que se encontraban en el tramite de la adopcion pueden

considerarse en una doble situacion de vulnerabilidad que requiere analizar maltiples



cuestiones: los casos de encuentro familiar que no alcanzaron a darse y que deben ser una
prioridad; los nifios que alcanzaron a encontrarse con sus familias adoptivas pero que alguno
de los miembros se ha visto infectado y se ha tenido que decretar en cuarentena, dificultando
la creacion del vinculo y la adaptacion del nifio, ademas del incremento del riesgo de
contagio; los nifios que aun se encuentran en tramite administrativo, pero este se ha visto
retardado por la circunstancia del COVID — 19 (Simmonds, 2020; Adams, 2020).

Ademas, la organizacion reitera que los principios rectores del proceso de adopcién
consagrados en la Convencion de los Derechos del Nifio deben conservarse aun cuando las
circunstancias por la pandemia puedan parecer dificiles. Recalca la fundamentalidad del
derecho a tener una familia que no debe limitarse a pesar de las condiciones.

Ahora bien, la revision realizada hasta ahora sugiere unos indicadores minimos para el
estandar que garantiza el goce efectivo de los derechos de los nifios, ain en estados de
excepcion. Estos indicadores comprenden, transversalmente, el principio del interés superior
del nifio, considerando el alcance maximo de bienestar como la meta primaria de los Estados.
Son estas las luces que, ademas, permiten hacer una lectura integral sobre las medidas
adoptadas por el Estado colombiano durante la pandemia ocasionada por el virus del COVID
- 19 frente a la garantia de los derechos de los nifios que se encontraban institucionalizados
como medida de proteccion.

3. ANALISIS DE LAS ) MEDIDAS ADOPTADAS POR EL ESTADO
COLOMBIANO EN RELACION CON LOS TRATADOS, CONVENIOS Y

RECOMENDACIONES INTERNACIONALES DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

De la revision realizada, resulta entonces necesario enmarcar las medidas adoptadas
por el Estado colombiano con relacion a los convenios y las recomendaciones internacionales
de proteccion a los derechos de la infancia en contextos de crisis humanitaria, y

especialmente, en relacion con el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.

Asi entonces, como lo ilustra la tabla 1 plasmada en el capitulo 1 de este articulo, los
jueces de familia retomarian nuevamente la revision de los PARD el 25 de abril de 2020 por

pérdida de competencia de los comisarios o defensores de familia, esto es, por no haber



realizado el proceso en el término de seis meses de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1878
de 2018 o por control de homologacién, es decir, un mes de espera més al tiempo que las
autoridades dejaron de actuar. Ello, pese a la reiterada solicitud por parte de los organismos
internacionales a los paises, como se ilustra tanto en el texto denominado Normas minimas
para la proteccion de la nifiez y adolescencia en la accion humanitaria (The Alliance for
Child Protection in Humanitarian Action, 2019), como en la recomendacion realizada por el
Comiteé de los Derechos del Nifio que, ante situaciones de crisis humanitaria como la actual,
el tiempo de espera es un indicador devastador para el bienestar emocional y fisico de los
nifios dadas las repercusiones futuras que pueden generarse (Comité de los Derechos del
Nifio, 2020).

Lo anterior ilustra la preocupacién del tiempo de espera para resolver la situacion
juridica de un nifio, que podria estar a la espera de la resolucién de un proceso de adopcion
o0 de reintegrarse a su familia de origen. Ello es un indicador devastador para su bienestar
emocional y fisico, teniendo ademas repercusiones futuras en su desarrollo, lo que ha sido
reconocido, incluso, en situaciones similares a la pandemia por el COVID - 19 como la
epidemia del Ebola. En este caso, las separaciones del medio familiar expusieron a la nifiez
a la exacerbacion de riesgos como la explotacion sexual, el abandono y el trabajo infantil
(Pryor, 2015; Risso-Gill & Finnegan, 2015).

Adicionalmente, a partir de la decision del Consejo Superior de la Judicatura de
suspender los términos judiciales a partir del 15 de marzo de 2020, era conocido en el pais,
por diferentes medios de comunicacidn, el drama de varias familias extranjeras que quedaron
en una situacion donde debian retomar a sus paises, pero sin los nifios que iban a adoptar en
Colombia debido al cierre de los juzgados (Semana, 7 de abril de 2020). Esto ocasiond el
viaje de los padres adoptantes a sus paises de origen, la incertidumbre frente a un proceso
que quedd a la espera de concluirse y las expectativas de un nifio de formar parte de una
familia. Pero luego, por decisiones juridicas que no consultan la supremacia de sus derechos
constitucionales, invisibilizan su derecho a ser amado y se atenta contra una previsibilidad
del impacto de las acciones juridicas que se adoptan, desvinculando la consideracién

primordial del interés superior del nifio.



Ahora bien, el Decreto 567 de 2020 se configura como la decision administrativa que
ha desconocido por esencia el interes superior del nifio y el derecho a tener una familia como
se ilustra en el siguiente apartado. Esta medida se analizara de manera especifica sin
desconocer que las demas normas juridicas expuestas anteriormente también han tenido
injerencia directa en la prevalencia y eficacia plena de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes institucionalizados en el marco de la pandemia por el COVID - 19.

3.1. EL DECRETO 567 DE 2020 DESCONOCE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
PARA LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

A partir de las facultades discrecionales del Presidente de la RepuUblica, se expidio el
Decreto 567 de 2020, por el cual se adoptan medidas para proteger los derechos
fundamentales de los nifios, las nifias y los adolescentes y se asignan a los procuradores
judiciales de familia funciones para adelantar los procesos de adopcién, como autoridades
jurisdiccionales transitorias, en el marco del estado de emergencia econémica, social y

ecologica.

Este Decreto se sustenta principalmente por el vacio del Acuerdo PCSJA20-11 de
2020 del Consejo Superior de la Judicatura. Este acuerdo excepciona la suspension de
términos judiciales en los procesos de adopcion en aquellos casos en los que se hubiera
admitido la demanda, lo que dejé los nuevos procesos y aquellos que no tuvieran admision a

la deriva o en un limbo juridico.

Resulta cuestionable, entonces, que se hayan suspendido los términos judiciales bajo
un acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura que limitd los derechos fundamentales de
los nifios a tener una familia y el acceso a la administracion de justicia. En el articulo 228 de
la Constitucion Politica se establece la prevalencia de los derechos de los nifios, y maxime
los derechos fundamentales en cuestion, que contintan en vigencia incluso en estados de

excepcion.



En consonancia con lo anterior, es también un interrogante que el Consejo haya
discriminado los procesos que tuvieran admision de demanda. Por otro lado, los que no se
hubieran presentado o no tuvieran admision quedaron sin la posibilidad de ser conocidos por
el juez. Este hecho muestra un tratamiento desigual y caprichoso sin justificacion, dado que
se esta priorizando unos derechos sobre otros sin establecer un juicio de proporcionalidad
razonable que responda al trato sin discriminacion de todos los nifios y nifias en el territorio

nacional.

Ahora bien, la solucion del Ejecutivo —bajo sus amplias facultades en estado de
emergencia— fue acudir a la figura de perpetuatio jurisdictionis* para facultar a los
procuradores judiciales de familia para conocer y fallar los procesos judiciales de adopcion.
¢Era necesario este decreto para solucionar el problema? En principio, es preciso afirmar que
no, toda vez que hubiera bastado con la expedicion de un nuevo acuerdo del Consejo Superior
de la Judicatura para que todos los procesos de adopcién pudieran presentarse y fallarse ante
el juez de familia. De esta manera, se seguirian respetando los postulados de la Convencion
de la Haya de 1993 relativa a la cooperacion en materia de adopcion internacional, ratificada
por Colombia mediante la Ley 265 de 1996, pues en su articulo 1° sefiala que deben
garantizarse y respetarse las garantias y los derechos fundamentales del derecho internacional

en esta materia.

Adicional a esto, parece que en medio de la crisis, el poder pablico desconocio el fin
ultimo de los procesos de adopcion, cuya garantia es el de dar una familia a un nifio que se
encuentra con sus derechos vulnerados. Esta sola consideracién habria bastado para
identificar que esta medida de proteccion no es un simple tramite judicial, sino que es una
proteccién amparada en el articulo 44 de la Constitucion Politica, pues en este se reconoce el

derecho fundamental de los nifios a tener una familia. De esta manera, la suspension de estos

4 “La perpetuatio jurisdictionis es una garantia de inmodificabilidad de la competencia judicial, en virtud del
principio del debido proceso establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica, el cual obliga a las
autoridades judiciales continuar con el tramite de los expedientes que se encuentran en su despacho, desde la
admision de la demanda y hasta la culminacion de los mismos” (Consejo de Estado, 2018, Sent. 11001-03-
25-000-2015-01116-00).



procesos fue, en si misma, una transgresion de los mandatos constitucionales y

convencionales, y a las regulaciones posteriores en su proteccion.

Resulta controversial, ademas, que el procurador judicial como agente del Ministerio
Publico, de acuerdo con el numeral 7 del articulo 257 de la Constitucion Politica, intervenga
en los procesos judiciales de adopcion en defensa del orden juridico, del patrimonio pablico
y las garantias fundamentales. Esto quiere decir que, bajo este Decreto presidencial, estaria
actuando como juez y parte: decide y a la vez hace el control de sus propias actuaciones, lo
que va en contravia de las garantias constitucionales como la separacion de poderes y la

autonomia e independencia judicial.

Para la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela del 29 de
abril de 2019 (Sentencia E 11001-02-03-000-2020-00029-00, 2019), resulté también
inconveniente de cara a las garantias constitucionales y convencionales de los nifios asignar
funciones jurisdiccionales a los procuradores judiciales de familia y que estos continuaran
conociendo los procesos de adopcion. Pero esto se hizo a pesar de que el Consejo Superior
de la Judicatura, mediante Acuerdo PCSJA11546 de 2020, ya habia ordenado levantar la

suspension de términos en todos los procesos de adopcion para los jueces.

En palabras de la Corte:

las funciones jurisdiccionales no podran ser ofrecidas o extendidas por el citado
Decreto [567] ni siquiera en circunstancias juridicas y sociales en las cuales se
encuentra el pais. En una palabra no podria extenderse o proyectarse una
“jurisdiccion” que desafia o lesiona la Carta Politica (Sentencia E 11001-02-03-000-
2020-00029-00, 2019).

Por lo tanto, asignar funciones judiciales a la Procuraduria General de la Nacion como
organo de control, independiente y autbnomo de las demas ramas de poder pablico, lesiona
postulados del Estado social de derecho enunciados en el articulo 1, la supremacia

constitucional (art. 4), la estructura de las ramas del poder publico (art. 113), la independencia



de la administracion de justicia (art. 228) y el sometimiento de los jueces al imperio de la ley
(art. 230).

El alcance y contenido de la autonomia judicial en el Estado social de derecho
significa que el juez es la autoridad que cuenta con las aptitudes, potestades y prerrogativas
otorgadas en la parte organica de la Constitucion para interpretar la ley y fallar, lo cual es
uno de los presupuestos de los Estados democraticos. Esto ha sido producto de la historia de
la independencia entre los poderes publicos, tal como sefiala la Sentencia C-836 de 2001:

Esta independencia es producto histdrico de la lucha entre la nobleza y el monarca.
La nobleza queria que el Rey registrase las leyes que expedia ante los jueces y de esa
manera tener seguridad en sus derechos. Poco a poco los jueces se van
independizando del monarca, llegando incluso a proferir fallos contra las decisiones

de éste.

Nos encontramos, entonces, en un estado de excepcién en el cual el Estado debe
hacerle frente a la situacion de anormalidad por la emergencia sanitaria de la COVID-19,
pero continuamos siendo un Estado social de derecho. Esto significa que las garantias
constitucionales contintan vigentes y que el Poder Ejecutivo no puede reformar, con medidas
desproporcionadas, arbitrarias y autoritarias, uno de los postulados fundamentales de nuestra
Carta Politica que, ademas, es diferente a los determinados en los estados de emergencia para

su competencia normativa.

La administracion de justicia como servicio publico esencial (Ley 270, 1996) debe
mantenerse bajo la existencia de una situacion de emergencia sanitaria para garantizar la
existencia de derechos plenos y no incompletos para los nifios, especialmente aquellos que
requieren que su situacion juridica sea resuelta de manera oportuna por el Estado. Hoy se
resalta la importancia de la independencia de los jueces en las democracias modernas
quienes, bajo el imperio de la ley, estan llamados a la interpretacion y aplicacion de normas

en aquellos grupos sociales que se encuentran en desventaja social, econdémica y politica.

En consonancia con lo expuesto anteriormente, resulta evidente no sélo la
inconstitucionalidad del Decreto 567 de 2020, sino también su configuracion como una
medida que desconoce los derechos de los nifios, su interés superior y la primacia de

derechos. Resulta paraddéjico que el ejecutivo hubiese adoptado, entre todas las posibilidades,



la medida mas perjudicial, que atenta, incluso, contra los postulados esenciales del Estado
social y constitucional de Derecho. Este panorama evidencio que la Gltima consideracion en
las decisiones administrativas resulta ser el interés superior de los nifios, cuyo bienestar se
pone en duda y en juego en situaciones de crisis como los Estados de excepcion, y, por ende,
las consecuencias desfavorables se materializaron en los derechos de los nifios, quienes
debieron quedarse en el limbo ante su situacién juridica, sin la posibilidad de garantizar el

derecho a tener una familia.

CONCLUSIONES

Colombia cuenta con una amplia legislacion de proteccion a la nifiez, no solo por la
ratificacion de convenios y tratados como la Convencidn de los Derechos de los Nifios, sino
porque tiene un Cddigo de Infancia y Adolescencia. No obstante, en estados de excepcion,
como en el que estamos a causa de la pandemia por el COVID-19, se adoptan medidas como
la sefialada en el Decreto 567 de 2020 por parte del Ejecutivo y el Acuerdo PCSJA20-11 de
2020 del Consejo Superior de la Judicatura. Este suspendié los términos en los procesos de
adopcidn, desconocio las garantias de los derechos humanos y la prevalencia de los derechos
de los nifios. Con estas decisiones, no solo se afectd el nucleo esencial del derecho al nifio a
tener una familia, sino también los postulados de separacion de poderes, autonomia e

independencia judicial.

Ahora bien, la pandemia por la COVID-19 ha puesto de presente algunas falencias
del sistema de proteccion de la infancia que existian antes de la emergencia, y que este
contexto se ha profundizado. En consecuencia, se proponen algunas recomendaciones para
que las medidas implementadas a futuro preserven un enfoque de derechos y, en especial,
una priorizacion del interés superior del nifio, teniendo en consideracion las propuestas de
organizaciones internacionales con experticia en la materia, como la Alianza para la
Proteccion de la Infancia en la Accion Humanitaria y Unicef (Better Care Network, Alianza

para la Proteccion de la Infancia en la Accion Humanitaria y Unicef, 2020).



En primer lugar, es importante resaltar las directrices del ACNUR (2008) para la
determinacion del interés superior del nifio. Si bien su enfoque es en nifiez migrante y
refugiada, permiten establecer elementos generales para todos los casos, méxime cuando nos
enfrentamos a una crisis humanitaria que exige respuesta inmediata y que deben ser la pauta
de accion para la toma de decisiones institucionales. En este sentido, un procedimiento
adecuado para la garantia del interés superior del nifio tiene en cuenta los siguientes
elementos: a) participacion adecuada de los nifios sin discriminacién; b) debida importancia
a las opiniones de los nifios, atendiendo a su edad y madurez; c) involucrar personas
adecuadas con experiencia para la toma de decisiones; d) equilibrar todos los factores para
evaluar la mejor opcion y solucién; y e) garantizar todos los derechos de los nifios (Alianza
para la Proteccion de la Infancia en la Accién Humanitaria, 2019). Por lo tanto, es
fundamental que las medidas administrativas y judiciales involucren de manera activa la
participacion de los nifios y la prediccion de las repercusiones que para ellos tienen las

decisiones que se adopten.

En segundo lugar, se debe optar por preservar y proteger el vinculo familiar, a pesar
de las circunstancias de aislamiento, cuarentena o emergencia sanitaria. La familia debe ser
el eje de proteccion sobre la que se tomen las decisiones. Por ejemplo, las visitas familiares
a los nifios no deben suspenderse y, en caso de que se hallen suspendidas, deben reactivarse
a la mayor brevedad. Estas medidas suponen soluciones a corto plazo, pero en el futuro
generan graves efectos negativos para los nifios y su pronta reintegracion al nucleo familiar
(Tejiendo Redes Infancia, 2020).

En consonancia con lo anterior, es preciso considerar que en la actualidad las
situaciones de vulneracion de derechos podrian incrementarse. Las autoridades deben
analizar todos los factores de apoyo familiar para que la separacién del nucleo familiar sea
la medida de ultima instancia que se determine, dado que el contexto puede incrementar las
situaciones de riesgo. Al evitarse situaciones de separacion arbitrarias atendiendo, por
ejemplo, a situaciones de pobreza y en consideracion al interés superior del nifio, se garantiza
la preservacion de entornos protectores 0ptimos (Alianza para la Proteccion de la Infancia en
la Accion Humanitaria, 2020). El contexto de la crisis por la pandemia es un escenario ideal

para fortalecer a las familias en el ejercicio de su rol como cuidadora primaria.



Adicionalmente, se reitera la necesidad de que los nifios sean los protagonistas de la
agenda publica y politica durante la contingencia. De esta manera, teniendo en cuenta la
Observacion General 5 del Comite de los Derechos de los Nifios de 2003 y en concordancia
con el derecho a ser escuchado, las medidas administrativas, legales y judiciales que se
adopten a futuro deben considerar la opinidn de los nifios para permitir que sean coparticipes

de la construccion de sus propios entornos seguros, de cuidado y, sobre todo, de amor.

De esta manera, es indispensable que el Estado adopte medidas a largo plazo, no solo
para sobrellevar la emergencia sanitaria, econémica y social, sino también para fortalecer el
sistema de proteccién de los nifios. Debe partir, por ejemplo, de identificar que las familias
presentan condiciones de vulnerabilidad y que, en esa misma medida, las acciones
implementadas no puedan conllevar a generar mayores vulneraciones y obstaculos. En
ultimas, no se pueden desconocer los derechos y garantias del Estado social de derecho, y

mas aun, tratdndose de los derechos de los nifios que se encuentran en el marco del PARD.
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