TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA

SALA CIVIL — FAMILIA

Bogota D.C., mayo dieciocho de dos mil veinte.

MAGISTRADO PONENTE : JUAN MANUEL DUMEZ ARIAS.
Radicacién : 25286-31-18-001-2020-00053-01.
Aprobado : Sala No. 12 del 23 de abril de 2020.

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la accionante contra la sentencia proferida el 2 de
abril de 2020 por el Juzgado Penal del Circuito para Adolescentes de Funza.

ANTECEDENTES

1. Deiyan Barbosa Velasquez, actuando en nombre propio y en representacion de su hija menor
M.K.G.B,, interpuso accién de tutela en contra del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
- INPEC, solicitando la protecciéon de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en
condiciones dignas.

De la revision del expediente y lo relatado por la accionante se evidencia que la actora labora
como dragoneante cédigo 4114, grado 11 del INPEC, desde el dia 3 de mayo de 2011,
desempefiando sus labores en la Escuela Penitenciaria Nacional ubicada en el municipio de
Funza, que es una mujer cabeza de familia a cargo de dos hijas menores de edad, una nifia de
tres (3) afos de edad y otra de siete (7), que padece de vejiga neurdgena, enfermedad renal cronica
y disfuncién neuromuscular de la vejiga diagnosticada desde los 45 dias de nacida.

Dichas condiciones le producen distensiéon abdominal, estrefiimiento, vémito, recurrente
infeccién urinaria y dolor y le hacen requerir de cateterismos limpios intermitentes, drenaje
urinario constante y del cuidado permanente de su madre, segun lo especificado por el
especialista tratante en la indicaciéon médica del 11 de marzo dltimo.

En razén de lo anterior, la accionante fue cobijada con la regulacion de la Resolucién No. 2103
del 2015 por medio de la cual el INPEC establecié un horario especial para las y los servidores
administrativos que tengan la condicién de ser cabeza de familia, tener hijos menores de edad o
se encuentren a cargo de personas discapacitadas, de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 4:00 p.m.

Empero, desde este ano (11, 19, 27 de febrero, 6 y 17 de marzo) la entidad accionada empez6 a
programarle turnos de vigilancia de 24 horas continuas que le impiden asumir el cuidado de sus
hijas y atender las necesidades especiales de la menor en condicién de discapacidad, careciendo
de los recursos para contratar una enfermera.

Pretende entonces la actora que en protecciéon de sus derechos y de los de su menor hija en
condiciéon de discapacidad, se le ordene al INPEC reconocer sus particulares condiciones,
restableciéndosele el horario especial de trabajo que venia cumpliendo, conforme a la Resolucion
No. 2103 del 22 de junio de 2015, sin que ello signifique una desmejora en su salario y que de
ser el caso se le asigne el cumplimiento de horas extras en jornada diurna.

2. Tramite

Admitida en auto del 24 de marzo de 2020, Ia tutela se notific6 a la accionada mediante mensaje
remitido a la direccion de correo electrénico de la entidad vy, en el término otorgado, el director
de la Escuela Penitenciaria Nacional dijo oponerse a la prosperidad del amparo, sefial6 los

deberes de los funcionarios del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional, segun lo
regulado en la Ley 65 de 1993 y el Decreto Ley 407 de 1994.



Precisando que en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los
Empleos de Planta del Personal del INPEC, a los dragoneantes les corresponde ejercer
funciones de seguridad, disciplina y orden de los establecimientos penitenciarios, ejecutar dichos
servicios y cumplir con esas actividades en las garitas, pabellones, puestos de acceso y control y
aunque la Escuela Penitenciaria no tiene a cargo la custodia y vigilancia de poblacién privada de
la libertad, “esto no la excluye de mantener la seguridad de sus instalaciones, del personal que
aqui labora asf como del material de seguridad y defensa”.

Explic6 que “en los centros de reclusion del orden nacional, los servicios de seguridad se prestan
por el cuerpo de custodia y vigilancia en horarios de 24 horas de servicio por 24 horas de
descanso, en rutinas que son continuas, es decir, que cada funcionario -15 veces al mes-le
corresponde trabajar en horario diurno y nocturno en un espacio de 24 horas.

Y que en las instalaciones de la Escuela Penitenciaria Nacional, se hace un turno en esas
condiciones entre dos a cuatro veces por mes” (Negrilla original) y que “dicho personal
cumple con esta funcién maximo una vez por semana, teniendo libre el dia siguiente a la
prestacion del servicio de seguridad, esto en compensaciéon por las 24 horas de seguridad
prestada, dentro de las cuales tienen los siguientes descansos: 2 horas para alimentacién que
cubren almuerzo y cena, y ademas 6 horas de descanso nocturno”, servicios que se programan
y notifican con una semana de anticipacion, de los cuales sélo estan exentos quienes tienen
recomendaciones médico laborales en ese sentido.

Que mediante Decreto 1302 de 1978, por las horas extras y el trabajo ordinario u ocasional
nocturno que realizan los miembros del INPEC, que deben presentar disponibilidad total,
establecié una contraprestaciéon econémica denominada sobresueldo.

Afirma que por su condiciéon de madre cabeza de familia, la accionante recibe un tratamiento
diferencial al momento de asignar los turnos de 24 horas, comoquiera que s6lo ha tenido que
prestar el servicio de vigilancia en cinco (5) ocasiones durante el afio, habiéndosele enterado de
aquellos con una semana de anticipacién, lo que responde a la necesidad de “rotar
equitativamente” a los servidores del cuerpo de custodia que no tienen restricciones médico
laborales para la realizacion de turnos nocturnos y el manejo de armas.

Anade ademas que en los cinco (5) turnos referidos, a la sefiora Barbosa se le autoriz6 la salida
durante treinta (30) minutos para administrarle medicamentos a su hija en dos (2) ocasiones,
otorgandole el dia siguiente de franquicia sin exigitle la reposicién del tiempo, asi como la salida
a las 11:30 de la noche en una ocasion, permitiéndole regresar a las 5:00 de la mafiana del dia
siguiente para culminar su turno de vigilancia, incluso aunque se le habia enterado con
anticipacion la programacion de tal servicio, circunstancias que en criterio de la accionada, dan
cuenta de la flexibilidad que ha permitido en el cumplimiento de sus labores y la inexistencia de
vulneracion de derecho fundamental alguno.

Sostiene que la accionante culpa a sus jefes de ser los responsables del mal estado de su hija, por
el hecho de tener que estar en la escuela cumpliendo sus deberes funcionales, que las otras
funcionarias madres cabeza de familia tienen turnos de 24 horas mas frecuentes y que dichas
servidoras no se encuentran exceptuadas de prestar el servicio de vigilancia, que es excepcional,
lo que respalda con un concepto rendido por la Oficina Asesora Juridica de la entidad.

Que “en aras de ser garantistas”, le informaron a la sefiora Barbosa que no obligatla a realizar
tales turnos era contrario a la ley y que no cumplir la misién y el propésito del cargo que ocupa,
traerfa como consecuencia una calificacién deficiente en el proceso de evaluacién de su
desempefio laboral, a lo que sumé que la escuela era solidaria con las situaciones personales de
los funcionarios, de lo cual advirtié que el personal de guardia la ha acompafado a las citas
médicas de su hija y que han recogido insumos y dinero para que ella atienda sus necesidades
basicas como un gesto de companerismo, “no porque la funcionaria no tenga como adquiritlos,

pues como se evidencia en la certificacion laboral adjunta, la accionante devenga un salario igual
a $2.818.795”.
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Concluy6 que la actora “en ningin momento ha sido sometida a horarios laborales dificiles (...),
sino mas bien se le ha dado un tratamiento diferenciado en los turnos de 24 horas asignados, los
cuales se han flexibilizado en beneficio de su menor hija y cuando la misma accionante asi lo ha
solicitado, de igual manera estos servicios, aunque minimos, se le han notificado con una semana
de anticipacion para que programe y organice sus asuntos personales con tiempo”.

3. La sentencia impugnada

Después de referirse a los requisitos de procedibilidad del amparo, concluyé que la accionada “si
ha implementado medidas afirmativas para respetar la condicion especial en que se encuentra la
actora, pues se ha logrado establecer que la asignacion de turnos de 24 horas es apenas ocasional,
evidentemente menor frente a lo que sucede con otros companeros”.

Y frente a la invocada resoluciéon que, “este acto administrativo esta siendo aplicado
correctamente, ya que el mismo se circunscribe al personal designado para apoyar servicios
administrativos, lo cual no aplica naturalmente cuando se tienen que cumplir funciones de
custodia y vigilancia, segtn las necesidades del servicio” y que “en los pocos turnos asignados y
en las jornadas ordinarias de trabajo, siempre se ha obrado con flexibilidad, de manera que la
actora ha podido dejar su puesto para atender a sus hijas, especialmente a la que esta enferma”.

Para concluir que la sefiora Barbosa “debe comprender que estd sujeta a un régimen laboral
especial, luego también le asiste el deber de buscar alternativas para velar por el cuidado de sus
hijas, maxime cuando ella devenga mensualmente la suma de $2°818.795 con descuentos de ley,
segun figura en certificacion laboral aportada al expediente”,; asi como que tenia la posibilidad
de solicitar a la Direcciéon de Sanidad que le garantizara la atenciéon domiciliaria durante sus
turnos de 24 horas, motivos todos por los que negé la tutela.

4. La impugnacion

La accionante impugna, relata los padecimientos que sufre su hija y las complicaciones que
pueden presentarse si no se realiza correctamente su tratamiento, su imposibilidad de contratar
a una persona para que cuide a sus hijas por la falta de recursos, pues tiene obligaciones por
concepto de alimentacién, educacidn, servicios publicos, transportes, insumos sanitarios no
cubiertos en su plan de salud y un crédito bancario que debi6 suscribir para adquirir una vivienda
en la que pudiera vivir con sus hijos, descuentos del salario que afirma no fueron considerados.

Relata que inicialmente laboraba en el Establecimiento Penitenciario de El Buen Pastor en
Bogota, pero que por las enfermedades que sufre su hija, solicité ser trasladada al municipio de
Funza, donde presta servicios administrativos y de vigilancia en condiciones de equidad con sus
demads compafieros, siéndole autorizada la jornada especial con base en la Resolucién No. 2103
del 22 de junio de 2015.

Que los permisos concedidos no afectaron sus funciones y, por el contrario, finalizé sus turnos
de 24 horas sin novedad y que el Decreto 1302 de 1978 no exige que para el pago del sobresueldo
los servicios se presten en el horario nocturno y que, antes de que asumiera el nuevo director de
la escuela, la entidad accionada le permitié realizar sus labores en el horario reglamentario sin
que ello implicara alguna afectacion del cargo.

Insiste en la importancia del cuidado permanente de sus hijas, especialmente de M.K.G.B., que
requiere de supervision constante de su estado salud, que las menores han sufrido
emocionalmente cuando ha tenido que dejarlas solas durante 24 horas, pidiéndole que no las
deje y llorando por esa razén, comoquiera que el 26, 30 de marzo, 5y 9 de abril le fueron

programados nuevos turnos.
CONSIDERACIONES

1. La accién de tutela fue establecida en el articulo 86 de la Constituciéon Politica como un
procedimiento preferente y sumario para proteger los derechos fundamentales. Este instrumento
juridico es de caracter subsidiario y procura brindar a las personas la posibilidad de acudir a la
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justicia de manera informal, buscando la proteccion en forma inmediata y directa, de los derechos
constitucionales fundamentales que considere vulnerados en todos aquellos eventos en el que el
afectado no disponga de otros medios de defensa judicial, o de los recursos que de ellos se
derivan.

2. Debe advertirse que en virtud del principio de subsidiariedad de la acciéon de tutela, este
mecanismo no puede desplazar los recursos judiciales ordinarios de defensa de derechos
fundamentales', la Corte Constitucional ha determinado que la proteccién constitucional sélo es
procedente cuando en el ordenamiento juridico no existe otro mecanismo judicial para defender
el derecho discutido®

Pesto que “los mecanismos ordinarios deben utilizarse de manera preferente, incluso cuando se
pretenda la proteccion de un derecho fundamental” y s6lo cuando no exista una via para la
garantfa de la prerrogativa o si existiendo, ésta no es idonea para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, hay lugar a acudir a la accién de amparo.

En relacién con éste perjuicio, se ha dicho que se configura cuando hay riesgo de que un bien
de alta significaciéon protegido por el orden juridico o un derecho fundamental sufra un grave
menoscabo, amenaza que debe ser inminente, grave, apremiante, de manera que de no tomarse
las medidas urgentes de manera inmediata, se consolide permanentemente el dafio*.

De donde se concluye que no basta que exista otro mecanismo judicial sino que debe
determinarse si éste es apto para para producir el efecto protector de los derechos fundamentales
y si, ademas, brinda una garantia oportuna de los mismos; y en la determinacion de su existencia
debe establecerse (i) si el otro medio de defensa judicial ofrece la misma proteccién que se
lograria por medio de la accion de tutela, (if) si se presentan circunstancias que justifiquen que el
interesado no haya promovido los mecanismos ordinarios a su alcance y (iii) si el accionante es
un sujeto de especial proteccién constitucional, cuya situacion requiere particular consideracion’.

2.1. En el analisis del caso, prima facie, podria sefialarse que el debate que la accionante plantea
es propio de la jurisdiccién contencioso administrativa en su ambito laboral dado que el articulo
104 numeral 6° del C.P.A.C.A. sefiala que aquellos litigios “relativos a la relacion legal y
reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado” corresponden a los jueces de esta
especialidad, pues el reclamo es porque el INPEC ha variado sus condiciones laborales y le ha
asignado el cumplimiento de turnos de 24 horas, sin considerar que, en aplicaciéon de la
Resolucién No. 2103 del 22 de junio de 2015, dada su condicién de mujer cabeza de familia y
tener a su cargo dos menores de edad de 3 y 7 afios, la segunda en condicién de discapacidad,
debia cumplir un horario de trabajo de lunes a viernes entre 7 a.m. y 4 p.m.

Planteandosele al juez constitucional que esa situacion vulnera gravemente los derechos a la salud
y la vida en condiciones dignas de sus hijas, especialmente de su hija enferma, pues esos turnos
impiden que en los espacios de su cumplimiento aquella pueda tener el cuidado de su madre y la
atencion permanente de sus necesidades especiales, que carece ella de condiciones econémicas
para pagar a un tercero que cubra aquellos espacios de cuidado, que es la actora una mujer cabeza
de familia, que su nifia de 7 afios padece, diagnosticado desde los primeros dias de su nacimiento,
de vejiga neurdgena, enfermedad renal crénica y disfuncion neuromuscular de la vejiga, que
requieren de cateterismos limpios intermitentes y drenaje urinario constante, asi como la
permanente supervision de su cuidador, por indicaciones de su médico tratante.

Circunstancias que evidencian que el mecanismo ordinario de protecciéon para discutir las
condiciones laborales de la actora, no ofrece similar garantia de protecciéon que el amparo en el
caso concreto, pues se trata de derechos en riesgo inminente, de una menor en condiciéon de
discapacidad que al igual que su madre cabeza de familia y su hermana de 3 aflos de edad, son
sujetos de especial proteccion constitucional, a quienes soportar el tramite de un proceso

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-480 del 13 de junio de 2011.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-222 del 2 de abril de 2014.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-051 del 10 de febrero de 2016.
4+ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-493 del 26 de julio de 2013.

5 Op. cit., Sentencia T-480 del 13 de junio de 2011.
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contencioso administrativo generaria que continuase la afectacién de su derechos, pues no puede
la progenitora, quien debe satisfacer los gastos de subsistencia suyos y de sus hijas, pagar un
profesional de la salud que apoye el cuidado especial que requiere la menor enferma, mientras
ella cubre los turnos de trabajo de 24 horas, que le impide atenderla.

2.2. Esto es, que en razon de la situacion de debilidad manifiesta en que se encuentran la actora
y sus menores hijas, resulta desproporcionado exigirles que, para reclamar la proteccion de sus
derechos, deban acudir a un proceso contencioso administrativo cuyo tramite puede tardar afios;
por lo que, para la Sala entonces, la tutela se torna procedente como mecanismo principal para
evitar que continde la vulneraciéon de derechos fundamentales.

Debe recordarse que la especial proteccion constitucional que les asiste a las mujeres cabeza de
familia deriva de varias fuentes, de un lado, se encuentra (i) el principio de igualdad, “que implica
el deber de reconocer y brindar un trato especial y diferenciado a los grupos de personas que
tienen un alto grado de vulnerabilidad o que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta y la consecuente obligacién del Estado de promover acciones y medidas para que la
igualdad sea real y efectiva”, (ii) el mandato constitucional contenido en el articulo 43, segtn el

cual, es deber del Estado apoyar “de manera especial a la mujer cabeza de familia™.

Igualmente, por el bloque de constitucionalidad resultan aplicables (iii) los instrumentos
internacionales de derechos humanos, particularmente la Convenciéon para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que impone a los Estados la obligacion de
“adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion en la esfera del empleo,
asi como los prejuicios y las funciones estereotipadas de cada uno de los sexos”.

Asimismo, (iv) desde la normativa nacional e internacional, deben prevalecer los derechos de los
menores de edad, la garantia establecida en los articulos 44 constitucional y la Convenciéon Sobre
los derechos del nifio, aprobada por la ley 12 de 1991.

En razén de ello, de las autoridades se exige la implementacion de acciones afirmativas, esto es,
“politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de
eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan, bien de
lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido

discriminado, tengan una mayor representacion”, como las previstas en la Ley 82 de 1993 y la
Ley 1232 de 2008.

2.3. En aplicacién de estas prerrogativas, se puede sostenerse entonces que “el apoyo especial a
la mujer cabeza de familia es un mandato constitucional dirigido a todas las autoridades publicas.
Con ¢l se buscoé (i) promover la igualdad real y efectiva entre ambos sexos; (i) reconocer la
pesada carga que recae sobre una mujer cabeza de familia y crear un deber estatal de apoyo en
todas las esferas de su vida y de su desarrollo personal, para compensar, aliviar y hacer menos
gravosa la carga de sostener su familia; y (iii) brindar, de esta manera, una proteccion a la familia
como nucleo bésico de la sociedad™”.

Y que, en consonancia con la normativa internacional, el articulo 44 de la Constituciéon Politica
establece los derechos fundamentales de los nifios y nifias y reconoce la obligacién que tienen la
familia, la sociedad y el Estado de “asistir y proteger al niflo para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; frente al que la Corte Constitucional
ha sefialado que “de conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios prevalecen
sobre los de los demas (Art. 44, par. 3°, Superior), contenido normativo que incluye a los nifios
y nifias en un lugar primordial en el que deben ser especialmente protegidos, dada su particular
vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida, que se encuentran en situacioén de indefension
y que requieren de especial atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado y sin cuya
asistencia no podtian alcanzar el pleno y armonioso desatrollo de su personalidad™.

¢ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-084 del 5 de marzo de 2018.
7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-184 del 4 de marzo de 2003.
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-468 del 7 de diciembre de 2018.
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Mandato que se efectiviza a través de la aplicacion del principio del interés superior del menor,
que precisa la Corte obliga revisar: “(i) las condiciones juridicas y (ii) las condiciones facticas: Las
primeras, constituyen unas pautas normativas dirigidas a materializar el principio pro infans: (1)
garantia del desarrollo integral del menor, (ii) garantia de las condiciones para el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales del menor, (iii) protecciéon ante los riesgos prohibidos, (iv)
equilibrio con los derechos de los padres, (v) provision de un ambiente familiar apto para el
desarrollo del menor, y (vi) la necesidad de que existan razones poderosas que justifiquen la
intervencion del Estado en las relaciones paterno materno filiales. Las segundas, constituyen
aquellos elementos materiales de las relaciones de cada menor de 18 afios con su entorno y que

deben valorarse con el objeto de dar prevalencia a sus derechos™.

3. Ya en la solucién del caso concreto, el analisis parte de la consideraciéon de que no se pone en
discusion ni el régimen especial que tiene los trabajadores del INPEC el sometimiento a su
esquema de mando y lo imperioso del cumplimiento de las ordenes de sus superiores en tan
delicadas tareas de vigilancia de las personas privadas de la libertad y en los asuntos
administrativos globales que ese servicio genera, particularmente en la Escuela de Formacion en
donde la accionante se encuentra asignada, reguladas, entre otras, en la Ley 65 de 1993, Cédigo
Penitenciario y Carcelario y el Decreto 407 de 1.994.

Tampoco se debate, a mas de que la documentacién allegada con el amparo lo acredita con
suficiencia, la condiciéon de madre cabeza de familia de dos menores hijas de 3 y 7 afios de edad
que tiene la aca actora y el especial padecimiento de su hija mayor y los mdltiples cuidados que
aquella requiere de forma permanente.

3.1. Ahora bien, se encuentra que en lo que pudiera considerarse desarrollo del marco
constitucional y legal de proteccion y observancia de las obligaciones de garantia y respecto de
los derechos de las mujeres y en particular de las madres cabeza de familia que el Estado ha
asumido ante organismos internacionales, el INPEC emiti6 la Resolucién 002103 de junio 22 de
2015, “por la cual se establece un horario especial de trabajo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC”, en la que se senala como garantia para “/as servidoras administrativas y del Cuerpo de Custodia
-y Viigilancia designadas al apoyo de servicios administrativos que justifiquen: (i) Tener hijos menores de edad o
(iz) tener hijos en situacion de discapacidad”, el tener un horario de trabajo de 7 am. a 4 p.m. y una
hora de almuerzo.

Prerrogativa que la actora relata venia siéndole reconocida desde afios atras, pero que el nuevo
director de la Escuela de Formacion, en donde se encuentra asignada como dragoniante en
apoyo en servicios administrativos, le desconoce al venir asignandole turnos de vigilancia de 24
horas, en efecto, en la programacion de servicios de seguridad aportada por las partes y del
escrito de impugnacion se observa que la sefiora Barbosa prest6 turnos de 24 horas el 11, 19, 27
de febrero, 6, 17, 26, 30 de marzo, 5 y 9 de abril, esto es, al menos una vez a la semana, a
excepcion de la semana comprendida entre el 8 y el 14 de marzo, mientras que en la 1* semana
de abril realizé dos turnos.

Ahora bien, aunque se afirme que si se han tomado medidas afirmativas para proteger a la
accionante y su familia, al asignatle turnos “meramente ocasionales” y menos frecuentes que a
otros dragoneantes de la institucion, es evidente que se ha desconocido la condicién especial de
aquella en quien confluyen diversos factores para ser sujeto de discriminacién positiva, pues la
misma entidad accionada lo explica a folio 3 del informe rendido, la dragoniante tiene que prestar
turnos de seguridad en la Escuela Penitenciaria Nacional, de 24 horas con una periodicidad de
dos a cuatro ocasiones por mes, siendo el maximo del servicio semanal un turno.

3.2. Siendo, asf las cosas, se puede concluir que, a la actora, madre cabeza de hogar con dos hijas
menores de edad y una de ellas es sujeto de proteccioén especial, pues adicional a su minoridad
esta en situacién de discapacidad, ninguna medida de discriminacién positiva se le brinda, pues
se le impone cumplir turnos de 24 horas con la misma frecuencia semanal que sus compafieros
que también prestan el servicio de vigilancia.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-287 del 23 de julio de 2018.
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Pues el director de la Escuela del INPEC considera que debe ser ello asi y asume que la actora
se opone caprichosamente a prestar los turnos de vigilancia exigidos; desconociendo con ello la
situacion de desigualdad en que ella se encuentra.

Su vision hace que se dejen de lado las prerrogativas que la propia entidad habia reconocido para
quienes como la aca actora, ejercen la jefatura de su familia con menores de edad a su cargo,
deben cumplir y cubrir las actividades y gastos propios de su hogar y adicionalmente, asumir los
especificos tratamientos y cuidados que a diario requiere su hija enferma, pues carece de recursos
econémicos para pagar a quien se los proporcione cuando hace turnos de 24 horas, eventos que
no le permiten ejercer su labor en condiciones de igualdad con otros dragoneantes, que no
soportan ese cimulo de contingencias que le colocan en condicién de debilidad manifiesta.

Pues la accionada a través del director de la escuela de formacion, desconoce el horario especial
de trabajo que la Resoluciéon 002103 de junio 22 de 2015 reconoce a quienes como la actora se
encuentra en esa condicién de debilidad manifiesta y considera que el trato preferencial se agota
con el otorgamiento de dadivas y “gestos de compafierismo”, hacia la actora cuando cumple
dichos turnos de 24 horas y por ende, que no lesioné ningun derecho fundamental porque
autorizoé a la sefiora Barbosa a salir durante cuarenta minutos para suministrar los medicamentos
a su hija en dos ocasiones, en otra a retirarse del turno antes de que finalizara y porque le dio
permiso de faltar al servicio por tener sintomas gripales, segun las determinaciones adoptadas
por el Gobierno Nacional para el control del virus COVID-19.

Cuando lo cierto es que, de acuerdo con lo prescrito por el doctor César Enrique Cruz Alvarez
del Hospital Militar Central, por su diagnostico de vejiga neurdgena, enfermedad renal crénica y
disfuncién neuromuscular de la vejiga, la nifia M.K.G.B. de 7 afios de edad, requiere de cuidado
permanente, y el programarle turnos de 24 horas a su madre dificulta que pueda recibir los
cateterismos y drenajes que requiere constantemente y pone en grave peligro su vida y salud
pues, como se observa de la historia clinica de la menor, las complicaciones en su condicién de
salud pueden llevarla facilmente a una situacion de urgencia, por lo que las salidas por menos de
una hora no garantizan la proteccién integral de la nifa.

3.3. Para la Sala, contrario a lo concluido por el a-quo, la sefiora Barbosa ademas de reunir con
creces los requisitos para ser beneficiaria del horario especial de trabajo establecido en la
Resolucion 002103 de junio 22 de 2015, no cuenta con una opcioén adicional para suplir la
atencion de su hija, a la que tampoco estarfa obligada por la propia regulaciéon interna de la
entidad, pues aunque devenga un salario de $2.818.795.00, su situacién econdémica comporta el
cubrir obligaciones bancatias, gastos de alimentacion, educacion, transporte e insumos sanitarios,
a lo que se suma el hecho de no contar con el apoyo del padre u otro familiar que pueda hacerse
cargo de las nifias durante los turnos de un dfa.

Su nicleo familiar esta conformado ademas por otra menor que también requiere de atencion,
pues se encuentra en etapa de primera infancia, tiene tres (3) afios de edad y sabido es que el
“derecho al desarrollo integral en la primera infancia, que fue definido como “(...) la etapa del
ciclo vital en la que se establecen las bases para el desarrollo cognitivo, emocional y social del ser
humano [y que] comprende la franja poblacional que va de los cero (0) a los seis afios de edad.
Por ello, son derechos impostergables de estos ultimos ““(...) la nutricién (...), la proteccion
contra los peligros fisicos y la educacién inicial (...)"".

Claro es que el director de la Escuela de Formaciéon en donde presta su servicio la accionada
omitié su deber de aplicar el principio pro infans al asignar los turnos de vigilancia, pues alejar a
la madre de sus nifias por periodos tan extensos podia lesionar el derecho de éstas a la salud, la
vida, la protecciéon contra los peligros fisicos y el desarrollo integral en la primera infancia,
desconociendo la Resolucion No. 2103 expedida por el Director General del Instituto el 22 de
junio de 2015, al considerar que esa normatividad no la excluye de prestar el servicio de vigilancia
y en ese error también incurre el a-quo, al afirmar que aquella disposicion, contrario a lo que la
misma expone en su motivacion, solo cobija a los funcionarios cuando prestaban labores
administrativas. [FL. 321 y 322].

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 del 7 de febrero de 2001.
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Pretendiendo la entidad accionada justificar su lectura, manifestando que es necesario que la
actora preste sus labores de vigilancia en horarios nocturnos y en turnos de 24 horas, pues lo
contrario implicarfa que no tuviera derecho al pago del sobresueldo establecido en el Decreto
1302 de 1978 y que se le asignara una evaluacién negativa en su evaluaciéon de desempefio,
cuando la simple lectura del articulo 3 de dicha norma indica que tal prestacion es reconocida
como remuneracion de los servicios prestados por el personal penitenciario.

Y que ella se paga “por razén de trabajo o de disponibilidad en tiempo que corresponda a
cualquiera de los siguientes conceptos: (a) jornada ordinaria nocturna, (b) horas extras diurnas o
nocturnas, (c) trabajo ordinario u ocasional diurno en dfas dominicales o festivos y (d) trabajo
ordinario u ocasional nocturno en los mismos dias a que se refiere la letra ordinal c)”, esto es,
que no hay nada que impida que pueda prestar sus turnos de vigilancia en horarios diurnos y que
tal labor le sea asi recompensada mediante el pago del sobresueldo, de modo que ningun criterio
negativo en la evaluaciéon del desempefio de la actora, puede constituir esta circunstancia.

4. En sintesis, como la autoridad accionada al programar los turnos de vigilancia no dio
aplicaciéon a los principios de igualdad y prevalencia del interés de los nifios, incumpliendo la
Resolucion No. 2103 de 2015 y exigiendo que aquel servicio se preste en el horario nocturno,
sin que exista fundamento legal para ello, se impone la revocatoria de la decision impugnada y el
otorgamiento del amparo, para ordenar al director del INPEC que el imponga al director de la
Escuela de Formacion, el respeto del horario especial de trabajo a que tiene derecho la acd actora
y no le imponga los turnos de vigilancia por fuera del horario sefialado en aquella resolucién, sin
que ello dé lugar a un desconocimiento de su derecho a percibir el sobresueldo establecido en el
Decreto 1302 de 1978 o a alguna calificacién negativa de su desempefio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Cundinamarca, Sala de Decisiéon Civil -
Familia, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Constitucion y la Ley,

RESUELVE

Primero: REVOCAR el fallo proferido el 2 de abril de 2020 por el Juzgado Penal del Circuito
para Adolescentes de Funza.

Segundo: CONCEDER el amparo interpuesto por Deiyan Barbosa Velasquez contra el
Instituto Penitenciario y Carcelario-INPEC, en nombre suyo y de sus hijas M.K.G.B. y M.A.Q.B.

Tercero: ORDENAR a la direccién del INPEC accionado que, en el término de cuarenta y
ocho (48) horas contabilizadas a partir de la notificacion de esta providencia, ordene al director
de Escuela Penitenciaria Nacional del INPEC del municipio de Funza, que dé aplicacion estricta
a la Resolucion 2103 de 2015, programar los turnos de vigilancia de la actora en los horarios
referidos en la aludida Resolucion, sin que ello dé lugar a un desconocimiento de su derecho a
percibir el sobresueldo establecido en el Decreto 1302 de 1978 o a alguna calificacion negativa
de su desempefio.

NOTIFICAR esta decision a las partes, en la forma mas expedita.

Los Magistrados,

JUA}@EL DUMEZ ARIAS

GERMAN OCT RODRIGUEZ VELASQUEZ

e —
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