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1 Si bien en la sentencia SU 049 de 2017 la Corte Constitucional establecié el término de “Estabilidad
Ocupacional” reforzada, para efectos del presente trabajo se usara el termino de “Estabilidad laboral reforzada”
en tanto este ha sido el término acogido tradicionalmente por la doctrina para tratar este fuero y es el término
que la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional suelen usar indistintamente. Adicionalmente, es de
destacar que el fuero de estabilidad laboral reforzada se da en el marco de un contrato de trabajo —que es que da
contexto a este trabajo-, mientras que el de estabilidad ocupacional sirve para los contratistas, aprendices y otras
figuras como se trata en la Sentencia C-200 de 2019, aunque su tratamiento termina siendo el mismo
fundamentandose ambas estabilidades en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.
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1 Problema juridico

¢El Estado como protege el derecho fundamental de la salud mental en el contexto laboral
en colombiano mediante el fuero de estabilidad laboral reforzada y el derecho de

desconexion?
2 Justificacion

El trabajo es una actividad que permite el desarrollo integral del ser humano y hace parte
de su esfera emocional, lo que lo sitia como uno de los ejes més relevantes para el progreso
de la sociedad. No obstante lo anterior, el acelerado crecimiento del mercado, la
productividad, el incremento exponencial en el conocimiento, la globalizacién y la deficiente
regulacién en estos asuntos por parte del Estado, han traido consigo consecuencias adversas
para los trabajadores en sus respectivos entornos laborales, como problemas en la salud
mental: depresion, ansiedad, estrés, trastornos de alimentacion, entre otros que seran

explicados a lo largo de este trabajo.

Desde un contexto general, podemos sefialar que esto se ve agudizado con la
implementacién de nuevas herramientas tecnoldgicas en el trabajo, sumado a la ausencia de
contacto fisico entre los colaboradores de una organizacion. Anteriormente, la interaccion
cara a cara permitia realizar trabajos en equipo de forma coordinada, fijar canales de
comunicacion, establecer relaciones de confianza, empatia y otros valores importantes para el
adecuado desenvolvimiento de las personas. Sin embargo, la creciente adopcion de las
distintas modalidades del trabajo a distancia, como el teletrabajo, por ejemplo, ha deteriorado
las relaciones laborales, especialmente en lo que atafie a la salud mental, por lo que resulta
pertinente abordar el fuero de estabilidad laboral reforzada y el fuero por acoso, este Gltimo

relacionado con el derecho de desconexion.

Ahora bien, las politicas laborales internacionales del Estado colombiano y de los
empleadores, buscan contribuir a un mejor bienestar fisico y mental de los trabajadores, con
el fin de repercutir en la productividad de las empresas. En este sentido, ha cobrado gran
importancia el tratamiento de la salud mental, pues como se vera a lo largo de este trabajo,
estudios han evidenciado que, las practicas laborales de trabajo a distancia ya mencionadas
han afectado de manera negativa este aspecto de la salud de los trabajadores y ha dado pie a

que se incrementen las enfermedades relacionadas con la salud mental como la depresion, la
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ansiedad, el estrés, los trastornos de alimentacion, entre otros que se expondran mas adelante,
y con ello se disminuya la productividad, en detrimento no solo de las empresas, sino, en

definitiva, de la sociedad en su conjunto.

Recientemente esto se ha puesto en evidencia en el marco de la pandemia por la COVID-
19, sin embargo, este no serd un factor a analizar de manera profunda en el presente trabajo,
dado que consideramos que el tratamiento de la salud mental viene de mucho tiempo atras,
tiene aspectos transversales a las politicas publicas del pais desde hace décadas y ademas, que
al encontrarnos aun en la pandemia, no hay cifras y datos claros que nos permitan de manera

objetiva valorar esta situacion.

En este orden de ideas, el presente trabajo aborda como objeto de estudio el derecho
fundamental a la salud mental en el contexto laboral Colombiano mediante el analisis
jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombiay la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, asi como el tratamiento normativo dado por el legislador, para evidenciar si en
Colombia se protege y garantiza el bienestar mental del trabajador a través del derecho a la
salud mental en el ambiente laboral bajo las figuras de la estabilidad laboral reforzada y

el derecho de desconexion frente al acoso laboral.
3 Resumen

La salud mental es un estado de bienestar, que ha sido tratado conceptualmente desde hace
ya varias décadas en el &mbito juridico y médico, pues es parte integral de la salud y permite
el desarrollo de las personas en su fuero individual y en comunidad; en los Gltimos tiempos
este concepto ha cobrado gran relevancia por las aceleradas dindmicas econémicas y sociales,

en especial en el ambito laboral.

Frente a este panorama, el presente trabajo pretende abordar el alcance del derecho
fundamental a la salud mental en Colombia, y su proteccion bajo la oOptica del fuero de
estabilidad laboral reforzada y el derecho de desconexion relacionado con el acoso laboral,
con el fin de determinar si en la practica se cumple con los lineamientos y directrices emitidos
por la Organizacion Mundial de la Salud, Organizacion Panamericana de la Salud,
Organizacion Internacional del Trabajo, el Ministerio de Trabajo y las altas Cortes

Colombianas.



Paraello, es necesario hacer un recuento de los conceptos e instrumentos de los organismos
internacionales, para luego aterrizar en el alcance de la salud mental como derecho
fundamental de acuerdo con la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en Colombia; para finalmente exponer el reconocimiento que el Legislador hace de
este derecho, la especial proteccion del derecho a la salud mental que se materializa en el
fuero de estabilidad laboral reforzada y el derecho de desconexion, para luego definir si se

protege la salud mental en las relaciones de trabajo en Colombia.

Es de resaltar que, la proteccion a la salud mental no sélo se materializa en los instrumentos
aqui enunciados, sino que existen otras herramientas por parte de los empleadores y otros
actores, como lo son los Reglamentos Internos de Trabajo, las politicas del sistema de
seguridad y salud en el trabajo, los Comités de convivencia y otros escenarios de dialogo al

interior de las empresas, los cuales no son el objeto de este trabajo.

Palabras clave: salud mental, sociedad, salud fisica, relaciones interpersonales, ambiente
laboral, trabajo en casa, estabilidad laboral reforzada, acoso laboral, derecho de desconexion

laboral, teletrabajo.
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4  Introduccién

La salud mental ha cobrado especial relevancia en los ultimos afios, toda vez que
corresponde a “un estado de bienestar en el cual el individuo se da cuenta de sus propias
aptitudes” (Organizacion Mundial de la Salud [OMS], 2004, p. 12), y esta en capacidad de
afrontar las presiones normales de la vida, “puede trabajar de manera productiva y fructifera”

(p. 12); lo que le permite ser capaz de contribuir de manera efectiva a su comunidad.

Por esta razon, organismos internacionales como la Organizacion Mundial de la Salud (en
adelante OMS), la Organizacion Panamericana de la Salud (en adelante OPS) y la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT), han desarrollado el alcance de la
salud mental con una amplia gama de conceptos, informes, estudios, recomendaciones y
protocolos, para que los Estados incrementen las politicas de proteccion y las implementen

de manera adecuada en diferentes ambitos, como en el laboral.

Ante este panorama internacional, Colombia, en cuanto Estado social de derecho, reconoce

la salud mental como un derecho fundamental (Constitucion Politica de Colombia, 1991, arts.



13 y 47.), que desarrolla los preceptos constitucionales de la Carta Magna, y por ello han
intervenido las altas Cortes,? el Legislador (Ley 1616 de 2013 y Ley 1751 de 2015) y otras

instituciones,® en aras de protegerlo.

Concretamente, en el &ambito laboral las Cortes han desarrollado herramientas que permiten
la proteccion de las personas con afectaciones en su salud mental, esto es, el fuero de
estabilidad laboral reforzada que involucra aspectos de la salud mental y el acoso laboral
puntualmente en lo relativo al derecho de desconexidon. A su vez, el Legislador ha adelantado
medidas tendientes a mejorar el bienestar mental de las personas, como la priorizacion de los
tratamientos para la prevencion y promocion de la salud mental, el desarrollo de la salud como
derecho fundamental y la salvaguarda de la salud mental y prevencién del acoso laboral a

través del derecho a la desconexion en el trabajo.

A lo largo de esta investigacion se desarrolla el concepto de la salud mental bajo un marco
internacional, para luego descender a su alcance como derecho fundamental en Colombia, y
con ello, exponer el tratamiento de éste por parte de la Corte Constitucional y la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, asi como la intervencién del Legislador y otras instituciones
relevantes en el contexto colombiano. Esto, para estudiar si efectivamente se protege la salud
mental en el trabajo de acuerdo con las diferentes directrices de los organismos

internacionales y las entidades locales.

Es de destacar que nuestro analisis no se centra en el tratamiento del bienestar mental en
el marco de la pandemia por la COVID-19, pues si bien este acontecimiento ha puesto de
presente la relevancia de tratar este tema, consideramos pertinente abordar la salud mental
desde otra perspectiva, reconociendo que la misma ha sido importante incluso mucho antes
de la pandemia y que el andlisis que aqui se hace puede incluso explicar muchas de las

situaciones problematicas que se dieron en la pandemia por parte de las autoridades.

2 Sentencia T-010 de 2016, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva del 22 de enero de 2016, que analiza el derecho a
la salud en la esfera militar. Sentencia T-949 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva del 19 de diciembre de
2013, que se pronuncia sobre las personas con afectaciones a la salud mental como sujetos de especial proteccion
constitucional.

3 A nivel nacional han intervenido el Ministerio de Salud y Proteccién Social, asi como el Ministerio del Trabajo
por medio de resoluciones; y a nivel internacional, organizaciones como la OMS, OPS y la OIT mediante
conceptos e informes.
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5 Objetivos
5.1 Objetivo general

Estudiar el tratamiento de la salud mental y la observancia de las diferentes directrices de
los organismos internacionales y las entidades locales en el fuero de estabilidad laboral

reforzada y el derecho de desconexion en el contexto laboral colombiano.
5.2 Objetivos especificos

1. Analizar el derecho a la salud mental como derecho fundamental, bajo la

jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.

2. Examinar la especial proteccion de la salud mental en el entorno laboral de cara al
fuero de estabilidad laboral reforzada y el derecho de desconexion.

3. Determinar la aplicacion de los lineamientos para la proteccion de la salud mental
emitidos por la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral y la Corte constitucional,

asi como por parte de los organismos internacionales.
6 Marco tedrico
6.1 Contexto social de la salud mental

La salud mental abarca todos los &mbitos de la vida diaria, y determina como el individuo
se siente, actla e interactla con los demas (OMS, 2004). De aqui se desprende su gran

importancia social, toda vez que permite que éste se pueda desarrollar en sociedad.

En otras palabras, la salud mental es el estado de equilibrio entre una persona y su entorno
sociocultural, e incluye a su vez, el bienestar emocional, psicologico y social. La afectacion a
la salud mental se encuentra relacionada con el estrés y las relaciones con los demas. Influye
en los sentimientos de las personas, las acciones y su manera de reaccionar a las problematicas

diarias que enfrenta un sujeto que vive en sociedad (OMS, 2004).

En el contexto social, la salud mental corresponde a un estado de bienestar en el cual el
individuo es consciente de sus propias aptitudes, puede trabajar de manera fructifera y lograr
realizar una contribucion efectiva a su comunidad; lo que le permite tener herramientas para

afrontar las situaciones del diario vivir (OMS, 2004). En este sentido, la salud mental se
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encuentra interconectada con la salud fisica y no funcionan de manera excluyente, por el

contrario, se complementan la una a la otra.

Por esto, la salud mental pretende mejorar las competencias de las personas y de las
comunidades, con el fin de permitirles alcanzar sus proyectos de vida. “Por ende, los
problemas de salud mental afectan a la sociedad como un todo, y no solo a un segmento
pequefio y aislado” (Estay et al., 2018, p. 42).

Asimismo, el estudio de la salud mental no es algo nuevo, sus diversas concepciones y
discursos son cada vez mas frecuentes y han variado a lo largo del tiempo. Al respecto, la
OMS (2004) ha destacado que la salud mental es un concepto bastante amplio y complejo que
no se restringe a la ausencia de enfermedades mentales o dolencias, por lo que la Organizacién
ha sido enfatica en exponer el concepto y derruir las confusiones y suposiciones, las que
erradamente han llevado a que se cree un estigma sobre este concepto, condicionandolo al
ambito de las enfermedades mentales (OMS, 2004).

Asi las cosas, la salud mental debe ser entendida como un estado de balance mental, fisico,
e incluso social, ya que ella significa mas que la ausencia de enfermedades de indole
psiquiatrico, pues incluso abarca el ambito laboral y productivo del individuo y su relacion

con la sociedad.
6.2 Definiciones de salud mental en organismos internacionales

De acuerdo con la OMS (2004), la salud mental es la base para el bienestar del ser humano
en sus aspectos fisicos, mentales y sociales. En este orden de ideas, la describe como “un
estado de bienestar en el cual el individuo se da cuenta de sus propias aptitudes puede afrontar
las presiones normales de la vida, puede trabajar productiva y fructiferamente y es capaz de
hacer una contribucion a su comunidad” (p. 12). Lo que indica que la salud mental constituye

la base para el funcionamiento efectivo del individuo y su interrelacionamiento social.

Asi pues, la salud mental no es solo la ausencia de una enfermedad mental, sino un estado
de salud que permite el desarrollo 6ptimo del individuo en su contexto. En este sentido, acota
la OMS (2017) que la salud mental estd determinada por factores sociales, econémicos y
ambientales, lo que le permite a la persona ser productiva y contribuir a su comunidad de una

forma efectiva.



De acuerdo con la OMS (2017), hay algunos determinantes y aspectos relevantes en la
salud mental, los cuales se clasifican en tres componentes que pueden ser intervenidos desde
diferentes perspectivas. Estos son la inclusién social, la ausencia de discriminacion y
violencia y la participacion econémica, los cuales se pueden abordar en los diversos grupos
poblacionales con acciones investigativas y evaluaciones, desarrollo de habilidades
individuales y comunitarias, mercadeo, y cambios legislativos y de politicas publicas (OMS,
2004). En concreto, los sectores propicios para la accion son la vivienda, la educacion, la
academia, el trabajo, la salud, el transporte, la recreacion, el arte, y, por ultimo, en materia

de justicia.

Ello permite, en el plano comunitario, ambientes mas seguros y con mayor inclusion; y, en
el plano social, mejores politicas publicas con asignacién de recursos mas focalizados y con
una plataforma legislativa més sélida. Por Gltimo, en el ambito individual puede mejorar la
autoestima, el sentido de pertenencia y de autodeterminacion (OMS, 2004). A largo plazo,
todo esto en conjunto puede propiciar mejor salud fisica y bajos indices de ansiedad y
depresién a escala individual; mayor productividad en el trabajo y bajos indicadores de
violencia en la esfera comunitaria; asi como la reduccion de las desigualdades en el orden

social.

A suturno, la Organizacién Panamericana de la Salud —OPS (2014) comprende el concepto
de salud mental como la necesidad de abordar integralmente la salud, haciendo énfasis en los
vinculos fisicos y psicosociales para la prevencién de enfermedades y el cuidado de la salud.
Ademas, considera que los factores de riesgo, como el bajo nivel socioeconémico y el estrés,
derivan en trastornos mentales, y por ello es necesaria la atencion de la salud mental por medio

del desarrollo de la atencion primaria articulada a modelos integrados (OPS, 2014).

En este contexto, la OPS (2014) propuso un plan de accion a nivel regional 2015-2020 con
el propdsito de promover la salud mental, prevenir los trastornos mentales y el uso de
sustancias sicoactivas, intensificar la rehabilitacion y los procesos de recuperacion, para
contribuir al bienestar de los individuos, las familias y las comunidades. Este plan pretendia
abarcar enfoques transversales como los derechos humanos, la igualdad de género, la equidad

y el componente étnico presente en la region.

Sin embargo, recientemente esta Organizacion resalto la grave crisis de salud mental que

afronta el continente americano por cuenta de la pandemia de la COVID-19, que evidencio el
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aumento del estrés, la depresion, el consumo de drogas y alcohol, y la violencia doméstica;
por ello, instd a los gobiernos a promover la salud mental y la prevencion de enfermedades
(Ruiz y Calle, 2020).

6.3 Compromisos internacionales adquiridos por Colombia sobre la salud mental

La salud mental también ha sido objeto de desarrollo mediante numerosos instrumentos
internacionales que resaltan la importancia de garantizarla, y especialmente crear condiciones
adecuadas para la inclusién de los sujetos en situacién de discapacidad como consecuencia de

una afectacion a su salud mental.

Entre estos se encuentra el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (Organizacion de Naciones Unidas [ONU], 1948), en el que se afirma
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios”. En este contexto, los Derechos Humanos permiten la
proteccion de multiples aspectos que integran la salud mental y establecen una carta de
navegacion de politicas y programas sobre la salud, pues sus orientaciones son vinculantes
para los Estados e incluso para el empleador quien debe en sus politicas internas respetar lo
establecido en este instrumento internacional, empero, este Ultimo y los compromisos que este

adquiera de cara a los Derechos Humanos no son objeto de este trabajo.

Adicionalmente, la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU (1948) ampara la
proteccion de los Derechos Humanos; en concreto, garantiza maltiples aspectos que integran
la salud mental, y sus directrices y recomendaciones contribuyen para establecer una carta de

navegacion de politicas y programas sobre la salud mental.

Tambien la salud mental se encuentra en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
que son una iniciativa impulsada por la ONU vy suscrita por los Estados miembros para la
proteccién del planeta y la sociedad, donde se propende por un lugar de trabajo seguro acorde
con el postulado de la dignidad humana, teniendo en cuenta los factores negativos y riesgos
derivados de las actividades laborales. En particular, los ODS tienen como tercer objetivo el
de la salud y el bienestar, y como octavo objetivo el trabajo decente y el crecimiento
econdmico, los cuales se materializan en las condiciones de seguridad y las medidas

tendientes a controlar o mitigar los riesgos en el trabajo (Bravo et al., 2021).
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Es de sefialar que esta herramienta internacional también supone el compromiso de los
empleadores, quienes deben buscar estrategias y crear politicas organizacionales en armonia
con la dignidad humana y demas postulados; sin embargo, se insiste en que el empleador no
es el objeto del presente trabajo, sino que nos centraremos en la proteccion legislativa y el

desarrollo jurisprudencial en Colombia.

En la misma linea se encuentra el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos y Sociales (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos [ACNUDH], 1966), que establece “cl derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” (nim. 1), y consagra las medidas que
deberan adoptar los Estados para asegurar la efectividad de este derecho, como “la creacion
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad” (literal d). Por ende, se requiere que los Estados fomenten politicas que se

ocupen de la proteccion de la salud mental.

Colombia por su parte ha sido miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT- desde el afio de 1919, y ha ratificado 61 convenios dentro de los cuales 52 estan vigentes

y, asimismo, dentro de ellos figuran los 8 convenios fundamentales en materia de trabajo.

Los primeros acercamientos dentro del ordenamiento internacional y la proteccion de los
trabajadores se encuentran puntualmente en el Convenio fundamental namero 105 de 1957
sobre la abolicién del trabajo forzoso, que consagra en su articulo 2 lo siguiente: “Todo
miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se
obliga a tomar medidas eficaces para la abolicion inmediata y completa del trabajo forzoso u
obligatorio” (Convenio, 105 de 1957, articulo 2). De esta forma, Colombia ha mostrado su
compromiso para crear leyes y unir esfuerzos con el fin de evitar que mediante la tecnologia
se permita el acoso laboral mediante la posicion dominante del empleador, esto debido a que
por medio de las herramientas tecnoldgicas es mas factible que se excedan en su jornada, o se
preste mayor carga laboral, ocasionando trastornos de ansiedad, depresion y estrés (OMS,
2013-2017).

Por este motivo, la OIT ha sido enfatica en regular las horas de trabajo desde el primer
Convenio celebrado en 1919, en el que se previd expresamente la reglamentacién de las horas
de trabajo, fijacion de la duracion maxima de la jornada y de la semana de trabajo entre las

medidas determinantes para lograr que los trabajadores de paises miembros puedan acceder a
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mejores condiciones laborales, de este mismo modo, establecio que las jornadas largas pueden

acarrear riesgos

Estas garantias no han sido ajenas en el ordenamiento juridico colombiano, por el contrario,
mediante el articulo 93 de la Constitucion Politica se han incorporado al blogue de
constitucionalidad, por lo tanto, tienen rango igual a la Constitucion y su proteccion y
aplicacion debe ser observada por el Estado colombiano, los jueces, los empleadores y los

trabajadores.

Es en dicho marco que Colombia en las ultimas décadas ha incorporado en sus politicas
publicas* los valores y postulados promovidos en el Derecho Internacional, y por ello ha
priorizado la atencién primaria de salud, desde una perspectiva integral, abarcando aspectos
como la cobertura y el desarrollo de los servicios, con enfoque desde los derechos humanos,

los estudios de género, la diferencia poblacional y el &mbito psicosocial (MinSalud, 2018).
6.4 Salud mental en el derecho colombiano

La salud mental en Colombia se desprende del articulo 49 de la Constitucidn Politica y por
ello se ha desarrollado este derecho a travées de diferentes leyes, resoluciones y decretos, asi
como jurisprudencialmente, con lo que se busca proteger la calidad de vida de las personas y
fortalecer la atencion primaria en salud en este sentido. En concreto, tratdndose de la
normatividad se tiene la Ley 361 de 1997, Ley 1010 de 2006, Ley 1562 de 2012, Ley 1616
de 2013y Ley 1751 de 2015, asi como la Resolucion 2646 de 2008 y Resolucidn 429 de 2016.

Para el presente trabajo s6lo se desarrollaran las leyes 1616 de 2013 y 1751 de 2015
que tratan la salud mental y el derecho fundamental a la salud, entendiéndolas como normas
marco para el desarrollo de los objetivos contemplados en este trabajo, lo que se

complementard con el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional y las

4 En sentido amplio, se entiende que las politicas pdblicas relativas a la salud mental son las contempladas en
normas como la Ley 1616 de 2013 y Ley 1751 de 2015; puntualmente en el Resoluciéon 004886 del 7 de
noviembre de 2018, el Ministerio de Salud y Proteccion Social adoptd la Politica Nacional de la Salud mental,
dandole prioridad a la salud mental en la agenda estatal en concordancia con las leyes mencionadas y la Ley
1414 de 2010 que trata la Epilepsia.
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intervenciones del Ministerio de Salud y del trabajo; sin perjuicio de entender que el marco

normativo citado complementa lo aqui analizado, pero que no es nuestro objeto de estudio.
6.4.1 La salud mental como derecho fundamental

En el ordenamiento juridico colombiano también se ha contemplado la proteccién de la
salud mental como derecho fundamental. La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha
indicado que la proteccion de este derecho esta integrada a garantias establecidas en preceptos
superiores. Ejemplo de esto es el articulo 13 de la Carta Magna que impone al Estado el “deber
de proteger de manera especial a aquellas personas que por sus condiciones econémicas,
fisicas 0 mentales, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”. En la misma
linea se encuentra el articulo 47 que exige del Estado el desarrollo de una “politica de
prevision y rehabilitacion e integraciéon social para los disminuidos fisicos, sensoriales y

siquicos [...]".

Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido en Sentencia T-010 de 2016
que, al igual que los anteriores articulos, la salud mental también se desarrolla a partir de
presupuestos constitucionales mediante los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica de
Colombia (1991). Estos articulos otorgan a su vez el alcance de este Derecho Fundamental,
como lo expreso la Corporacion en la sentencia citada: por un lado, es un servicio publico
cuya prestacion y coordinacion esta a cargo del Estado, bajo condiciones de “oportunidad,
continuidad, eficiencia y calidad” (Vargas Silva, T-010 de 2016, p.5), de acuerdo con el
principio de integralidad; por otro lado, es un derecho fundamental autbnomo que se define

como.

[...] la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser.
(Vargas Silva, T-010 de 2016, p. 5).

Todo esto en virtud de que, para la Corte, la salud protegida constitucionalmente no es solo
la fisica, “sino que comprende también todos aquellos componentes propios del bienestar
sicoldgico, mental y sicosomatico de la persona” (Vargas Silva, T-010 de 2016, p. 7). Por lo
tanto, la Corte Constitucional considera que las personas con afectaciones a la salud mental

son sujetos de especial proteccion constitucional, debido a “las implicaciones que tienen
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frente a la posibilidad de tomar decisiones, de interactuar con otros, y en tanto implican serios
padecimientos para ellos y sus familias” (Vargas Silva, T-010 de 2016, p. 8). Es por esto que
ha establecido que “merecen mayor atencion por parte de la sociedad en general,
especialmente de sus familiares y de los sectores encargados de suministrar atencion en salud”
(Vargas Silva, T-949 de 2013, p. 8).

Ademas de los postulados de la Corte Constitucional, el Legislador colombiano tampoco
ha sido excluyente ante este derecho fundamental; por el contrario, se evidencia un conjunto
de normas que permiten comprender los preceptos constitucionales en materia de salud mental
y, a su vez, brindar la especial proteccién en aras de garantizarlo. Sobre este aspecto debemos
resaltar que, si bien existen multiples normas para garantizar la salud mental, el marco
normativo no es efectivo ni suficiente para afrontar los diversos problemas que afectan el
bienestar mental, el incremento de las patologias como la ansiedad, la depresion, el estres,
entre otros son muestra de ello; conclusién a la que se arribara en el desarrollo del presente

trabajo.
6.4.2 Salud mental en la Ley 1616 de 2013

La Ley 1616 de 2013, Por medio de la cual se expide la ley de salud mental y se dictan

otras disposiciones, define la salud mental en su articulo 3 como:

Un estado dinamico que se expresa en la vida cotidiana a través del comportamiento
y la interaccion de manera tal que permite a los sujetos individuales y colectivos
desplegar sus recursos emocionales, cognitivos y mentales para transitar por la vida
cotidiana, para trabajar, para establecer relaciones significativas y para contribuir a la
comunidad (Ley 1616 de 2013, articulo 3).

Asi mismo, consagra en su articulo 4 la obligacion del Estado de garantizar a la poblacion
colombiana “la promocién de la salud mental y prevencion del trastorno mental, atencion
integral e integrada que incluya diagndstico, tratamiento y rehabilitacion en salud para todos

los trastornos mentales” (Ley 1616 de 2013, articulo 4).

Con esta ley se pretendia activar el sistema de salud de manera articulada junto con la
evaluacion de riesgo psicosocial desde la salud ocupacional a cargo de los empleadores y de

las Administradoras de Riesgos Laborales, pues estos tienen el deber de monitorear la
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exposicion de factores de riesgo para proteger, mejorar y recuperar la salud mental de los
trabajadores (MinSalud, 2015).

Sin embargo, se critica de esta norma, en primer lugar, el desconocimiento de la realidad
social que afronta el pais, con un sistema de salud débil e incapaz. Por ejemplo, no se tuvieron
en cuenta las necesidades de los territorios ni se planeé correctamente el acceso a
medicamentos psiquiatricos, lo que a su vez ha desencadenado que aumenten las barreras de

acceso a los servicios de salud mental (Rojas et al., 2018).

En segundo lugar, y adicional a lo anterior, el Sistema General de Seguridad Social en
Salud resulta precario en cuanto al “derecho a la atencion oportuna y digna, bajo los preceptos
positivos de salud mental, salud integral y atencién primaria en salud para responder a las

necesidades y demandas poblacionales” (Parra, s.f., como se cit6 en MinSalud, 2013, parr. 2).

Es por estas razones que, corresponde al Estado eliminar estas barreras para mejorar y
garantizar el acceso a la Salud. Por este motivo, es el gobierno el encargado de gestionar
politicas en salud mental, las cuales no solo estén fundadas en criterios cientificos, sino
también atendiendo criterios del contexto social y cultural de cada pais. Segun la OMS, estas
politicas deben estar soportadas ademas en aspectos referidos a la cultura, la salud, educacion,
empleo, vivienda, entre otros. De este modo, resultarian efectivas las medidas teniendo en

cuenta las verdaderas necesidades sociales.

Puntualmente, para la sociedad colombiana es necesario un mayor acercamiento al sistema
de salud mental a partir del estudio de la realidad, desde diferentes roles laborales como de

tipo:

[...] asistencial, administrativo, cientifico, directivo, legal, politico y docente. Esto
permitiria una mayor comprension sobre la realidad en la implementacion de las
directrices nacionales en salud mental y orientar preguntas de investigacion para el
futuro sobre el sistema y las politicas de bienestar mental (Hernandez y Sanmartin,
2018, p. 1).

Por consiguiente, en Colombia son muchas las barreras de acceso a servicios de salud de
calidad debido a problemas estructurales y socioculturales, perdiendo de vista el alcance del

derecho fundamental a la salud mental, que ha sido reconocido por instrumentos
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internacionales e incorporados en el ordenamiento interno colombiano, en tal sentido, “la

salud de la poblacion se subordina a lo administrativo” (Hernandez y Sanmartin, 2018, p. 1).

En tercer lugar, segun la investigacion sobre La paradoja de la salud mental en Colombia:
entre los derechos humanos, la primacia de lo administrativo y el estigma, realizada por la
Pontificia Universidad Javeriana, en la que participaron en total 23 profesionales, se concluy6
que en “Colombia no hay un enfoque definido en la direccién del sistema de salud mental”
(Hernandez y Sanmartin, 2018, p. 1), debido a que la normatividad se ha orientado hacia la
“calidad de los procesos administrativos y financieros, cuya implementacioén no tiene en

cuenta a la persona que solicita el servicio” (p. 1).

En cuarto lugar, es de sefialar que criticos de la Ley consideran que la misma no es aplicable
o0 siquiera realista, pues de manera superficial trata la priorizacién de los nifios, nifias y
adolescentes, sin detallar como manejar los diferentes aspectos relativos a la madurez mental,
su entorno y las discapacidades cognitivas. Asi mismo, de manera superflua se refiere a los
adultos mayores, pero no lo hace con claridad ni a lo largo de toda la norma, dando a entender

que se trata de una poblacion aislada para el tratamiento de la salud mental (Barrero, 2016).

Aunado a lo anterior, se destaca que la norma incurre en varias imprecisiones conceptuales
y estructurales. En primer lugar, acota Barrero (2016) que el término “discapacidad” es mal
utilizado en la norma, en tanto la Convencion sobre de Derechos de Personas con
Discapacidad ha expuesto que este concepto no deviene de la persona como tal, sino que esta
se genera cuando el entorno no tiene competencia para adecuarse a las personas con algln

tipo de deficiencia y poner a todas las personas en igualdad de condiciones. En sus palabras:

[...] ladiscapacidad no latiene la persona, la discapacidad se genera cuando la persona
que tiene algun tipo de deficiencia debe estar en igualdad de oportunidades con el otro.
Lo que se presenta con las personas en situacion de discapacidad, son algunas
restricciones que pueden sobreponerse gracias a ciertos ajustes que, implementados,

garanticen la igualdad de oportunidades (Discapacidad y Derechos, 2012, p. 74).

En segundo lugar, la Ley pretende avanzar en el tratamiento de la salud mental desde el
ambito colectivo, esto es, desde la comunidad, con la inclusion de las organizaciones, las
familias y demas cuidadores; empero, sigue entendiendo la salud mental desde el ambito
psiquiatrico referido al trastorno mental de que trata el articulo 5 de la Ley 1616 de 2013.

Infortunadamente, esta Gltima comprension restrictiva de la salud mental ha fomentado el uso
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de medicacidn psiquiatrica e internacion para tratar los padecimientos y afectaciones a la salud
mental, desatendiendo los problemas de fondo que conlleva el equilibrio mental (Castro y
Munévar, 2014).

En tercer lugar, la norma erradamente simplifica las problematicas sociales traduciéndolas
en meros factores de riesgo, los cuales no causaran afectaciones mentales si se identifican, se
detienen y previenen oportunamente. Es pues la estandarizacién de conductas, que deja de
lado la complejidad de los problemas de la salud mental y que se regula por criterios
economicos de las entidades de salud, minimizando a su paso los padecimientos del ser

humano y el rompimiento de los vinculos sociales y comunitarios (Castro y Munévar, 2014).

Por otro lado, cabe hacer énfasis en la red integral de prestacion de servicios tratada en el
articulo 12 de la Ley 1616 de 2013, pues segun la normatividad, los entes territoriales y las
empresas administradoras de planes de Beneficios deben disponer de una red integral de
atencion primaria para la atencion de la salud mental, que cubra todos los niveles de
complejidad en aras de garantizar la proteccion de la salud mental (Barrero, 2016). El tenor

literal de la norma indica:

[...] Esta red prestara sus servicios en el marco de la estrategia de Atencién Primaria
en Salud con un modelo de atencion integral que incluya la prestacion de servicios en
todos los niveles de complejidad que garantice calidad y calidez en la atencién de una
manera oportuna, suficiente, continua, pertinente y de facil accesibilidad a servicios
de promocion, prevencion, deteccion temprana, diagnostico, intervencion, tratamiento
y rehabilitacion en salud mental [...] (Ley 1616 de 2013, articulo 12).

Sin embargo, no hay claridad sobre como se realiza esta atencidn, si es atencién primaria
0 especializada para cubrir todos los niveles que desbordan la atencion primaria, cuales son
las variaciones entre los diferentes regimenes, cdmo se deberan afrontar los diversos casos
dependiendo de la patologia que padezca la persona, bajo que conceptos o criterios se realiza

la hospitalizacion psiquiatrica (Castro y Munévar, 2014).

Finalmente, se echa de menos en la norma el tratamiento los lazos sociales y como
fortalecerlos para asi poner en segundo plano el uso de medicamentos y otras préacticas
médicas que no resuelven el problema de fondo, brindando a las personas mecanismos mas

adecuados para tratar sus emociones. En este sentido:
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[...] aln esta abierto el espacio de dialogo para proponer nuevos dispositivos de
promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacion en salud mental. Lugares que
posibiliten el encuentro, la palabra y la escucha; lugares donde los sujetos puedan
construir mejores formas de arreglarselas con su sufrimiento y asi establecer nuevos

lazos con los otros (Castro y Munévar, 2014, p. 6).

Sobre esta Ley, coincidimos con las criticas resefiadas anteriormente y consideramos que,
si bien pudo significar un pequefio avance para el tratamiento de la salud mental, en la practica
se evidencia el amplio desconocimiento del Legislador respecto de la realidad social del pais
y las grandes falencias que tiene el Estado para garantizar la proteccion de este derecho

fundamental.
6.4.3 Ley 1751 de 2015

Por otro lado, se encuentra la Ley 1751 de 2015, por medio la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones, que tiene como objetivo principal

garantizar y regular, dicho derecho, asi mismo, establece sus mecanismos de proteccion.

La Ley en asunto, menciona que el derecho a la salud mental es autébnomo e irrenunciable,
por lo tanto, el Estado es responsable de respetar y protegerlo, garantizando a su vez, su goce
efectivo y su alcance. Esta norma contempla que los servicios de salud deben prestarse de
manera oportuna, eficaz, con calidad, de conformidad con el articulo 43 de la Constitucién

Politica.

Adicionalmente, define su &mbito de aplicacion en el articulo 3 estableciendo que es para
“todos los agentes, usuarios y demas que intervengan de manera indirecta o directa, en la

garantia del derecho fundamental a la salud” (Ley 1751 de 2015).

Ahorabien, es de destacar que el sistema de salud ha afrontado maltiples crisis econdmicas
y de calidad, por lo que desde hace afios se han intentado tomar medidas, una de ellas fue la
expedicion de la Ley Estatutaria en cuestion, con la cual se pretendia mejorar la prestacién de
los servicios en salud y en consecuencia, mejorar la salud de la poblacién colombiana,

especialmente desde las Entidades Promotoras de Salud (Ramirez et al., 2016).

Progresivamente se ha ido consolidando el derecho a la salud como un derecho
fundamental, y esta Ley ha reforzado tal posicion, pues es inherente a la condicién humana 'y

debe el Estado garantizarlo (Ley 1751 de 2015). Bajo este marco, la Corte Constitucional en
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sentencias como la T-860 de 2003, T-016 de 2007, T-760 de 2008 y T-121 de 2015 ha
entendido que se trata de un derecho autonomo, y que las Entidades prestadoras de servicios
de salud deben proteger y garantizar el derecho fundamental adecuando la prestacién de sus
servicios para ello (Ramirez et al., 2016).

Esta Ley ha propuesto 14 principios rectores y 4 elementos esenciales para materializar el
derecho a la salud centrandose en gran parte en la prestacion de los servicios de salud por
parte de las Entidades encargadas, y adoptando medidas en aspectos econémicos, operativos,
administrativos e incluso sociales (Ley 1751 de 2015). Por otro lado, la norma prevé la
limitacion de los recursos econdmicos ponderando entre las finanzas —sostenibilidad fiscal- y
los procedimientos y tecnologias médicas disponibles para los tratamientos, para en ultimas

racionar los servicios de salud (Ley 1751 de 2015).

En concreto, en lo referido a la salud mental esta Ley Estatutaria abrié la puerta para
promover la salud mental como un elemento integral del derecho a la salud de la poblacién,
pues la norma pretende garantizar el equilibrio y bienestar general mediante la atencion
primaria de las necesidades de la salud mental. Desde el principio de integralidad se busca
promover, prevenir, diagnosticar y recuperar todas las enfermedades que padezcan las
personas, sin que pueda fraccionarse el servicio de salud en detrimento de la salud de la

persona.

Se estima que entre 2009 y 2018 se increment6 considerablemente el nimero de personas
atendidas para intervenciones de salud mental —esto es, un aumento de 45%-, lo que ha
permitido incluir paulatinamente mas y mas medicamentos a la cobertura de servicios
obligatorios. Sin embargo, esto ha evidenciado que no hay una verdadera oferta de

profesionales para atender a esta poblacion, y que el sistema es deficiente (MinSalud, 2019).

Pues en la practica, aunque se han aumentado los profesionales de la salud como psicélogos
y psiquiatras, los mismos no estan preparados para tratar adecuadamente los problemas de
salud mental de la poblacion y el sistema tampoco favorece esto al estandarizar las consultas
ante los profesionales e imponer tiempos cortos para las sesiones e intervalos prologados entre

unay otra sesion, lo que impide una verdadera rehabilitacion.

A modo de conclusion, es de resaltar que la gran importancia tiene esta Ley es que se
reconoce la salud como derecho fundamental, autonomo e irrenunciable en lo individual y

colectivo. Por tal motivo, no puede ser negado, por el contrario, es deber del Estado garantizar
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la equidad en el sistema de salud para cualquier persona gque lo necesite. De esta forma, la
presente Ley pretende desarrollar los preceptos constitucionales y los mandatos
internacionales como las recomendaciones de la OMS, debido a que, de manera fehaciente
reconoce la salud como derecho fundamental, lo que permite que pueda ser accionado
mediante la accion de tutela como mecanismo de proteccion constitucional (Ley 1751 de
2015).

Pese a lo anterior, consideramos que la norma es insuficiente para garantizar el derecho a
la salud mental e incluso la salud fisica, pues la norma se centr6 en la prestacion de los
servicios de salud por parte de las Entidades, sin que ello sea suficiente para proteger a las
personas que requieren cuidar su salud mental, pues de hecho hay muchos otros aspectos
sociales, culturales y del entorno, en conjunto con los multiples intervinientes que no son
objeto de profundizacion en el presente trabajo, como lo son la familia, el empleador, los
comparfieros de trabajo, entre otros, que deben ser tenidos en cuenta para el tratamiento

integral de la salud mental.
6.4.4 Salud mental bajo la dptica del Ministerio del Trabajo

El Ministerio del Trabajo apoyado en la Ley 1616 de 2013 ha formulado resoluciones y
Decretos con los que pretende proteger la salud mental en el trabajo (Villalobos Fajardo,
2021). En primer lugar, desde la Resolucion de 2646 de 2008° el Ministerio de Salud
establecio los factores de riesgo para la intervencion psicosocial por las patologias derivadas
del estrés ocupacional, dentro de los cuales se destaca un papel activo de los trabajadores, el
empleador y los sistemas de gestion en salud y seguridad. Y si bien no se hizo referencia
explicita a la salud mental, si se desarrollé en su articulo 3 conceptos como el estrés, la carga
mental y emocional, el acoso laboral y las patologias derivadas del estrés.

Ya con posterioridad a la Ley de Salud Mental, con el Decreto 1443 de 2014, Por el cual
se dictan disposiciones para la implementacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y
Salud en el Trabajo (SG-SST), compilado en el Decreto unico Reglamentario del Sector del

Trabajo, Decreto 1072 de 2015, el Ministerio hizo énfasis en el Sistema de Gestion de la

5> Por la cual se establecen disposiciones y se definen responsabilidades para la identificacion, evaluacion,
prevencion, intervencién y monitoreo permanente de la exposicion a factores de riesgo psicosocial en el trabajo
y para la determinacion del origen de las patologias causadas por el estrés ocupacional.
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Seguridad y Salud en el Trabajo y desarrolld en su articulo 2 conceptos como las condiciones
de salud, del medio ambiente de trabajo. Ademas sefial6 que el empleador debe por escrito
tener una politica de Seguridad y Salud en el Trabajo donde se prevengan los accidentes y
enfermedades laborales de sus trabajadores o contratistas, y cuyo objetivo primordial es
mejorar la salud en el trabajo manteniendo el bienestar fisico, mental y social de los
trabajadores. Empero, en este Decreto tampoco se hizo referencia explicita a como se debe

tratar la salud mental desde el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el trabajo.

En tercer lugar, en el mismo afio 2014 se expidié el Decreto 1477, Por el cual se expide la
Tabla de Enfermedades Laborales, con el que se expidi6 la Tabla de enfermedades laborales,
abarcando en el Grupo IV los trastornos mentales y de comportamiento, abordando
enfermedades como el estrés postraumatico, los trastornos del suefio derivados de factores no
organicos y el sindrome de agotamiento profesional o Burnout. Se echa de menos en esta
regulacién que no se profundice mas en otras patologias de tipo mental relacionadas con el
entorno laboral, aunque en su articulo 2 si deja la puerta abierta para que cuando se demuestre
la relacion de causalidad con los factores de riesgo ocupacional, se reconozca una enfermedad

como laboral.

En cuarto lugar, con el Decreto reglamentario 052 de 2017 se modifico el Decreto 1072 de
2015y se establecio un régimen de transicion para la implementacion del Sistema de Gestion
de la Seguridad y Salud en el trabajo; asi mismo, con la Resolucion 1111 de 2017 se definieron
los estandares minimos para este sistema; y mas adelante con la Resolucion 0312 de 2019 se
insistio en los estandares minimo de este sistema, adecuandolos al tamafio de cada empresa.
Se sefiala de estas normas que tratan aspectos procedimentales y administrativos, sin regular

directamente el asunto de la salud mental.

En quinto lugar, con la Resolucion 2404 de 2019° se adoptaron referentes técnicos para la
identificacion, evaluacion y monitoreo del riesgo psicosocial, y establecié un protocolo de
intervencion de factores psicosociales para las demandas mentales en el trabajo del sector

financiero y de gestion del liderazgo.

6 Por la cual se adopta la Bateria de Instrumentos para la Evaluacion de Factores de Riesgo Psicosocial, la
Guia Técnica General para la Promocidn, Prevencidn e Intervencion de los Factores Psicosociales y sus Efectos
en la Poblacién Trabajadora y sus Protocolos Especificos y se dictan otras disposiciones.
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Finalmente, en el contexto de la Pandemia por la Covid-19 se expidio la circular 064 de
2020 y el Decreto 676 de 2020. La Circular hace referencia a las acciones minimas de
promocion de la salud mental y prevencion de problemas y trastornos mentales en los
trabajadores colombianos, y se recomendd, entre otras, que se respetara la jornada de 8 horas
diarias, se garantizara el derecho a la desconexion laboral digital, no sobrecargar a los
trabajadores, ademas se debia promover la realizacion de pausas activas y descansos propias
de la naturaleza del trabajo en casa; tratando la armonizacion de la vida laboral con la
personal, el Ministerio indicd que el empleador debe evitar solicitudes en dias de descanso y
que las solicitudes debe ser atendidas dentro de la jornada laboral, procurando asi el derecho

al descanso.

Se instd ademas a las empresas a cumplir con todas las normas, guias y protocolos referidos
a la salud mental y se resaltaron algunas otras obligaciones de las ARL como la disposicion
de espacios de comunicacion y apoyo emocional en situaciones criticas, el desarrollo de
acciones de promocion de la salud mental y programas de intervencion en crisis. En la parte
final se sefialé que el incumplimiento daba lugar a las sanciones dispuestas en el articulo 91
del Decreto 1295 de 1994.

Por su parte, el Decreto 676 de 2020, Por el cual se incorpora una enfermedad directa a
la tabla de enfermedades laborales y se dictan otras disposiciones, incorporé la enfermedad
COVID-19 como una enfermedad directa en el sector de la salud, pero nada se trato sobre las
consecuencias adversas que esta trae para la salud mental, ni sobre las obligaciones del
empleador, contratante o ARL para tratar las afectaciones a la salud mental de los trabajadores
que la padece tales como la depresién, ansiedad, trastornos del estado de &nimo e insomnio
(Bleiker, 2021).

De las anteriores normas se puede concluir que el Ministerio de Trabajo ha tratado el asunto
de la salud mental desde los factores de riesgo para la intervencion psicosocial, interpelando
a actores como las Administradoras de Riesgos Laborales y los empleadores, pero no ha
regulado de manera estricta las estrategias que deben implementar estos actores para la
proteccion efectiva de la salud mental, no hay una ruta a seguir cuando estos actores vulneran
la salud mental de los trabajadores y tampoco hay unos parametros claros de medicion para
saber qué tanto cuidan los empleadores la salud mental de sus trabajadores para tomar medidas

mas generalizadas en algunos sectores y gremios.
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Y si bien si menciona las facultades sancionatorias del Inspector de Trabajo, esto termina
siendo insuficiente para que se garantice una proteccion real y efectiva. Ni siquiera
apoyandose en los desarrollos de su homologo el Ministerio de Salud hay claridad en el
tratamiento de la salud mental en el entorno laboral y se limita sélo a establecer unas pautas
generales que deben seguir los actores, puntualmente en la circular 064 de 2020 que no es de

caracter vinculante sino mas bien de recomendaciones.
6.4.5 Salud mental bajo la dptica del Ministerio de Salud y Proteccion social

El Ministerio de Salud (2014) sefiala que la salud mental hace referencia, por un lado, a la
forma de comportamiento y relacionamiento de las personas en el entorno de su vida diaria,
atendiendo a las diferentes percepciones y emociones, factores genéticos y biologicos de su
ambito cultural y social. Por otro lado, es una construccion social relativa al contexto segln
las concepciones de salud y enfermedad, que varian de grupo a grupo social, y lo cual
determina el sentirse sano o enfermo. Para esta entidad, la salud mental esta asociada a la
exposicion a la violencia sin que medie una condicién mental de salud previa o a las
emergencias derivadas directamente de los problemas mentales, a saber: el suicidio y el
comportamiento desadaptativo, entre otros.

Para el Ministerio (2014), los problemas de salud mental son menos severos que los
trastornos mentales, pues son menos prolongados y no llegan a provocar un deterioro
significativo en los aspectos de la cotidianeidad. Los problemas de salud mental pueden
afectar a cualquier persona dependiendo de la interaccion con el entorno, sus condiciones

genéticas, bioldgicas, psicologicas o sociales.

Indica ademéas MinSalud (2014) que, segun la Encuesta de salud mental realizada en el afio
2015, los colombianos asocian la salud mental con la salud fisica, la tranquilidad y la
capacidad de superar las dificultades. Por lo anterior, la politica de salud mental 2015-2020
(MinSalud, 2014) se enfocd en esta en cuanto parte integral del derecho a la salud, la

comprension multicultural de la salud, la participacion social y la evidencia cientifica.

En este sentido, el concepto de esta institucion sobre la salud mental parece ser restringido
en comparacion con los criterios de la OMS y la OPS, pues este no hace referencia solamente
a la ausencia de una enfermedad o problema mental, sino también a unas condiciones 6ptimas

que van mas alla y que implican muchos otros aspectos que propician un espacio adecuado

24



para el desarrollo del individuo, es decir, un estado de plenitud y aptitud que prevenga

oportunamente las enfermedades.

Tambien MinSalud (2018) emitié la Resolucion 4886 de 2018, Por la cual se adopta la
Politica Nacional de salud mental, con la cual el Gobierno nacional pretendia dar
cumplimiento a las directrices internacionales de la OMS sobre la promocion de la salud
mental, la prevencion de enfermedades mentales y el tratamiento del consumo de sustancias

psicoactivas (Sanchez y Cabra, 2018).

Esta politica tiene como ejes, en primer lugar, la salud mental como parte del derecho a la
salud; segundo, el abordaje intercultural de la salud para la recuperacion de la misma; tercero,
la participacion de la comunidad para los problemas de cualquier tipo que la afecte de algun
modo, y cuarto, la evidencia cientifica como base de la politica publica en salud (Universidad
de Antioquia, 2019)

Sin embargo, expertos en el asunto han evidenciado que, por un lado, esta Resolucion no
tiene en cuenta el consumo de sustancias psicoactivas como causa y consecuencia de las
afectaciones mentales (Accion Técnica Social, 2018); y por otro lado, en la practica, no hay
una implementacion adecuada en los territorios, pues se ha dejado de lado la focalizacion y

priorizacion de las dificultades y problematicas de cada comunidad (Sanchez y Cabra, 2018).
6.5 Contexto general de la salud mental actual en el trabajo

En la actualidad, las condiciones de la sociedad relacionadas con el mercado, la
produccion, el conocimiento y las relaciones interpersonales implican un importante nivel de
exigencia en la esfera personal de los individuos y requieren nuevas formas de
relacionamiento con los demas (Calvo, 2020). El uso de las herramientas tecnoldgicas ha
encaminado a la sociedad hacia la virtualidad, lo que ha deteriorado los vinculos

interpersonales.

Dicha situacion no ha sido ajena al entorno laboral, por el contrario, el trabajo presencial
se ha convertido en la excepcidon en la coyuntura de la sociedad actual, y en consecuencia, el
trabajo remoto o virtual ha adquirido cada vez méas protagonismo en la evolucion de las
dindmicas laborales, que por generaciones se han presentado en un entorno de trabajo fisico

0 presencial.
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Pese a que estas nuevas préacticas de la virtualidad en la esfera laboral contengan muchas
ventajas, como la eliminacion de barreras del territorio, el no desplazamiento hacia el lugar
de trabajo, entre otras, no siempre contempla la preservacion de la salud mental de los
trabajadores, pues el anélisis hecho por la OMS (2010) apunta que un ambiente de trabajo

29 ¢¢

considerado “malo” o “negativo” “puede afectar directamente la salud mental de las personas,
generando problemas como alto nivel de estres, trastorno de ansiedad, depresién y en algunos
casos, dependencia quimica. Esto ha llevado a que los problemas de salud mental y fisica sean
mucho mayores, lo que incide directamente en la productividad y otros valores importantes

para las empresas, como la fuerza de trabajo corporativa (OMS, 2019).

Seguln se comentd en la OMS, se estima que anualmente, la pérdida de productividad por
la depresion y ansiedad se traduce en pérdidas de 1 billon de délares para la economia mundial
(Kestel, 2019). En este sentido, el reconocimiento paulatino del bienestar mental de los
trabajadores ha incidido en el mejoramiento de las politicas y programas en pro de la salud y
calidad de vida del trabajador (Kestel, 2019).

Por su parte, la OPS (2017) ha indicado que los problemas de salud mental repercuten en
los lugares de trabajo, siendo la depresion el principal factor reductor de la productividad y
responsable de aumentar los dias remunerados y el retiro prematuro de los trabajadores.
También se estima que la competencia en el ambiente laboral es la responsable de estrés y
trastornos relacionados, y que al menos una de cada cinco personas padece problemas de salud
mental en el trabajo (OPS, 2017).

A este respecto, Mur de Viu y Maqueda (2011) indican que, en materia laboral, el
incremento del estrés, la mala calidad de vida y la insatisfaccidn laboral son factores de riesgo
que pueden derivar en trastornos mentales y adicciones. Un trabajo con una intensidad horaria
alta, con supervision defectuosa y que dependa de otras actividades y limite la adquisicion de
competencias, es un trabajo que facilmente puede contribuir al desarrollo de enfermedades

por el nivel de estrés que ocasiona.

En este sentido, debe el empleador procurar medidas para proteger el bienestar mental de
los trabajadores, pues este es un actor que tiene gran incidencia en la proteccion de la salud
mental; sin embargo, sus actuaciones desbordan el objeto de este trabajo y por eso no seran

analizadas de manera particular.
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En principio, un empleo protege la salud mental de los trabajadores si no hay una
sobrecarga de trabajo u otros problemas externos como problemas familiares, enfermedades
hereditarias, entre otros. Sin embargo, si esto no se cumple, pueden desencadenarse

enfermedades complejas, incluidos los trastornos mentales. Los citados autores sefialan:

Las enfermedades en el ambito laboral pueden desencadenarse por diferentes
condiciones de trabajo como son: caracteristicas generales de locales, instalaciones,
equipos, productos y demas utiles en el centro de trabajo; la naturaleza de agentes
fisicos, quimicos y bioldgicos en el ambiente de trabajo y sus intensidades,
concentraciones o niveles de presencia; los procedimientos utilizados en la realizacion
de las tareas; la dedicacion horaria; y otras caracteristicas del trabajo, como la
organizacion y ordenacion, que influyen en la magnitud de los riesgos a que esta
expuesto el trabajador, cuando no se aplican correctamente los principios de la

Ergonomia (Mur de Viu y Maqueda, 2011, p. 2).

En concreto, se ha puesto de presente la necesidad de crear entornos laborales sanos, pues
al menos 47 % de las incapacidades provienen de problemas de salud mental e inciden en la
pérdida de productividad (Rojas et al., 2018). Para Colombia se proponen estrategias que
promuevan la salud mental; para ello, es necesario crear politicas de incidencia en el hogar y
las escuelas, para nifios y adolescentes, de manera articulada con las familias, y asi mismo,
cuidar de las personas que sufren de problemas mentales, integrar los servicios de salud
mental en las instituciones y focalizar la atencion en necesidades especificas (Rojas et al.,
2018). Entendiendo que el ser humano se desenvuelve en multiples escenarios, es claro que
los anteriores factores y campos de accién terminan incidiendo en el entorno laboral del

sujeto.
6.6 Contexto actual de la salud mental en el trabajo en Colombia

De manera general, sobre los problemas de la salud mental, la OMS (2008) ha indicado
que en los paises en desarrollo, la fuerza de trabajo se centra en pequefias empresas o
industrias familiares que hacen parte del sector informal de la economia, quienes, en muchas
ocasiones, carecen de recursos e infraestructura para afrontar el estrés laboral; en este sentido,
el estrés laboral profundiza los problemas de inequidad de género, enfermedades, condiciones
de vida insuficientes y maltiples formas de pobreza que se suman a las variables de desempleo

y precariedad del trabajo.
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La consecuencia del estrés relacionado con el trabajo puede ocasionar afectaciones a la
salud mental y fisica de los trabajadores, lo que incrementa las incapacidades o puede incluso
provocar la muerte. Para las empresas, esto también representa la afectacion al desempefio
corporativo, la disminucion de la productividad y el aumento de accidentes, entre otros (OMS,
2008).

Segun la Encuesta sobre salud mental del MinSalud (2015), en el trabajo las condiciones
mas comunes son, entre otras, la depresion, la migrafia, el trastorno de panico, la obesidad
asociada con la depresion y los trastornos del suefio. En este orden de ideas, los trastornos
mentales impactan de manera negativa el ciclo vital de las personas, e impiden su desempefio

en los roles sociales y laborales.

Este informe indica también que la depresién es uno de los factores que se relaciona
directamente con el ausentismo laboral y la pérdida de productividad, e incluso se estima que
las personas con depresion pierden hasta un 20 % de tiempo en el trabajo (MinSalud, 2015).
En este sentido, al analizar las personas con depresion mayor y depresion crénica o distimia,
se encontrd que 60 % de las personas se ausentaron al menos 7 dias en el mes, lo que se
tradujo en una pérdida de horas de trabajo de 56,3 % en total, de las cuales 30,5 % se dio con
la presencia del trabajador en el sitio de trabajo —también conocido como presentismo-—
(MinSalud, 2015).

Segun las cifras de esta Encuesta, al menos 10,3 % de la poblacién laboralmente activa
entre 18 y 44 afios de edad ha presentado ausentismo laboral que puede relacionarse de algun
modo con trastornos de la salud mental; por esto se recomendd implementar programas que
la promuevan en los ambientes laborales, proteger a las personas con problemas y trastornos
metales mediante estudios analiticos que identifiquen factores de riesgo y que permitan
estrategias como los horarios protegidos y el teletrabajo, en articulacion con el sistema de
salud integrado. Asi mismo, se recomienda establecer politicas de inclusién laboral y retorno

al trabajo cuando se trate de personas con problemas de indole mental (MinSalud, 2015).

Analizando los entornos de trabajo, se estima que de la poblacion laboralmente activa entre
18 y 44 afios de edad, 76,7 % de las personas, entre hombres y mujeres, se encuentran
satisfechos con las relaciones con los compafieros de trabajo, y tratandose de las personas de
45 afos en adelante, este porcentaje se mantiene en una cifra similar de 77,3 % (MinSalud,

2015). Sin embargo, al analizar la percepcion de discriminacion por edad y sexo, se considera
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que 24,5 % de la poblacion laboralmente activa entre 18 y 44 afos de edad se ha sentido
discriminada o rechazada en su trabajo, cifra que aumenta en la poblacion mayor de 45 afios
a 33,6 % (MinSalud, 2015).

Finalmente, al analizar los problemas de salud mental en adultos entre los 18 y 44 afios, el
informe muestra que 49,2 % indica no padecer sintomas de ansiedad, mientras que 44,2 %
presenta de 1 a 4 sintomas relacionados con este trastorno, y 6 % evidencia mas de 5 sintomas;
sobre la depresion, se calcula que 80,2 % presenta de 1 a 3 sintomas de depresion baja
(MinSalud, 2015). Las anteriores cifras disminuyen un poco tratandose de los mayores de 45
afios, quienes dicen no sentir ningun sintoma de ansiedad en un 45,1 % y padecer de 1 a 3
sintomas de baja depresion en un 71,9 %. Entre estos sintomas se destacan los dolores de
cabeza frecuentes, el dormir mal, el sentirse tenso, nervioso o aburrido, sentirse triste, sentir
cansancio con facilidad, presentar problemas de autoestima, entre otros, que desencadenan

problemas alimenticios y consumo de sustancias psicoactivas (MinSalud, 2015).

Recientemente, en el contexto por la Pandemia de la COVID-19, la encuesta del
Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas -DANE (2020) sobre la salud mental
en Colombia, que analizé los meses de julio y agosto de 2020, revel6 que gran parte de las
personas ocupadas o que trabajan se sienten solas, estresadas, preocupadas o deprimidas y
que, entre mas horas laboren, se incrementan los riesgos de padecer trastornos mentales. Sobre
las actividades laborales, al menos 20,4 % de las personas consideran que se sienten mas

sobrecargados.

Por otro lado, analizando los sintomas de posibles afectaciones a la salud mental, se
analizaron variables como la preocupacién o el nerviosismo, el cansancio, la irritabilidad, la
soledad y la tristeza, los dolores de cabeza o de estdbmago y las dificultades para dormir. Al
respecto se encontrd que, para el caso de los hombres, un 35,1 % de ellos experimento
preocupacion; 24,8 % cansancio; 16,1 % irritabilidad y 18,5 % dolores de cabeza o de
estomago; por su parte, en las mujeres se evidenciaron cifras mayores: 41,3 % de ellas
experimento preocupacion; 32,4 % cansancio; 20,3 % irritabilidad y 24,5 % dolores de cabeza
o0 de estomago (DANE, 2020).

La misma encuesta hallé que los hijos y la pareja son los que han acompafiado y apoyado
a quienes han padecido los sintomas relacionados con afectaciones a la salud mental (DANE,

2020). Pese a lo anterior, gran parte de los encuestados consideran gque su estado de salud es
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bueno (53,8 %), mientras que 30,5 % afirma que es regular (DANE, 2020). Desde otra
perspectiva, también se analizo la situacion econdémica de los hogares, y se encontro que las
personas cuya situacion econdémica ha empeorado son mas propensas a tener preocupaciones,
e incluso quienes perciben que su situacion es “mucho peor”, estan mas expuestas a padecer
todos los sintomas sefialados en el parrafo anterior, alcanzando en este caso un 47 % de
preocupacion, y 20 % cansancio, irritabilidad y dolores de cabeza o estomacales (DANE,
2020).

Por otro lado, otras encuestas indican que mas de la mitad de los empleados han padecido
estrés por el trabajo desde casa; se resalta que casi el 40% de los trabajadores extrafa el
contacto social en su rutina de trabajo y casi un tercio de los encuestados estiman que se han

desdibujado las barreras entre la vida personal y profesional (Marifio, 2020).

Asimismo, Cifuentes-Avellaneda et al. (2020) indicaron que quienes recibieron ingresos
por motivo laboral presentaron menor afectacion a la salud mental que quienes no recibieron
un salario. En 2020 Medellin fue la ciudad que mas reportd personas sin empleo, siendo
entonces la mas afectada en términos de salud mental respecto a ciudades como Barranquilla,
Bogota, Cali y Cartagena. Por otro lado, es de resaltar que la categoria de los jovenes, es decir,
las personas entre 18 y 29 afios de edad, fue la que mas reportd sintomas asociados a la salud
mental, pues un 62 % de ellos se ha sentido cansado sin motivo; 61 % nervioso, y un 60 %

inquieto.

6.7 Fueros

Como se sefialo, para el objeto de este trabajo resulta pertinente abordar el fuero por acoso
laboral y el fuero de estabilidad laboral reforzada. Por un lado, el fuero por acoso laboral surge
como medida de proteccion ante las extralimitaciones del empleador que vulneran el derecho
de desconexidn, en este sentido, si un empleador contacta al trabajador fuera de los horarios
laborales o sobrecarga laboralmente al trabajador, y esto afecta la salud mental del
subordinado, puede entonces erigirse este fuero para que se proteja al trabajador y este tenga

garantias de que se le respeta su derecho a la desconexion en procura de su salud mental.

Por otro lado, el fuero de estabilidad laboral reforzada supone que se ampare de forma tal
al trabajador que padece una afectacion a su salud mental, que el empleador no pueda
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despedirlo, protegiendo su derecho al trabajo digno y a la salud. Incluso, analizando esta
prerrogativa, las Cortes han resaltado que los empleadores deben ser participes directos de la
recuperacion y rehabilitacion de la salud mental del trabajador, de forma tal que se asegure
que la persona puede seguir laborando y desarrollando sus demas actividades de manera

adecuada.
6.7.1 Fuero por acoso laboral

La Organizacion Internacional del Trabajo —OIT (2018) define el acoso como “‘cualquier
accion, todo incidente o comportamiento que no pueda considerarse una actitud razonable y
con el cual se ataca, perjudica, degrada o hiere a una persona dentro del marco de su trabajo
o debido directamente al mismo” (p. 14). Asi mismo, se ha establecido que puede catalogarse

por los actos fisicos, psicoldgicos o verbales y sexuales.

Para el caso de este trabajo, se estudiara el acoso laboral y su influencia con la salud mental.
En tal sentido, se tiene que los primeros estudios psicoldgicos sobre el acoso laboral o
“mobbing” 0 “bullying” datan de la década de los ochenta. Sobre el particular, Leymann

(1996), uno de los precursores en la materia, entiende por dicho vocablo:

[...] una situacion en la que una persona (0 en raras ocasiones un grupo de personas)
ejercen una violencia psicoldgica extrema, de forma sistematica y recurrente (como
media una vez por semana) y durante un tiempo prolongado (como media unos seis
meses) sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la finalidad de destruir
las redes de comunicacion de la victima o victimas, acabar su reputacion, perturbar el
ejercicio de sus labores y lograr que finalmente que esa persona o0 personas acaben

abandonando el lugar de trabajo (p. 165).

De tal suerte que, segun los estudios de Leymann (1996), los comportamientos que pueden
constituir acoso laboral son, entre otros, los siguientes: ataques verbales, insultos,
ridiculizacién, criticas injustificadas, desacreditacion profesional, amenazas constantes de
despido, sobrecarga de trabajo, aislamiento social, falsos rumores, acoso sexual, no tener en
cuenta problemas fisicos o de salud del trabajador, y hasta agresiones fisicas. Las victimas, a
su vez, suelen sufrir, entre otros sintomas, los siguientes: trastornos de suefio, dolores,
sintomas psicosomaticos del estrés, pérdida de memoria, crisis nerviosa, sindrome de fatiga

cronica, depresion y afectacion de las relaciones familiares (Leymann, 1996).
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En suma, el acoso laboral constituye una préactica, presente en los sectores publico y
privado, mediante la cual, de manera recurrente o sistematica, se ejercen contra un
trabajador actos de violencia psicolégica que incluso pueden llegar a ser fisicos,
encaminados a acabar con su reputacion profesional o autoestima. Agresiones que
pueden ocasionar enfermedades profesionales, en especial estrés laboral, y que en

muchos casos inducen al trabajador a renunciar (Sierra Porto, T-882 de 2006, p. 13).

Por su parte, el Legislador define el acoso laboral en el articulo 2° de la Ley 1010 de 2006,
Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral

y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo, en los siguientes términos:

[...] se entendera por acoso laboral toda conducta persistente y demostrable, ejercida
sobre un empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico
inmediato o mediato, un compariero de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir
miedo, intimidacién, terror 'y angustia,a  causar perjuicio  laboral,

generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo (articulo 2).

Asi mismo, establece que el acoso laboral puede clasificarse en diferentes modalidades en
atencion a la posicion que ocupen el sujeto pasivo y el sujeto activo; a su vez, este puede ser
vertical, en sentido ascendente o descendente, o en sentido horizontal (Ley 1010 de 2006). El
mismo articulo 2 de la Ley 1010 de 2006 contiene una clasificacion de los tipos de acoso
laboral y contempla seis modalidades que se enmarcan dentro de los hostigamientos en el
lugar de trabajo, a saber: maltrato, persecucién, discriminacidon, entorpecimiento, inequidad y

desproteccién laboral.

A su turno, la Corte Constitucional en Sentencia T-317 de 2020 (Pardo Schlesinger) ha
expuesto que se identifica que este fendomeno requiere como minimo dos actores, el acosador
y la victima, y al menos una conducta que pueda considerarse como acoso laboral, en
cualquiera de estas modalidades: atentados contra las condiciones de trabajo o contra la

dignidad personal, aislamiento y actos de violencia verbal.
Por esta razon, la Corte Constitucional establecio lo siguiente:

En caso de que se encuentre probada la violacion de garantias fundamentales, el acto
de despido habréa constituido un abuso del derecho y una extralimitacion de la potestad

contenida en el articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, por lo cual seria
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procedente una proteccion inmediata por parte del juez constitucional. En
consecuencia, se debera resarcir el dafio causado, ordenando el reintegro, cuando sea
procedente, o “adoptando los mecanismos constitucionales y legales de proteccion
que le permitan al demandante el real ejercicio de sus derechos fundamentales”
(Pardo Schlesinger, T- 317 de 2020, p. 37).

Asi las cosas, el trabajador goza de un especial fuero que le garantiza su derecho

fundamental a la salud mental consignado en la Carta Magna.

Finalmente, es de resaltar que la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 3559 de 2021
(Godoy Fajardo) estudid el caso de una trabajadora a la que el desempefio de sus labores le
causo un deterioro en su salud mental por los extensos horarios en los que laboraba y las
multiples responsabilidades que le fueron asignadas por su empleador, aunado al maltrato y
el acoso por parte de un superior. La actora fue tratada desde febrero de 2013, situacion que
se le informé al empleador; sin embargo, en julio de la misma anualidad y sin autorizacion de

la autoridad competente para ello, el empleador decidio no prorrogar el contrato pactado.

La Corte comenz6 analizando el trato por parte del superior, que desencadend mdltiples
afectaciones a la salud mental de la demandante: miedo constante, temblores, llanto continuo
en la oficina, entre otros. Multiples testigos llevados al proceso dieron cuenta de tal deterioro
en la salud de la demandante y concluyd la alta Corporacién que la actora si sufrié maltrato
laboral y ello la afect6 notoriamente en su capacidad de trabajo, situacién que era conocida
plenamente por el empleador, pues se le diagnosticd, entre otros, trastorno mixto de ansiedad
y depresidn relacionado con estrés laboral (Godoy Fajardo, SL 3559 de 2021).

De lo anterior coligio la Sala que era evidente la discapacidad fisica y mental padecida por
la trabajadora, aun sin que mediara la calificacion respectiva; y el empleador tenia pleno
conocimiento de la situacién, pues por varios medios se le inform6 de ello e incluso la
demandante tuvo en episodio convulsivo en su trabajo y sobre el que tuvo que medicarse para
continuar con su trabajo. Las afectaciones por el constante acoso laboral son de tal
envergadura gque activaron la proteccion invocada por la actora. En palabras de la Corte:

[...] los padecimientos de la actora, por ser siquidtricos y sicologicos, dejan huellas
diferentes, no se puede evaluar desde lo factico y lo juridico, de la misma forma que
un padecimiento fisico (\Vgr. afectaciones en el manguito rotador), pues este ultimo,

en el plano externo es mas visible de cara a su demostracion, pero en casos como el
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que se analiza, el padecimiento es interno, practicamente imperceptible, los signos
externos son los que alcanzan a filtrarse luego de que el trabajador afectado no logra
esconderlos y en este caso, fue corroborado por los declarantes con la clara expresion
de un antes y un después en la vida laboral y en la salud del demandante, que se
asociaron directamente con el maltrato del que fue victima proveniente del citado
directivo (Godoy Fajardo, SL 3559 de 2021, pp. 31-32).

Seguidamente, reiterd la Sala que el empleador estaba enterado del asunto y extrafio que
el empleador se desinteresara de la suerte de su trabajadora, pues si bien los problemas de esta
indole deben ser atendidos por el Sistema de Seguridad Social, la causa de los problemas se
encontraba en el mismo ambito institucional. Fue asi como la Corporacion no caso la
sentencia, dejando en firme el fallo proferido por la Sala Laboral del Tribunal que declaré la

ineficacia de la terminacion del vinculo laboral.
6.7.2 Antecedentes del derecho de desconexion

El derecho a la desconexion laboral surge como una figura juridica que tiene como objeto
preservar el descanso de los trabajadores ante el uso excesivo de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion (TIC), e impedir el abuso por parte del empleador en la relacion
laboral y de esta forma, evitar que se genere una situacion de acoso laboral. Pese a que no
tiene un sustento normativo amplio en la legislacion colombiana, en el presente trabajo se

pretende abordar su alcance y objetivo principal como el tratamiento en otras legislaciones.

El nuevo uso de tecnologias en el &mbito laboral ha permitido que numerosas empresas
puedan maximizar sus operaciones internas a través de las herramientas tecnoldgicas,
eliminando las barreras tradicionales del mercado como lo son: el sitio o lugar de trabajo, la
infraestructura y las comunicaciones con los compafieros y los superiores. En efecto, a partir
de las herramientas tecnoldgicas es posible que los trabajadores accedan a la informacion
necesaria de la empresa desde cualquier lugar con conexion a internet en tiempo real, lo que

les permite compartir, modificar, agregar los archivos de forma sincrénica.

No obstante, estas nuevas practicas empresariales permiten que el empleador, quien es la
parte dominante de la relacion laboral, se encuentre en una posicion ain mas subordinante y
por esto deben las autoridades intervenir el pro de garantizar los derechos fundamentales de

los trabajadores.
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6.7.3 Derecho a la desconexién laboral en el contexto internacional

El derecho a la desconexion laboral comenzé a ser regulado desde hace algunos afios en
otros paises como Francia, Espafia, Italia y Alemania y en el continente americano en paises
como Estados Unidos, Ecuador, Chile y México. Estos paises han comenzado a incorporar en
sus ordenamientos internos el derecho a la desconexion laboral o el reconocimiento de este
derecho consistente en el goce de un descanso necesario para la proteccién a la intimidad,

salud y dignidad de los trabajadores.

Asi las cosas, a continuacion, se expondra el desarrollo del derecho a la desconexion

laboral en otros paises, veamos:

En primer lugar, el desarrollo del derecho a la desconexion laboral en Francia se dio
mediante la expedicion de la Ley 2016-1088 del 8 de agosto del 2016 denominada Ley “El
Khomri”, en la que se pretendia proteger al trabajador en su intimidad personal, especialmente

frente a las herramientas tecnoldgicas que pueden interferir y vulnerar esta esfera.

Lo particular de esta Ley, es que el Estado francés reconoce el auge de la tecnologia en el
sector laboral como una herramienta que acelera la ejecucién de las tareas y la productividad,
sin embargo, contempla que esta situacion puede poner al trabajador en una presion mental

mayor, generandole ansiedad.

En esta misma linea, se encuentra el desarrollo del derecho a la desconexion laboral en
Espafia, donde mediante el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva, se
reconocid que la productividad de las empresas no puede ir en contravia de “la conciliacion
de la vida laboral y personal”, por el contrario, debe respetarse en todo caso los minimos

legales en materia de descansos diarios, semanales y anuales (Bautista et al., 2020).

Sin embargo, no es sino hasta la promulgacion de la Ley Organica de Proteccion de Datos

y de Garantias de Derechos Digitales (2018) que se incluy6 en su articulo 20 lo siguiente:

Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de video vigilancia y geolocalizacion en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y

garantia de los derechos digitales.
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Por otro lado, desde la dptica alemana el derecho de desconexion no tiene una norma
expresa. El pais ha realizado esfuerzos para regularlo, pues en el 2014 se debati6 el proyecto
de la Ley “Antiestrés”, que buscaba ponerle un limite a la conectividad digital del trabajador;
sin embargo, esta propuesta legislativa no prospero, perdiendo la gran oportunidad histérica

de adelantarse a los franceses en tan memorable hito juridico (Bautista, et al., 2020).

Sin embargo, el Gobierno aleman desarroll6 una iniciativa llamada Industria 4.0 que
fomento e impulso la digitalizacion, “causando cambios significativos en el mercado laboral
y en las condiciones laborales”. Es por esta razon que, a través del Ministerio Federal de
Trabajo y Asuntos Sociales, se tuvo que regular el teletrabajo, trabajo mévil y la proteccion
de datos.

Por su parte, la Constitucion de Estados Unidos prevé la inviolabilidad de este derecho,
incluso la Suprema Corte de Justicia ha regulado este derecho con relacion a la Ley de
Proteccion a las Victimas de Trafico y Violencia (Victims of Trafficking and Violence
Protection Act), y principalmente se prohibe que el empleador impida al trabajador salir a la
calle o que viaje fuera de las horas de trabajo. De este modo, las leyes americanas han

evolucionado para proteger al trabajador de los trabajos forzados (Bautista et al., 2020).

Ahora, en Latinoamérica, Chile en su Codigo de trabajo tiene establecida una jornada de
descanso, en la que se encuentran dos regimenes semanales: el primero, determina el descanso
obligatorio el domingo y los festivos, frente al cual las partes no pueden acordar una
distribucion de la jornada de trabajo que los incluya (Bautista et al., 2020). El segundo, de
manera excepcional, permite distribuir la jornada de trabajo incluyendo los domingos y los
festivos y en este caso, las horas trabajadas en dichos dias se pagan como extraordinarias
siempre que excedan de la jornada ordinaria semanal, sin perjuicio del otorgamiento de los

descansos compensatorios correspondientes (Bautista et al., 2020).

En otra instancia, en Ecuador se encuentra el Cédigo del Trabajo (Congreso Nacional del
Ecuador, 2005), en el que se impone que el descanso laboral es obligatorio, y por ende, “el
empleador no podré exigir al trabajador labor alguna, ni aun por concepto de trabajo [...],
exceptuandose los casos contemplados” (articulo 62); es decir, el empleador no puede
otorgarle labores al trabajador durante sus dias u horas de descanso, e inclusive la jornada de

trabajo no podra exceder los limites establecidos en el Codigo del Trabajo.
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De igual manera esto lo propone México, ya que en su constitucion se promueve el derecho
al trabajo en condiciones dignas, y a su vez su descanso debe garantizarse junto con los
permisos y las vacaciones, y se garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar. Por
eso mismo, la OIT, que hace presencia en estos paises, regula el tiempo de trabajo y se encarga
de prever la reglamentacion de las horas de trabajo, y del mismo modo, fija la duracion

méaxima de la jornada y de la semana de trabajo.

Por ejemplo, en el Convenio de la OIT de 1919, se restringieron las horas de trabajo y se
limito el tiempo en una jornada de ocho horas diarias, y la semana de cuarenta y ocho horas,
expresamente en el articulo 8.1 de este Convenio se identifica que es una obligacion del
empleador dar a conocer las horas en que comience y termine el trabajo, y también se indica

que es ilegal emplear a una persona fuera de las horas fijadas.

Ademas, la OIT ha impulsado medidas para la abolicién inmediata del trabajo forzoso u
obligatorio, y por eso los paises miembros no pueden hacer uso de ninguna forma de trabajo
forzoso, ya que este se puede identificar como medio de coercibn o como método de

movilizacién y utilizacién de la mano de obra con fines de fomento econdmico.

Dicho esto, es necesario que los organismos internaciones se preocupen por establecer los
limites de la jornada en tiempos especificos en razdn de garantizar el descanso y con ello la
proteccidn de la esfera personal del trabajador. De ello partia la necesidad de garantizar el
derecho a la desconexion laboral, reiterando este asunto que ya se encontraba contemplado
por la legislacion dentro de los limites a la jornada maxima legal.

6.7.4 Panorama actual en Colombia del derecho a la desconexion laboral

Recientemente, el Legislador colombiano quiso ampliar la proteccion al trabajo virtual que
se dio por la contingencia de la pandemia por la COVID-19, lo que ha permitido que cada vez
mas se presente el trabajo desde casa; puntualmente, resultaba pertinente que el Legislador
limitara esta modalidad de trabajo y se resaltara el derecho que tienen los trabajadores de

gozar del derecho a la desconexion, desincentivando practicas que constituyen acoso.

En este sentido, resulta pertinente traer a colacion el tratamiento por parte de la Corte
Constitucional en Sentencia C-019 de 2004 (Araujo Renteria), en la cual enfatiz6 sobre la

obligacion del derecho al descanso obligatorio como:
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[...] la oportunidad que se le otorga al empleado para reparar sus fuerzas intelectuales
y materiales, para proteger su salud fisica y mental, para compartir con su familia
mayores y mejores espacios de encuentro fraternal, para abordar actividades idoneas
al solaz espiritual, para incursionar més en la lectura y el conocimiento, y, a manera
de posibilidad estética, para acercarse paulatinamente al hacer artistico en sus

multiples manifestaciones. (Araujo Renteria, C-019 de 2014, p. 9).

Teniendo presente esto, es claro que la vulneracion al derecho al descanso laboral no solo
afecta el descanso, sino que ademas compromete los derechos fundamentales a la vida digna,

la familia, y la salud mental.

Es por esta razon que se regula el derecho a la desconexion, que se desprende del derecho
al descanso laboral. Este, encuentra su fundamento en el articulo 53 de la Constitucion Politica
de Colombia (1991) y en el Codigo Sustantivo del Trabajo (1951) que lo reglamenta. Como
las empresas comenzaron a contemplar nuevas formas de ejercer las labores y dado el
incremento en el uso de plataformas y herramientas tecnoldgicas, resultaba pertinente que el
Legislador regulara el derecho de desconexién, como un mecanismo para proteger no solo el
derecho al descanso laboral, sino ademas a la salud mental y la vida digna de los trabajadores
(Bautista et al., 2020).

Ahora bien, en Colombia la desconexion laboral se puede entender de diferentes maneras,
una de ellas es cuando el empleador respeta los horarios del trabajador y no abusa de las redes
de telecomunicacion como facultad subordinante, y tampoco utiliza estos medios para
someter a sus empleados a cumplir con sus érdenes. El acoso se puede dar a través de correos
electronicos, llamadas, mensajes de texto o cualquier otra red o servicio tecnoldgico mientras

esté en descanso laboral, ya que esto puede perturbar el descanso del trabajador.

En la actualidad, la disponibilidad para el trabajo es un aspecto importante para muchas
personas, especialmente para el empleador. El derecho a la desconexion y otras politicas
conexas surgieron en respuesta a distintos problemas comunes ocasionados en los Gltimos
tiempos, a raiz de la diversidad de herramientas tecnoldgicas y de las nuevas realidades del
mundo del trabajo (Bautista et al., 2020).

Para el Estado colombiano, este derecho es de suma importancia porque el trabajador no
debe sentir la obligacion de atender a los requerimientos del empleador en horarios distintos

a los de la jornada laboral, puesto que de esta manera el empleador podria afectar la salud
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mental del trabajador. Por lo tanto, la OIT ha promovido la proteccion del derecho a la
desconexion laboral, en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de 1998, el cual indica que de esta forma se imponga la obligacion
al empleador de no irrumpir el descanso de sus trabajadores

Agregado a lo anterior, a través de este derecho se pretende proteger de manera digna el
ambito personal de descanso del trabajador, porque todo empleado debe gozar de un espacio
de esparcimiento exclusivo, en el que descanse fisica y mentalmente sin afectar la relacion

laboral con su empleador.

Por su parte, en el Cddigo Sustantivo de Trabajo (1951) se han establecido ciertas normas
para los contratos de trabajo, por ejemplo, se ha reglamentado hasta qué momento del dia y
hora exacta el trabajador estd en la obligacion de sujetarse a 6rdenes del empleador; para de
ese modo saber como y cuando se configura el correspondiente descanso. En la Sentencia C-
024 del 11 de febrero de 1998 de la Corte Constitucional (Herrera Vergara), se expone que
toda relacion laboral establecida por empleadores particulares, por el Estado o entidades
publicas en su condicion de patronos, exige a la luz del ordenamiento juridico jornadas

méaximas y periodos de descanso.

En el articulo 25 de la Carta Magna de Colombia (1991) se evidencia que el empleador no
debe transgredir los limites del derecho al trabajo desconociendo el mandato legal, y tampoco
puede imponer jornadas excesivas para sus trabajadores. En la Sentencia citada se demuestra
que bajo la proteccion al trabajo establecida por el mandato del articulo 25 referido, se
incluyen maximas junto con periodos de descanso razonables previamente estipulados, y se
dice que todo acto que atente contra la dignidad del trabajador tiene correlativamente una
consecuencia penal, especialmente tratdndose de actos que pongan en peligro los derechos de
la salud y la vida del trabajador.

A partir de la contingencia actual por la pandemia de la COVID 19, ya es mas comdn que
las relaciones laborales se lleven a través de herramientas tecnoldgicas, pasando a un segundo

plano el espacio fisico para poder desemperiar las labores del dia a dia.

Sin embargo, retomando el planteamiento inicial, resultaba procedente crear una
normatividad que permitiera asegurar los derechos fundamentales de los trabajadores
contemplados en los articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), con el

fin de salvaguardar la dignidad en la esfera fisica y mental.
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En este sentido, era pertinente poner sobre la agenda politica mecanismos de proteccion
que permitieran garantizar los descansos de los trabajadores y evitar que mediante el uso de
herramientas tecnoldgicas este derecho se viera comprometido y transgredido, por ejemplo a
través de mensajes fuera de horarios laborales por parte del empleador, en los cuales por
medio de aplicaciones como WhatsApp, Meets, Microsoft Teams, Zoom, entre otras
plataformas, este ultimo pudiera ejercer presion psicologica imponiendo una alta carga
laboral, sin tener en cuenta el descanso contemplado en el Codigo Sustantivo del Trabajo
(1951).

Empero, dicha situacién no era del todo ajena al ordenamiento juridico colombiano debido
a que en el 2008 el Congreso expidio la Ley 1221, la cual tiene como objetivo establecer

normas para promover y regular el Teletrabajo, definiéndolo como:

Una forma de organizacion laboral, que consiste en el desempefio de actividades
remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte las
tecnologias de la informacion y comunicacién -TIC - para el contacto entre el
trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio
especifico de trabajo (Ley 1221 de 2008, articulo 2).

En dicha Ley, se clasifican 3 tipos de teletrabajo:

Auténomos: Son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para
desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia oficina, un local comercial.
En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y

solo acuden a la oficina en algunas ocasiones.

Moviles: Son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido
y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades profesionales son
las Tecnologias de la Informacion y la comunicacion, en dispositivos mdviles. [En
esta categoria se encuentran las personas que se mantienen desplazandose para realizar

su trabajo].

Suplementarios: Son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana

en su casa y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.

Asi fue como a partir de esta Ley el Gobierno colombiano consagré unas garantias a los
teletrabajadores como: la proteccion vigilancia y control por parte del Ministerio de la
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Proteccion Social, para garantizar que no sean sometidos a excesivas cargas de trabajo; la
imposibilidad de un salario inferior al que se pague por la misma labor; asignacion de tareas
garantizando contar con un descanso de caracter recreativo y cultural; y la igualdad de trato
entre los teletrabajadores y demaés trabajadores (Ley 1221 de 2008).

Conviene subrayar que la Ley 1221 de 2008 implicaba una primera aproximacion del
Gobierno colombiano para abordar la necesidad de proteger el descanso laboral para los
teletrabajadores. Sin embargo, dejo un vacio normativo, pues dada la naturaleza especial de
las labores de los teletrabajadores, no les serian aplicables las disposiciones sobre jornada de
trabajo, horas extraordinarias y trabajo nocturno; dejando de lado el articulo 161 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado recientemente por el articulo 2 de la Ley 2101 de 2021,
en el que se contempla que la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo es de
cuarenta y dos (42) horas a la semana, que podran ser distribuidas de comun acuerdo, entre

empleador y trabajador, en 5 0 6 dias a la semana, garantizando siempre un dia de descanso.

Dicho esto, la Ley 1221 de 2008, no era clara ni suficiente para regular las modalidades
alternativas que surgieron tras la pandemia de la COVID 19, por lo que resultaba necesario
que el Gobierno Nacional especificara y limitara que sucedia con el trabajo en casa, con el fin
de que el empleador evitara vulnerar el derecho constitucional al descanso, del cual es titular
el trabajador. Por tal motivo en el 2021 se expide la Ley 2088, Por la cual se regula el trabajo

en casa y se dictan otras disposiciones. Esta Ley tiene como fin:

e Regular el Derecho a la desconexion laboral: todo empleado que ejerza sus funciones
bajo la modalidad de trabajo en casa tiene derecho a que se le respeten los horarios
de trabajo pactados en el contrato inicial.

e Delimitar la jornada méaxima laboral, contemplando que sera de cuarenta y dos (42)
horas a la semana.

e Establecer el maximo de las horas extras, contemplando que no podran superar las
dos (2) horas diarias ni las doce (12) horas semanales.

e Consagrar que el trabajador debe realizar su carga habitual de trabajo y no debe tener
sobrecargas.

e Promover las pausas activas por parte del empleador.

e Respetar la vida personal y los descansos a los que tiene derecho el trabajador.
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e Brindar auxilio de conectividad digital con el fin de ser destinados para cubrir gastos

de conectividad del trabajador que esté trabajando desde casa.

Adicionalmente, la Ley 2088 de 2021 trae en su articulo 2° la definicion de trabajo en casa,

consagrando lo siguiente:

Se entiende como trabajo en casa la habilitacion al servidor publico o trabajador del
sector privado para desempefiar transitoriamente sus funciones o actividades laborales
por fuera del sitio donde habitualmente las realiza, sin modificar la naturaleza del
contrato o relacion laboral, o legal y reglamentaria respectiva, ni tampoco desmejorar
las condiciones del contrato laboral, cuando se presenten circunstancias ocasionales,
excepcionales o especiales que impidan que el trabajador pueda realizar sus funciones
en su lugar de trabajo, privilegiando el uso de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones.

Este no se limita al trabajo que puede ser realizado mediante tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, medios informéaticos o anélogos, sino que se
extiende a cualquier tipo de trabajo o labor que no requiera la presencia fisica del
trabajador o funcionario en las instalaciones de la empresa o entidad (Ley 2088 de
2021, articulo 2).

Esta definicion es de gran importancia debido a que de ella se deriva el derecho de
desconexién contemplado expresamente en el articulo 4, literal b de la Ley 2088 de 2021, al
tratar los criterios aplicables al trabajo en casa se tuvo la desconexién como una garantia y el

derecho que tiene todo trabajador y servidor publico a disfrutar de su tiempo de descanso.

[...] La habilitacion del trabajo en casa se regir& por los principios generales de las
relaciones laborales sefialados en la Constitucion Politica y en la ley, y por los

siguientes criterios:

[..]

b. Desconexion laboral. Es la garantia y el derecho que tiene todo trabajador y
servidor pablico a disfrutar de su tiempo de descanso, permisos, vacaciones, feriados,
licencias con el fin de conciliar su vida personal, familiar y laboral. Por su parte el
empleador se abstendra de formular érdenes u otros requerimientos al trabajador por
fuera de la jornada laboral (Ley 2088, 2021, articulo 4).
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Sin embargo, esto no resulta suficiente para regular el derecho de desconexion laboral, por
el contrario, requiere mas que un articulo en el cual delimite su naturaleza juridica, su alcance
normativo 0 sus principios rectores, pues deben buscarse mas estrategias con el fin de

brindarle al trabajador mayores garantias y poder controlar al empleador.

No es solo expidiendo una ley que recalque el derecho de desconexion, sino
implementando estrategias pedagdgicas en las que se les ponga de presente a los empleadores
la importancia del descanso y las repercusiones del mismo en la productividad de la empresa.
Consideramos pues que el Estado debe desarrollar mecanismos de proteccion mas efectivos
y eficientes para desincentivar los abusos, asi como crear mejores estrategias de educativas y
de sensibilizacion, y finalmente sanciones ejemplarizantes para los empleadores que pongan

en riesgo la salud mental de sus trabajadores.

Lo anterior aunado al robustecimiento de las instituciones encargadas de la vigilancia y
control para frenar los abusos y desincentivar las practicas laborales que transgreden la esfera

personal del trabajador y que pueden tener repercusiones en su salud mental.
6.7.5 Jurisprudencia del derecho de desconexion en Colombia

A partir del articulo 25 de la Constitucion Politica (1991), el trabajador tiene el derecho a
desempefiar sus funciones en condiciones dignas. Situacion que resalta la Corte
Constitucional, la cual a través de la Sentencia C-019-20 del 20 de enero de 2004 (Araujo
Renteria), expreso que “toda persona tiene derecho a un trabajo digno, siendo obligacion del
Estado promover las condiciones facticas y juridicas conducentes a la libertad de
oportunidades laborales, al respeto y cumplimiento de los derechos de los trabajadores”. En

la misma linea se encuentra la Sentencia C-710 del 9 de diciembre de 1996 (Arango Mejia).

Para la Corte Constitucional ha sido de gran importancia conservar el descanso laboral,
aspecto que se ha visto materializado también por medio de las Sentencias T-787 de 2004 y
T-634 de 2013, las cuales han sefialado que “dependiendo del nivel en que el individuo cede
parte de su interioridad hacia el conocimiento publico, se presentan unos distintos grados de
intimidad” (Sentencia T-787 de 2004, p. 26). Lo que quiere decir que, la intimidad hace parte
de la dignidad que se establece en el precepto constitucional mencionado.

En Sentencia T-574 de 2017, en concordancia con la Sentencia T-407 de 2012, la Corte
Constitucional, sefialé “el lugar de trabajo, en principio espacio semiprivado, no goza del
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mismo nivel de proteccion que el domicilio, debido a que el grado de privacidad es menor en
atencion a que alli tienen lugar actuaciones con repercusiones sociales significativas” (Linares
Cantillo, T-574 de 2017, p. 33) y también enfatizd que la disponibilidad se encuentra
delimitada por los espacios de descanso, como un derecho que se desprende de la dignidad

del trabajador.

Desde otro punto de vista la Corte Suprema de Justica en su Sala de Casacion Laboral, no
ha sido lejana a la interpretacion del 6rgano de cierre constitucional. En este sentido, en
Sentencia de radicacion No. 30461 del 14 de agosto de 2007, se recogieron posturas de la

antiquisima jurisprudencia de la Corte, dentro de las cuales se refirié a la siguiente:

[...] no toda “disponibilidad” o vocacion permanente, por un periodo mas o menos
largo, a prestar el servicio efectivo, puede calificarse como trabajo para enmarcarlo
dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en la ley, pues esta
llamada “disponibilidad” tiene tales matices de servicio mas o menos frecuentes, y de
descansos, tiempo para tomar alimentos, oportunidades de ocuparse en actividad
diferente del servicio objeto del compromiso y aln, en ocasiones, de servir a personas
diferentes o trabajar en forma autdbnoma, que encasillar toda “disponibilidad” dentro
de la jornada que hace relacion a la propia actividad laboral, es propiciar un criterio
que conduciria en numerosas situaciones al absurdo (Lopez Villegas, Sentencia Rad.
30461 de 2007, p. 14).

En vista de lo anterior, es claro que ambas Corporaciones han tratado el tema de
desconexion, primeramente llamado “disponibilidad”, resaltando asi la importancia del
descanso para el trabajador, que es el eje central del hoy nombrado derecho de desconexion.
De lo que se deduce que no es un tema nuevo, lo que si es nuevo para las Cortes son las
recientes dindmicas fomentadas en virtud de la pandemia por la COVID-19, por lo que se
espera que proximamente su jurisprudencia abarque de mejor manera este tema, teniendo en

cuenta todos los avances tecnolégicos y de conectividad con los que contamos actualmente.
6.7.6 Proyecto de Ley en Colombia sobre el derecho de desconexion laboral

Segun lo dicho anteriormente, es claro que no basta con la Ley de Trabajo en Casa, 2088
de 2021, ni con la Ley del teletrabajo la 1222 de 2008, debido a que con el fin de garantizar
el cumplimiento de los articulos 25y 53 de la Constitucion Politica, resulta necesario ahondar
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aun mas en el derecho de desconexidn para los trabajadores. A esto, debe sumarsele que con
las recientes tecnologias es cada vez mas necesario garantizar el descanso, ejemplo de esto
han sido las diferentes legislaciones analizadas que contemplan expresamente el derecho de

desconexién, su alcance, naturaleza y delimitacion.

En este sentido, es menester sefialar que actualmente se encuentra en tramite el Proyecto
de Ley C No. 071 (2020) en la Camara de Representantes Ley de Desconexion Laboral” o
por medio de la cual se regula la desconexion en la relacion laboral, legal y/o reglamentaria
y se modifica la Ley 1221 de 2008; y Proyecto de Ley No. 489 de 2021 en el Senado Por
medio de la cual se regula la desconexion laboral o Ley de Desconexién Laboral que versa
sobre este asunto.

En él se pretende expedir toda la regulacion sobre la desconexion laboral. EI 2 de junio de
2021 fue aprobado en segundo debate en la Camara de Representantes y el 27 de agosto de
2021 se presento el informe de Ponencia para Primer debate en el senado.

El articulo 1 del Proyecto de Ley C No. 071 (2020) ya aprobado delimita el objetivo en:

[...] crear, regular y promover la desconexion laboral de los trabajadores en las
relaciones laborales dentro de las diferentes modalidades de contratacidn vigentes en
el ordenamiento juridico colombiano y sus formas de ejecutarse, asi como en las
relaciones legales y/o reglamentarias, con el fin de garantizar el goce efectivo del
tiempo libre y los tiempos de descanso, licencias, permisos y/o vacaciones y aquellos
momentos de la intimidad personal y familiar tanto de los trabajadores del sector
privado o como de los servidores publicos (Proyecto de Ley C No. 071 de 2020,
articulo 1).

De lo anterior, podemos inferir que esta Ley no solo estd contemplada para el sector
privado sino también el sector publico. En la misma linea se encuentra el articulo 3 en el que

se determina el alcance del derecho de desconexidon como:

[...] el derecho que tienen todos los trabajadores y servidores publicos, a no ser
contactados por cualquier medio para cuestiones relacionadas con su actividad laboral
fuera de la jornada ordinaria o jornada maxima legal de trabajo, o convenida (Proyecto
de Ley C. No. 071 de 2020, articulo 3).
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Esta Ley resulta entonces importante porque, permite identificar con exactitud en que
situaciones se configura una violacion a la esfera intima del trabajador. Seguidamente, el
Proyecto de Ley en su articulo 4 continda sefialando que este derecho se habilita en los
tiempos fuera del horario laboral y debe el empleador garantizar que efectivamente el
trabajador descanse; sin embargo, puede ser renunciado voluntariamente por parte del
trabajador en caso de que el empleador lo requiera, teniéndose esto como trabajo

suplementario.

Es de destacar que en el paragrafo 3 del articulo 4, se aclara que las faltas al derecho de
desconexion pueden eventualmente constituir acoso laboral en los términos de la Ley 1010
de 2006, lo que representa un avance en términos de coherencia y hermetismo del sistema
juridico.

Luego, el Proyecto de Ley en su articulo 5 impone la creacion de una politica de
desconexién laboral al empleador en los 3 meses siguientes a la promulgacién de la Ley, que
sera vigilado por el Ministerio de trabajo (Proyecto de Ley C No. 071 de 2020). Sin embargo,
es de resaltar, que la norma incurrio en el mismo error criticado en la Ley 1221 de 2008, en
tanto, no regul6 de manera especifica la jornada de trabajo dadas las condiciones especiales
del teletrabajo, que en muchas ocasiones debe adaptarse a dinamicas sociales individuales de

cada trabajador.

Ademas, faculta al Inspector de trabajo en el articulo 7 para conminar preventivamente al
empleador para que haga uso de la politica de desconexion (Proyecto de Ley C No. 071 de
2020).

Ahora, sobre este mismo control, el proyecto del Senado coincide con el Proyecto de la
Céamara de representantes hasta el articulo sexto, pues en el articulo 7 del Proyecto del Senado,
ademas de la facultad del Inspector de trabajo para conminar preventivamente al empleador a
que haga uso de la politica de desconexidn, otorga la misma facultad a la Procuraduria General

de la Nacion con Competencia en el lugar de los hechos para realizar lo mismo.

Finalmente, se propone en el articulo 8 del proyecto de la Camara de Representantes,

eliminar el numeral 1 del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008, que sefiala:

[...] A los teletrabajadores, dada la naturaleza especial de sus labores no les serén

aplicables las disposiciones sobre jornada de trabajo, horas extraordinarias y trabajo
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nocturno. No obstante la anterior, el Ministerio de la Proteccién Social debera
adelantar una vigilancia especial para garantizar que los teletrabajadores no sean

sometidos a excesivas cargas de trabajo (Ley 1221 de 2008, articulo 6, numeral 1).

Lo anterior es sumamente positivo, pues extiende las garantias del Cdodigo Sustantivo de

Trabajo a los teletrabajadores, mejorando notablemente sus condiciones laborales.

Hasta este punto, el Proyecto de ley de la Camara de Representantes es acorde con las
necesidades y requerimientos de los trabajadores y empleadores, y si bien no soluciona todos
los problemas, consideramos que si es muy acertado. Sin embargo, nos genera gran
preocupacion el tramite que ha de seguir el proyecto, en tanto el texto propuesto para el Primer
debate de la Comisidn Séptima del Senado tiene un cambio sustancial este articulo 8, que se
vislumbra en el mismo titulo del proyecto, que a nuestro juicio va en contravia de las garantias

mencionadas.

Este cambio es la eliminacion total del articulo 8, es decir, se propuso dejar a los
teletrabajadores sin modificacién en la Ley 1221 de 2008, lo que realmente implica seguir
precarizando a quienes trabajan bajo esta modalidad de trabajo, manteniéndolos apartados de
lo tratado en el Cdédigo Sustantivo de Trabajo. Esto genera entonces una incompatibilidad con
el paragrafo 3 del articulo 4 ya mencionado, pues la renuncia voluntaria del derecho de

desconexion por parte del teletrabajador no seria reconocida como trabajo suplementario.
6.7.7 Fuero de estabilidad laboral reforzada por salud

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido que las afectaciones a la salud mental pueden
tener dos efectos cuando se trata del vinculo laboral. En primer lugar, al tratarse de una
afectacion a la salud, esta puede dar pie a la estabilidad laboral reforzada del trabajador, y en
este caso, para despedir al trabajador se debe contar con la autorizacion de la autoridad
competente. En segundo lugar, las afectaciones a la salud mental pueden acarrear una
afectacion psiquica que incide directamente en la capacidad decisional o volitiva del
trabajador, lo que hace que la renuncia o actuacion se dé bajo un estado de incapacidad y, en
consecuencia, el acto juridico de renuncia es nulo. En ambos casos puede ser procedente el

reintegro del trabajador siempre que sea compatible con la situacion.

Sobre el primer aspecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha determinado
que la estabilidad laboral reforzada se restringe a aquellos trabadores con una condicion de
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discapacidad en grado moderado, severo o profundo en los términos del articulo 26 de la Ley
361 de 1997 (SL Rad. 39207 de 2012; SL 10538 de 2016; SL 5163 de 2017; SL Rad. 53539
de 2017; SL 271 de 2021). Se trata pues de una excepcion que requiere minimo un 15 % de
discapacidad para justificar la accion afirmativa.

Ademas, para que el fuero entre a operar, es necesario que el empleador conozca el estado
de salud del trabajador; asi, cuando este sea despedido debido a su limitacion fisica y sin
autorizacion del Ministerio de Trabajo, procede el reintegro para amparar sus derechos. En
este sentido, la Corporacion ha precisado: “Lo importante es que padezca una situacion de
discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se
activen las garantias que resguardan su estabilidad” (Forero Vargas, SL 18258, Rad. 53539
de 2017).

Sobre el segundo aspecto mencionado, recientemente la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SL 4823 de 2020 (Botero Zuluaga), analiz6 la nulidad de la renuncia presentada
por una trabajadora de un banco, donde se concluy6é que se desvirtu6é la presuncion de
capacidad contemplada en el articulo 1503 del Cédigo Civil, toda vez que no contaba con las

aptitudes para comprender las consecuencias de sus actos.

Por otro lado, al analizar la estabilidad laboral reforzada bajo el criterio de la Corte
Constitucional, esta es un poco mas flexible en su jurisprudencia, comparada con el 6rgano
de cierre de la jurisdiccién laboral. En la Sentencia T-494 de 2018 (Fajardo Rivera) se abordo
este tema y se indicd que esta garantia se aplica para todos quienes tengan una afectacion en
la salud que impida o dificulte el desarrollo de las labores en condiciones regulares, pues se
trata de una circunstancia que produce debilidad manifiesta que puede ocasionar
discriminaciones. Por esto es necesario que medie una autorizacion de la Oficina del Trabajo,
cuando se estd ante: (1) una condicion de salud que dificulte el normal desempefio de las
actividades laborales; (2) que la debilidad manifiesta sea conocida por el empleador
previamente, y (3) que no exista justificacion de la desvinculacién, siendo claro que se trata

de una situacion discriminatoria.

Y una vez se constate la condicion de debilidad manifiesta, y se haga el despido sin la
autorizacién del Ministerio, se presumira que el despido se fundo6 en razones discriminatorias;
la presuncién puede ser desvirtuada por la parte, so pena de (1) que se declare la ineficacia

del despido en favor del sujeto protegido, y se ordene pagar los salarios y prestaciones dejados
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de percibir hasta el reintegro; (2) que se ordene el reintegro en condiciones iguales o mejores
a las del empleo desempefiado hasta el despido, protegiendo su estado de salud; (3) que se
reconozca el derecho a recibir capacitacion para el nuevo cargo de ser necesario, y (4) se
ordene la indemnizacion equivalente a 180 dias de salario en los términos del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997.

Este fuero resulta de especial interés a la hora de proteger la salud mental de los
trabajadores frente al despido, pues no siempre es un aspecto que tienen en cuenta los
empleadores a la hora de dar por terminado un vinculo laboral, dado que no es tan visible
como una afectacion fisica, y durante afios ha sido un aspecto intrascendente para el
empleador. Aunado a lo anterior, las Cortes han ido ampliado de forma paulatina la proteccién
hasta la esfera mental, conforme han avanzado los estudios y conceptos sobre el bienestar
mental y su incidencia en el trabajo. Razon por la cual cada vez se protege mas al trabajador,

en aras de garantizar su derecho fundamental a la salud mental.

6.7.8 Tratamiento de la salud mental en el fuero de estabilidad laboral reforzada por las

Altas Cortes en su jurisprudencia

Pues bien, como se explico la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han
tratado el fuero de estabilidad laboral reforzada en salud y desde sus comienzos se acogio la

proteccion a la salud mental desde el aspecto psiquico. Veamos:

La Corte Suprema de Justicia ha desarrollado este fuero a partir de la Ley 361 de 1997 y
ha restringido la proteccion a las personas que sufren al menos una discapacidad moderada
segun la regulacion del Decreto 2463 de 2001. Si una persona tiene una afectacion de 15% de
su pérdida de capacidad laboral y el empleador esta enterado de dicha situacion, es menester

gue medie autorizacién del Ministerio de Trabajo para poder despedirla.

Puntualmente, en Sentencia SL 3145 de 2021 se hizo referencia a la propia jurisprudencia

del érgano de cierre ordinario, del que se destacan los sujetos a los que se dirige la proteccién:

[...] 1a Sala en providencia CSJ SL11411-2017, sostuvo: [...] no basta entonces gue

el trabajador se encuentre en un estado de debilidad manifiesta para que de

manera automatica sea beneficiario o acreedor de la estabilidad laboral reforzada

a la gue alude el referido precepto legal. (Quiroz Aleman, SL 3145 de 2021, p. 23).

(Negrillas y subrayas del texto original).
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Y mas adelante afirm¢ la Sala que la proteccion opera ante cualquier contingencia de salud
de los trabajadores, siempre que se trate de los ya mencionados beneficiarios de la proteccion,
por lo que es claro que en la Corporacion en su Sala Laboral, la salud mental siempre ha sido
protegida a través del fuero de estabilidad laboral reforzada —s6lo si se trata de una afectacion
significativa, equivalente al 15% o mas de la pérdida de capacidad laboral- (Quiroz Aleman,
SL 3145 de 2021).

Por otro lado, es de destacar que la Corte suele tratar las afectaciones a la salud mental
relacionadas con el consumo de sustancias alucindgenas y el consumo de alcohol que pueden
derivar o ser consecuencia de trastornos como la depresion, ansiedad, entre otros y que

generan ausencia del trabajo.

Sobre el particular la Corte, por ejemplo en Sentencia SL 1292 de 2018 (Botero Zuluaga)
ahondd en el tema para sefialar que el derecho en su faceta social debe propender por los
entornos de trabajo seguros en pro de la convivencia, pues las condiciones en las que se realiza
el trabajo tienen relacién directa con el bienestar de los empleados e incluso esto puede incidir
en la vida cotidiana; es en este sentido que los empleadores deben incentivar protocolos que
prevengan y eviten el consumo de drogas y sustancias psicoactivas, pues su consumo puede
derivar en afectaciones a la salud mental o puede ser la consecuencia de una afectacién a la

salud mental.

En este sentido, cuando el empleador sabe del diagnéstico de la afectacion a la salud mental
y demas afectaciones psiquiatricas del trabajador persistentes a lo largo del tiempo, previo al
inicio del proceso disciplinario con el fin de despedirlo por ausentarse del trabajo, debe
remitirlo a valoracién médica para cerciorarse de la capacidad laboral del trabajador, o al
menos determinar si tiene consciencia y capacidad de comprender los actos por los cuales va

a ser despedido. En palabras de la Corte:

De alli que existiendo un diagnéstico previo, en el que se establecié el trastorno
psiquiatrico del trabajador, que primaba sobre el de sus adicciones, debid ser este un
aspecto determinante, en aras de establecer si para el momento en el que no asistio al
empleo, su salud se habia deteriorado y el hecho de que, posterior a ello, la empresa
lo hubiese remitido a la Unidad Psiquiatrica, suspendiendo para el efecto la diligencia
de descargos, lo que imponia que fuese objeto de pronunciamiento las condiciones del

mismo, como bien lo aduce el recurrente (Botero Zuluaga, SL 1292, 2018, p. 37).
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También en Sentencia SL 4078 de 2019 (Forero Vargas), la Corte insistio en que las
autoridades deben tener en cuenta los reiterados diagnosticos, particulares o de la EPS, que
den cuenta de una situacion andmala en la salud del trabajador, que pueda desencadenar o
provenir de una afectacién a la salud mental; de la misma manera debe el juez acudir a todos
los medios de conviccidn pertinentes para determinar desde cuando se avizoro la enfermedad
del trabajador. Destacd la Corporacion que, tratdndose de enfermedades o afectaciones a la
salud mental, estas evolucionan con el paso del tiempo y al momento del despido debe
indagarse por la capacidad del trabajador para comprender y dimensionar las consecuencias

de sus actos y el incumplimiento de las obligaciones laborales.

En efecto, sostuvo la Corte que debe el empleador realizar un acompafiamiento al
trabajador dirigido a que se rehabilite, ayudarlo y cumplir con las obligaciones que tiene como
empleador, entre ellas el deber de garantizar la seguridad y la salud del trabajador; no debe
omitir el diagndstico y optar por terminar el vinculo contractual con el trabajador cuando este
no cuenta con la capacidad suficiente para comprender las consecuencias de faltar al trabajo,
posicion que ha sido reiterada a lo largo de su jurisprudencia en sentencias como la SL 17063
de 2017, SL 1292 de 2018, y SL 1298 de 2018. Al respecto la Sala indico:

[...] es importante destacar nuevamente que la Sala Laboral de la Corte mediante la
Sentencia CSJ SL1298-2018, anteriormente citada dijo que como uno de los deberes
que se le atribuyen al empleador es «dar garantias de seguridad y salud» a sus
trabajadores, en consecuencia se debe considerar entre los riesgos del empleo, politicas
de promocion de una convivencia sana, en la que se incluyan protocolos para evitar el
consumo de alcohol, drogas y sustancias psicoactivas, lo que reduciria la posibilidad
de utilizar esta situacion como causa de despido, procurando de esta manera controlar
los riesgos de estas enfermedades y permitiendo que se acoja lo establecido por las

normas de la seguridad social (Forero Vargas, SL 4078, 2019, p. 56).

Advirtié la Sala que no es que el empleador pierda su facultad sancionatoria ante los
incumplimientos del trabajador, o que el empleador no pueda terminar el contrato de trabajo,
sino que tratandose de personas con afectaciones a la salud mental, en virtud de la estabilidad
laboral reforzada, debe analizarse la posibilidad de reincorporar al trabajador previo proceso
de rehabilitacion, reubicarlo en otro cargo y dejar como ultima opcion el despido para

priorizar el tratamiento y recuperar la salud mental de la persona. Empero, si la persona no
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quiere rehabilitarse, el empleador podra hacer uso de sus facultades sancionatorias o de
finiquitar el vinculo laboral (Forero Vargas, SL 4078 de 2019).

En caso de que ocurra un despido sin tener en cuenta el contexto del trabajador —como su
capacidad de comprender las consecuencias de sus actos-, es claro que el empleador incumple

con su deber de ayuda y el despido se torna injusto.

Por su parte, la Corte Constitucional en desarrollo del fuero de estabilidad laboral
reforzada, hizo un recuento del asunto en la Sentencia C-200 de 2019 (Ortiz Delgado) y
destacd que la corporacidn hizo referencia por primera vez a la estabilidad laboral reforzada
en 1997, en la Sentencia T-470 de 1997 (Martinez Caballero), partiendo del articulo 53 de la
Constitucion Politica (1991) y desde entonces ha desarrollado el concepto y ha evolucionado
en la identificacion de los trabajadores que se benefician de tal derecho. Tres afios mas tarde,
la corporacion se pronunci6 sobre la constitucionalidad del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
en Sentencia C-531 de 2000 (Tafur Galvis), y acotdé que la norma tenia el propésito de

proteger a las personas con disminucidn fisica o psiquica, abarcando asi la salud mental.

Més adelante, en Sentencia T-1040 de 2001 (Escobar Gil) la Corte fue enfatica en sefialar
que ademas de las personas en situacion de discapacidad también debia protegerse a quienes
estuvieran en estado de debilidad manifiesta por sus condiciones fisicas y mentales,
incluyendo asi las afectaciones a la salud mental, aunque se trate de afectaciones transitorias

0 sobre las que no se tuviera calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Posicion que se ha mantenido a lo largo del tiempo y que fue consolidada en Sentencia
SU-049 de 2017 (Calle Correa), en la que sefial6 la Corte que la estabilidad laboral reforzada
garantiza el derecho de quienes se encuentran en situacion de debilidad manifiesta a
permanecer en el trabajo sin atender al tipo de contrato, pues cuando se trata de contratos de
indole no laboral, como el contrato de prestacion de servicios, se puede acceder a esta

proteccidn de acuerdo con el concepto de estabilidad ocupacional reforzada.

En la misma sentencia de unificacion se evalud la Jurisprudencia del 6rgano de cierre
ordinario, que restringe esta garantia a las personas en situacién de discapacidad enunciadas
en la Ley 361 de 1997 y reglamentadas en el Decreto 2463 de 2001, y sefial6 que
independiente del tipo de limitacion, el grado o el nivel, se debe proteger con esta estabilidad
a las personas que padezcan una afectacion de salud que les impida o dificulte el desempefio

de sus labores.
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En este sentido, la Sentencia C-200 de 2019 (Ortiz Delgado) sintetizd la linea

jurisprudencial construida por la Corporacion en los siguientes puntos:

e La estabilidad laboral reforzada se deriva de la Constitucion Politica y pretende la
proteccion de los trabajadores que se encuentran en estado de debilidad manifiesta.

e Los trabajadores gozan de la proteccion cuando tienen una afectacién en salud, sea
fisica 0 mental, que en todo caso dificulta su normal desenvolvimiento en el trabajo,
incluso si no hay acreditacion de la discapacidad —carné o calificacion de la pérdida
de capacidad laboral-.

e El derecho a la estabilidad ocupacional reforzada aplica a contratos indefinidos, a
término fijo, y por obra o labor’.

e Si se despide al trabajador afectado en su salud, sin la autorizacion de la Oficina de
Trabajo, se presume legalmente que el despido es discriminatorio para proteger el
derecho de igualdad de condiciones en el empleo.

e Sobre la justa causa de despido del Codigo Sustantivo de Trabajo referida a la
incapacidad de mas de 180 dias, el empleador no tiene la facultad de despedir al
trabajador de manera automatica sino que debe solicitar autorizacion a la oficina de
trabajo para despedirlo por esa justa causa.

e Esprocedente el reintegro del trabajador incapacitado cuando el empleador no cumple
con los requerimientos establecidos para el despido y debe pagar los conceptos
dejados de percibir por aquel desde el despido hasta el reintegro, incluidas las
cotizaciones al sistema de seguridad social, salvo que el trabajador estuviera
incapacitado o hubiera obtenido la pension de invalidez.

e Porultimo, la proteccion del articulo 16 de la Ley 361 de 1997 debe extenderse a todos
los trabajadores con afectaciones a la salud que dificulten su desempefio laboral, sin

atender si la limitacion es leve, moderada, severa o profunda.

Del anterior analisis se colige que, las Cortes han extendido el fuero de estabilidad laboral
reforzada para proteger la salud mental y que no han sido ajenas a los efectos que las

afectaciones al bienestar mental que sufren los trabajadores, entendiendo la relevancia de la

" Que de acuerdo a la jurisprudencia de la misma corporacion, la proteccion entendida como estabilidad
ocupacional reforzada se extiende a los contratistas —SU 040 de 2018- y a los aprendices —T-881 de 2012-.
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esfera mental que incide no sélo en el desempefio laboral sino en la interaccion de la persona

en sus entornos cotidianos.

6.7.9 El fuero de salud puede derivarse también de las afectaciones a la salud mental

producidas por el acoso laboral

Como se expuso anteriormente, lo que pretende el derecho de desconexion es propender
por el descanso del trabajador, salvaguardando también su salud fisica y mental, que como se
sabe, esta ultima es un aspecto integral que tiene repercusiones tanto en la vida cotidiana
como en la vida laboral. En este sentido, es de resaltar que las interferencias y afectaciones al
derecho de desconexidn, especialmente el acoso laboral, pueden alterar el equilibrio del
bienestar mental, y derivar incluso en afectaciones a la salud mental de tal magnitud que

logren despegar la proteccion del fuero de salud en favor del trabajador.

El empleador debe proteger la salud del trabajador mediante politicas de sistema de salud
y seguridad del trabajo, y hacer uso racional y responsable de las herramientas para el trabajo,

como lo son las TICs, entre otras.
7 Conclusiones

Para comenzar, no se evidencia en las politicas nacionales que se cumpla con los
postulados de la OMS y OPS, debido a que, el Gobierno Nacional no tiene en cuenta los
aspectos relevantes en la salud mental, resefiados anteriormente como la inclusion social, la
ausencia de discriminacion y violencia y la participacion econdémica. De esta manera es
necesario una intervencion estatal dirigida a los diversos grupos poblacionales a través de
acciones investigativas y evaluaciones, el desarrollo de habilidades individuales y

comunitarias, mercadeo, y cambios legislativos y de politicas publicas.

De igual manera, es menester sefialar que Colombia ha ratificado multiples compromisos
internacionales, en los cuales protege el derecho fundamental a la salud mental, de esta
manera, es necesario la observancia de los postulados internacionales que se han ido
desarrollando, y que hacen parte del soft law. Como se sefiald, los sectores propicios para la
accion estatal en pro de conservar la salud mental son la vivienda, la educacion, la academia,
el trabajo, la salud, el transporte, la recreacion, el arte, y la justicia, pues son los ambitos con

mayor incidencia en el bienestar mental de la poblacion.
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Ahora, tratdndose del tratamiento de la salud mental como derecho fundamental en el
ordenamiento juridico interno, si bien se avanzd al establecerlo como un derecho de especial
proteccion, lo cierto es que su proteccion no es clara pues ha tenido que ser la Corte
Constitucional quien acuda a su defensa tras la vulneracion por parte de los diferentes actores,
pues como se estudio el Estado no ha realizado esfuerzos suficientes para superar la
precariedad del sistema en cuanto al derecho de la atencidn oportuna y digna. Aunado a esto,
es de resaltar que el Legislador ha limitado su tratamiento a aspectos administrativos y no se
ha ocupado de la proteccion sustancial del derecho, veamos:

Sobre la Ley 1616 de 2013, en el desarrollo del trabajo avizoramos que, por un lado, el
Legislador desconoce ampliamente la realidad del pais, pues en primer lugar, no hay un
enfoque claro para tratar la salud mental, por ello ha incurrido en mdltiples imprecisiones y

no se ha centrado en quien, en ultimas, requiere la proteccion de su salud mental.

En segundo lugar, el Legislador no tuvo en cuenta las restringidas capacidades de los
empleadores y las ARL para proteger la salud mental de los trabajadores en su entorno, pues
ni siquiera cuentan con las herramientas adecuadas para monitorear los factores de riesgo y
hacer una evaluacion detallada de las condiciones mentales de cada trabajador; no tienen ni
los recursos econdmicos, ni el recurso humano capacitado, ni la infraestructura para ello, y
posiblemente requieran de ayuda y lineamientos por parte del Gobierno para ir avanzando en

el asunto.

En tercer lugar, el Legislador err6 al tratar por igual las distintas zonas del pais y pretender
con la misma normatividad tratar las necesidades de todos los territorios y todas las
poblaciones del pais como los nifios y nifias, los adolescentes y los adultos mayores; lo que
de hecho ha aumentado las barreras para el acceso a la salud mental como bien se expuso al
desarrollar los planteamientos de Rojas et al. (2018). Es decir, en la practica la norma genero

un efecto adverso al pretendido.

En cuarto lugar, también se pretermitid el estado actual del sistema de Salud, incapaz de
atender adecuadamente las afectaciones a la salud mental, pues Unicamente cuenta con la
estrategia clinica para la atencidn, dejando de lado profundas problematicas sociales y

culturales que requieren otras estrategias.

Finalmente, la norma adolece de multiples imprecisiones conceptuales y estructurales, que

transgreden el tratamiento de la discapacidad, y van en contravia de la atencién integral de la
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salud mental, pues la limita al tratamiento médico y deja de lado el tratamiento de los lazos
sociales. Asi mismo, minimiza de multiples formas las afectaciones a la salud mental,
estandarizando las conductas y dirigiéndolas a una atencion hospitalaria sobre la que no hay
mucha claridad.

Siguiendo con este andlisis, después de la expedicion de la Ley 1616 de 2013, el Legislador
vio la necesidad de regular el derecho a la salud mental mediante una Ley Estatutaria, esto es,
mediante una norma de mayor jerarquia para consolidar el derecho a la salud como un derecho
fundamental, que es la Ley 1751 de 2015; sin embargo, la Ley volvid a caer en los mismos
errores de la norma anterior, al dejar de lado a la persona a la que debe protegeérsele su salud
mental y centrarse en las entidades prestadoras de servicios, sus aspectos administrativos,

financieros y la prestacion del servicio.

Como se sefiald, el sistema no esta preparado para atender a la poblacion que requiere
preservar y rehabilitar su salud mental, y se vera cada vez mas y méas afectado si no toma
medidas eficaces para atender el incremento de consultas solicitadas por las personas con
afectaciones a su bienestar mental. Del mismo modo, debe aclarar cual es el tratamiento que
quiere darsele a la salud mental, pues el tratamiento a través de medicamentos puede
desencadenar muchos otros problemas al no ser una estrategia efectiva para solucionar de

fondo los factores que producen afectaciones a la salud mental.

Ahora, sobre el tratamiento de la salud mental por parte del MinSalud, consideramos que
es bastante reprochable que se limite la salud mental a la ausencia de una enfermedad o
problema mental, dejando de lado la amplia concepcidn planteada a nivel internacional por la
OMS y OPS, entre otros estudiados a lo largo de este trabajo, segun la cual la salud mental es
un estado de bienestar y plenitud que va mucho mas alla y que implica ademas de estrategias
preventivas, planes que permitan el desarrollo 6ptimo del individuo en su entorno laboral,

escolar, familiar y social.

En concreto, en materia laboral, las politicas de seguridad y salud en el trabajo podrian
realizarse mas frecuentemente, crear comités de salud en la organizacion interna para
monitorear las afectaciones a salud de sus empleados e incluso proponer estrategias de
prevencion y promocion segun los distintos gremios y sectores, finalmente otorgar facultades
de vigilancia y control estrictas y adicionales al del Ministerio de Trabajo para que supervise

si efectivamente el empleador y las entidades intervinientes se preocupan por la salud mental
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del trabajador e incluso brinde sugerencias para que las medidas tomadas por cada actor sean

mas efectivas.

No es sélo que el individuo esté en ambientes libres de violencia 0 que no padezca
trastornos, sino que el individuo pueda desenvolverse de manera adecuada y de manera plena.
En este sentido la Resolucion 4886 de 2018 Por la cual se adopta la Politica Nacional de
salud mental trata inadecuadamente la salud mental al restringirla a los trastornos mentales y
dirigirla al tratamiento del suicidio, el consumo de sustancias psicoactivas y la violencia,
obviando nuevamente la concepcién de la salud mental que va méas allad de definiciones

negativas como la ausencia de enfermedades o entornos violentos.

Al igual que las leyes analizadas previamente, la Resolucién tratd indistintamente los
territorios, agravando las dificultades en algunos de ellos, pues requieren focalizar y priorizar
los problemas de los territorios segun las particularidades de cada comunidad, y es claro que

Resolucion no tiene en cuenta las diferencias.

Luego, sobre el Ministerio de Trabajo, su intervencion en materia de salud mental se ha
centrado principalmente en la regulacion del Sistema de Seguridad y Salud en el trabajo,
asuntos administrativos y de procedimiento, sin que se abarque sustancialmente los problemas
de la salud mental en el trabajo. En el marco de la pandemia por la Covid-19 con la expedicidn
de la Circular 064 de 2020 si ha tratado de establecer acciones mas concretas que estan en
cabeza del empleador y de las ARL, como el respeto por las jornadas laborales y el derecho
de desconexion, pero aun asi consideramos que puede mejorar mucho mas su intervencion de
cara a garantizar que efectivamente los empleadores protejan la salud mental de sus

trabajadores y que las ARL cumplan sus respectivas funciones.

Finalmente, se extrafia de toda la normatividad citada —Ley 1616 de 2013, Ley 1751 de
2015 y Resolucion 4886 de 2018-, la falta de pedagogia y estrategias adecuadas para
promover la salud mental y derruir las percepciones y mitos entrono a su tratamiento efectivo.
Dadas las condiciones sociales y culturales de nuestro pais, consideramos que hace falta una
politica publica seria, encaminada a tratar la salud mental no solo desde el &mbito médico y
desde la prestacion del servicio por parte de las entidades, sino desde los multiples escenarios

gue rodean a la persona, pues este no es un asunto que se restringe al tratamiento hospitalario.

Sobre el tema que atafie a este trabajo, debe el Estado incentivar a los empleadores a

realizar practicas laborales sanas, regular la intensidad horaria, limitar la supervision a la
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estrictamente necesaria, mejorar las cadenas de actividades, organizarlas y optimizarlas al
maximo para evitar desgastes innecesarios, finalmente motivar a los empleados a que mejoren
sus competencias y cumplan sus metas laborales. Es de incumbencia del Estado estimular y
acompafiar que los empleadores focalicen y preparen mejor sus estrategias para evitar la
sobrecarga laboral, y disefiar planes adecuados para identificar con facilidad los sintomas

derivados de las afectaciones mentales que se manifiesten en el entorno laboral.

Ahora bien, en lo referido al derecho de Desconexion, es de resaltar que la Ley 2088 de
2021 trata este derecho desde los criterios aplicables en el trabajo en casa, lo que en ultimas
es favorable porque se positiviza de manera clara el derecho de descanso de los trabajadores
en consonancia con los desarrollos estudiados del derecho comparado frente a otros paises

gue ya se han ocupado del tema.

La mencionada norma fue expedida apenas hace algunos meses, por lo que no es posible
determinar su eficacia en la practica, sin embargo, si es importante resaltar que los derechos
no se protegen con la mera consagracion legislativa, sino que debe el Estado y los demas
actores asumir un rol activo para garantizar el derecho a la desconexién; en razén de ello es
que se estd tramitando el proyecto de Ley que regula exclusivamente el derecho de

desconexion.

Por un lado, debe el Estado implementar estrategias pedagdgicas y educativas para superar
la errada concepcion de que el buen trabajador es el que esta disponible todo el tiempo para
atender los problemas de la empresa, pues como se ha estudiado in extenso en este trabajo, la
productividad de una empresa no se determina por la horas trabajadas sino por la calidad y
las condiciones en que se encuentren los trabajadores para el desempefio de sus labores; debe
ponérsele de presente a los empleadores el descanso para sus trabajadores y las repercusiones

altamente positivas del mismo en la productividad de la empresa.

En este sentido, no deben los empleadores transgredir el derecho de desconexion de sus
trabajadores, pues no se trata solo del derecho a descansar, sino de la imperante necesidad de
proteger su bienestar mental, que hace parte del derecho fundamental de la salud.

Por otro lado, también debe tener mas claridad sobre los lineamientos para la garantia del
derecho de desconexion, lo cual se logra estudiando cuales son los focos de vulneracion del
derecho. Por ejemplo, si es usual que se contacte al trabajador por medio de diversas

plataformas e incluso mediante WhatsApp, puede el Estado consagrar la obligatoriedad de
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desconexion de estas plataformas fuera del horario laboral, para que el empleador no tenga la
posibilidad de contactar al trabajador fuera de la jornada de trabajo y correlativamente el
trabajador no se sienta en la obligacion de atender llamados y mensajes en horarios no
laborales.

Lo anterior debe reforzarse también con un sistema sancionatorio fuerte para aquellos
empleadores que vulneren los derechos de sus trabajadores, pues de la afectacion al derecho
de desconexion pueden derivarse problemas en la salud mental que son dificilmente
recuperables; la ansiedad, depresion, estrés, entre otros, son patologias que afectan
enormemente la salud de la persona y su tratamiento no es tan facil como rehabilitar una

afectacion fisica.

Luego, sobre el tratamiento jurisprudencial de este derecho, como se dijo, es un asunto de
vieja data en las altas Corporaciones, que era tratado inicialmente como la “disponibilidad del
trabajador”, sin embargo, sobre el derecho de desconexion en concreto no se ha ahondado
aun. En este sentido, se espera que en un futuro cercano las Cortes actualicen su tratamiento
con el ahora llamado derecho de desconexidn, y protejan el descanso del trabajador que es el

eje central de este asunto.

Consideramos gue esto debe hacerse teniendo en cuenta los nuevos avances tecnoldgicos
y de conectividad, los cuales comenzaron a cobrar especial importancia en el marco de la
pandemia por la COVID-19. En este sentido, es menester que las Cortes expliquen de manera
detallada como se vulnera este derecho, como se protege y cOmo se evita su transgresion, pues
lo cierto es que probablemente el Legislador se tome un tiempo a mediano o largo plazo para
regular de forma mas concreta este asunto, por lo que en el corto plazo, son las Cortes las que
deben velar por los derechos de los trabajadores, frenar los abusos por parte de los

empleadores y desincentivar el acoso laboral que vulnera este derecho.

En otro sentido, sobre el Proyecto de Ley sobre la desconexion laboral, hemos resaltado
que compartimos el texto aprobado en segundo debate en la Camara de Representantes del
Proyecto de Ley C No. 071 (2020), sin embargo, nos causa preocupacion que en su homologo,
el Senado, se haya eliminado el articulo 8 que elimina el numeral 1 del articulo 6 de la Ley
1221 de 2008, prolongando asi la precarizacion laboral de los teletrabajadores a quienes no

se les reconoce horas extras y que, como lo dijimos genera entonces una inconsistencia con
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el paragrafo 3 del articulo 4 ya mencionado, pues la renuncia voluntaria del derecho de

desconexion por parte del teletrabajador no seria reconocida como trabajo suplementario.

Finalmente, sobre el Fuero de Salud estudiado, pese a las diferencias entre la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en cuanto al grado de discapacidad requerido
para ser beneficiario del fuero, es de destacar que ambas corporaciones reconocen la
relevancia de la salud mental y que de su afectacion puede colegirse que el trabajador requiere

una proteccion, como lo es el fuero de estabilidad laboral reforzada.

Las Cortes no han sido ajenas a la evolucién del concepto de salud mental y cada vez méas
propenden por el cuidado del trabajador para garantizar su derecho fundamental a la salud.
Incluso han instado a los empleadores a procurar entornos de bienestar y convivencia sana en

el trabajo.

Sin embargo, como se menciono anteriormente, se evidencia que las Cortes han tratado el
tema desde las afectaciones a la salud mental relacionadas con el consumo de sustancias
alucindgenas y el consumo de alcohol que pueden derivar o ser consecuencia de trastornos
mentales, pero poco se ha tratado sobre otras causas de afectaciones a la salud mental
relacionadas directamente con el trabajo, por ejemplo: el estrés por sobrecarga laboral, la
ansiedad derivada de entornos muy competitivos o por la excesiva vigilancia de los
superiores, la falta de adecuacion de los espacios para desarrollar las actividades laborales,
los trastornos del suefio derivados de los horarios de trabajo, la insatisfaccion laboral, entre

muchos otros.

Las anteriores causas relacionadas se encuentran directamente vinculadas con el desarrollo
de la actividad laboral y casi no han sido objeto de analisis por las altas corporaciones; se
espera que, tras la Pandemia por la COVID-19 las Cortes puedan profundizar mucho mas su
concepto sobre salud mental e identificar otras causas como las mencionadas, para instar a los
empleadores a adoptar mejores estrategias y practicas laborales. Esta mejora no sélo es en pro
del trabajador, sino que puede tener un impacto altamente positivo en la productividad de las

empresas y en la disminucion de accidentes laborales.

Empero, debe tratarse de manera cuidadosa este asunto para no generar un efecto adverso
en el empleo y que el empleador prefiera no contratar mas personas; para esto es necesario

educar y sensibilizar al empleador, quien es la parte méas fuerte en la relacion, para que sus
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trabajadores gocen de una buena salud mental y no sea necesario acudir a este fuero en

detrimento de los intereses del mismo empleador.
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