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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es analizar la tutela como mecanismo de
proteccién del derecho fundamental a la salud mental en época de pandemia de
la COVID-19. La metodologfa utilizada es de tipo cualitativo, de caracter explo-
ratorio. La investigacidn se encuentra segmentada en tres partes: diagndstico
juridico del derecho a la salud mental; garantias y responsabilidad juridica del
Estado; prospectiva de la salud mental de cara a la responsabilidad juridica
del Estado. Finalmente, con el conjunto de estas consideraciones tedricas y
précticas, se llega a evidenciar la incapacidad del Estado colombiano para
entender la COVID-19, durante y después del periodo de confinamiento, en
relacién con especificidad del drea de salud mental. Se concluye que, aunque
existe poca legislacién durante la época de pandemia en salud mental, existe
una legislacién sélida anterior a la pandemia para garantizar la salvaguarda
del derecho a la salud mental. La tutela es un mecanismo eficaz a la hora de
la reclamacién de los derechos, més atin desde la funcién juridica digital que
facilitarfa los tramites en la pandemia.

Palabras clave: derechos humanos; salud mental; justicia social; accién juridica;
COVID-19.
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The Tutelage Actions of the Right to Mental Health in Times of
Pandemic

ABSTRACT

The goal of this research is to analyze tutelage action as a mechanism for the
protection of the fundamental right to mental health in times of pandemic due
to COVID-19. This research employs a qualitative methodology and exploratory
character. The research is divided into three parts: a judicial diagnosis of the right
to mental health; guarantees and judicial responsibilities of the State; prospects
of mental health in the light of the judicial responsibility of the State. Finally,
with these practical and theoretical considerations, this study makes evident the
inability of the Colombian State for understanding COVID-19, during and after
the lockdown period, regarding the mental health area. The study concludes that,
even though there is a small amount of legislation from the pandemic period
regarding mental health, there is solid legislation before the pandemic to guaran-
tee the right to mental health. The tutelage action is an efficient mechanism for
reclaiming rights, even more from the digital judicial function that would facilitate
these procedures in times of pandemic.

Keywords: human rights; mental health; social justice; judicial action; COVID-19.

A tutela do direito a satde mental em tempos de pandemia

RESUMO

O objetivo desta pesquisa é analisar a tutela como mecanismo de protecéo
do direito fundamental a satide mental em época de pandemia da covid-19. A
metodologia utilizada é de tipo qualitativo, de cardter exploratério. A pesquisa
se encontra segmentada em trés partes: diagndstico juridico do direito a satde
mental; garantias e responsabilidade jurfdica do Estado; prospectiva da satde
mental em face da responsabilidade juridica do Estado. Por fim, com o conjunto
dessas consideragbes tedricas e préticas, chega-se a evidéncia da incapacidade do
Estado colombiano para entender a covid-19, durante o perfodo de confinamento
e depois dele, no que se refere em especifico a area de satide mental. Conclui-se
que, embora exista pouca legislacdo durante a pandemia em satide mental, h&
uma legislagdo sélida anterior a pandemia para garantir o direito a saiide mental.
A tutela é um mecanismo eficaz no momento de reivindicar os direitos, mais
ainda a partir da fungao juridica digital que facilitaria os processos na pandemia.

Palavras-chave: direitos humanos; satde mental; justica social; agdo juridica;
covid-19.
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INTRODUCCION

Con la creacién, en el afno 1991, de la Constitucién Politica de Colombia y
la consagracién como un Estado social de derecho, quedé establecido el efectivo
e imperativo cumplimiento de los derechos fundamentales (Ministerio del Interior
de Colombia, 2020). En la carta magna se tuvo la dignidad humana como hoja de
ruta para que no solo se contemplara la dimensién civil y politica, sino también
la econdémica, la social y la cultural. Esto conllevé a la positivizacién, en el orden
nacional, de lo establecido en sendos convenios, acuerdos y tratados internacio-
nales. Basta con remitirse al articulo 13'y 492 constitucionales para identificar el
reconocimiento al gozo efectivo de la salud en todas sus dimensiones, es decir,
fisica y mental. Este tema ha sido desarrollado desde la doctrina juridica y la
jurisprudencia nacional e internacional. Ademés, devenga obligaciones para el
Estado colombiano de: “garantizar, respetar, proteger y realizar” (Maya, 2008) las
medidas que tiendan a garantizar la salud en todas sus dimensiones, a través de
politicas publicas que respondan a estdndares minimos de materializacidn.

No obstante, la creciente globalizacién (Held, 2009, p. 9) y la estrecha interdepen-
dencia compleja (Keohane y Nye, 1977), tanto de los actores del sistema internacional
(SI) (Mansbach, Ferguson y Lampert, 1976) como de los actores de un Estado, han hecho
variar las formas de relacionarse. De esta manera, se han establecido fenémenos de
diversas caracteristicas y naturalezas que implican respuestas efectivas y contundentes
ante el devenir mundial.

Empero, en la actualidad, con una pandemia mundial (COVID-19) en pleno desarrollo
y sin medidas eficaces de contingencia juridica previstas, son muchos los interrogantes
que quedan al orden del dia y que requieren de respuestas juridicas acertadas a nivel
estatal, teniendo en cuenta que de estas sobrevienen responsabilidades que tienen
implicaciones de hecho y en derecho. Sin embargo, ante esta situacién la realidad
material y juridica es incierta. Y esta incertidumbre se cimienta en el desarrollo per se
de la pandemia y, con ella, la forma en la que las tres ramas del poder ptblico modulan
su capacidad de respuesta. En este sentido, este articulo busca dar respuesta a la
pregunta: (Cudl es la situacidn actual de la respuesta del Estado colombiano a la tutela
del derecho a la salud mental, de cara a la pandemia de la COVID-19? Para esto, se
parte de la hipdtesis que sugiere una responsabilidad juridica del Estado colombiano

' Articulo 13 (Igualdad): “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozarén de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica. |...] El Estado protegeré especialmente a aquellas personas que, por su condicién econémi-
ca, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionaré los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan” (Constitucién Politica de Colombia, 1991).

2 Articulo 49 (Salud): "La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocién, proteccién y re-
cuperacién de la salud” (Constitucién Politica de Colombia, 1991).
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que garantice la atencién integra e integral de todos los habitantes con diagnésticos de
enfermedad mental del territorio nacional, durante y después de la COVID-19, ante la
posibilidad de recaidas por el carente acceso a servicios de salud mental. En este con-
texto, el médico psiquiatra José A. Posada (2013) afirma que ha habido “un incremento
del 15 %, entre los anos 2013 y 2020 de condiciones siquiatricas y neuroldgicas a nivel
mundial” (p. 497). Asimismo, sostiene que en el afio 2003: “el 40,1 % de la poblacién
entre 18 y 65 afios habia sufrido, estaba sufriendo o sufrirfa alguna vez en la vida un
trastorno psiquiatrico diagnosticado” (Posada, 2013, p. 498). Ademés, se evidencia una
carencia en el acceso al sistema de salud piblica por parte de las personas que se
encuentran en la periferia del territorio colombiano.

En tal virtud, la investigacidén cuenta con una metodologia de tipo cualitativo.
Asimismo, se establece un alcance exploratorio (Sampieri, Collado, & Lucio, 2006, p.
91), dado que el objeto de este articulo es poco estudiado y novedoso en el campo
del derecho administrativo en general y en el campo de la responsabilidad juridica
estatal en particular.

De esta manera, la investigacién se encuentra segmentada en tres partes: diag-
ndstico juridico del derecho a la salud mental; garantias y responsabilidad juridica
del Estado; prospectiva de la salud mental de cara a la responsabilidad juridica del
estado. Finalmente, con el conjunto de estas consideraciones tedricas y practicas, se
llega a evidenciar la incapacidad del Estado colombiano para entender la COVID-19 en
relacién con el drea de salud mental, durante y después del periodo de confinamiento.
Asimismo, este estudio deja ver la inseguridad juridica del Estado y el desconocimiento
en la aplicacién de la funcién juridica digital de cara a la salvaguarda de este de
derecho fundamental’.

1. DIAGNOSTICO JURIDICO DEL DERECHO A LA SALUD MENTAL

1.1. Aproximacion juridica internacional

Para referirse al tema de la salud mental, es preciso apelar a un método deductivo
que permita partir desde el aspecto més general de la norma y el principio juridico
(Alexy, 1993; Dworkin, 2002; Atienza, 2007) hasta llegar a su positivizacién, regional y
local, en su aspecto més particular.

Es por esto que, con el &nimo de poder promover legislacién en materia de
salud mental y atender a una poblacién con altos grados de vulnerabilidad, se hizo
imperativa la creacién de un consenso mundial al respecto. Fue, entonces, el logro
de la materializacién de los instrumentos juridicos internacionales (Naciones Unidas,
1969): la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) y el Pacto Interna-

* Considerado como derecho fundamental por la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 del 2008
(Sentencia T-760/08, 2008).
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cional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP] (1966) que conforman la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Esta carta universal recoge en su primer articulo
la norma y el principio juridico del que se desprende la proteccién integra e integral
de los conceptos dignidad humana e igualdad de los seres humanos. Asi, se logra tener
el primer antecedente normativo internacional contemporaneo de cara al tema de la
salud mental. De este modo, en este grupo de seres humanos se incluye a personas
con o sin trastornos mentales. Son sujetos de derecho a quienes se les debe garantizar
el disfrute y la proteccién a plenitud de todos los derechos humanos fundamentales,
dentro de los cuales est4 la salud.

A partir de este hito histérico y juridico, a nivel internacional lato sensu, se tiene el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales [Pidesc] que establece
en el primer numeral de su articulo 12, en términos generales, un prominente nivel de
posible aprovechamiento en cuanto a salud fisica y mental (Naciones Unidas, 1966).

En ese sentido, a su vez se dan las observaciones generales de los érganos de
monitoreo de los pactos de derechos humanos (Organizacién Mundial de la Salud,
2006). Al margen de su carécter vinculante o no, garantizan una adecuada interpre-
tacién del cuerpo de la norma del tratado establecido por las partes firmantes. Para
el objeto especifico de estudio, se evidencia que la Observacién General 5 determina
la aplicacién del PIDCP a las personas con discapacidad fisica o mental, y garantiza
el acceso a servicios de rehabilitacién (Naciones Unidas, 1966). En este sentido, se
propende por el aumento en el acceso y beneficio de servicios de salud mental, en
términos de autonomfa del sujeto (Organizacién Mundial de la Salud, 2006).

Asimismo, la Observacién General 14 contempla el derecho y la garantia al acceso
de un sistema de proteccién de la salud, en igualdad de oportunidades y condiciones,
con el fin de alcanzar los mas altos niveles de salud posible, en todas sus dimensiones
(Organizacién Mundial de la Salud, 2006). Esta observacién también considera tanto
los elementos de imperativa consideracién con respecto al derecho a la salud —la
disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad— como las obligaciones de
respeto, proteccidn, cumplimiento, satisfaccién y garantia de los de Estados miembros
del Pidesc (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2000). Por otro
lado, en la Observacién General 18 se establece, mediante el articulo 26, la proteccién
de las personas con cualquier discapacidad ante hechos de discriminacién. Las dos
primeras observaciones generales son del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y del Comité de Derechos Humanos, respectivamente.

Por un lado, se tiene la Convencidn Internacional para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial. En el articulo 5, literal E, apartado IV de la
convencidn se propende por garantizar el derecho a la salud publica, la asistencia
médica, la seguridad social y los servicios sociales (Naciones Unidas, 1965). Por otro
lado, estan la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
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contra la Mujer* (Naciones Unidas, 1979); la Convencién sobre los Derechos del Nino’
(Naciones Unidas, 1989); la Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes® (Naciones Unidas, 1984); los Principios de
Naciones Unidas para la Proteccién de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento
de la Atencién de la Salud Mental (Naciones Unidas, 1991). Estos documentos han
servido como marco de referencia legislativa para la positivizacién en sendos paises
miembros de las Naciones Unidas. En estos se establecen patrones minimos que
garanticen la adecuada aplicacién de los derechos humanos, especificamente en
el aspecto de la salud mental. Por Gltimo, en la Resolucién WHA65.4 del afio 2012
de la Asamblea Mundial de la Salud se buscd establecer una solucién efectiva con
respecto a los trastornos mentales a nivel global y la necesidad de brindar acciones
coordinadas entre los sectores sociales y sanitarios de los Estados miembros
(Organizacién Mundial de la Salud, 2013).

Por otro lado, en el orden internacional de carécter regional strictu sensu, se tienen
distintos convenios y tratados en la regién europea. En primer lugar, esta el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(Consejo de Europa, 1950). En este se propende por la proteccidén de personas con
trastornos de salud mental y el cumplimiento de los convenios suscritos en esta materia
por parte de los Estados miembros que ratificaron dicha convencién. En segundo
lugar, el Convenio de Oviedo, de caracter vinculante, busca garantizar estandares
de atencién en el tratamiento de personas con trastornos de salud mental (Consejo de
Europa, 1996b). En tercer lugar, el Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura
y Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes establece mecanismos de pro-
teccién de los derechos humanos de personas que padezcan trastornos mentales y
se encuentren recibiendo tratamiento institucional especializado (Consejo de Europa
1987). Por Gltimo, la Carta Social Europea determina, con fuerza de carécter juridico
vinculante, la salvaguarda de derechos fundamentales (Consejo de Europa, 1996a).

De otro lado, la regién de las Américas tiene: la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (Conferencia Internacional Americana, 1948); la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de Estados Americanos, 1978); el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en material
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Organizacién de Estados America-
nos, 1988); la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (Organizacién de Estados

4 Remitirse al articulo 11, numeral 1, literal F, de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (Naciones Unidas, 1979).

> Remitirse al articulo 23, numeral 1; articulo 25; articulo 27, numeral 1; articulo 32, numeral 1 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989).

¢ Remitirse al articulo 1, numeral 1 de la Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Naciones Unidas, 1984).
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Americanos, 1999). Todas estas convenciones en conjunto tienden por el logro, en
la totalidad de sus dimensiones, de derechos sociales, culturales, politicos, civiles y
econdémicos. Finalmente, en cuanto a la regidén africana, se destaca la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (Organizacién de la Unidad Africana, 1981) que
cuenta con facultades de obligatoriedad en su cumplimiento, establece mecanismos
de proteccién para poblacién con afectaciones relacionadas con trastornos mentales
y busca el cumplimiento del derecho a la dignidad humana.

En sintesis, es evidente que hay suficiente jurisprudencia y doctrina juridica
recogida en sendas convenciones y tratados internacionales que dan cuenta de la
importancia de la salud mental para la comunidad internacional. Sin embargo, al
margen de tenerse en cuenta que la connotacién juridica de estos instrumentos no es
vinculante en la mayoria de los casos, también es cierto que su suscripcién devenga
unas responsabilidades intrinsecas sujetas a positivizacidn en la legislacién interna. De
esta manera, se atienden las particularidades de cada Estado firmante que, en dltimo
término, le dan fuerza vinculante en busca de garantizar el acceso, instalaciones y
servicios en materia de salud mental, asi como la seguridad de la persona (en términos
mentales) y la salvaguarda de los derechos de personas con alguna discapacidad,
dentro las que se contempla aquellas con enfermedades o trastornos mentales.

En conjunto, todas estas medidas juridicas materializadas en virtud de las
demandas del derecho internacional de los derechos humanos buscan garantizar
una regulacién en torno a la salud mental en todo orden territorial a través de estos
instrumentos juridicos internacionales. Estos se pueden clasificar en dos categorias: los
de obligatorio cumplimiento por su naturaleza convencional y los que se caracterizan
por catalogarse como estédndares en materia de derechos humanos. Estos Gltimos
atienden a bienes ulteriores del derecho positivo, es decir, principios juridicos que se
constituyen en un bien superior en beneficio de la raza humana.

1.2. Aproximacion juridica nacional

En el marco de la Ley 100 de 1993, a la luz de los articulos constitucionales 44, 48
y 49, y los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia, se crea el Sistema de
Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones. Se promulgaron los principios
de equidad, obligatoriedad, proteccién integral y calidad en la atencién en salud como
elementos fundamentales del sistema. De la misma manera, se dieron privilegios en
la atencién en los programas de hospital dia y salud mental para brindar atencién en
psicoterapia individual en la fase inicial de la enfermedad por espacio de més de un mes.

A partir de este antecedente, se dicta la Resolucién 2358 de 1998, a través de la
que se crea la Politica Nacional de Salud Mental. En esta se describe la situacién de
la salud mental y se dan prescripciones. Sin embargo, su cobertura fue limitada por
dificultades manifiestas de cara al plan obligatorio de salud, lo que llevé a que muchas
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personas en la década de 1990 recurrieran al mecanismo juridico constitucional de la
tutela para reclamar sus derechos a la atencién integral.

Asi las cosas, en la Sentencia T-013 (1995) la que Corte Constitucional reitera la
obligatoriedad de atencidén y acceso al derecho a la salud para personas con necesidad
de atencidn en salud mental. Arriban, entonces, sendas acciones de tutela, sancionadas
por la Corte Constitucional, con sentencias en favor de la salud en general y de la
salud mental en particular.

Con posterioridad se sanciona la Ley 715 (2001). Esta ley le otorga al Ministerio
de Salud y Proteccién Social las competencias de definicidn, disefio, reglamentacion,
implementacién y administracién del Sistema Integral de Informacién en Salud y el
Sistema de Vigilancia en Salud Pdblica con la participacién de los entes territoriales.
En consecuencia, se crean los lineamientos en salud mental que incluyen, desde el
ano 2005, planes de desarrollo territorial en salud.

Ahora bien, siendo conscientes de la necesidad de modernizar el Sistema General
de Seguridad Social, se crea la Ley 1122 (2007). Por medio de esta se introduce la
intervencién psicosocial de la poblacién vulnerable. En este sentido, busca incluir
en el Plan Nacional de Salud Publica acciones orientadas a la promocién de la salud
mental y el tratamiento de los trastornos de mayor prevalencia, como la violencia, el
maltrato, la drogadiccidén y el suicidio. Ademas, esta ley le dio potestad al Ministerio de
Salud para definir los protocolos de atencidén, remisidn y tratamiento de los servicios
de urgencias para los trastornos mentales de mayor prevalencia.

Para ese mismo afio se expide el Decreto 3039 (2007). Este decreto, junto con
el Plan Nacional de Salud Publica 2007-2010, consideran la salud mental como una
prioridad para Colombia y se establece una distincién entre el régimen subsidiado y
contributivo. Asimismo, en el capitulo V se determinan las prioridades nacionales en
salud. En este sentido, se pone la salud mental y las lesiones violentas evitables como
prioridad con el objetivo de mejorar la salud mental y adaptar los planes territoriales
a la Politica Nacional de Salud Mental. De esta manera, se reduce el consumo de
sustancias psicoactivas en el campo de la promocién de la salud y calidad de vida, y
se garantiza la prevencidén de riesgos, la recuperacion, la superacién de los dafos, la
vigilancia en salud y la gestién del conocimiento.

Cabe resaltar que, en materia de salud mental, la sancién de la Ley 1438 (2011)
hace una reforma al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones. Asi, se establece como obijetivo el fortalecimiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud mediante la estrategia de Atencién Primaria
en Salud, en coordinacién con el Estado, instituciones y sociedad para la creacién
de un ambiente sano y saludable. Asimismo, mediante el su articulo 17, buscé la
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atencién preferente en salud para nifios y adolescentes, de cara al restablecimiento
fisico y psicoldégico por derechos vulnerables.

De otro lado, con la Resolucién 1281 (2014) del Ministerio de Salud se definieron
los lineamientos para integrar la informacién generada por el Observatorio Nacional de
Saludy los registros, observatorios y sistemas de seguimiento nacionales (ROSS). Esto
se dispuso con el fin de articularlos al Sistema de Informacién en Salud y Proteccién
Social (Sispro).

Para el afio 2013, se expide la Resoluciéon 5521 (2013). En esta se define, aclara
y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS). También se lograron
derogar los acuerdos 029/11, 031 y 034 de 2012, de tal modo que se actualizd la lista de
medicamentos y procedimientos del POS en aras de lograr intervenciones més integra-
les. Asimismo se normalizé la internalizacién por salud mental y se dio un tratamiento
integral a personas con esta condicién médica.

En este mismo afo se logra sancionar, de un lado, la Ley 1616 (2013) de salud
mental, cuyo objetivo principal es garantizar a la poblacién colombiana el ejercicio
pleno del derecho a la salud mental. De esta manera, se declara que la salud mental
es de interés y prioridad nacional, es un derecho fundamental y un tema prioritario
de salud publica (Ley 616, 2013). De otro lado, en el Plan Decenal de Salud Pdblica
2012-2021 se encuentra incluida la convivencia social y la salud mental como elementos
fundamentales, y se establecen las dimensiones prioritarias de hébitat saludable,
proteccidén de trabajadores, condiciones ambientales y estilos de vida saludables para
garantizar el pleno ejercicio del derecho a la salud.

Con posterioridad a la Ley 1751 (2015), que establece el desarrollo del principio
integral de atencién a la salud, se expide la Resolucién 429 (2016) que adopta la Po-
litica de Atencién Integral en Salud. El objeto de esta es mejorar las condiciones de
la salud por medio de la regulacién de la intervencién de los integrantes sectoriales
e intersectoriales, responsables de garantizar la promocién, prevencién, diagnédstico,
tratamiento, rehabilitacién y paliacién en condiciones de accesibilidad, aceptabilidad,
oportunidad, continuidad, integralidad y capacidad de resolucién (Ministerio de Salud
y Proteccidén Social, 2016).

Finalmente, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expide la Resolucién 4886
(2018), mediante el cual se adoptd la Politica Nacional de Salud Mental. Dos anos
después, y atravesando la pandemia de la COVID-19, se tiene la expedicién del Decreto
538 (2020), con el que se adoptaron medidas en el sector salud para contener y mitigar
la pandemia, asi como garantizar la prestacién de los servicios de salud en el marco
del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica. Pero no existen elementos
particulares relacionados con la salud mental.
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2. RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL ESTADO Y GARANTIAS

2.1, Nocion juridica del concepto de responsabilidad estatal

Para ahondar en un tema de considerada importancia e impacto para el
Estado colombiano y sus conciudadanos, es imperativo establecer unos minimos
tedricos con el propdsito de tener una compresién uniforme del tema objeto de
estudio. Asi, se debe iniciar por comprender el concepto responsabilidad, en términos
de Alessandri (1981), de la siguiente manera:
en derecho civil la expresién responsabilidad no se define por su funda-
mento que puede variar, sino por su resultado, es decir, por las consecuencias
juridicas que el hecho acarrea para el autor. En este sentido se dice que un
individuo es responsable cuando esté obligado a indemnizar el dafio. En derecho

civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio
o dano sufrido por otra. (p. 10).

A su vez, se debe considerar el término de responsabilidad juridica. Este tipo de
responsabilidad, en palabras del mismo autor, es preciso entenderla como la que:
“proviene de un hecho o una omisidén que causa dafio a otro o que la Ley pena por
ser contrario al orden social” (Alessandri, 1981, p. 26).

Cuando se habla de la responsabilidad juridica del Estado ante una situacién
como la que se vive en la actualidad, es decir, la pandemia a causa de la COVID-19, es
imperativo hacer un acercamiento juridico en detalle que permita sentar las bases de
una adecuada interpretacién de cara a la especificidad de la accién.

De esta forma, la responsabilidad civil, clasificada, de acuerdo con la fuente de la
que emana, es contractual (Mazeaud et al., 1960, p. 7)" y extracontractual (Irisarri, 2000,
p. 20)%. En este sentido, estéd determinada tanto por el régimen de responsabilidad
subjetiva como por el régimen de responsabilidad objetiva (Irisarri, 2000, p. 20). La
responsabilidad subjetiva hace hincapié en la conducta del causante del dafio, donde
se tienen en cuenta los siguientes elementos: el dafio, el actuar doloso o culposo y la
relacidn de causalidad. A partir de la concurrencia de estos, se puede indicar si hay lugar
a indemnizacién como resultado de un perjuicio causado por el sujeto generador del
dafio. La responsabilidad objetiva, parafraseando a Irisarri (2000), es la circunstancia
que produjo el resultado doloso al margen de la intencidén por la cual fue cometido el

" Definicién de responsabilidad civil contractual: “la responsabilidad contractual es aquella que resulta
del incumplimiento de una obligacién nacida de un contrato. Cuando el contratante no cumple la obli-
gacién puesta a su cargo por el contrato, puede causar un perjuicio al otro contratante, acreedor de la
obligacién. En ciertas condiciones, esté obligado a reparar ese perjuicio” (Mazeaud, 1960, p. 7).

8 Definicién de responsabilidad civil extracontractual: “evento en el cual entre victima y autor del dafio no
exista vinculo anterior alguno o que, aunque exista tal vinculo, el dafio que sufre la victima no proviene
de dicha relacién anterior sino de otra circunstancia” (Irisarri, 2000, p. 20).
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hecho. De esta forma, hace énfasis en la existencia de un dano y en la relacién causal
entre el dafio y el hecho que lo generé.

Ahora bien, aunque se debe tener en cuenta la clasificacion que se hace de los
regimenes de responsabilidad civil extracontractual del Estado, es decir, “la falla
probada en el servicio, la falla presunta del servicio y los regimenes objetivos” (Irisarri,
2000), con el logro del articulo 90° de la carta magna colombiana, se establece el
concepto de darios antijuridicos causados por agentes estatales. De esta manera,
el elemento de anélisis sera el dafio y no la falla, que debe ser real “aparentemente”.
Esto significa que la responsabilidad del Estado no deja de ser subjetiva, mientras
que el dafio antijuridico serfa sujeto de objetivacién. No obstante, en la actualidad no
hay consenso determinante. De hecho, existen corrientes académicas que consideran
el dafio antijuridico como un régimen/género que se vale de “la falla probada en
el servicio, la falla presunta del servicio'® y los regimenes obijetivos” (Irisarri, 2000)
como regimenes auxiliares.

En ese sentido, se considera que en la Ley 100 (1993) la consulta psiquiatrica y
psicoldgica, tanto para el régimen subsidiado como para el contributivo, es restringida.
Ademas, del total de IPS en Colombia que declararon la atencién de "40.809 servicios de
salud, tan solo 2.329, hacfan referencia a consultas, en materia de salud mental, es
decir, un 5,71 % del total” (Ministerio de Proteccién Social, 2016, p. 32). Por otro lado,
se cuenta con “altos niveles de inequidad en el acceso a servicios de salud, en términos
generales” (Movimiento Nacional por la Seguridad Social, 2013). En este sentido, se deja
en evidencia que el debate sugiere eventuales demandas por el incumplimiento integro
e integral por parte del Estado colombiano en relacién con el derecho fundamental a
la salud. Por ello, es un debate que est4 abierto y tiene més vigencia que en cualquier
otro momento de la historia juridica contemporanea de Colombia. Esto se debe a
que el dano, como principal elemento determinante del régimen aplicable para la
reparacién de las victimas, permitird instrumentalizar la “falla probada en el servicio”
(Ruiz Orjuela, 2016)", es decir, podra garantizar el cumplimiento de la responsabilidad
juridica del Estado de cara a la vulneracién de un derecho fundamental.

Articulo 90: “El Estado responderé patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado
a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa
o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste” (Constitucién Politica de
Colombia, 1991).

10 Referente al régimen de falla probada del servicio, se sugiere consultar la Sentencia 15772 (2006).

' Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del
7 de abril de 2011, exp. 52001-23-31-000-1999-00518-01(20750), CP: Mauricio Fajardo Gémez, citando
a Ruiz Orjuela, 2016. *Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacién del mismo se configura
por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisién o por ausencia del mismo. El retardo se da
cuando la Administracién actia tardfamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad,
por su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en con-
diciones normales, contrariando las normas, reglamentos u érdenes que lo regulan y la ineficiencia se
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Empero, seréd el érgano judicial quien, en el ejercicio de sus funciones, determine en
derecho la particularidad de cada recurso que verse, en este caso, sobre la materia de
salud mental que haya dado lugar en medio de la COVID-19 durante el confinamiento
obligatorio y posterior a este.

2.2. Mecanismos juridicos para la proteccion de la salud la ex ante declaratoria de emergencia sanitaria por la COVID-19

Ala sazdn de garantizar la salvaguarda del derecho a la salud dentro del ordenamiento
jurfdico colombiano, se tienen contemplados mecanismos juridicos que garantizan el
acceso a la proteccién del derecho fundamental a la salud. Este derecho es considerado
auténomo en lo individual y lo colectivo (Ley 1751, 2015), donde la salud deja de ser
un derecho prestacional para convertirse en un derecho fundamental. En palabras de
Luis Guillermo Guerrero Pérez (2015):
La salud tiene dos facetas distintas, que se encuentran estrechamente
ligadas: por una parte, se trata de un servicio pablico vigilado por el Estado;

mientras que, por la otra, se configura en un derecho que ha sido reconocido
por el legislador estatutario como fundamental. (p.1)

Cabe resaltar que parte del origen de esta ley se encuentra en la jurisprudencia.
En reiteradas ocasiones, la Corte Constitucional siempre consideré la salud como un
derecho fundamental, con garantia de acceso y oportuna atencién para todos los
colombianos.

La creacién de la Constitucién del 91 trajo consigo una serie de implicaciones
juridicas, sociales y econémicas. Se podria decir que el suceso mas trascendental en
la historia de nuestro ordenamiento juridico ha sido pasar de un Estado de derecho a
un Estado social de derecho donde se establecié priorizar al individuo y garantizar la
aplicabilidad de las normas sin trasgredir derechos sociales de bienestar, denominados
en nuestra Constitucién como derechos fundamentales. En ese orden de ideas, y
teniendo en cuenta el tema que nos atafie, la tutela es el mecanismo constitucional
utilizado excepcionalmente cuando hay una vulneracién clara al derecho a la salud
y no se cuenta con otro mecanismo judicial eficaz e idéneo para la proteccién del
derecho invocado. De acuerdo con el principio de subsidiariedad de procedencia, la
tutela tiene como finalidad evitar un perjuicio irremediable.

Al abordar el tema de la salud en nuestro pais, encontramos que, en términos ge-
nerales, la accién constitucional més utilizada para la salvaguarda de este derecho es la
tutela. Entre enero de 2019 y marzo de 2020 en todo el territorio nacional se presentaron
“726.889 tutelas, de las cuales 240.821 obedecen a la vulneracién del derecho a la salud”
(Corte Constitucional, 2020). Esto quiere decir que més del 30 % de las tutelas presentadas

da cuando la Administracién presta el servicio, pero no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y
obviamente se da la omisién o ausencia del mismo cuando la Administracién, teniendo el deber legal de
prestar el servicio, no actta, no lo presta y queda desamparada la ciudadania” (Ruiz Orjuela, 2016).
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pretende la salvaguarda del derecho fundamental a la salud. No fue posible determinar
cuantas tutelas son presentadas a causa de enfermedades mentales, ya que el derecho
ala salud es tutelado integralmente sin distincidn patoldgica. Todo esto se hace a luz del
principio de integralidad en la prestacién de los servicios en la salud mental que dice que
los “servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad
o condicién de salud, del sistema de provisidn, cubrimiento o financiacién definido
por el legislador” (Ley 1751, 2015). Sin embargo, la tutela no es el Gnico mecanismo con
el que cuenta el paciente para hacer efectiva la proteccién de sus derechos. Existen
otras acciones jurisdiccionales que permiten el acceso a la administracién de justicia
para la salvaguarda de su derecho a la salud, pero que por la naturaleza de su trémite
suele durar mucho tiempo en dar resolucién de fondo al conflicto. Precisamente por
esa demora, se acude a la tutela como “mecanismo transitorio que permite evitar un
perijuicio irremediable” (Decreto 2591,1991). Para el caso de las enfermedades mentales
un perijuicio irremediable podria ser el suicidio, homicidio, dafio a la integridad de las
personas que los rodean, entre otros.

Cuando hacemos referencia a pacientes con enfermedades mentales que, por su
condicién médica, su capacidad de conciencia es limitada o relativa, el Decreto 2591
(1991) establece la posibilidad de presentar la accién de tutela por “quien actué a su
nombre”. En este sentido, el decreto sefiala que accidén de tutela se puede presentar: “i)
por simisma o a través de apoderado; ii) por medio de agente oficioso, cuando el titular
no esté en condiciones de promover su propia defensa; iii) por actuacién del Ministerio
Piblico” (Decreto 259, de 1991). Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, el
agente oficioso'? puede iniciar la actuacién ante el juez constitucional para que este,
basado en las pruebas aportadas dentro de la tutela y haciendo uso de las reglas de la
experiencia, la sana critica y la ley, ordene la efectiva proteccién del derecho a la salud
del paciente, cualquiera que sea la situacién de accién u omisién que se presente por
parte de la entidad prestadora de salud.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la sola presentacién de la tutela no ga-
rantiza la proteccién efectiva del derecho que se pretende tutelar; el juez puede emitir

12 Con respecto a la agencia oficiosa, la Sentencia T-096 (2016) establecié lo siguiente: "Segin la jurisprudencia
de esta Corporacién, para la configuracion de la agencia oficiosa se requiere fundamentalmente que el agente
manifieste actuar en esa calidad y, por otro lado, que el titular de los derechos presuntamente conculcados
no esté en condiciones fisicas o mentales para promover su propia defensa. Dicha manifestacién, en todo
caso, puede ser explicita o inferida de la demanda de tutela, lo que quiere decir que la exigencia se cumple
bien sea porque el agente afirme desempenarse en cuanto tal o porque los hechos puestos de presente
o las pruebas revelen que es a través de ese mecanismo que se quiso dirigir la accién. Y, de otra parte, la
imposibilidad del titular de los derechos supuestamente lesionados puede ser fisico, mental o derivado de
circunstancias socioeconémicas, tales como el aislamiento geogréfico, la situacién de especial marginacién
o las circunstancias de indefensién en que se encuentre el representado, de ahf que la verificacién de que
el agenciado no le era razonablemente posible reclamar la proteccién de sus derechos dependa siempre
de la apreciacién de los elementos del caso” (Sentencia T-096/16, 2016).
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un fallo adverso a las pretensiones o conceder parcialmente lo pedido. Esta sentencia
emitida por el juez constitucional es objeto de impugnacién por parte del accionante
o el accionado (Decreto 2591, 1991, arts. 31-32). Cualquiera de los dos partes puede
considerar que la decisién del juez es injusta o quebranta sus derechos.

Con respecto a lo sefialado anteriormente, quedan cortos al no mencionar las
medidas provisionales para proteger un derecho que pueden solicitarse en una accién
de tutela (Decreto 2591, 1991, art. 7). Estas medidas son las que, en definitiva, hacen
que la tutela resulte eficaz y oportuna en buena medida, puesto que nos garantizan
de manera inmediata la proteccién al derecho invocado. El juez constitucional esta
facultado para decretar estas medidas de manera oficiosa. Asimismo, estas medidas
provisionales podran solicitarse a peticién de parte (Decreto 2591, 1991).

La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud, regida por la
Ley 1122 (2007), busca garantizar un efectivo funcionamiento del servicio de salud
en Colombia. Entre enero y diciembre de 2018 se recibieron y se tramitaron 588.244
peticiones, quejas y reclamos (PQR). Este mecanismo, al igual que la tutela, es de
facil acceso y puede ser utilizado por cualquier persona que considere vulnerado el
derecho a la salud, es decir, no se necesita de apoderado judicial para su acceso. La
Superintendencia Nacional de Salud ha dispuesto una serie de mecanismos con las
TIC para la presentacién de PQRD (peticiones, quejas, reclamaciones y denuncias),
aparte de las seis oficinas regionales con las que cuenta. Su procedimiento esté
regulado por el cédigo contencioso administrativo, titulo II, capitulo I (Ley 1437, 2011).
Principalmente nos centraremos en el literal (a) del articulo 41 de la Ley 1122 (2007)
puesto que versa sobre:

la cobertura, las actividades e intervenciones del POS” cuando su negativa

por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen,
pongan en riesgo o amenace la salud del usuario.

Aligual que la accién de tutela, esta accidn jurisdiccional busca proteger el derecho
a la salud y evitar un riesgo mayor que pueda poner en peligro la vida del usuario del
sistema de salud.

2.3. Mecanismos juridicos para la proteccion de la salud durante la declaratoria de emergencia sanitaria por la COVID-19

A razdén de la declaratoria de emergencia sanitaria proferida por el Ministerio de
Salud nacional en la Resolucién 385 (2020), se tienen cuenta la alta propagacién
de la COVID-19. Esta emergencia esta generando perjuicios econémicos y so-
ciales que llevaron al presidente de la Repuiblica a proferir el Decreto 417 (2020)
que declaré el estado de emergencia econémica, social y ecolégica en todo el
territorio colombiano, con fundamento legal en el articulo 215 constitucional
(Constitucién Politica, 1991).

13 POS: Plan Obligatorio de Salud.
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En la bisqueda del bienestar de todos los asociados del Estado Colombiano,
se prohibié la libre circulacién por el territorio nacional, donde los ciudadanos
salvo algunas excepciones permanecerdn confinados obligatoriamente hasta que
se levante la restriccion.

Teniendo en cuenta lo anterior y considerando la Resolucién 385 (2020) sobre la
declaratoria de la emergencia sanitaria, El Consejo Superior de la Judicatura ordend,
mediante el Acuerdo PCSJA20-11517 (2020), la suspensidén de los términos judiciales,
salvo algunos casos. Esta medida no aplicara para “los despachos penales de control de
garantias, ni para los jueces de conocimiento penal, que tengan pendiente audiencias
con personas privadas de la libertad” (Consejo Superior de la Judicatura, 2020). En
este sentido, las acciones de tutela se tramitaran de manera virtual.

El Decreto 417 (2020) establece el confinamiento preventivo obligatorio y las
excepciones a este. No se encuentran exceptos los operadores judiciales y empleados
de la rama judicial. Por consiguiente, el consejo superior de la judicatura ha prorrogado
la orden de suspensién de los términos judiciales, conservando lo establecido en el
Acuerdo PCSJA20-11517 (2020).

Como consecuencia, se encuentra que, dada la necesidad del acceso oportuno a la
administracién de justicia por parte de los colombianos, las acciones de tutela durante
la pandemia seran presentadas y tramitadas digitalmente, via correo electrénico, con
el fin de garantizar la tutela efectiva de derechos invocados en la accién. Este hecho,
ademés, indica un avance hacia la funcién juridica digital. Sin embargo, no es posible
determinar cuantas tutelas se han presentado de manera digital, pues no se pudo
establecer hallazgo alguno que diera cuenta de la informacién recabada; a la fecha no
existen datos consolidados en la rama judicial o en investigacién cientifica.

La Superintendencia de Salud, dando cumplimiento al Decreto 457 (2020), no
ha cesado sus funciones jurisdiccionales durante el confinamiento, dado que “sigue
atendiendo peticiones, quejas, reclamos y denuncias (PQRD), a través de su pagina
web y linea telefénica de atencién” (Superintendencia de Salud, 2020).

Sin embargo, se tienen en cuenta la Ley 1616 (2013) donde se consagran disposi-
ciones para garantizar el pleno derecho a la salud mental en Colombia y la Resolucién
4886 (2018) por medio de la cual se adopta el desarrollo de la politica publica de la
salud mental. El Ministerio de Salud y Proteccién Social (2020), en la circular externa'
000026 del 22 de abril —dirigida a los entes territoriales, a las empresas promotoras
de salud de ambos regimenes, entidades que administran planes adicionales de salud,
entidades adaptadas de salud, administradoras de riesgos laborales en sus actividades

" Las audiencias penales, para personas privadas de la libertad, durante el confinamiento preventivo
obligatorio se realizardn de manera virtual.

1> Circular externa: documento escrito, que tiene como finalidad poner en conocimiento puiblico una orden
o informacién.
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de salud, entidades pertenecientes a los regimenes especial y de excepcién de salud y
prestadores de servicios de salud— establece unas instrucciones para la promocién
de la convivencia y el cuidado de la salud mental durante la emergencia sanitaria por la
COVID-19. En esta circular se fundamenta el riesgo que implica vivir asilado socialmente
para evitar el contagio, padecer COVID-19 y tener que aislarse:
por lo que tanto la cuarentena como el aislamiento requieren atencién espe-
cial de salud mental en cualquier brote de enfermedad infecciosa ya que puede
generar trastornos mentales como depresidn, ansiedad, consumo de sustancias

psicoactivas y exacerbacién de trastornos y problemas mentales preexistentes.
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2020)

Esta circular ordena una serie de actividades encaminadas a la preservacioén y
cuidado de la salud mental. Asimismo, le ordena a las Entidades prestadoras de salud
(EPS)y a las secretarfas de salud de orden departamental y distrital acatar unas medidas
en pro de mitigar el impacto nocivo a la salud mental producido por el aislamiento.
Las EPS y a los entes territoriales deben concertar mecanismos que ayuden a la
prevencién de enfermedades mentales durante la pandemia. También les ordena a
los entes territoriales poner en conocimiento de la poblacién lineas telefénicas que
brinden informacién y orientacién en salud mental, asi como posibilitar que estas
lineas se habiliten para brindar acompanamiento y reducir el estrés generado por el
brote de la COVID-19.

3. PROSPECTIVA DE LA SALUD MENTAL DE CARA A LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL ESTADO

3.1. La salud mental, una necesidad a nivel mundial

La salud mental es entendida como el estado de bienestar donde el sujeto conoce
sus capacidades y tiene "los mecanismos para hacer frente a las tensiones normales
de la vida, siendo productivo y aportando a la sociedad” (OMS, 2013). Requiere de
esfuerzos constantes que permitan su promocién, prevencién y transformacion,
de forma tal que los sujetos puedan vivir en plenitud. La salud mental hace referencia
al bienestar psiquico, social y emocional que incide de manera directa en la forma en
que nos comportamos, sentimos y pensamos.

La salud mental implica un abordaje que se extiende a las diversas etapas del
desarrollo humano. De igual forma, “implica la relacién del sujeto en los diversos
espacios en los que se desenvuelve” (Mufioz y Gutiérrez, 2011; Munoz y Otalvaro,
2012; Munoz y Otalvaro, 2014). El bienestar mental hace parte de “los componentes
fundamentales de la salud, de modo tal que la buena salud mental posibilita a las
personas la materializacién de sus potenciales, superando el estrés normal de vida y
siendo productivos” (OMS, 2013). En este sentido, la salud mental se convierte en un
elemento fundamental para el desarrollo de un pafs. Por tal razén, la legislacién de
un Estado debe promover recursos legales para su promocion.
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La OMS (2013) disefié el plan de accién integral de la salud mental a través
de consultas con los Estados miembros, la sociedad civil y los asociados inter-
nacionales desde una visién integral y multisectorial, con un visén de atencién a
la promocién, prevencién, tratamiento, rehabilitacién, atencién y recuperacion.
Los diferentes trastornos mentales abarcan caracteristicas individuales, como
la capacidad de gestién de las propias emociones, pensamientos y comporta-
mientos; caracteristicas sociales, culturales, econdmicos, politicos y ambientales,
como son las politicas publicas, las condiciones vitales, la proteccién social, las
situaciones laborales y los desarrollos comunitarios.

Los sujetos con trastornos mentales son altamente propensos a la discapacidad y
la mortalidad. Segtin la OMS (2013), en el plan de accién en el tema de la salud mental
presentan datos de una notable relevancia que se agudizan en épocas de pandemia.
Los casos reportados con esquizofrenia y depresidén mayor son trastornos con una
probabilidad de muerte prematura, con problemas de salud fisica y con el suicidio
que oscila entre el 40 % y el 60 % en relacién con la poblacién que no padecen dichos
trastornos. De igual manera, los reportes de la OMS ponen el suicidio como la segunda
causa de pérdida de la vida en jévenes. El padecimiento de estos trastornos mentales
influye en el desarrollo de otras patologias como predisposicién de infarto, cdncer o
consumo de sustancias psicoactivas. De esta forma, los datos arrojan que el 13 % de
la mortalidad mundial es por problemas neuroldgicos y trastornos mentales. Desde
esta preocupacidn de la salud mental mencionada por la OMS, el Estado colombiano
promulgd en el ano 2016 la ley de salud mental con el objeto de garantizar el ejercicio
pleno del derecho a la salud mental a la poblacién colombiana, procurando dar
respuesta a la realidad epidemioldgica.

3.2 Aspectos epidemioldgicos de los trastornos mentales en Colombia

En Colombia, la Encuesta nacional de salud mental 2015 (Ministerio de Salud y Proteccién
Social, 2015) nos presenta la depresién y la ansiedad como los principales trastornos
mentales encontrados en la investigacién realizada a 15.351 hogares del pais. La
poblacién infantil fue incluida por primera vez en un estudio nacional de salud mental
(siete y once afios). En este se mostrd que el 4,7 % posee alguna enfermedad psico-
légica. Los trastornos con mayor prevalencia en los nifios son el déficit de atencién,
la ansiedad por separacién y la ansiedad generalizada.

La encuesta arrojé como resultado que el 44,7 % de la poblacién infantil necesita
una evaluacién formal para descartar posibles trastornos por parte de profesionales
de la salud mental. El 27,6 % de los ninos encuestados presenta un sintoma, el 10,5
% presenta al menos dos sintomas y el 6,6 % presenta tres o mas sintomas de algtn
problema mental. Las manifestaciones sintomaticas mas comunes son el lenguaje
anormal, ponerse nervioso sin razén, dolores de cabeza recurrentes, problemas de
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aprendizajes y poco juego con otros ninos. De la poblacién infantil total encuestada,
el 11,7 % ha presenciado algin evento traumatico. De estos, el 46,8 % reporta al menos
un sintoma de estrés postraumético. El 27,4 % vive Ginicamente con la figura materna,
el 50 % con los dos padres y el 12,4 % no vive con ninguno de los padres.

La poblacién adolescente (doce y diecisiete afios) se presenta como la po-
blacién con mayores problemas de orden mental. El 12,2 % sufre algln trastorno
relacionado con comportamientos de riesgo, mientras que el 9,1 % presenta
trastornos de tipo alimenticio, y el 5,2 % presenta trastorno por consumo de
alcohol. De la misma manera, el informe reveld que en el tltimo ano, uno de cada
veinticinco adolescentes han sufrido de algtn trastorno mental (4 %). El 13 % de
los encuestados manifesté poseer entre tres o cuatro sintomas relacionados con
la ansiedad y el 16 %, al menos cuatro relacionados con la depresidn.

Por otro lado, la poblacién juvenil presenté una prevalencia del 7,2 % en trastornos
de orden mental. Asi, el 29,3 % ha estado frente a situaciones y experiencias trauma-
ticas, considerando que el 88,1 % de estos eventos causaron algin tipo de trauma
mental. Los sintomas méas comunes en este caso son recuerdos intrusivos y evitar
pensar o hablar del tema.

En la poblacién adulta los problemas mentales mas recurrentes son la ansiedad,
la depresién y la psicosis. El 9,6 % posee una enfermedad de tipo mental. Uno de
cada cinco adultos con enfermedad mental posee criterios para dos o0 més de estos
en toda la vida, y en el Gltimo afo el 15 %.

De esta forma, la encuesta de salud mental pone unas conclusiones y retos
puntuales. Por un lado, las mujeres resultan ser las més afectadas en todas las pobla-
ciones. Existe una baja cantidad de personas que se acercan y acceden a servicios
para enfrentar los problemas mentales. De igual manera, el acceso al sistema de salud
es muy complejo en algunas zonas, por lo que se necesitan equipos mas fuertes con
la presencia de psiquiatras, psicélogos y trabajadores sociales. Se requiere de un
sistema de prevencién, pues cinco de cada cien adolescentes pueden llegar a sufrir
un trastorno. De igual manera, la encuesta puso en evidencia la necesidad general de
poner énfasis en la prevencién, de modo que los problemas mentales no se conviertan
en trastornos. Asimismo, se requiere que el acceso al sistema de salud en salud mental
sea mas oportuno.

3.3. Lasalud mental en época de pandemia

Las pandemias son emergencias sanitarias con un enorme impacto en las familias,
en las que se encuentra en riesgo la vida de gran cantidad de personas. El miedo a ser
contagiado agrava la situacién, porque se ve amenazada la seguridad y el funciona-
miento cotidiano de las familias. De esta manera, el impacto psicosocial puede exceder
la capacidad de manejo de la poblacién afectada. Asi, puede existir un incremento de
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trastornos mentales y manifestaciones emocionales, de acuerdo con las condiciones
de vulnerabilidad de las familias.

El impacto que pueda tener una pandemia en la salud mental es mas marcado en
“poblaciones con condiciones precarias, como falta de recursos econémicos, carencia
de acceso a los servicios sociales y de salud” (Huarcaya-Victoria, 2020; Inchausti, 2020;
Johnson, 2020). Asimismo, dentro de estas poblaciones existen grupos poblacionales
con mayores dificultades como: "los nifios, las personas con algin trastorno psicolégico
previo, las personas con discapacidad, las mujeres cabeza de familia entre otras”
(Cifuentes, 2019).

La planificacién en intervencién psicosocial debe abordar una mirada amplia
en cuanto a ayuda humanitaria, “en consejerfa a la poblacién y grupos de riesgo y
comunicacién de riesgo” (Pérez-Sales, 2003). Después de una catéstrofe como la
pandemia, los problemas de salud mental requieren atencién inmediata y prolongada
para reconstruir sus vidas. Esta atencién esta dada desde tres momentos claves: el
antes, el durante y el después.

Las consecuencias durante el desarrollo de la pandemia y posterior a ella a nivel de
salud mental, es una situacién que el Estado debe tener presente en el desarrollo
de sus politicas publicas, puesto que el aislamiento, el afianzamiento de la pobreza, las
dificultades a nivel familiar, los trastornos mentales de base, entre muchos otros factores,
afectara notablemente a la poblacién. De esta manera, las politicas piblicas no deben de
ir orientadas solo a la salud fisica, sino también a fortalecer la salud mental. La garantia
al bienestar mental sera esencial para la superacién de esta situacién a nivel de pafs.

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta el desarrollo investigativo llevado a cabo en este articulo, se pue-
de concluir, en primer lugar, que en materia legislativa se evidencia una significativa
suficiencia a nivel internacional y nacional con respecto a la salud mental, lo cual
permite destacar su importancia en la agenda internacional y nacional. Asimismo,
se puede establecer una patente posibilidad en cuanto a la responsabilidad civil
extracontractual del Estado colombiano ante la eventual violacién normativa, ya
sea por accién o por omisién, de cara a la aplicabilidad en materia de salud mental
como derecho fundamental. Finalmente, se puede constatar que existe un destacado
namero de creacién de leyes y positivizacién de temas internacionales relacionados
con el tema objeto de estudio.

En segundo lugar, en consideracién del aspecto juridico, se determina que tanto la
Constitucién Politica colombiana como las leyes, decretos, resoluciones y circulares de
la administracién publica, responden en debida forma a los principios y normas de los
derechos humanos y del derecho internacional, asi como a las recomendaciones de la
Organizacién Mundial de la Salud en lo referido a salud mental. Empero, se evidencia
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la falta de una adecuada operatividad y acceso al sistema de salud colombiano, asi
como la carestia de protocolos de atencién en salud mental en época de pandemia.
Ademas, es escasa la legislacién, a nivel especifico, en aras de contemplar medidas
de proteccidén para personas con trastornos metales, como ansiedad y depresién.

Finalmente, se pudo constatar que si bien es cierto que en Colombia existen
mecanismos juridicos constitucionales y jurisdiccionales que dan cuenta del
compromiso estatal por salvaguardar el derecho fundamental de la salud mental,
sumado a una politica publica, también es cierto que es imperativa una reingenierfa
de esta politica publica. En época de pandemia, es evidente un incremento de
trastornos mentales ocasionados por el confinamiento obligatorio, y no se tiene
celeridad en la atencidn clinica. Ahora bien, en procura de la reingenierfa aqui
planteada, el Estado colombiano, en cabeza de la rama judicial, ha hecho uso de
las TIC con el propésito de tramitar aquellas acciones juridicas fundamentales,
contenidas en la Constitucién y la ley, tales como la recepcién de tutelas y PQRD
[presentas ante la Superintendencia de Salud y Proteccién Social]. Sin embargo,
en medio de la pandemia que se vive, ese uso de las TIC no se da en la totalidad
de sus dimensiones, en virtud de la ausencia de implementacién integral de la
funcién juridica digital en condicién de normalidad en el Estado, esto es, como
necesidad manifiesta para la atencién de esta poblacién vulnerable.
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