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No. Interno: 1757-2022

Demandante: Iveth Hortensia Sanchez Castellén

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asunto: Indemnizacién por enfermedad profesional

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA.

l. ASUNTO

La Sala decide el recurso* de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena de fecha 5 de

mayo de 2021 que nego las pretensiones de la demanda.

[I. ANTECEDENTES
La demanda.

2. La sefiora Iveth Hortensia Sanchez Castellon en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho presenta demanda contra la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y pretende se declare la nulidad del acto ficto configurado el 11 de marzo
de 2018 a través de la cual la entidad accionada negd6 el reconocimiento y pago de
la indemnizacion por enfermedad profesional a la que tiene derecho debido a la
pérdida de capacidad laboral el cual fue del 96% y por la que le fue reconocida

pension de invalidez mediante Resolucion No 99 del 8 de febrero de 2017.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la demandada al
reconocimiento de la indemnizacién por enfermedad profesional la cual debera ser

liquidada desde el 3 de febrero de 1981 (fecha en que fue posesiona como docente)

! De acuerdo con la nota secretaria, el proceso ingresé al despacho en fecha 21 de julio de 2022.
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hasta el 30 de abril de 2017 (fecha de retiro por invalidez), suma que debera ser

indexada.

Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes que

se extraen de la demanda:

4. La demandante manifiesta que fue afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el 13 de febrero de 1981 y que durante la prestacion del
servicio como docente adquirié enfermedad, por la cual, la secretaria de educacién
a través de la Fiduciaria La Previsora en calidad de administradora de riesgos
laborales ordend el reconocimiento de una pension por invalidez por medio de la
Resolucion No 009 del 8 de febrero de 2017.

5. Indic6 que el 31 de agosto de 2016 fue retirada del servicio por invalidez sufrida
debido a sus laborales profesionales sin que se le cancelara indemnizacion a que

tiene derecho por la Ley 776 de 2002.

6. Adujo que en atencion a los aportes que de manera mensual realizé a salud y
pension al FOMAG, quien en su momento actué como administradora de riesgos
laborales y fondo de pensiones, tiene derecho a que se le reconozca y ordene el
pago de la devolucién de saldos e indemnizacion sustitutiva de conformidad con el
articulo 15 de la Ley 776 de 2002.

Concepto de violacion.

7. La parte actora se limit6 a trascribir los articulos 2,25, 52 y 228 de la Constitucién
Nacional. Asi mismo, trascribié los articulos 15 y 37 de la Ley 776 de 2002, los
articulos 1 al 5 del Decreto 1730 de 2001 sin explicar las razones o motivos por los
cuales dichos preceptos fueron quebrantados por el acto administrativo acusado
gue le nego el reconocimiento de la indemnizacion por pérdida de la capacidad

laboral.
Contestacion a la demanda.
8. La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio contestd la demanda y se opuso a la

totalidad de las pretensiones. Sefialé que no es posible efectuar reconocimiento de
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la indemnizacion por enfermedad profesional toda vez que, de acuerdo con el
Decreto 2644 de 1994, solo es viable reconocer este tipo de prestaciones cuando
la perdida de la capacidad laboral se encuentre entre el 5% y el 49.99% vy la
demandante ostenta una disminucion de la capacidad equivalente al 96%.

9. Indic6 que a través de la Resolucién 99 del 8 de febrero de 2017, le fue reconocida
a la actora pension de invalidez con lo cual se podria decir que la contingencia
alegada fue cubierta. Asi mismo, sostuvo que la pension de invalidez es
incompatible con cualquier otra pension y que en virtud de su reconocimiento no
procede la devolucion de saldos o indemnizacion sustitutiva de conformidad con lo
contemplado en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003.

Sentencia apelada.

10. El Tribunal Administrativo del Magdalena mediante sentencia de fecha 5 de
mayo de 2021, nego las pretensiones de la demanda. Como sustento de la decision
sostuvo que en el presente caso no es posible efectuar el reconocimiento de la
indemnizacion por enfermedad profesional, pues tal como dispone el Decreto 2644
de 1994, solo es viable reconocer este tipo de prestaciones cuando la perdida de la
capacidad laboral se encuentra entre el 5% y el 49.99% y en el caso sometido a
estudio, la actora ostenta una indemnizacion equivalente al 96%, razén por la que
a traves de la Resolucion No 99 del 8 de febrero de 2017 le fue reconocida pension

de invalidez, con lo cual se puede afirmar que la contingencia ya fue cubierta.

11. Ahora, la accionante fundamenta sus pretensiones en que la pérdida de su
capacidad se produjo con ocasion a una enfermedad adquirida durante la prestacion
de sus servicios docente. No obstante, no logré probar una conducta indebida del
empleador de acuerdo con lo cual se pudiera establecer con certeza alguna omision
en la implementacién del régimen de riesgos laborales o el incumplimiento de los

presupuestos de salud ocupacional.
Recurso de apelacion.

12. La apoderada judicial de la parte actora interpuso recurso de apelacion contra
el fallo de primera instancia y aduce que en el caso bajo estudio «][...] es posible
gue la demandante acceda al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva

por enfermedad de origen profesional que le gener6 una pérdida de la capacidad
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laboral de caracter permanente del 96%, obtenida como consecuencia del
desempeiio de sus laborales como docente para la secretaria de educacion del
distrito de Santa Marta, basado en lo establecido en el articulo 15 de la Ley 776 de
2012». Alega también que la indemnizacion por enfermedad profesional es
compatible con la pension de invalidez como quiera que se logré demostrar que la
actora estuvo vinculada al FOMAG desde e 2 de febrero de 1981; que, durante la
prestacion del servicio como docente, adquirio la enfermedad motivo por el cual fue
expedida la Resolucién que ordend el reconocimiento de la pension de invalidez y
gue el 31 de agosto de 2016, fue retirada del servicio por invalidez. No obstante, el
FOMAG no le cancel6 la indemnizacion a que tiene derecho conforme al decreto
776 de 2002.

Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico.

13. La parte demandante y la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio guardaron silencio en esta
oportunidad procesal. Por su parte, el Ministerio Publico no emitié concepto en el
presente asunto.

CONSIDERACIONES

Anadlisis del asunto.

14. Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrdndose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante sin que se evidencien vicios que acarreen nulidades y
requieran el ejercicio de control de legalidad por parte del 6rgano judicial, se

procedera a plantear el siguiente:
Problema Juridico.

15. Se circunscribe a establecer si la demandante tiene derecho al reconocimiento
y pago de una indemnizacion por la enfermedad profesional que padecié durante su
vinculacion laboral al servicio de la secretaria de educaciéon del distrito de Santa
Marta. Asi mismo, debera establecerse si la actora agoté en debida forma la
reclamacion ante la administracion tendiente al reconocimiento de la indemnizacién
sustitutiva que pretende le sea reconocida y con base en ello resolver dicha

pretension.
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16. A fin de resolver el problema juridico planteado, se abordaréa el estudio atinente
al Sistema de Riesgos laborales en la Ley 100 de 1993; asi como también, la
indemnizacion de pérdida de la capacidad laboral en docentes oficiales y con base

en ello, desatar el caso en concreto.

Del sistema de riesgos laborales.

17. La Ley 100 de 1993 contiene la estructura general del Sistema Integral de
Seguridad Social dentro del cual, se incorpora en su articulo 8 los regimenes
generales de pension, salud y riesgos profesionales — hoy laborales. Es asi como
en el articulo 412 de la mencionada ley, establece la posibilidad de que las
Administradoras de Riesgos Laborales determinen el estado de invalidez de una
persona. De manera puntual, el Libro IlI° de la Ley 100 de 1993 crea el Sistema

General de Riesgos, pero sin desarrollar su estructura general.

2 «<ARTICULO 41. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. <Articulo modificado por el articulo 142 del
Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> El estado de invalidez sera determinado de conformidad con lo
dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual Gnico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de
calificacion. Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion
para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.
Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales<6 - ARP-, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y
muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral
y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la
calificacion debera manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad debera remitirlo a las
Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera
apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidira en un término de cinco (5) dias. Contra dichas
decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara lainvalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, debera contener expresamente los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta decision, asi como la formay oportunidad en que el interesado
puede solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta calificacion ante la Junta Nacional.
Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (ISS, Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento
(10%) a los limites que califican el estado de invalidez, tendrd que acudirse en forma obligatoria a la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por
un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional
de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora
de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de
incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de
Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segin
corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacidn, si a ello hubiere
lugar, deberéa pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias
iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.

<Texto adicionado por el articulo 18 de la Ley 1562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de lo establecido
en este articulo, respecto de la calificacion en primera oportunidad, corresponde a las Juntas Regionales calificar en primera
instancia la pérdida de capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar su origen.

A la Junta de Calificacion Nacional compete la resolucion de las controversias que en segunda instancia sean sometidas
para su decision por las Juntas Regionales...»

3 Sistema General de Riesgos Profesionales- hoy laborales.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012_pr003.html#142
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr006.html#NP6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html#18
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18. Ante tal circunstancia, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1295 de 19944 a
través del cual, definio lo que hoy se tiene como Sistema General de Riesgos
Laborales como quiera que en dicha regulacion se incluy6 la primera definicion del
sistema, su campo de aplicacién, caracteristicas, prestaciones asistenciales y
econdmicas a cargos de él, las definiciones de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, la regulacion acerca de la afiliacion y cotizacion al Sistema, su
distribucion, el ingreso base de liquidacién de las prestaciones econémicas, las
obligaciones de las partes, la clasificacion segun el nivel de riesgo de la empresa y
sus centros de trabajo y la regulacion sobre el traslado entre entidades®. El Decreto
1295 de 1994 estuvo plagado de inconvenientes que generaron multiples demandas
de inconstitucionalidad® que dieron lugar a la inexequibilidad de varios articulos, lo
que conllevé a que tuviera que ser modificada por la Ley 776 de 20027 y por la Ley
1562 de 20128, no solo por las necesidad de actualizacién, sino por los vacios que
en él se generaron debido a las sentencias de constitucionalidad proferidas por la

Corte Constitucional.

19. En la actualidad, el Sistema General de Riesgos Laborales se encuentra
regulado en el Decreto 1295 de 1994«por el cual se determina la organizacion y
administracion del sistema general de riesgos profesionales» y por la Ley 776 de
2002 «por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administracion y
prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales» que establecié las
reglas sobre el derecho a las prestaciones del Sistema General de Riesgos con
cargo a las administradoras de riesgos laborales, definiendo ademas, que en el caso
de una enfermedad profesional la cobertura seria de cargo de la administradora a
la cual la persona estuviese afiliado al momento de ocurrir la necesidad de una

prestacién y en el caso de prestaciones derivadas de un accidente.

20. La Corte Constitucional en la sentencia T — 1075 de 2005°, sefial6 que el
legislador adopté un modelo provisional que se funda en la teoria del riesgo creado
por el empleador, en el cual no se toma en cuenta la culpa de este, sino que se

establece una responsabilidad objetiva por cuya virtud resulta obligado a reparar los

4 Por el cual se determina la organizacién y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

5 Sistema de riesgos laborales en Colombia. Jiménez Uribe, Ivan. (2020). Bogota. Tirant lo Blanch.

6 Ver sentencia C- 046 de 1996; sentencia C 189 de 1996, C 773 de 1998 y C 164 de 2000, C 452 de 2002, C 858 de 2006,
C 1152 de 2005 y C 313 de 2007

7 Por la cual se dictan normas sobre la organizacién, administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos
Profesionales.

8 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional.
9 Con ponencia del doctor Jaime Cérdoba Trivifio
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perjuicios que sufre el trabajador al desarrollar su labor en actividades de las que el

empresario obtiene un beneficio.

21. Por su parte el articulo 11 del Decreto 1295 de 1994, definié el concepto de

enfermedad profesional, de la siguiente manera:

«ARTICULO 11. Se considera enfermedad profesional todo estado
patolégico permanente o temporal que sobrevenga como consecuencia
obligada y directa de la clase de trabajo que desempefia el trabajador, o
del medio en que se ha visto obligado a trabajar, y que haya sido determinada
como enfermedad profesional por el Gobierno Nacional»1°.

Dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-1155 del 26 de noviembre de 2008*!, providencia que establecié que
en vista de dicha declaracion, se debia revivir el ordenamiento juridico anterior con

sus modificaciones, respecto al concepto de enfermedad profesional?.

22. A su vez, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1562 de
2012, por medio de la cual se modificé el Sistema de Riesgos Laborales y se
dictaron disposiciones relativas al tema de salud en el trabajo*®. En ese orden, con
la definicién del sistema de riesgos profesionales y del concepto de enfermedad
laboral se pretende amparar al trabajador, haciendo uso de las diversas

prerrogativas constitucionales de las cuales es titular, entre ellas, el derecho a la

10 Se destaca de la sentencia lo siguiente: «En esencia y de acuerdo con lo que ha sefialado la jurisprudencia, las facultades
otorgadas por el citado numeral 11, desde el punto de vista de su contenido material, estaban dirigidas de una parte, a dictar
las normas necesarias para crear, establecer, modificar, reformar, rehacer o poner en orden, el conjunto de organismos
creados, los recursos y bienes destinados a la funcién de administrar el Sistema de Riesgos Profesionales, dosificando su
uso para obtener un mayor rendimiento y optimizacion de este Sistema. De otra, las facultades fueron otorgadas al Presidente
de la Republica por el legislador para “organizar la administracién del Sistema General de Riesgos Profesionales” y no
“para organizar el Sistema General de Riesgos Profesionales”. De este modo, es el término administracion el que en
definitiva precisa el contenido y limite material de la norma habilitante».

11 Con ponencia del magistrado Jaime Aradjo Renteria,

12 En ese orden se revivid el contenido del articulo 200 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que estipul6 la definicion que a
continuacion se transcribe:

«ARTICULO 200. DEFINICION DE ENFERMEDAD PROFESIONAL.

1. Se entiende por enfermedad profesional todo estado patoldgico que sobrevenga como consecuencia obligada de la clase
de trabajo que desempefia el trabajador o del medio en que se ha visto obligado a trabajar, bien sea determinado por agentes
fisicos, quimicos o bioldgicos.

2. Las enfermedades endémicas y epidémicas de la region sélo se consideran como profesionales cuando se adquieren por
los encargados de combatirlas por razén de su oficio».

13 ARTICULO 40. ENFERMEDAD LABORAL. Es enfermedad laboral la contraida como resultado de la exposicion a
factores de riesgo inherentes a la actividad laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar. El
Gobierno Nacional, determinara, en forma periddica, las enfermedades que se consideran como laborales y en los casos en
que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades laborales, pero se demuestre la relacién de causalidad con los
factores de riesgo ocupacional sera reconocida como enfermedad laboral, conforme lo establecido en las normas legales
vigentes.

PARAGRAFO 1o. El Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Riesgos Laborales, determinaré, en
forma periddica, las enfermedades que se consideran como laborales.

PARAGRAFO 20. Para tal efecto, EI Ministerio de la Salud y Proteccion Social y el Ministerio de Trabajo, realizara una
actualizacion de la tabla de enfermedades laborales por lo menos cada tres (3) afios atendiendo a los estudios técnicos
financiados por el Fondo Nacional de Riesgos Laborales.'


http://secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-1155_2008.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html#4
http://secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr006.html#200
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html#4
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vida en condiciones dignas, a la integridad fisica y al minimo vital, que en un
determinado momento se pueden ver afectados por los riesgos propios de la

actividad laboral.

23. En lo relativo a la incapacidad permanente parcial, la Ley 776 de 2002 en su
articulo 5 establece que tendra dicha condicién el afiliado al Sistema General de
Riesgos Profesionales que, como consecuencia de un accidente de trabajo o de
una enfermedad profesional, presente una disminucion definitiva, igual o superior al
5%, pero inferior al 50% de su capacidad laboral. Luego, la incapacidad permanente
parcial se presenta cuando el afiliado sufre una disminucion parcial pero definitiva
en una o varias de sus facultades para realizar su trabajo habitual, como
consecuencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, dentro
de los porcentajes anotados. Lo anterior quiere decir que cuando la persona que,
por causa de origen profesional, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el

50% o mas de su capacidad laboral, tendra condicion de invalidez.

24. En consecuencia, las prestaciones y asistencias econdémicas en uno u otro caso
(incapacidad permanente parcial e invalidez) seran diferentes. Por su parte el
articulo 7 de la Ley 776 de 2002, respecto de la incapacidad permanente parcial,

dispuso lo siguiente:

«ARTICULO 70. MONTO DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL. Todo
afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales a quien se le defina una
incapacidad permanente parcial, tendrd derecho a que se le reconozca una
indemnizacion en proporcioén al dafio sufrido, a cargo de la entidad administradora de
riesgos profesionales, en una suma no inferior a dos (2) salarios base de liquidacion,
ni superior a veinticuatro (24) veces su salario base de liquidacion.

En aquellas patologias que sean de caracter progresivo, se podra volver a calificar y
modificar el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral. En estos casos, la
Administradora s6lo estara obligada a reconocer el mayor valor resultante de restarle
al monto de la nueva indemnizacién el valor previamente reconocido actualizado por
IPC, desde el momento del pago hasta la fecha en la que se efectle el nuevo pago.

El Gobierno Nacional determinara, periédicamente, los criterios de ponderacion y la
tabla de evaluacién de incapacidades, para determinar la disminucion en la capacidad
laboral. Hasta tanto se utilizara el Manual Unico de Calificacion de Invalidez vigente
a la fecha de la calificacion».

25. Con base en ello, es posible afirmar que el afiliado al que se diagnostique el
estado de incapacidad permanente parcial tendré derecho al reconocimiento de una
indemnizacion calculada en salarios base, cuyo monto dependera del porcentaje

dictaminado, el cual, se reitera, no podra ser superior al 49.9%, por cuanto, de
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rebasarse, la prestacion que se reconocera sera la pensién de invalidez, en los

términos del articulo 10 de la referida norma.

26. Asi pues, queda claro que para tener derecho al reconocimiento y pago de una
indemnizacion, el porcentaje en el que se establezca la pérdida de capacidad
laboral no puede ser inferior al 5% ni superior al 49.9%, por cuanto en esos casos

se estipulan compensaciones diferentes a aquella.

De laindemnizacién de pérdida de la capacidad laboral en docentes oficiales.

27. La Ley 100 de 1993 en su articulo 11 revistié de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para organizar la administracion del Sistema General de
Riesgos Profesionales y en tal virtud, expidié el Decreto 1295 de 1994 «Por el cual
se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales» el cual esta sujeto a las mismas excepciones contenidas en el articulo

279 de la Ley 100 de 1993 que sefialo lo siguiente:

«[...] ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a
los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo ser& responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacioén que para el efecto se expida...».

28. De esta manera, se exceptuaron de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, algunos
sectores que tenian normas especiales, entre los cuales se encuentra el Magisterio

cuyas prestaciones se gobiernan por lo dispuesto en la Ley 91 de 19809.

29. Ahora bien, como la norma vigente al momento en que se determind la
disminucién de la capacidad laboral de la demandante, esto es, la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1295 de 1994 y el Decreto 776 de 2002, no es aplicable en principio a su
caso particular por estar excepcionada de su aplicacion dado que se encontraba
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que se
debe entonces remitir a las disposiciones anteriores que regulan lo relativo a la

indemnizacion por disminucion de la capacidad laboral para los empleados publicos.
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30. Es asi que el articulo 14 del Decreto 3135 de 1968'“ « por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el

régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales...» sefialo:

«[...] Articulo 14°.-

Prestaciones a cargo de las entidades de prevision. La entidad de prevision
social a la cual se halle afiliado el empleado o trabajador, efectuara el
reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones:

1. A los empleados publicos y trabajadores oficiales:

(...)

f) Indemnizacion por enfermedad profesional; [...]»

31. Por su parte, las disposiciones que desarrollaban lo relativo a dicha
indemnizacion contenidas en los articulos 22 del Decreto 3135 de 1968 y 11 a 18,
gue comprenden el capitulo VI del Decreto 1848 de 1998'°, fueron derogados por
el articulo 98 del Decreto 1295 de 1994, el cual dispuso:

«ARTICULO 98. DEROGATORIAS. El presente decreto rige a partir de la fecha de
publicacion y deroga los articulos 199, 200, 201, 202, 203, 204 y 205 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo, los articulos 20, 88 y 89 del Decreto 1650 de 1977, los
articulos 24, 25y 26 del Decreto 2145 de 1992, los articulos 22, 23, 25, 34,35y
38 del Decreto 3135 de 1968, los capitulos cuarto y quinto del Decreto 1848 de
1969, el articulo 20. y el literal b) del articulo 50. de la Ley 62 de 1989 y demas
normas que le sean contrarias, a partir de la entrada en vigencia del Sistema
General de Riesgos Profesionales, de conformidad con lo establecido en el articulo
anterior...».

32. En tal sentido no es posible aplicar el Decreto 3135 de 1968, pues como se
establecid, fueron derogadas las disposiciones que regulaban lo relativo a la
definicion y elementos necesarios para determinar si hay o no lugar al
reconocimiento de la indemnizacion por enfermedad profesional; razén por lo que
la Sala debe sefalar que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 que contiene la
excepcion de la aplicacion del Sistema de Seguridad Social Integral a los afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue sometido a control
de constitucionalidad®® y en su estudio, la Corte Constitucional sostuvo:

«[...] No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un
beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al desarrollo de un
derecho constitucional, por simples consideraciones subjetivas, que no encuentran
asidero en los principios y valores constitucionales. Como en forma reiterada lo ha
manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce en una garantia que
impide a los poderes publicos tratar de manera distinta a quienes se encuentran

14 «“por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.”

15 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.”

16 Corte Constitucional, sentencia C-461 de 1995, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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en iguales condiciones. En consecuencia, la norma que estudia la Corte, configura
una discriminacién que atenta contra el principio de igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Carta Politica...»

33. Si bien es cierto en la demanda que dio origen a la precitada sentencia se
reclamaba la presunta discriminacién al impedir que los pensionados afiliados al
mencionado fondo percibieran la mesada adicional -pagadera en junio de cada afio,
la primacia del derecho a la igualdad alli amparada, a juicio de la Sala, debe
prevalecer tratandose del reconocimiento de los beneficios minimos consagrados
en dicha ley, como, en este caso, la aplicacion del régimen de riesgos profesionales

con fines indemnizatorios.

34. Esta Corporacion ha sido garante del derecho a la igualdad e irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos para los trabajadores en las normas
laborales, tal como lo prevé el articulo 53 de la Constitucion Politica, razon por la
cual dara aplicacién al Sistema General de Riesgos Profesionales a favor de la
demandante, a pesar de estar excluida de su aplicacion, por no existir, dentro de su

régimen propio, disposiciones que consagren lo pertinente?’.

Del caso concreto.

35. La parte recurrente alega que le es posible acceder al reconocimiento y pago de
la indemnizacion sustitutiva por enfermedad de origen profesional que le generd una
pérdida de la capacidad laboral de caracter permanente del 96%, obtenida como
consecuencia del desempenfio de sus laborales como docente para la secretaria de
educacion del distrito de Santa Marta, basado en lo establecido en el articulo 15 de
la Ley 776 de 2012. Asi mismo, plantea que la indemnizacion por enfermedad
profesional es compatible con la pension de invalidez como quiera que se logro
demostrar que la actora estuvo vinculada al FOMAG desde el 2 de febrero de 1981;
gue durante la prestacion del servicio como docente, adquiri6 la enfermedad motivo
por el cual fue expedida la Resolucion que ordend el reconocimiento de la pension
de invalidez y que el 31 de agosto de 2016, fue retirada del servicio por invalidez.
No obstante, el FOMAG no le cancel6 la indemnizacion a que tiene derecho
conforme al Decreto 776 de 2002.

17 Criterio expuesto en sentencia de fecha 3 de mayo de 2018 dentRo del proceso con radicado No 68001-23-33-000-2015-
00318-01(0905-17); demandante: Soraya Victoria Pedraza Jordy y demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional De Prestaciones Sociales del Magisterio - Municipio De Bucaramanga, MP. Sandra Lisset Ibarra VVélez.
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36. Corresponde establecer en la presente causa si es viable el reconocimiento de
la indemnizacion por enfermedad profesional a la que aduce tener derecho la sefiora
Iveth Hortensia Sanchez Castellon por haberla adquirido y padecié durante su
vinculacién laboral al servicio de la secretaria de educacion del distrito de Santa
Marta. Asi como también, si respecto de la pretension de acceder a laindemnizacion
sustituta agoté en debida forma la reclamacion ante la administracion.

37. Pues bien, para efectos de resolver el punto objeto de controversia, la Sala
cuenta con los siguientes elementos probatorios: i) Certificado de historia laboral en
la cual se hace constar que la sefiora Iveth Hortensia Sanchez Castellén estuvo
vinculad laboralmente como docente al servicio del Distrito de Santa Marta desde el
13 de febrero de 1981 hasta el 12 de agosto de 2016'8. También reposa el
Formulario de Dictamen para calificacion de pérdida de capacidad laboral y
determinacion de invalidez de la Fiduprevisora S.A'°, en la cual se determind la

pérdida de capacidad equivalente en un 96% con fecha de estructuracion de la
invalidez del 11 de diciembre de 2012.

18 Folio 4 del expediente.
19 Folio 5y reverso.
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38. A través de la Resolucion 99 del 8 de febrero de 2017 la secretaria de educacion
distrital de Santa Marta obrando por delegacion de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocio a la sefiora Iveth Sanchez Castellon la pension de invalidez en cuantia
de $3.311.384 a partir del 1 de marzo de 2017 como docente de vinculacion

nacionalizado?°.

39. La demandante el 11 de diciembre de 20172 solicité al Fondo Nacional del
Magisterio «]...] el reconocimiento y pago de una indemnizacién por enfermedad
profesional??, peticiéon que no fue desatada por la entidad accionada configurandose

el acto presunto acusado en el presente proceso.

40. Sefaladas las anteriores pruebas, se debe ahora determinar si las mismas
acreditan elementos necesarios para atribuirle alguna responsabilidad al Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
por la enfermedad profesional que padecié la demandante.

41. En tratandose de riesgos profesionales de los empleados publicos, en principio,
solo existe una clase responsabilidad derivada de la relacion laboral, la cual es de
tipo objetivo y cubierta por el sistema de riesgos laborales, que obliga en el caso de
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a atender
y reconocer a favor del trabajador, las prestaciones econdmicas Yy
asistenciales previstas por el Sistema de Riesgos laborales en tales eventos,
prestaciones que se generan al momento en que acaece el riesgo profesional
amparado, para cuya causacion resulta indiferente la conducta adoptada por el
empleador, pues se trata de una modalidad de responsabilidad objetiva prevista por
el legislador con la finalidad de proteger al trabajador de los riesgos propios a los

gue se ve expuesto al realizar la actividad laboral.

42. Resulta imperativo sefalar, que frente a la enfermedad profesional, el legislador
previé un conjunto de prestaciones e indemnizaciones destinadas al amparo del

trabajador frente a la pérdida de su capacidad laboral, permitiéndole acceder a una

20 Vijsible a folios 12 al 15.
21 Folios 17 al 22.
22 Folios 22.
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pension de invalidez o a una indemnizacion a causa de tal patologia, y que estan

inspiradas en la relacion laboral.

43. No obstante, en circunstancias como la presente, el debate no se centra
puntualmente en el reconocimiento de las mencionadas prestaciones, sino que
trasciende a la evaluacion de la conducta del empleador alrededor de los deberes
de cuidado del trabajador frente los riesgos inherentes a las actividades y funciones
que despliega, y que habilitan al reclamo indemnizatorio no por lo dispuesto en el
régimen prestacional positivo, sino por la sustraccion del deber funcional, también

relacionado con el vinculo laboral.

44. Es por ello que no es posible efectuar el reconocimiento de la indemnizacion por
enfermedad profesional, como quiera que de acuerdo a lo sefialado Decreto 2644
de 199423, solo es viable reconocer este tipo de prestaciones cuando la pérdida de
la capacidad laboral se encuentre entre el 5% y el 49.99%, y en el presente caso, la
demandante ostent6 una disminucion equivalente al 96.%, razon por la que a través
de la Resolucion 099 del 8 de febrero de 2017 le fue reconocida la pension de

invalidez, con lo cual se puede afirmar que ésta contingencia ya fue cubierta.

45. Entonces, ante este panorama, es la parte interesada a quien le corresponde
probar los hechos que alega a su favor para la consecucion de un derecho, pues no
basta con acreditar el daflo causado con la enfermedad profesional, sino que
también le incumbe demostrar la omision del ente demandado en el cumplimiento
de las normas de salud en el trabajo para con ello probar el nexo causal, maxime
cuando sobre los actos de la administracién gravita una presuncion de legalidad que

debe ser desvirtuada por quien pretende impugnarlos.

46. Se insiste, debe distinguirse la ocurrencia de la enfermedad profesional, que
comprende el reconocimiento de las prestaciones a que hubiere lugar, y que tal
como quedd advertido, procede por ministerio de la ley al margen de la conducta de
la administracion; del hecho que el padecimiento que sufra el empleado, sea
consecuencia directa de los actos u omisiones del ente patronal; en cuyo caso,
debera demostrar el afectado la correspondiente falla, pues lo contrario seria admitir

que la enfermedad profesional es siempre responsabilidad del empleador.

2¢(...) Por el cual se expide la Tabla tnica para las indemnizaciones por pérdida de la capacidad laboral entre el 5% y el

49.99% y la prestacion econdomica correspondiente. (...)”.
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47. Bajo ese contexto, se evidencia que dentro del plenario no hay una sola prueba
en donde se demuestre que la enfermedad padecida por la demandante fuera por
causa del empleador, por ejemplo, el incumplimiento de los presupuestos de salud
ocupacional, las condiciones que progresivamente fue desarrollando y que la
llevaron a tener tal grado de pérdida en su capacidad laboral y la omision por parte
de éste al no acatar las recomendaciones dadas por los médicos tratantes para

cambiar sus condiciones laborales.

48. Ahora bien, aun cuando fue calificada como de origen profesional por parte de
medicina laboral las enfermedades de la demandante, lo cierto es que existen serias
dudas en cuanto a esta valoraciéon, como lo es el concepto de salud ocupacional??,
por cuanto no se determind ningun nexo causal entre la enfermedad adquirida, esto
es, la disfonia funcional, el lumbago no especificado, el trastorno sacroococcigeo y
la peniculitis con el ejercicio de las labores propias de su cargo. Adicionalmente, se
observa que en el formulario de dictamen para la calificacién de la pérdida de
capacidad laboral y determinacién de invalidez, si bien aparece en el items de
calificacion total el porcentaje del 96% de pérdida de capacidad laboral, también lo
es que, solo se reporta en dicho formulario el criterio de disfonia en porcentaje de
55% sin que aparezcan los porcentajes correspondientes de las deficiencias de los
diagnésticos: a) trastorno sacrocogigeos, b) discopatia lumbar y ¢) paniculitis que
afecta la regidn de cuello y espalda, aunado a la falta de indicacién del rol laboral y
otras areas ocupacionales, documento que ante tantas falencias le resta
credibilidad.

49. Asi pues, se puede concluir que no es viable otorgar la indemnizacion por la
calificacion de la enfermedad profesional pretendida por la demandante, ya que la
contingencia fue cubierta a través de la pension de invalidez que le fue otorgaday,
si bien puede pretender algunos perjuicios como consecuencia de la lesién en si,

resulta que éstos no fueron probados.

50. De otra parte, en cuanto al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva
pretendida por la accionante, observa la Sala que al revisar el libelo introductorio vy,

en particular, la peticiéon que dio origen al acto acusado, se advierte una imprecision

24 Transcrito en el formulario de dictamen para la calificacion de la pérdida de capacidad laboral y
determinacién de invalidez.
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por parte de la apoderada de la demandante, pues, en uno y otra solicité en forma
expresa «la indemnizacion por enfermedad profesional»; sin embargo, en la
trascripcion de la normativa que hizo en el concepto de la violacion de la demanda,
se refirid a la Ley 776 de 2002, articulo 15, que trata sobre la devolucion de saldos
e indemnizacion sustitutiva, en concordancia con el articulo 37 de la Ley 100 de

1993, que consagra la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

51. En efecto, se trata de dos situaciones diferentes, cuyas particularidades se pasa
a explicar: i. Indemnizacion por enfermedad profesional o indemnizacion por
incapacidad permanente parcial, la primera de ellas, esta contemplada, entre otras
normas, en el articulo 14, numeral 1, literal f), del Decreto 3135 de 1968 vy, la
segunda, tanto en el articulo 7, literal b), del Decreto 1295 de 1994, como en el
articulo 7 de la Ley 776 de 2002 y ambas consisten en un reconocimiento econémico
gue se hace a favor de aquel trabajador que sufra un accidente de trabajo o una

enfermedad profesional y se le determine una incapacidad por tal circunstancia.

52. La primera, estuvo concebida para los servidores publicos del orden nacional,
con antelacion a la creacion de este sistema de riesgos profesionales, mientras que
la segunda, se dirige para los afiliados al Sistema General de Riesgos
Profesionales. Tal derecho indemnizatorio surge en proporcion al dafio sufrido v,
aungue respecto de la primera se predica una incompatibilidad?® respecto de la
pension por invalidez,?® en relacién con la segunda, no se concibe incompatible con
la prestacion,?’ pues esta Ultima estd a cargo de la administradora de riesgos

profesionales.

53. Por su parte, la indemnizacién sustitutivay la devolucion de saldos de que
tratan tanto la Ley 776 de 2002, en su articulo 15, como la Ley 100 de 1993, articulo
37, consiste en aquel reconocimiento econémico que se hace al afiliado al Sistema
de Riesgos Profesionales cuando se incapacita 0 muere por una causa atribuible a
un accidente de trabajo o a una enfermedad profesional, para que, de manera

adicional al reconocimiento pensional por invalidez?® se le devuelva: i) la totalidad

2 Al respecto, el articulo 18 del Decreto 1848 de 1969 preveia: Articulo 18. Excepciones. 1. No habra lugar al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 16., en el evento de que se cause en favor del empleado el derecho a la pension de
invalidez a que se refiere el capitulo X1l de este Decreto.

% |_a cual tiene justificacion en cuanto era reconocida por la caja de prevision a la que estuviera afiliado el empleado o por
su empleador, de conformidad con lo previsto en el articulo 17 del Decreto 1848 de 1969.

27 El articulo 7 del Decreto 1295 de 1994, transcrito en el acapite marco normativo de esta providencia, establece, entre
otros, tanto el reconocimiento de la indemnizacion como el de la pension por invalidez.

28 Pension por invalidez o pension de sobrevivientes.
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del saldo que tenia en su cuenta individual, si hacia parte del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad o ii) la indemnizacion sustitutiva de la pension ordinaria
de jubilacion, si estaba en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, la
cual sebe ser liquidada en los términos de la Ley 100 de 1993, articulo 37. Tal
devolucion o reconocimiento indemnizatorio compete al fondo pensional al que

hubiera estado afiliado el empleado?.

54. Como corolario de lo expuesto se debe sefalar que la indemnizacion por
incapacidad permanente parcial o indemnizacion por enfermedad profesional
consiste en un reconocimiento econdémico que tiene como finalidad «compensar» el
hecho incapacitante, mientras que la indemnizacién sustitutiva de la pension
consagrada en las normas en cita, tiene como propdésito «compensar» los aportes
realizados por un afiliado al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, dentro del régimen de prima media con prestacion definida, en razén a
gue no se va a reconocer la pension por parte de ese sistema, para el cual el afiliado
aportd para cubrir las contingencias de invalidez -por enfermedad comun- vejez y
muerte, comoquiera que se produjo un hecho incapacitante -por enfermedad
profesional o accidente de trabajo- que dio lugar a que el Sistema General de

Riesgos Profesionales reconociera la prestacion por invalidez.

55. Hechas las anteriores precisiones y a la luz de lo solicitado en sede
administrativa y ante el aparato judicial, entendiendo que las pretensiones deben
guardar identidad, tanto en sede administrativa como en sede judicial, por virtud del
principio de congruencia, la Sala observa que lo reclamado por la parte actora fue
la indemnizacién por enfermedad profesional, que fue lo pretendido ante el
FOMAG para lo cual, se trascriben apartes del escrito petitorio:

«[...]

Asunto: SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INDEMNIZACION POR
ENFERMEDAD DE ORIGEN PROFESIONAL. (Negrilla fuera de texto)

[...] en mi condicibn de apoderada de la peticionaria IVETH HORTENSIA
SANCHEZ, mayor de edad, identificada con cc No 36.553.401 respetuosamente
acudo ante usted a presentar DERECHO DE PETICION consagrado en el articulo
23 de la Constitucién Nacional para solicitar el RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA
INDEMNIZACION POR ENFERMEDAD PROFESIONAL, de conformidad a los
siguientes...(Negrilla original de texto).

2% Dicho sustento viene fijado en el antecedente jurisprudencial contenido en el fallo proferido por la subseccion A de la
seccion segunda de esta corporacion de fecha 11 de junio de 2020, dentro del proceso con radicado No 47001-23-33-000-
2016-00325-01(2198-17), Demandante: llce Estella Pertuz Cantillo y demandado: Ministerio de Educacion, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Municipio De Santa Marta; MP. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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PETICIONES

1. Que se reconozca y pague a la demanda (sic) a la pensionada IVETH
HORTENSIA SANCHEZ identificada con cc No 36.553.401, la indemnizacion
por enfermedad profesional a la que tiene derecho. (Subrayado fuera de texto)

2. Que se indexe las respectivas cifras concedidas...»

56. De acuerdo con lo solicitado por la parte actora en sede administrativa, es claro
gue su pretension se orienta a la reclamacion de la indemnizacion por enfermedad
profesional y no al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. Si lo deseado por
la actora era acceder al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva ha
debido reclamar en debida forma ello en sede administrativa para que existiera
coherencia con lo pretendido en sede judicial, en el entendido de que el objeto de
un proceso como el que se analiza es, precisamente, controlar la legalidad de un
acto administrativo emitido dentro de una actuacion iniciada por el interesado, con
un propésito especifico -en este caso, lograr el reconocimiento de la indemnizacion
por enfermedad profesional-, por lo que mal podria decidirse ante la jurisdiccion un
asunto ajeno al que se reclam6 en sede administrativa, pues ello conllevaria
sorprender a la administracién imponiéndole una carga respecto de un asunto que
no ha sido sometido a su consideracion y redundaria en violacion de su derecho al

debido proceso.

Conforme con los argumentos antes expuestos, se concluye que la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena de fecha 5 de mayo de 2021

gue denegd las pretensiones de la demanda se debera confirmar.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subsecciéon B, administrando justicia, en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena de fecha 5 de mayo de 2021 que neg0 las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: Por secretaria de la Seccion Segunda devuélvase el expediente al

tribunal de origen, previa las anotaciones de rigor en la plataforma SAMAL.

Notifiguese y cumplase

Firma electronica
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Firma electrénica
CESAR PALOMINO CORTES

Firma electrénica
CARMELO PERDOMO CUETER

Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electrénica mediante
el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema valida
la integridad y autenticidad del presente documento en el link
http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Visitas/documentos/evalidador.
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