TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OSCAR IVAN PESCADOR
CONTRA INMACULADA GUADALUPE Y AMIGOS S.A.S. Radicacién No. 25899-31-
05-001-2021-00355-01.

Bogota D. C. veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Se emite la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, por medio de la cual se establece la
vigencia permanente del Decreto Legislativo 806 de 2020. Se decide el recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada del demandante contra la sentencia
proferida por la Jueza Primera Laboral del Circuito de Zipaquira, el 1 de febrero
de 2023.

Previa deliberacién de los magistrados que integran la Sala y conforme los

términos acordados, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

1. El sefior Oscar Ivan Pescador instaura demanda ordinaria contra la sociedad
demandada con el fin que se declare que el Ultimo salario que devengd fue la
suma de $21.945.075; que su contrato fue terminado sin justa causa el 11 de
marzo de 2021; que tiene derecho al pago proporcional de la indemnizacién;
que existio mala fe del empleador; que no le fueron pagadas las prestaciones
sociales en el término de ley; que no le pagaron la indemnizacion por despido;
pide se condene al pago de dicha indemnizacién teniendo en cuenta un salario
de $21.945.075; indemnizacion por dafio moral; indemnizacién del articulo 65

del CST; indexacion y costas.

2. Como hechos, el actor relaciona los siguientes: empezd a trabajar con la
demandada el 25 de julio de 2008, mediante un contrato de trabajo a término
indefinido para desempefiarse como mesero pre — senior; que tenia un salario
basico mas unas comisiones variables; que el 21 de diciembre de 2018
firmaron un otrosi en el que acordaron un cambio de cargo, en virtud del cual
se desempeiaria como "MAESTRE DE EVENTOS”, a partir del 16 de diciembre de
2018; el 8 de febrero de 2020 fue intervenido quirirgicamente por operaciéon

de rodilla y desde esta fecha estuvo incapacitado; el 30 de marzo de 2020, la
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sociedad demandada le comunicé la decisién unilateral de suspender el
contrato de trabajo por fuerza mayor, la cual no fue comunicada al Ministerio
del Trabajo; en esa comunicacion le sefialaron que no le pagarian salarios pero
si los aportes a pensiones y salud; estuvo incapacitado desde el 8 de febrero
hasta el 29 de marzo de 2020, y con su contrato suspendido desde el 30 de
marzo de 2020 al 11 de marzo de 2021, tiempo durante el cual no recibidé
salario; en la Ultima fecha citada, la demandada termind unilateralmente el
contrato de trabajo, momento para el cual tenia 12 afios y 7 meses de
ejercicio de labores; su ultimo salario fue de $21.945.075; al terminar el
contrato de trabajo la empresa no pagd ni entregd inmediatamente su
liquidacién de prestaciones sociales; la liquidacién presentada no contempld
todos los derechos que le correspondian, comprendiendo solo la suma de
$10.623.009; tampoco se pago la indemnizacién con base en el Ultimo salario
devengado; el 12 de abril de 2021 elevé peticidon a la empresa, solicitdndole
documentos relacionados con su vinculo, la cual fue respondida el 10 de mayo
siguiente, entregando parcialmente lo solicitado y negando la reliquidacion; en

la actualidad la demandada le adeuda la indemnizacion y la sanciéon moratoria.

La demanda fue presentada el 9 de agosto de 2021 y admitida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Zipaquira mediante auto del 2 de septiembre

de 2021; siendo notificada virtualmente, y contestada oportunamente.

En la contestacién, la demandada acepta el contrato de trabajo, sus extremos
temporales, asi como la suspension del contrato, aclara que esta fue
informada al Ministerio del Trabajo; que el salario del trabajador en el Ultimo
ano de servicios fue de $1.130.969; que la liquidacion fue pagada de manera
oportuna. Se opone a las pretensiones y presenta las excepciones de
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, pago,

compensacién, prescripcion, buena fe, enriquecimiento sin causa.

Mediante auto de 20 de enero de 2022 el juzgado tuvo por presentada la
anterior contestacion; sefialé el 17 de mayo siguiente para audiencia del
articulo 77 del CPTSS, realizada ese dia; en este se citdé para el 1 de febrero
del presente afio con el fin de realizar audiencia articulo 80 id., también

realizada en la fecha.

La Jueza de conocimiento, en sentencia proferida en la audiencia de 1 de

febrero de 2023 absolvid a la demandada; condend en costas al actor.

El juzgado empezd puntualizando que el problema juridico por resolver
consistia en determinar si la reliquidacion de la indemnizacién por despido
estaba llamada a prosperar y si se han dejado de pagar prestaciones

sociales que den lugar a la sancion moratoria. A continuacién sefald que se
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demostré el contrato de trabajo y sus extremos temporales. También
encontré acreditada la suspensién del contrato de trabajo, a partir del 30 de
marzo de 2020 y la terminacion del vinculo el 11 de marzo de 2021, sin
justa causa, a raiz de lo cual al actor le pagaron la indemnizacién, como
consta a folio 77 PDF 01. Dio por sentado igualmente que el demandante
tenia un pacto de salario conformado por un basico y un salario variable,
compuesto este ultimo por comisiones. Sefald, asi mismo, que para la fecha
de suspension del contrato, el actor se encontraba incapacitado como este lo
aceptd en su interrogatorio de parte; que para el 21 de marzo de 2021 no
estaba incapacitado pero lo habia estado desde febrero de 2020 hasta el dia
anterior a marzo de 2021; luego durante ese tiempo no estuvo en
condiciones de prestar ningun servicio, por ende no devengd el salario
variable y su incapacidad estaba siendo reconocida por el sistema de
seguridad social, conforme lo admitid en el citado interrogatorio. Que la
liguidacién da cuenta de que le pagaron las prestaciones sociales, por
consiguiente, no hay lugar a la sancién moratoria solicitada. Manifesté que
la indemnizacion del articulo 64 del CST no establece que para su computo
deba tenerse en cuenta el salario promedio, lo que si ocurre respecto de
otros derechos laborales, como es el caso del articulo 253 del CST. Explica
que el demandante aceptd en el interrogatorio de parte que tenia una parte
del salario fija y otra variable y que esta ultima estaba condicionada al
trabajo efectivamente desplegado, y en el Ultimo afio anterior a la
terminacion del contrato el actor no estaba laborando sino incapacitado, por
ende, no prestd el servicio ni hubo salario promedio, en consecuencia, el

salario que debia tenerse era el basico, como la empresa lo hizo.

Recurrié la apoderada del demandante. Manifiesta que el juzgado se
equivoca al entender que el actor se encontraba incapacitado un afio antes
de la suspension del contrato de trabajo; se queja de que es claro el
desconocimiento del precedente judicial sobre la liquidacién de la
indemnizacion por despido cuando el salario es variable, y al negar las
pretensiones de la demanda se hace mas gravosa la situacién del
demandante, parte débil de la relacion y quien ha visto afectados sus
derechos desde que la empresa desconocid su trayectoria intachable de
mas de once afos, suspendiendo el vinculo laboral sin mediar autorizacion
del Ministerio del Trabajo, y posteriormente al dar por terminado el contrato
de trabajo pagando una indemnizacion irrisoria la cual fue liquidada sin
tener en cuenta el salario promedio en el u(ltimo afio de servicios,
desconociendo que su salario estaba constituido por el basico mas
comisiones que recibia mensualmente, lo cual causé una disminucién
significativa en la liquidacién de prestaciones sociales, asi como de la

indemnizacidon. Solicita se ordene el pago vy reliquidacion de la
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indemnizacion, asi como de las cesantias y sus intereses, prima de servicios,
vacaciones, lo mismo que el dafo extrapatrimonial, teniendo en cuenta el
salario mensual realmente devengado durante el ultimo afio de servicios, asi

como el pago de la sancidon moratoria y la indexacion.

Recibido el proceso en esta Corporacion, se admitido el recurso, mediante
auto de 13 de febrero de 2023. Seguidamente se corrié traslado para

alegatos, por auto del dia 20 siguiente; alegaron ambas partes.

8.1. La apoderada del demandante plantea que se le suspendié a este el
contrato de trabajo, a pesar de encontrarse incapacitado; por consiguiente,
los ultimos salarios devengados por el trabajador corresponden a los meses
previos a la incapacidad médica y a la suspensién del contrato de trabajo, es
decir, los que se generaron antes del 8 de febrero de 2020 y es con tal
salario que debe liquidarse la indemnizacion y las prestaciones sociales.
Agrega que para liquidar la indemnizacidn se debe tener en cuenta el salario
del ultimo afio de servicios y cita en su apoyo la sentencia SL 4743 de 2018;
promedio que resulta de colacionar los salarios percibidos en los 37 dias que
labord en el afio 2020, de 1 de enero a 7 de febrero, ya que se debe tomar
la proporcion del salario promedio del ultimo afo laborado, y que se
encuentra demostrado con las planillas de seguridad social, en las que se
sefiala el “IBL” (sic), los desprendibles de ndmina, reportes de pago y

descuentos, otrosies al contrato de trabajo, etc.

8.2. La demandada pide se confirme la sentencia. En lo esencial manifiesta
que el juzgado tomé el ultimo salario teniendo en cuenta que como el ultimo
ano el contrato estuvo suspendido, el trabajador no devengé el factor variable

sino solo el basico, aparte de que antes estuvo incapacitado.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001
esta Sala de Decision emprende el estudio de los puntos de inconformidad
planteados por el recurrente en el momento de sustentar el recurso de
apelacion, como quiera que el fallo que se profiera tiene que estar en
consonancia con tales materias, sin que le sea permitido al Tribunal abordar

temas distintos de esos.

De todas formas, es pertinente aclarar que uno de los reclamos del recurrente

en la sustentacién del recurso es que se revise lo concerniente a

reliquidacién de las prestaciones sociales tales como cesantias y sus intereses,

vacaciones y primas de servicios, pero la Sala no puede acceder a ese
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pedimento, por cuanto en realidad se trata de un punto novedoso y sorpresivo
que no fue planteado dentro de las pretensiones de la demanda inicial ni
discutido dentro del proceso, de suerte que si bien se formula en el recurso de
apelacién, no es posible su abordaje dado que no hay secuencia vy
concatenacion entre su formulacién actual y su inclusion dentro de las
materias que debian ser discutidas en el curso del proceso. En efecto,
revisada la demanda inicial se observa que alli se solicitd el pago de la
indemnizacion por despido, y si bien se reclama también la sancién moratoria,
tal solicitud no se funda en la falta de pago o pago deficiente de las
prestaciones sociales, sino en su pago tardio; es cierto que la jueza hizo una
rapida mencién a que dentro de los problemas juridicos que debia resolver
estaba determinar si se habia dejado de pagar prestaciones sociales que
dieran lugar a la sancion moratoria, pero se traté de una alusién tangencial
gue no implicd una inmersion en dicho tema y por ende no es dable asumir
que la a quo lo desarrollé y de este modo lo habilitd para ser tratado en la
apelacion o en esta sentencia, pues, como se dijo, fue una referencia de
pasada, ya que ni siquiera dijo que lo hacia en virtud de sus potestades de
ultra y extra petita, lo que muestra que esa manifestacién fue fruto de una
apreciacién deficiente y equivocada del libelo y no porque hubiese tenido la
intencion de estudiar de fondo ese asunto. Debe recalcarse que en materia
laboral rige también el principio de congruencia de la sentencia, y si bien esta
contemplada la posibilidad de fallar ultra y extra petita, tal facultad esta
circunscrita a los jueces de primera y Unica instancia, de suerte que esta
excluida para los de segunda, y por lo tanto el Tribunal no podria decidir mas

alla o por fuera de lo pedido en la demanda.

Dicho lo anterior y escuchada la sustentacién del recurso, los problemas
juridicos que deben resolverse son los siguientes: 1) determinar si durante el
ano anterior a la terminacion del contrato de trabajo el demandante estuvo
incapacitado, como concluy6 el juzgado, o si en este caso debe considerarse
que lo que hubo fue una suspensidn del contrato de trabajo durante ese
interregno. De todas maneras, debera analizarse lo concerniente a las
relaciones y situaciones que se configuran cuando concurren suspension del
contrato de trabajo y licencia por enfermedad del trabajador; 2) determinar la
forma en que debe liquidarse la indemnizacion por despido cuando el
trabajador estuvo incapacitado o con el contrato suspendido un largo periodo
antes de la terminacion del contrato; 3) resolver si hay lugar a ordenar
perjuicios extrapatrimoniales; y 4) analizar si es viable imponer la sancidn

moratoria del articulo 65 del CST.

Interesa dejar sentado que en el presente caso no se discute sobre la

existencia del contrato de trabajo, sus extremos temporales, la terminacion
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del contrato de trabajo sin justa causa por iniciativa del empleador y que
desde el 8 de febrero de 2020 el demandante no prestd fisica y materialmente

sus servicios a la demandada.

El juzgado concluyd que el demandante estuvo incapacitado desde la fecha
antes mencionada y lo hizo hasta el dia anterior a la terminacién del contrato
de trabajo (11 de marzo de 2021), y como durante ese lapso no labord
realmente, no pudo devengar la parte del salario variable, cuya percepcion
dependia de la efectiva prestacidon de servicios, que le permitieran ganar las
comisiones; por consiguiente, estimd, la indemnizaciéon debia liquidarse con el
salario basico asignado, como lo hizo la demandada al hacer la liquidacién.
Igualmente dio por acreditado que desde el 30 de marzo de 2020 la empresa
comunicd al actor la suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor
derivada de la Pandemia del Covid 19, hecho que, en si mismo considerado,

no es materia de discusion en el recurso.

Sobre la afirmacidon de que el demandante estuvo incapacitado desde el 8 de
febrero de 2020 hasta antes de la terminacion del contrato, es claro que se
trata de un error mayusculo y protuberante de la jueza y denota una
percepcién poco rigurosa del acervo probatorio, porque aquel en modo alguno
hizo ese reconocimiento en el interrogatorio de parte. En esta diligencia lo que
el demandante manifesté es que tuvo una incapacidad por una cirugia de
rodilla y después una suspensidon del contrato de trabajo y agrega que para la
fecha de la terminacién del contrato de trabajo no se encontraba incapacitado,
pero para el momento de suspensidn del contrato si lo estaba, aclarando que
estuvo incapacitado antes de la pandemia. Si se cotejan esas aserciones con
los hechos de la demanda, se advierte que en estos paladinamente manifiesta
el actor que estuvo incapacitado desde el 8 de febrero al 29 de marzo de 2020
y que a partir del 30 su contrato estuvo suspendido, de modo que mirada esta
circunstancia resulta mas desconcertante la infundada y disparatada tesis del
juzgado sobre incapacidades desde febrero de 2020 hasta marzo de 2021,
maxime que no existen en el expediente las ordenes de incapacidades, ni
historia médica, ni ninguna otra prueba que permita vislumbrar la referida
situacion, salvo las planillas de pago de abril y primera quincena de mayo, en
las que aparecen reconociéndose unos pagos por incapacidad a cargo de la
EPS, lo que permite inferir que las incapacidades se extendieron solo hasta los

primeros dias del mes de mayo de 2020.

De suerte que en ese aspecto tiene razén el recurrente, por cuanto lo Unico
que puede aseverarse es que el actor estuvo incapacitado desde el 8 de
febrero de 2020 hasta el 7 de mayo de 2020 y con el contrato suspendido

desde el 30 de marzo de 2020 hasta el 11 de marzo de 2021, pero como no
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podia estar incapacitado y con el contrato suspendido al mismo tiempo entre
el 30 de marzo y el 7 de mayo de 2020, mas adelante se haran unas
precisiones al respecto. La anterior distincion es importante hacerla porque
son diferentes las consecuencias, de cara a la liquidacién de la indemnizacién
por despido que se reclama, de una u otra figura. En efecto, si el contrato se
suspende, es claro que cesa la obligacién de prestar los servicios por parte del
trabajador, y por ende la de pago de salarios por parte de la empleadora.
Mientras que, si el trabajador se incapacita, si bien este deja de trabajar
efectiva y materialmente, se le sigue pagando su remuneracién (ora
directamente por el empleador, si no hubo afiliacidn a la seguridad social, o ya
por las entidades de este sistema, si la hubo, y aqui se imputd a la EPS). Y
aunque el subsidio econdmico por enfermedad es diferente del salario, es claro
que si este se paga, su monto es dable ser tenido en cuenta como salario para
efecto de reconocer los derechos prestacionales e indemnizatorios del
trabajador; asi, por lo menos, lo ha venido considerando este Tribunal, y asi lo

hard en esta oportunidad.

De todas formas, como en el presente caso quedd fehacientemente acreditado
que desde el 30 de marzo de 2020 el contrato del actor fue suspendido por
fuerza mayor, solamente queda por agregar que a partir de ese momento no
hubo ni prestacion de servicios ni pago de salarios, en tanto que entre febrero
8 de 2020 y mayo 7 del mismo afio hubo pago de subsidio por incapacidad,
pero no prestacion efectiva de servicios, por lo que se tomara el promedio
salarial percibido en este lapso para efectos de extraer el promedio para la

liquidacion de la indemnizacidn.

En esas condiciones, la indemnizacién por despido debe liquidarse con base en
los salarios del ultimo afio de prestacion de servicios. Nétese que hay una
diferencia sutil pero sustancial cuando se habla de vigencia del contrato y
prestacién efectiva de servicios, pues puede estar vigente el contrato de
trabajo sin que se paguen salarios (como ocurre en los eventos de suspension
del contrato y los casos de enfermedad del trabajador, en los que el contrato
esta vigente pero no hay prestacidon efectiva de servicios personales), vy
también hay casos en que se pagan salarios sin que haya prestacion fisica de
servicios, como ocurre en la hipotesis del articulo 140 del CST); pero en todo
caso, interesa la distincidon en que tanto en periodo de incapacidad como en el
de suspension del contrato no se presenta prestacion efectiva del servicio, en
la primera se paga un subsidio econdmico, mientras que en la segunda no se
paga ninguna, segun la ley, a lo que se suma que para efectos de cesantias en
el caso de la incapacidad ese tiempo se computa mientras que cuando hay
suspension del contrato, no; lo anterior para subrayar que cada situacién debe

ser examinada en sus contornos y peculiaridades.
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Cabe aclarar también que en este caso particular como el trabajador no puede
estar de manera simultdnea en incapacidad y con el contrato suspendido,
cuando tales situaciones son concurrentes, debe considerarse que tiene
prevalencia la situaciéon de discapacidad, cuando esta es preexistente a la

suspension y se extienda después de esta, como aqui sucede.

Sobre el punto del tiempo que debe tomarse en cuenta para liquidar la
indemnizacion, que es el tema que ahora interesa, ya el Tribunal ha tenido
oportunidad de pronunciarse, como puede verse en las sentencias de
septiembre 22, 29 y noviembre 24 de 2022, dentro de procesos que contra la
misma demandada y otra adelantaron Fabian Gustavo Monroy, Jackson Andrés
Arias y Alfonso Botén Reyes, radicados 2021-00092, 2021-00072 y 2021-
00034, respectivamente, en las que, en las dos primeras, se dijo:

“En lo concerniente a las condenas, a las que se opone la demandada Sefiora del Rosario,
hay que empezar por decir que estas se cuestionan con el argumento de que se calcularon
con el salario que no correspondia. Al respecto, interesa sefialar que en lo concerniente a la
indemnizacién por despido y la prima de servicios, la Sala comparte parcialmente la
decision de la jueza, porgue si bien el Gltimo salario certificado al demandante en octubre
de 2020, como consta en la certificacion expedida por la gerente de talento humano, fue la
suma de $2.446.988 (folio 54, archivo anexos demanda) como, ademas, consta en la
liquidacion y lo aceptd la representante legal en el interrogatorio de parte, no quiere ello
decir que ese era el salario que debia tenerse en cuenta para liquidar la prima de servicios.
Asi se dice, porque siendo esta prestacién de causacion semestral es légico que el promedio
que debid tenerse en cuenta fue el causado de enero de 2020 en adelante, ya que los
devengados con anterioridad sirvieron para liquidar las primas anteriores, y aplicar la
formula del a quo significa que se utiliza la misma base para computar dos primas
diferentes. En ese orden de ideas, el método utilizado por la empresa para hallar el
promedio con el fin de calcular esta prestacion por el segundo semestre de 2020 en la
liquidacion final de prestaciones sociales ($102.854), y que consistié en tomar lo pagado
por auxilio de transporte, resulta inaceptable en tanto es incluso inferior al salario minimo
legal; en ese orden de ideas, dicha prestacion se liquidard, a juicio de la Sala, con el Gltimo
salario promedio del afio 2020, lo que lleva a examinar los pagos de enero a marzo de 2020
y que son los siguientes, contados a partir de la primera quincena de enero y hasta la
primera quincena de marzo $939.513, $1.113.585, $947.753, $1.058.410, $946.696, que da
un promedio mensual de $2.002.383. No puede pretenderse encontrar un promedio
diferente, dado que de ahi en adelante el trabajador no percibi6 salario, ni mucho menos
puede computarse “0” durante estos lapsos, o tener en cuenta solo el auxilio de transporte.
En consecuencia, la suma que debid pagarse por prima de servicios del segundo semestre es
de $806.515 y no la suma determinada por el juzgado ($957.759); valor al que hay que
descontar lo pagado en la liquidacion de $41.427 (ver liquidacion folio 56 id.), para un
saldo de $765.088. En los anteriores términos se modificara la sentencia del juzgado.

En lo relacionado con la indemnizacion por despido, se mantendra los resuelto por el a quo
porque en este caso si es viable tomar como salario promedio el devengado durante el
altimo afio anterior a la suspension, y si la misma demandada certifico que en ese
momento de la suspension el promedio era de $2.446.988, no hay ningun motivo para
considerar otro, mucho mas si se tiene en cuenta que ni en el recurso ni en el transcurso del
proceso se alegd uno diferente o que se hubiese incurrido en error al certificarlo” (negrilla
no es del original).
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De acuerdo con ese lineamiento, entonces, la Sala no comparte las posiciones
de la demandada y de la jueza cuando consideran que la indemnizacién por
despido debe liquidarse con base en el salario basico vigente para la fecha de
terminaciéon del contrato de trabajo en marzo de 2021, porque es claro que
aun cuando para esa fecha el contrato estaba vigente, no podia haber pago de
salarios y de hecho estos no se pagaron, como afirma el demandante, sin que
este hecho haya sido desmentido; por consiguiente, en este caso el tiempo
gue debe promediarse para efectos de liquidar la indemnizacién aludida es el
ultimo durante el cual hubo pago de salarios o, incluso, de subsidio monetario
por enfermedad, en este caso desde el 1 de enero hasta el 7 de mayo de
2020, siguiendo de esa forma la directriz trazada por la casacién laboral en
sentencia SL 4743 de 2018, citada por ambas partes en sus alegatos ante esta
Corporacion, en lo correspondiente al lapso que debe tomarse en cuenta para
hacer el promedio. Lo contrario seria afectar inicuamente los intereses del
trabajador al menoscabar sus intereses por una situacion que no le es
imputable, ni en la que tuvo ninguna responsabilidad, como fue la pandemia;
sin que deje de anotarse que el detrimento aqui es mas visible dado que la
parte mas cuantiosa de su remuneracion estaba constituida por las

comisiones.

La tesis de la jueza en cuanto a que solamente se puede tener en cuenta el
salario basico es contraria al texto normativo, pues el articulo 64 del CST
habla de salario, y en esta nocién se incorporan no solo dicha parte sino todos
los factores enumerados en el articulo 127 idem, mucho mas si se tiene en
cuenta que la demandada nunca puso en duda la naturaleza salarial de esas

comisiones.

Asi entonces, los salarios que es dable tener en cuenta para liquidar la

indemnizacion son los siguientes:

Enero de 2020 (12 quincena): comisiones prestacionales $46.751.401;
basico $543.375; aux. extra movil $111.000; (22 quincena) basico $289.800;

aux. extra movil $111.000, resto pago de vacaciones.

Febrero de 2020 (12 quincena): comisiones prestacionales $7.785.157;
incapacidad pagada por la empresa $975.385; incapacidad pagada EPS
$2.926.156; bdasico $253.575; aux. extra modvil $111.000; (22 quincena)
incapacidad $7.315.391, aux. extra mévil $111.000.

Marzo de 2020 (12 quincena) comisiones prestacionales $1.989.862;
incapacidades EPS $6.827.689; basico $36.225; aux. ext. mov. $111.000; (22
quincena) incapacidad EPS $7.315.391, aux. mévil $111.000.
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Abril de 2020 (12 quincena) incapacidad EPS $7.315.391, aux. movil
$111.000; (22 quincena) incapacidad EPS $7.315.391, aux. mdvil $111.000.

Mayo de 2020 (12 quincena) incapacidad EPS (7 dias, 56 horas) $3.413.849;
reintegro descuento FSP $175.600; suspension contrato 0; aux. movil
$51.800. De lo anterior se deduce que la incapacidad se extendié hasta el 7
de mayo de 2020.

Sumando los ingresos salariales de ese periodo (incluyendo incapacidades y
excluyendo el descuento FPS del comprobante de mayo) arroja un total
percibido de $94.567.447, que dividido entre 127 dias da un promedio salarial
de $744.625,58, y un promedio mensual de $22.338.766, pero como el
demandante solicita se le declare un salario para liquidarle la indemnizacion de
$21.945.075, se tomara este ultimo valor. Mirese ademas que esta fue la
suma que la demandada reporté como IBC para pagar seguridad social los
meses de enero a junio de 2020, como se observa a folios 160, 170, 185 y
215 del archivo No 01), incluso hasta marzo de 2021, como consta a folios 96
a 103 del archivo digital No 09.

Por consiguiente, como el actor labord desde el 25 de julio de 2008 hasta el 11
de marzo de 2021, es decir durante 12 afios, 7 meses y 16 dias (4.546) dias
tiene de derecho a una indemnizaciéon de 20 dias por el primer afio y 15 dias
por cada afio subsiguiente al primero y en proporcion, la indemnizacion es por
194.41 dias para un total por indemnizacion de $144.762.659, pero como por
este concepto la empresa solo le pagd $9.900.168, se ordena el pago de la
diferencia, esto es, $134.862.491, suma que se actualizara desde el mes de
marzo de 2021 (dia 12) hasta que se haga el pago, pues sobre este rubro no
procede la sanciédn moratoria, ni se demostré tampoco pago tardio de las

prestaciones sociales.

No hay lugar a los perjuicios morales o extrapatrimoniales reclamados, porque
no se acreditd, con prueba idonea y convincente, su causacion. El solo hecho
de terminar un contrato de trabajo sin justa causa, no origina perjuicios de
manera automatica, como lo ha senalado la jurisprudencia laboral, mucho
menos cuando tal terminacidn se produjo después de circunstancias tan
impactantes como las de la pandemia, cuyas repercusiones en negocios como
el de la demandada fueron de enorme envergadura y ello obligaba a buscar

nuevos caminos para seguir activos.

Asi se dejan estudiados los puntos materia de apelacion.
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Costas de ambas instancias, a cargo de la demandada. Por agencias en derecho

de esta instancia se fija la suma equivalente a dos SMLMV.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, Sala de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE l|a sentencia dictada por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Zipaquira el 1 de febrero de 2023, dentro del
proceso seguido por Oscar Ivan Pescador contra la sociedad Inmaculada
Guadalupe y Amigos S.A.S., en cuanto absolvid de la indemnizacién por
terminacion del contrato de trabajo; en su lugar condena a la demandada pagar

por ese concepto la suma de $134.862.491, mas la actualizacién monetaria.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo recurrido.

TERCERO: Costas de ambas instancias, a cargo de la demandada. Por

agencias en derecho la suma de dos SMLMV.

CUARTO: DEVOLVER el expediente digital al juzgado de origen

LAS PARTES SE NOTIFICAN EN EDICTO Y CUMPLASE,

————

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Con Salvamento parcial de voto
Magistrado
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Magistrada
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Demandado INMACULADA GUADALUPE Y AMIGOS SAS

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto, disiento de la decision mayoritaria por las

siguientes razones.

Radica mi inconformidad en cuanto la mayoria tuvo en cuenta como salario o
con efectos salariales la suma que el trabajador recibié durante el periodo en
qgue estuvo incapacitado, ya que en mi concepto, el trabajador que se
encuentra incapacitado no presta el servicio, por lo tanto lo que recibe no
tiene la connotacidn salarial, ademas la misma ley no le da dicha calidad. De
otra parte, la suma que recibe el trabajador durante ese periodo no la paga
el empleador sino el sistema, y desde luego las consecuencias que tal

determinacion produjo en las condenas impuestas.

En los anteriores breves términos presento mi salvamento parcial de voto.

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado



