REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El nueve (09) de febrero de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a resolver
el recurso de apelacion contra la sentencia proferida en primera instancia, en el
presente proceso ordinario laboral promovido por LUZ OMAIRA ZAPATA
BUSTAMANTE en contra de la NUEVA EPS S.A., tramitado bajo el radicado No.
05001-31-05-002-2019-00049-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declard
abierto el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopté el proyecto

presentado por el ponente, el cual quedo concebido en los siguientes términos.

1. ANTECEDENTES:

A través de la presente accion judicial, la demandante pretende se declare que su
despido del trabajo fue ilegal por violacion del procedimiento que exige la ley cuando
se aduce como causal de terminacidn del contrato “el bajo rendimiento”; e injusto por
la inexistencia de una justa causa para su fulminacion; razon por la cual pretende se
condene a LA NUEVA EPS S.A., al pago de la indemnizacion por despido sin justa

causa, con las costas procesales.

Como fundamentos de hecho de sus pretensiones relata la demandante que en
virtud de un contrato escrito de trabajo a término indefinido laboré al servicio de la
demandada desempefiando el cargo de Asesora Comercial, desde el 5 de abril de
2010 hasta el 28 de septiembre de 2018, fecha en la cual fue despedida ilegal e
injustamente, devengaba una ultima asignacién salarial $3°290.693,18, en promedio

mensual.
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Relata que, para dar por terminado su vinculo laboral, la entidad demandada adujo
la causal de “bajo rendimiento”, razén por la cual el 28 de septiembre de 2018, le
entregd una comunicacion contentiva del rompimiento del vinculo laboral,
informandole que dentro de las obligaciones legales y contractuales derivadas del
contrato de trabajo, se encuentra la de cumplir con los estandares minimos de
productividad establecidos por la empresa plenamente conocidos, en razén a la carta
con la asignacion de metas entregada el 31 de enero de 2018, obligacién que al
parecer de su empleador habia incumplido, ya que para el periodo comprendido entre
el 26 de abril de 2018 al 25 de mayo de 2018, en el que solamente alcanzé un 70,3%
de lo asignado, razon por la cual la empresa mediante comunicacion, le hizo un
primer requerimiento a fin de que mejorara su rendimiento, sin embargo, transcurrido
el término de 33 dias, al no haber presentd mejoria, pues unicamente alcanzé 46.5%
del cumplimiento de la meta del periodo MAYO-JUNIO, lo que llevo a la compaiiia a
realizar un nuevo requerimiento, dandole un término de 30 dias para que mejorara
su rendimiento; no obstante los requerimientos realizados, vencido el ultimo término
concedido, la empresa le informdé que su rendimiento continué siendo deficiente
alcanzando tan solo el 85% de las metas en el mes de julio, desempef6 que era
inferir en comparaciéon con los demas trabajadores que desarrollaban las mismas

funciones dentro de la oficina comercial de Medellin.

Aduce que el 27 de agosto de 2018, la empresa le hizo entrega de un cuadro
comparativo y acto seguido, la cité a rendir descargos el dia 29 de agosto de 2018,
sin que las explicaciones dadas en su momento hubiesen justificado el
incumplimiento. Por el contrario, le manifestaron que todos los hechos evidenciaban
una falta de compromiso con la compaiia, lo que dio lugar al despido bajo una
supuesta justa causa a partir del 01 de octubre de 2018, con fundamento en lo
establecido en el numeral 9 del articulo 7, literal a) del Decreto 2351 de 1965, en
concordancia con el articulo 2 del Decreto 1373 de 1966 y los articulos 58 y 60 del
CST.; decisién que no comparte la accionante al considerar que el despido se
presento en forma ilegal e injusta; por no haberse cumplido con los procedimientos y

tramites que para estos eventos se requiere.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo mediante sentencia del 27 de julio de 2020, declaré que la terminacién del
contrato de trabajo de la sefiora Luz Omaira Zapata Bustamante finalizé de manera
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injusta e ilegal el 1 de octubre de 2018, condenando a la NUEVA EPS al pago de

$19°701.420, a titulo de indemnizacién por despido injusto.

Senald que analizando las pruebas que reposan en la foliatura, era factible concluir
que en el trabajador gravita la carga de demostrar el despido y al empleador las
causas que dieron origen al despido reguladas en el CST (SL592 de 2014)

Aduce, que el empleador en la carta que finalizé el contrato de trabajo de la
accionante, fundament6é como causal la del numeral 9 del articulo 62 del CST, la que
debe cefiirse al procedimiento establecido en el articulo 2 del Decreto 1371 de 1.966,
el cual considerd el juez que no se cumplioé a cabalidad por parte de la NUEVA EPS;
aunado a ello estimo6 que tampoco se cumplio los presupuestos exigidos en la parte
final del numeral a) del citado articulo 62 del CST, que establece lo siguiente: “ En
los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la terminacién del contrato,
el {empleador} debera dar aviso al trabajador con anticipacion no menor de quince
(15) dias...”

El a quo, en su argumento esboza que no existe duda que la sefiora Luz Omaira al
suscribir el contrato de trabajo, se comprometié con la empresa a cumplir unas
metas, las cuales no alcanzd, como se colige de la prueba documental allegada al
litigio y de la confesion de la actora en su interrogatorio de parte, pudiéndose
configurar una justa causa, sin embargo, la entidad accionada no dio cabal
cumplimiento en el procedimiento para finiquitar el contrato de conformidad a lo
establecido en los literales a), b) y c) del numeral 9 del articulo 7 del Decreto 2351
de 1965, en concordancia articulo 2 del Decreto 1373 de 1966 y los articulos 58 y
60 del CST; pues si bien se cumplié con literales a) y b), no se dio lo mismo con el
literal c), ya que el empleador efectivamente efectué dos requerimientos a la
accionante para que mejorar su rendimiento, presentandose entre uno y otro
requerimiento el intervalo exigido por la norma; asi que el patrono al considerar que
continud la deficiencia en el desempefio de las labores le suministré a la actora el
cuadro comparativo y la citd a descargos, omitiendo luego de este ultimo
procedimiento, hacerle saber a la trabajadora dentro de los 8 dias siguientes, su
inconformidad con los descargos; procediendo al despido mediante carta del 28 de
septiembre de 2018 haciéndose efectiva la culminacion del contrato de trabajo el 1
de octubre del mismo afio, pasando por alto igualmente el paragrafo final del literal
a) del articulo 62 del CST.
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3. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decision fue apelada por el apoderado del actor, quien manifesté que su
inconformidad radica en lo que corresponde al salario que fue tenido en cuenta para
liquidar la indemnizacion, porque si bien en el hecho tercero de la demanda se sefial6
un salario de $3°290.693,18 el cual fue aceptado por la empresa al dar respuesta a
la misma, admitiendo esta confesién prueba en contrario de conformidad al articulo
197 del CGP, ya que a folio 37 del expediente aparece que la liquidacién de
prestaciones sociales de la accionante, se efectu6 con un salario superior al indicado,
esto es la suma de $4°501.987, el cual efectivamente fue el Ultimo salario devengado
por su representada, debiéndose modificar con base en este salario la cuantia de la

indemnizacion.

Por su parte el apoderado de la NUEVA EPS, solicita que se REVOQUE la decisién,
porque en primera instancia el despacho declara que la terminacion del contrato fue
ilegal e injusta, sin embargo, en los antecedentes asegura que no era necesario
determinar si existio o no justicia en la terminacion del contrato, por cuanto considera
que al haberse vulnerado el procedimiento del Decreto 1373 de 1966, no hay lugar a
analizar si procede o no la justa causa. Procediendo a exponer porque no es legal,

ni injusta la terminacion del contrato de trabajo.

Senala el apoderado que el articulo 197 del CGP preceptua que cualquier confesion
admite prueba en contrario, y para ello tenemos que como lo sefial6 en los alegatos,
la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatico en indicar que con independencia de
la causal que se alegue, el juez debe determinar si se materializo o no la justa causa,

citando la sentencia radicado 35545, MP Eduardo Lopez Villegas, la cual sefala:

“Tipificar unos hechos como constitutivos de determinada causal es una labor
de valoracion de la totalidad de la realidad circunstancial, en la que cuentan,
naturalmente,los hechos invocados pero puestos en el contexto de la empresa,
en relacion con las actividades confiadas al trabajador, con su trayectoria, y la
cual le corresponde al juez,sin desestimar la que eventualmente hubiere hecho

el empleador.

La carta de despido refiere, para respaldar las faltas que le atribuye al

demandante, unas evaluaciones de desempefo (como ocurrié en el caso en
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situacion del trabajador unicamente en la causal dedeficiente rendimiento, y
concluir luego, que hizo incompleta la labor de evaluacion, no haciéndola con
la periodicidad que exigen las normas, con requerimientos entre unas y otras, y
con cuadros comparativos; las evaluaciones solo fueron fuente documentada
de los hechos que se le atribuyeron como faltas;son técnicas administrativas de
seguimiento y control de la actividad laboral, que no pueden suponerse
establecidas exclusivamente para medir el rendimiento deltrabajador bajo la

perspectiva del numeral 9° del articulo 62 del CST.”

Esto nos lleva a evidenciar que en efecto como lo reconocié la demandante en el
interrogatorio de parte, ella recibi6 desde mayo hasta la terminacién del contrato,
sendos llamados de atencion por incumplir las obligaciones contractuales, que muy
bien senala el despacho, en la clausula 6 establece como causales de terminacion
del contrato “el no cumplimiento de los indices de gestion comercial definidos en la
compaiia”, documentos que se encuentran plenamente acreditados y que la
demandante los reconoce, y que dé contera nos lleva a concluir que la sefiora Luz
Omaira incumplié con las obligaciones contractuales asignadas a través de metas

con las que ella naturalmente percibiria comisiones.

De igual forma mediante sentencia de radicado No. 45034 del 26 noviembre de
2014, MP Carlos Ernesto Molina, senald: “en este asunto desde una perspectiva
meramente juridica el Tribunal no debié de tener como una exigencia legal para la
validez del despido que el empleador tuviera que citar en la carta de despido el
precepto legal que enmarque la conducta del trabajador en una causal legal de
terminacion del contrato de trabajo, pues bastaba la descripciones de los hechos

imputados para despedir al trabajador, como en este caso ocurrio”

Y si miramos la carta de terminacion del contrato, encontramos que dice la misma
inicia sefialando que dentro de las obligaciones legales contractuales derivadas del
su contrato de trabajo, se encuentra la de cumplir con los estandares minimos de
productividad establecidos por la empresa, plenamente conocidos por usted en
razon de la carta con la asignacion de metas entregada el 31 de enero de 2018,
obligacion que usted ha incumplido reiteradamente tal y como se deduce de los
controles de Abril a Mayo, Mayo a Junio y de Junio a Julio, en los cuales era
reiterativo el incumplimiento de sus obligaciones contractuales de cumplir sus metas

comerciales.
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Asi que, mas alla de la redaccidn juridica de la carta, lo que debe analizar son los
hechos que dieron origen a la terminacion del contrato de trabajo, y ya que el juez
trajo a colacion un ejemplo en su providencia, me permito citar el articulo 318 del
GGP, que en su paragrafo establece que “Cuando el recurrente impugne una
providencia judicial mediante un recurso improcedente, el juez debera tramitar la
impugnacioén por las reglas del recurso que resultare procedente, siempre que haya
sido interpuesto oportunamente”

Lo que el despacho hace en el ejemplo es hablar de un estudiante que presenta un
recurso tres (3) afios después de la evaluacion; en este caso en particular podemos
evidenciar que si bien en la carta se cita una causal de haberse pensionado a manera
de ejemplo, lo cierto que se tiene que analizar son los hechos que dieron origen a la
terminacién del contrato, para el caso en particular el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, y si en gracia de discusion la carta en su ultimo articulo
o paragrafo dijera por ende la terminacion del contrato termina por haber accedido a
la pension de jubilacidn, ello no desvirtuaria los hechos que dieron origen a la
terminacién del contrato, ya que es labor del juez pronunciarse de los motivos que

configuraron la causal de la terminacién del contrato de trabajo.

En este sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral en sentencia
de radicado N0.45977 del 25 de enero de 2017, donde se indicd que lo que prima es
que en la carta de terminacion se aleguen cuales fueron los hechos para efectos de
a futuro no sorprender a las partes con manifestaciones adicionales. También cité la
sentencia SL64659 del 3 de mayo de 2018, MP Clara Cecilia Duefia Quevedo en la
que se dice “...En tal sentido esta Corte ha sefialado que quien dimite de un empleo
tiene pleno derecho para redactar a su albedrio la manifestacién correspondiente”,
infiriendose de las citadas sentencias, que el hecho de que el empleador haya
alegado la causal 1, 15, 9, lo que le interesa al proceso es que se materialice la justa
causa. Asi que, la carta de terminacion debe decir razones y motivos, siendo el juez

por el sendero procesal quien determina si los hechos constituyen justa causa.

Entonces lo que se logré acreditar en el tramite, es que la demandante conocia las
obligaciones y reconoce que incumplié con las mismas, por lo que se le hizo el
seguimiento y desafortunadamente no pudo cumplir con las obligaciones o metas,
asi que si nos encuadramos en las causales del articulo 62 numeral 6, que tipifica
como justa causa la terminacién del contrato, al incumplir las obligaciones

contractuales por las partes y como se ve en el contrato de trabajo (Folio 108 pdf)
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donde claramente las partes pactaron que es justa causa para terminar contrato, el
incumplimiento de las metas, luego no se puede incurrir en culto al formalismo porque
si se hubiese realizado un analisis profundo del material probatorio y de la prueba
testimonial se hubiese observado que la terminacién del contrato fue justa porque
esta tipificada en el numeral 6 del articulo 62, y fue legal porque la empresa sin
tener la obligaciones de hacerlo agotdé un procedimiento dentro del cual envio
requerimientos y citdé a descargos a la demandante para que ella ejerciera el derecho
de contradiccién frente a las pruebas, sin que haya presentado argumentos
satisfactorios, y ello se deduce de la respuesta que diera a la pregunta 5), en la que
dijo que habia plan de trabajo, pero en efecto no lo cumpli, siendo evidente que su
rendimiento en el ultimo trimestre fue deficiente, lo que llevo a la compaiia a finalizar
el contrato de trabajo, por lo que solicita que se revoque la sentencia, ya que la
terminacién del contrato fue legal y justa, sin que procede el pago de la indemnizacion
que se pretende, debiéndose absolver a su representada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.

4. DE LAS ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, unicamente la apoderada de la
accionada NUEVA EPS S.A., present6 escrito de alegaciones, anotando
resumidamente en lo que para resolver el recurso interesa, que el a quo determind
que la terminacion del contrato de trabajo fue ilegal e injusta, decisiéon que adopté al
considerar que no se respeto el procedimiento del Decreto 1373 de 1966 enla medida
que considerd que la terminacion del contrato de trabajo no se notifico dentro delos
8 dias siguientes a la diligencia de descargos, precisando que, si bien si se realizaron
en debida forma los requerimientos previos y se presento el cuadro comparativo, no

se cumplié con la notificacion dentro de los términos indicados.

En ese orden de ideas, primer lugar, y como se demostro durante el tramite de
primera instancia, la actora se vinculé a Nueva EPS S.A a través de un contrato de
trabajo a términoindefinido para desempefiar las labores propias del cargo de
asesora comercial. Igualmente, se encontré demostrado que el desempefio del cargo
de asesora comercial comportaba el cumplimiento de metas o resultados,

comunicados previamente a la trabajadora.
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A pesar de eso, desde el mes de abril de 2018 la trabajadora presentaba
incumplimiento a  las metas o resultados informados, sin contar con ninguna

justificacion o razon objetiva.

En ese orden de ideas, y como consecuencia del incumplimiento presentado, el dia
13 de junio de 2018 se realiz6 un primer requerimiento a la trabajadora, dentro del

cual se le manifesto:

“Dentro de las obligaciones derivadas de su contrato de trabajo se encuentra,
la de cumplir con las metas comerciales establecidos por la empresa, las cuales
son plenamente conocidos por usted a traves de la carta que le fue entregada
con la asignacion de metas comerciales con fecha 31 de enero de 2018.

Analizada su produccion durante el periodo comprendido entre el 26 de abril y
el 25 demayo de 2018, encontramos que solo alcanza un 70,3% del total de la
produccion establecida, hecho que constituye un incumplimiento a sus
obligaciones legales y contractuales.

Por lo anterior, en cumplimiento de lo normado en el articulo 2° del Decreto
1373 de 1966, hacemos un primer requerimiento para que mejore Su

rendimiento.”

Como consecuencia del anterior requerimiento se realizé un seguimiento al plan de

trabajo propuesto, sin embargo, no se observd mejoria de parte de la demandante.

Posteriormente, el dia 16 de julio de 2018, se realiz6é un segundo requerimiento, al
evidenciarse que continuaba incumpliéndose con las metas comerciales, por ende,

se le informé:
‘Ref. Segundo Requerimiento sobre rendimiento

La empresa ha venido haciendo seguimiento de su desemperio, encontrando
que no obstante el requerimiento del pasado 13 de junio de 2018, su produccion
no presenta mejoria alguna toda vez que su porcentaje de cumplimiento para
el mes junio es del 46,5%, hecho que constituye un incumplimiento a sus
obligaciones legales y contractuales.

Por lo anterior, en cumplimiento de lo normado en el articulo 2° del Decreto
1373 de 1966, hacemos un segundo requerimiento para que mejore Su
rendimiento dentro de los proximos 30 dias.

Como consecuencia de lo anterior, la demandante fue citada a descargos el dia 27
de agosto de 2018, citacion en la cual se incluyé el cuadro comparativo de las
ventas y fue notificada en el siguiente sentido:

‘Ref. Remision de Cuadro comparativo
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Adjuntamos cuadro comparativo en que consta que no obstante los
requerimientos a usted efectuados los dias 13 de junio de 2018 y el 16 de julio
de 2018, usted ha venidoincumpliendo con las metas comerciales asignadas,
en relacion con los trabajadores que desarrollan sus mismas funciones.

(...

Por lo anterior, en cumplimiento de lo normado en el articulo 2° del Decreto
1373 de 1966, lo citamos a diligencia de descargos el proximo 29 de agosto de
2018, a las 9:00am en las oficinas de la coordinacion administrativa y de talento
humano ubicada en medellin — calle 9¢ Sur 50 FF 116.”

Asi, habiéndole garantizado el derecho de la defensa y debido proceso, y sin que
existieraningun eximente de responsabilidad, sino que por el contrario, se encontré
demostrado un incumplimiento a sus obligaciones laborales, Nueva EPS
determiné dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa a ella

imputable, expresando para el efecto en lacomunicacion correspondiente:

“Dentro de las obligaciones legales y contractuales derivadas de su contrato de
trabajo,se encuentra la de cumplir con los estandares minimos de productividad
establecidos por la empresa, plenamente conocidos por usted en razon de la
carta con asignacion de metas entregada el 31 de enero de 2018, obligacion
que usted ha incumplido reiteradamente tal y como se deduce de los siguientes
hechos:

Para el periodo comprendido entre el 26 de abril de 2018 y el 25 de mayo de
2018, usted tenia que cumplir las metas comerciales establecidas por la
empresa, no obstante lo cual durante ese periodo usted solamente cumplié con
un 70,3 % de la meta asignada.

Como consecuencia de lo anterior, la empresa mediante comunicacion de fecha
13 dejunio de 2018 le hizo un primer requerimiento a fin de que mejorara su
rendimiento.

Transcurrido el término de 33 dias, usted no presentd mejoria alguna, pues
unicamentealcanzo6 46,5% del cumplimiento de la meta del periodo mayo-junio,
situacion que llevoa la compariia a realizar un nuevo requerimiento, mediante
comunicacion de fecha 16de julio de 2018, en que se le dio la oportunidad de
que en el término de 30 dias mejorara su rendimiento.

No obstante los requerimientos realizados, vencido el ultimo término concedido,
se observo que su rendimiento continuaba siendo deficiente alcanzando tan
solo el 85% en julio, no solo respecto de las metas asignadas, sino del
desempenio de los demas trabajadores que desarrollan las mismas funciones
dentro de la oficina comercial de Medellin, estos son, Cielo Amparo Diez
Charlarca, Maria Damaris Orozco de Duran, Diana Osorio Florez y Luisa
Fernanda Torres Bedoya, hecho que consta en el cuadro comparativo del cual
se le hizo entrega con la comunicacion entregada el dia 27 de agosto de 2018
mediante la cual se cito a rendir descargos el dia 29 de agosto de 2018.
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Para la empresa las explicaciones dadas por usted en sus descargos, cuya acta
hace parte integral de la presente comunicacion, no son satisfactorias y no
Justifican su incumplimiento. Por el contrario, todos estos hechos evidencian la
falta de compromisoy para con la compafiia y para con el cargo que ocupa.

Lo anterior por cuanto, si bien usted alegd haber prestado sus servicios en los
municipios de Caucasia, Urrao y Caicedo, la labor de los colaboradores de la
oficina comercial se desarrolla en Medellin, su area metropolitana y también los
municipios deAntioquia.

Por los motivos anteriormente expuestos, la empresa ha decidido dar por
terminado sucontrato de trabajo con justa causa a partir del proximo 01 de
octubre de 2018, con fundamento en lo establecido en el numeral 9° del articulo
7°, literal a) del Decreto 2351de 1965, en concordancia con el articulo 2° del
Decreto 1373 de 1966 y los articulos 58de 60 del CST.

La anterior decision es efectiva a partir de la entrega de esta misiva, por lo que
la Gerencia Administrativa y de Talento Humano elaborara la respectiva
liquidacion final de sus salarios y prestaciones sociales, asi como el estado
de pago de aportes de seguridad social y parafiscales de los ultimos tres (03)
meses de la relacion laboral. Adjunto encontrara la orden para el examen

meédico de retiro.”

Se advierte al H. Tribunal que llama la atencion que la demandante unicamente
hasta la diligencia de descargos mencion6 algunas situaciones que a su juicio
justificaban su incumplimiento, situaciones que ademas de no ser de recibo, no

fueron expuestas de manera previa, lo que denoté un total desinterés de la actora.

Mediante sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION
LABORAL, MAGISTRADO PONENTE EDUARDO LOPEZ VILLEGAS Referencia
Expediente No. 35545, del dieciséis (16) de octubre de dos mil ocho (2.008), dicha

corporacion sefnalo:

Y en el sub lite, ya en el terreno factico, se advierte que el trabajador tuvo
oportunidad de conocer reclamos por su desemperio, que fueron recogidos en
la misiva de despido,tal como se advierte a folio 89, en donde él, dos meses
antes de la terminacion del contrato, da respuesta a algunos de ellos.

(...

De esta misiva queda al canto establecido que fueron varias las causales para
el despido, la desobediencia de instrucciones, el incumplimiento de plazos, la
falta de atencion en la elaboracion de documentos, y la falta de iniciativa en el
cumplimiento delabores. .

(...
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Tiene por establecido la jurisprudencia que para justificar el despido aunque
concurranvarias causales, basta dar por acreditada una con mérito para ser
Justa causa.

(...

Tipificar unos hechos como constitutivos de determinada causal es una labor
de valoracion de la totalidad de la realidad circunstancial, en la que cuentan,
naturalmente,los hechos invocados pero puestos en el contexto de la empresa,
en relacion con las actividades confiadas al trabajador, con su trayectoria, y la
cual le corresponde al juez,sin desestimar la que eventualmente hubiere hecho
el empleador.

(...

La carta de despido refiere, para respaldar las faltas que le atribuye al
demandante, unas evaluaciones de desempeno; de ello no se puede inferir que
elempleador pretendia ubicar la situacion del trabajador unicamente en la causal
dedeficiente rendimiento, y concluir luego, que hizo incompleta la labor de
evaluacion, no haciéndola con la periodicidad que exigen las normas, con
requerimientos entre unas y ofras, y con cuadros comparativos; las
evaluaciones solo fueron fuente documentada de los hechos que se le
atribuyeron como faltas;son técnicas administrativas de seguimiento y control de
la actividad laboral, queno pueden suponerse establecidas exclusivamente para
medir el rendimiento deltrabajador bajo la perspectiva del numeral 9° del articulo
62 del CST.

(...

Bajo esta perspectiva, y dentro de la reclamacion que formula el actor, se ha de
indicarque en el sub examine bien se pueden encuadrar los hechos en la causal
contempladaen el numeral 6 del literal a) del articulo 7 del Decreto 2351 de
1965, suficientes para justificar el despido, -recordando como ya se indico que
esta por fuera de la controversiajudicial, la ocurrencia de los mismos-, y por el
que no se imponia sequir el procedimientoprevisto en el paragrafo final del
articulo 62 del C.S.T.

En ese orden de ideas, se encuentra plenamente demostrado dentro del acervo
probatorio que la Nueva EPS garantizé plenamente los derechos de defensa y
debido proceso de la demandante, habiendo constatado un incumplimiento grave a
sus obligaciones laborales, incumplimiento que soporté la decisibn de dar por
terminado su contrato de trabajo en virtudde una justa causa a ella imputable.

Asi mismo, teniendo en cuenta que las acciones y omisiones del actor se
encuentran calificadas como faltas graves en el RIT de su representada, el H.
Tribunal debera revocar la sentencia de primera instancia y absolver a su
representada de todas las condenas sehaladas en la demanda, puesto que esta no
tenia la obligacion legal de pagar al actor indemnizacion de ninguna naturaleza al
momento de extinguirse la relacion laboral.
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Asi, se recibe con sorpresa la presente demanda, puesto que no resulta légico que
quien actu6 con tal mala fe, incurriendo en un bajo rendimiento plenamente
demostrado e injustificado, considere ahora que no existi6 justa causa para dar por
terminado su contratode trabajo y mucho menos que prime un formalismo sobre una
conducta tan manifiestamente arbitraria y contraria a todos los lineamientos de la

Compaiia.

En ese sentido, se advierte que la Compafia garantizé en cada una de las etapas
del proceso disciplinario el respeto al debido proceso, derecho a la defensa y
contradiccion en dmarco de la normatividad y jurisprudencia laboral vigente, asi
como en el Reglamento Interno de Trabajo. En todo caso aclaramos que tal y como
lo ha sefalado en reitera jurisprudencia, una sancion disciplinaria no puede ser
equiparada a la facultad legal de dar prfinalizado un contrato de trabajo con justa

causa.

De conformidad con lo anterior, al ser manifiesta la falta grave cometida por la
extrabajadoray la carencia de soporte factico y juridico de las pretensiones
elevadas por la actora frentea su representada, solicité respetuosamente a los
Honorable Magistrados se sirvan REVOCAR la sentencia proferida en primera
instancia por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Medellin en los aspectos
adversos a su representada al declarar la acreditacidnde una justa causa.

5. PROBLEMA JURIDICOS PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar si a la demandante
le fue terminado su contrato de trabajo de manera justa y/o legal, y en caso de ello
no resultar probado, se debera determinar el salario con el cual se debe liquidarse la

indemnizacién por despido injusto.

Tramitado el proceso en legal forma, y por ser competente esta Corporacién judicial
para conocer de la apelacién de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el Arts. 10
de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las siguientes,

6. CONSIDERACIONES:

Se resolvera el recurso de apelaciéon, atendiendo el principio de consonancia que
establece el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 en virtud del cual las decisiones de

segunda instancia se circunscriben exclusivamente a los asuntos objeto del recurso.
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Antes de entrar a estudiar los asuntos objeto de apelacién, se ha de manifestar que
no es punto de controversia que la demandante estuvo vinculada con la NUEVA EPS
S.A., mediante un contrato de trabajo a término indefinido que perdur6 desde el 5 de
abril de 2010 hasta el 1 de octubre de 2018, fecha en la que se termind por decision

unilateral del empleador aduciéndose justa causa.

Establecido lo anterior, pasa la Sala a analizar los puntos objetos de inconformidad
que plantea la censura respecto a la sentencia de primer grado, encontrandonos que
el apoderado de la Nueva EPS en apartes de sus argumentos para oponerse a la
decision, no tuvo en cuenta lo decidido por el juez de primera instancia, es decir que
no ataca debidamente la sentencia, pues dirige su recurso a la interpretacion que se
le debe de dar a la causal designada como justa causa para finalizar el contrato de
trabajo de la sefiora Luz Omaira, queriendo modificar la causal inicialmente esbozada
por su representada para finiquitar el contrato, indicando que se habia logrado
acreditar en el tramite del proceso que la demandante conocia las obligaciones y que
reconocio su incumplimiento, asi que su actuar se podia tipificar como la justa causa
de terminacion del contrato de trabajo consagrada en el numeral 6 del articulo 62 del
CST, advirtiendo que no se podia incurrir en un culto al formalismo, por lo que la
terminacion fue justa y fue legal porque la empresa sin tener la obligaciones de
hacerlo, agoté un procedimiento que le permitio a la trabajadora ejercer el derecho
de contradiccion; argumento esbozado que no fue analizado en su momento por el
juez de instancia, encontrando este cuerpo colegiado que aun si en gracia de
discusion los hechos de la carta que se le indilga a la trabajadora se corresponde a
la causal 9 del articulo 62 de CST, y que el hecho de que se esté buscando encuadrar
el despido en la causal No.6 del citado articulo, evidencia que la accionada esta
tratando de evadir el procedimiento requerido para dar cabida a la causal No.9 del
articulo 62 del CST, que fue la inicialmente esbozada en la terminacion del contrato.

Por lo anterior, considera esta Sala que la causal de terminacion del contrato que
pretende el abogado de la parte actora encajar en este proceso, es una situacion

nueva que no coincide con lo sefalado por el Juez de primera instancia.

Al respecto, debemos de tener en cuenta que el Juez que en sus providencias puede
tomar decisiones que no son compartidas por las partes, razén por la cual, la
legislacion procesal contempla, por regla general, la posibilidad de

interponer recursos contra esas decisiones.
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El establecimiento de los recursos tiene como fin que el mismo juzgador o un superior
jerarquico, dependiendo del caso de que se trate, reexamine la decision adoptada
para que, de considerarlo pertinente la revoque, confirme o modifique. Sin embargo,
es obligacion de quien recurre, exponer los argumentos en contra de las

consideraciones del juez, para conceder o negra del derecho,

En la apelacién de NUEVA EPS, lo primero que se plantea es que conforme la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, se debe interpretar la carta
del despido, para darle los alcances que corresponde, conforme los ribetes facticos
que en ella se consignan, mas alla de los preceptos legales que se anoten, y que
en tal sentido se entienda que en ese caso, el despido de la actora se ajusta a la
causal del incumplimiento de sus obligaciones contractuales por la actora
establecido como justa causa en el numeral 6 del articulo 62 CST, la que no exige
el agotamiento de ningun procedimiento, pues dentro de las obligaciones legales
contractuales de la demandante en su contrato de trabajo, se encuentra la de
cumplir con los estandares minimos de productividad establecidos por la empresa,
plenamente conocidos con la asignacion de metas entregada el 31 de enero de
2018, obligacion que incumplié claramente la actora en los meses de abril a mayo,
mayo a junio y de junio a julio, en los cuales era reiterativo el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales de cumplir sus metas comerciales, y lo que le interesa al
proceso es que se materialice la justa causa, siendo el juez por el sendero procesal
quien determina si los hechos constituyen justa causa, pues claramente las partes
pactaron que es justa causa para terminar contrato, el incumplimiento de las metas,
luego no se puede incurrir en culto al formalismo porque si se hubiese realizado un
analisis profundo del material probatorio y de la prueba testimonial se hubiese
observado que la terminacion del contrato fue justa porque esta tipificada en el
numeral 6 del articulo 62, y fue legal porque la empresa sin tener la obligaciones
de hacerlo agoté un procedimiento dentro del cual envié requerimientos y citd a
descargos a la demandante para que ella ejerciera el derecho de contradiccion
frente a las pruebas, sin que haya presentado argumentos satisfactorios.

Respecto del anterior argumento, si bien no desconoce esta Sala del tribunal la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, sobre que respecto del
despido del trabajador, se debe analizar los presupuestos facticos que lo motiven
en la carta de despido, mas alla de imprecisiones que se puedan haber sefialado
en el encuadramiento legal de la causal, en este particular caso, no podemos
desconocer que en este caso, la situacion factica que motivé el despido, se podria
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tipificar, tanto en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales que establece
como como justa causa en el numeral 6 del articulo 62 CST, como en la situacion
que regula el numeral 9° del articulo 7° del D.L. 2351 de 1965, es decir, “El deficiente
rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se corrija en un plazo

razonable a pesar del requerimiento del patrono”

Asi entones como la situacion factica del bajo rendimiento del trabajo de a actora,
se podia claramente tipificar en una de las dos casuales antes citadas, se debe con
toda precisidén desde el inicio del procedimiento para el despido, definir cual de las
dos se iba a utilizar, para que la actora pudiera ejercer sus derechos de contradicen
y defensa segun la causal que se utilizara, pues entre las dos hay profundas

diferencias, en cuanto al procedimiento.

Asi entonces, si claramente NUEVA EPS, tomo la via del numeral 9° del articulo 7°
del D.L. 2351 de 1965, a esta tipificacion, se debia sujetar para agotar el
procedimiento, pues dese el primer requerimiento que se le efectud a la actora por
bajo rendimiento se le indic6 que era conforme al Decreto 1373 de 1966, el que
habia modificado el 9° del articulo 7° del D.L. 2351 de 1965, compilado luego por el
Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, vigente al momento en que la empresa.

La comunicacion es del siguiente tenor:

Referencia: Frimer requenmiento sobre rendimienio

Dentra de los obligaciones derivadas de su confroto de frabajo se encueniro, la
de cumuplir con fas meias comerciales establecidas por lo Empresa, las cuales son
plenamente conocidas por usted o fravés de fa carto que le fue entregoda con
la astgnocion de metas comerciales con fecha 31 de enero de 2018,

Analizada sv produccidn durante el periodo comprendido entre el 26 de cbril y ef
25 de mayo de 2018, enconframaos que usted sdlo alconza un 70,3% del total de Ia
produchividod establecida, hecho que corsfiluye un incumplimiento o sus
obfrgaoones tegales y contractuales.

Por lo epterior, en cumgiimiento de lo nomado en el orticuto 2° del Decreto 1373
de 1966, hacemos un primer requerimierto para que mejore su rendimienia,
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Y es que notese que, si se escoge la via del numeral 6 del articulo 62 CST, es decir.
“Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo” habria que empezar por hacer un analisis de la clausula del contrato

gue se adecuaria a tal causal, la que seria la sexta que establece:

CLAUSULA SEXTA.- CAUSALES DE TERMINACION: Son justas causas para dar por terminado unilateralmente
el presente conirato de trabajo, las enumeradas como tales en el articuta 7o. del Decreto Legistativo 2351 de 1965,
las previstas en el Reglamento Interno de Trabajo de NUEVA EPS S.A., |as que se mencionen en cualquier liempo
en los reglamentos del EMPLEADOR, asi como las previstas en el presente contrato, cuando por accion u omisicn
se permita o facilite:

£l no cumplimiento de Ios indices de gestion comercial definidos y vigentes en la Compafiia.

« El fraude en el proceso de afiliacion que se derive de cualguiera de las causales abusiva o de mala fe,
consagradas en el Decreto 1485 de 1334 y 808 de 1998 y demas normas que los adicionen, modifique o
aclaren.

Como se puede ver la referida clausula, comporta lo que en derecho penal se
denominada un “tipo penal en blanco” o en derecho civil “titulo complejo” que debe
ser complementado con otros documentos para darle el alcance que corresponde,
es decir precisar cuales son los indices de gestion comercial definidos por la empresa
y vigentes, y como se evalua su cumplimiento, si es objetivamente o en comparacion
con otros trabajadores que realicen la misma actividad, por lo que si se iba a utilizar
la causal del numeral 6 del articulo 62 CST, desde un principio se debid establecer
ello, o incluso se pudo haber utilizado concomitante estas dos causales, pero
definiéndolo expresa, sin embargo es claro que la causal y el procedimiento que
establecio la NUEVA EPS, fue la del numeral 9° del articulo 7° del D.L. 2351 de 1965,

a esta tipificacion, se debia sujetar para agotar la causal y el procedimiento.

Asi entonces era legitimo que el juez resolviera el caso con la Causal invoca, es
decir, la del numeral 9° del articulo 7° del D.L. 2351 de 1965, la cual reza: “El
deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del trabajador
y con el rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se corrija en

un plazo razonable a pesar del requerimiento del empleador.”;

Bajo este panorama, el a quo explico las acciones que llevaron a configurar la causal,
encontrando este cuerpo colegiado que efectivamente de la prueba que milita en la
foliatura a la sefora Luz Omaira no se encontraba cumpliendo a satisfaccion de su
empleador las obligaciones a su cargo, fue requerida por primera vez el 13 de junio

de 2018, indicandosele que: “dentro de las obligaciones derivadas de su contrato de
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trabajo se encuentra, la de cumplir con las metas comerciales establecidas por la Empresa,
las cuales son plenamente conocidas por usted a través de la carta que le fue entregada con
la asignacion de meta comercial con fecha 31 de enero de 2018....Analizando su
productividad durante el periodo comprendido entre el 26 de abril y el 25 de mayo de 2010,
encontramos que usted solo alcanzé un 70,3% del total de la productividad establecida,

hecho que constituye un incumplimiento a sus obligaciones legales y contractuales.”
(pagina 160y 161)

Por reiterarse el incumplimiento de las obligaciones de la accionante, encontramos
que el empleador realiza un segundo requerimiento el 16 de julio de 2018, en el que
se le indica a la que no obstante habérsele efectuando un requerimiento inicial, la
productividad no mejoraba, ya que el porcentaje de cumplimiento para el mes de
junio de 2018 fue de 46,5% lo que constituye un incumplimiento a las obligaciones
(pagina 157 y 158).

Continuando el empleador inconforme con el desempefio de la accionante, el 26 de
agosto de 2018, le remiti6 un cuadro comparativo en el que constaba el
incumplimiento de las metas comerciales, en relacion con los trabajadores que
desarrollan la misma funcién, cuadro del cual se colige que la accionante en los
meses de abril(meta 118% cumplié con 59%), mayo (meta 138% cumplié con 70%),
junio (meta 136% cumplié con 46%) y julio (meta 140% cumplié con 85%) por lo que
no satisfizo las metas asignadas, estado muy por debajo del porcentaje en
comparacion con sus compafneros Cielo Amparo Diaz, Maria Damaris Orozco, Diana
Osorio y Luisa Fernanda Torres, quienes casi siempre cumplieron con la meta o
estuvieron muy cerca; bajo rendimiento que se consolido y perduro luego de
habérsele enviado los requerimientos (pagina 32 y 33, 154 y 155). Acto seguido, el
empleador informa que dando cumplimento a lo preceptuado en el articulo 2 del
Decreto 1373 de 1966, cita a la trabajadora a diligencia de descargos el 29 de agosto
de 2018, audiencia que efectivamente fue celebrada en la citada data, y de la que se
colige que la sefiora Luz Omaira sabia que estaba siendo citada por el no
cumplimiento de metas durante varios meses, informando que habia recibido apoyo
de la directora y el ejecutivo para mejorar su rendimiento, sin embargo, indicé que no
habia realizado el plan de trabajo, advirtiendo que habia tenido situaciones familiares
que la tenian decaida y que le habian imposibilitado visitar municipios que

normalmente atendia.

También encontramos en foliatura 43 a 50, documentos contentivos de los informes

de los gestores comerciales, en los que se relaciona el presupuesto de venta, el
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porcentaje de la ejecucion de venta, el total de venta, entre otros item, de los meses
abril, mayo, junio, julio, agosto y septiembre de 2018, desprendiéndose de los
mismos que efectivamente la sefiora Omaira Zapata, siempre estaba muy por debajo
del presupuesto asignado. Situacién reiterada en el documento inserté en la pagina
307 y siguientes, de las que se lee los indicadores de los gestores comerciales de
Antioquia 2018, encontrando que la citada trabajadora estaba por debajo de todos
sus companferos, encontrandose que tenia un presupuesto de 1382%, que ejecuto el

927%, teniendo una breca de -455%, por debajo de la meta.

Las situaciones antes relacionadas llevaron al empleador NUEVA EPS S.A., a
finalizar el contrato de trabajo a la demandante, como se desprende de la carta de
terminacion suscrita el 28 de septiembre de 2018, de la que se infiere que la relacién
laboral finalizaba por el deficiente rendimiento de la trabajadora, quien durante varios
meses no cumplié con las metas a ella asignadas, razén por la cual le finiquitaron el
vinculo contractual a partir del 1 de octubre de 2018, con comunicacion que reza

textualmente lo siguiente:

“Dentro de las obligaciones legales y contractuales derivadas de su contrato de trabajo,
se encuentra la de cumplir con los estandares minimos de productividad establecidos
por la empresa, plenamente conocidos por usted en razén de la carta con asignacion
de metas entregada el 31 de enero de 2018, obligacion que usted ha incumplido
reiteradamente tal y como se deduce de los siguientes hechos:

Para el periodo comprendido entre el 26 de abril de 2018 y el 25 de mayo de 2018,
usted tenia que cumplir las metas comerciales establecidas por la empresa, no obstante
lo cual durante ese periodo usted solamente cumplié con un 70,3 % de la meta
asignada.

Como consecuencia de lo anterior, la empresa mediante comunicacion de fecha 13 de
junio de 2018 le hizo un primer requerimiento a fin de que mejorara su rendimiento.

Transcurrido el término de 33 dias, usted no presentd mejoria alguna, pues tinicamente
alcanzé 46,5% del cumplimiento de la meta del periodo mayo-junio, situacién que llevo
a la compainiia a realizar un nuevo requerimiento, mediante comunicacion de fecha 16
de julio de 2018, en que se le dio la oportunidad de que en el término de 30 dias
mejorara su rendimiento.

No obstante los requerimientos realizados, vencido el ultimo término concedido, se
observé que su rendimiento continuaba siendo deficiente alcanzando tan solo el 85%
en julio, no solo respecto de las metas asignadas, sino del desempefio de los demas
trabajadores que desarrollan las mismas funciones dentro de la oficina comercial de
Medellin, estos son, Cielo Amparo Diez Charlarca, Maria Damaris Orozco de Duran,
Diana Osorio Florez y Luisa Fernanda Torres Bedoya, hecho que consta en el cuadro
comparativo del cual se le hizo entrega con la comunicacion entregada el dia 27 de
agosto de 2018 mediante la cual se cito a rendir descargos el dia 29 de agosto de 2018.
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Para la empresa las explicaciones dadas por usted en sus descargos, cuya acta hace
parte integral de la presente comunicacion, no son satisfactorias y no justifican su
incumplimiento. Por el contrario, todos estos hechos evidencian la falta de compromiso
y para con la compafiia y para con el cargo que ocupa.

...Por los motivos anteriormente expuestos, la empresa ha decidido dar por terminado
sucontrato de trabajo con justa causa a partir del proximo 01 de octubre de 2018,
con fundamento en lo establecido en el numeral 9° del articulo 7°, literal a) del
Decreto 2351de 1965, en concordancia con el articulo 2° del Decreto 1373 de 1966
y los articulos 58de 60 del CST...” (negrilla agregada)

De las pruebas documentales relacionadas es factible colegir que la trabajadora Luz
Omaira Zapata no estaba cumpliendo con las tareas a ella asignadas, es decir que
efectivamente presentaba un bajo rendimiento en el trabajo, lo que se ratifica con la
prueba testimonial rendida por las sefioras Franci Liliana Lopez cubillos y Claudia
Margarita Cadavid, quienes manifestaron que la sefiora Zapata Bustamante no
cumplié metas los ultimos meses laborados en el afio 2018, situacion confesada por
la misma actora en el interrogatorio de parte, quien manifestoé en su declaracién que
en la NUEVA EPS ella tenia metas asignadas, las cuales debia cumplir en un 100%,
que cuando su rendimiento fue inferior del 80% hizo un plan de trabajo, sin
embargo, no mejoro las metas comerciales, ya que habian poblaciones en las que
ella trabajaba que la produccion estaba muy quieta por servicios de la NUEVA EPS.
También manifesté que, en los descargos rendidos en la empresa, reconocio que
no estaba cumpliendo metas y que iba a hacer un plan de trabajo para mejorar, y
que leyo y entendid el contrato de trabajo, reconociendo que una de las causales
de terminacion del contrato era el no cumplir los indices de gestiébn comercial, razon

por la cual la empresa habia finalizado su contrato.

Enilacion con lo anterior, encuentra esta Sala que como de manera acertada lo indico
el a quo, contrario a lo expuesto por el apelante tanto en el recurso de alzada, como
en sus alegatos, la justa causa para terminar el contrato por parte del empleador
NUEVA EPS, si se encontraba configurada fehacientemente; sin embargo, la causal
pregonada en la carta de terminacion del contrato, esto es el numera 9 del articulo
62 del CST, requiere un debido proceso, so pena de tenerse como ilegal la
terminacién del contrato de trabajo, siendo este el punto que no cumplié a cabalidad

el empleador conforme a los parametros de las normas legales a aplicar.

Las normas legales antes mencionadas establecen lo siguiente:

1. El numeral 9° del articulo 7° del D.L. 2351 de 1965, preceptua que constituye justa

causa para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo por parte de
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empleador, “El deficiente rendimiento en el trabajo en relacién con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se corrija
en un plazo razonable a pesar del requerimiento del patrono”

2. La anterior disposicion fue reglamentada por el Decreto 1373 de 1966, compilado
luego por el Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, vigente al momento en que

la empresa, en este caso, cumplié el tramite ordenado, y que es del siguiente tenor:

“Art. 2.2.1.1.3.- Procedimiento terminacion unilateral por rendimiento
deficiente.- Para dar aplicacion al numeral 9) del articulo 7° del Decreto 2351 de
1965, el empleador debera cefiirse al siguiente procedimiento:

1. Requerira al trabajador dos (2) veces, cuando menos, por escrito, mediando entre
uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias.

2. Si hechos los anteriores requerimientos el empleador considera que atn subsiste
el deficiente rendimiento laboral del trabajador, presentara a éste un cuadro
comparativo de rendimiento promedio en actividades analogas, a efecto de que el
trabajador pueda presentar sus descargos por escrito dentro de los ocho (8) dias
siguientes; y

3. Si el empleador no quedare conforme con las justificaciones del trabajador, asi se
lo hara saber por escrito dentro de los ocho (8) dias siguientes.”

Igualmente, el ultimo inciso del Art. 62 del CST, Subrogado por D.L. 2351/65, art. 7°,
establece lo siguiente:
“En los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la terminacion del

contrato, el patrono debera dar aviso al trabajador con anticipacién no menor de
quince (15) dias.”

Al confrontar el anterior piso juridico, con el caso a resolver, se observa que si bien
el empleador cumplié con la exigencia de requerir al trabajador dos (2) veces,
mediando entre uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias (13 de
junio de 2018 y 16 de julio de 2018); y al subsistir el deficiente rendimiento laboral
del trabajador, el empleador le puso en conocimiento el 28 de agosto de 2018, e un
cuadro comparativo de rendimiento promedio en actividades analogas (pagina 32),
procediendo a continuacion a citar a la actora a rendir descargos el 29 de agosto de
2018, exigencias efectivamente satisfechas por el empleador.

No obstante, continuando con la revision de la norma en comento, indica el numeral
3 del Art. 2.2.1.1.3. del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, compilatorio del
Decreto 1373 de 1966, que: “si el patrono no quedare conforme con las
justificaciones del trabajador, asi se lo hara saber por escrito dentro de los
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ocho (8) dias siguientes.”, omitiendo esta exigencia la nueva EPS, quien tan solo
hasta el 28 de septiembre del citado afio, esto es un mes después de los descargos,
le comunico a la trabajadora su inconformidad con las justificaciones y la decision
de finalizacion del contrato de trabajo, a partir del 1 de octubre de 2018, lo que de
paso conllevd a que tampoco se cumpliera con la exigencia del ultimo inciso del Art.
62 del CST, Subrogado por D.L. 2351/65, art. 7°, de dar aviso al trabajador para
finalizar el contrato con anticipacion no menor de quince (15) dias, razén por la cual
el debido proceso, se vio violentado a la accionante, lo que da lugar concluir que
efectivamente el contrato de trabajo fue finalizado ilegalmente, como de manera

acertada lo expuso el a quo, lo que nos llevara a confirmar este punto recurrido.

Ahora, en la apelacién de NUEVA EPS, se alega que no es procedente que se
declare que la terminacion del contrato de trabajo de la demandante fue injusto,
porque el juez reconocio que efectivamente se presento la justa cusa para despedir
que se invoca es decir “El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la
capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en labores analogas, cuando
no se corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento del patrono”, en lo que
considera la Sala que a pesar de ser un asunto técnico, le asiste razén a la
demandada, pues técnicamente el despido no fue injusto, toda vez que la causal para
despedir a la actora, esta plenamente acreditada, en el proceso, pues lo que hace
ilegal el despido es que no se observd el procedimiento que debia agotar la
demandada, por lo que considera la Sala que se debe efectuar una modificacion a
la parte resolutiva de la sentencia del a quo, en el sentido de precisar que el despido
del trabajo de la demandante fue ilegal, sin que ello haga variar la decisién de
imponer la sancidn del despido injusto, pues a juicio de la Sala en todo caso, el

despido no se ajusta a derecho.

Continuando con el analisis de la sentencia, tenemos que la decision también fue
recurrida parcialmente por el abogado de la parte actora, quien pretende que se
modifique el valor de la indemnizacién por despido injusto, advirtiendo que si bien en
el hecho tercero de la demanda se sefialé un salario de $3°290.693,18 el cual fue
aceptado por la empresa al dar respuesta a la misma, esta confesion admite prueba
en contrario, encontrando que en la liquidacion de prestaciones sociales realizadas
a la accionante, se efectudé con un salario superior al indicado, esto es la suma de
$4'501.987, el cual efectivamente fue el Ultimo salario devengado por su
representada.

21



ORDINARIO LABORAL

LUZ OMAIRA ZAPATA BUSTAMANTE Vs. NUEVA EPS S.A.

RADICADO: 05001-31-05-002-2019-00049-01

Al respecto debemos de tener en cuenta que revisado la pagina 37, contentiva de la
liquidacion de las prestaciones sociales del contrato de trabajo de la accionante,
efectivamente encontramos que las cesantias de la actora se liquidaron con un
salario de $4°501.987, constitutivo de un sueldo basico promedio de $861.493 y la
base variable de $3°640.494, sin embargo, debemos tener en cuenta que el salario
base sobre el que se deben calcular o liquidar las cesantias esta dado por el articulo

253 del codigo sustantivo del trabajo que sefala:

“...Para liquidar el auxilio de cesantia se toma como base el ultimo salario
mensual devengado por el trabajador, siempre que no haya tenido variacion en
los tres (3) ultimos meses. En el caso contrario y en el de los salarios variables,
se tomara como base el promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicio
o en todo el tiempo servido si fuere menor de un ano...”

La anterior norma, nos lleva a colegir que las cesantias tienen un salario superior
teniendo en cuenta que el salario de la actora era variable y conforme a la norma
precitada, para liquidar esta prestacion se tomé como base el promedio de lo
devengado en el ultimo afio de servicio; no siendo viable tener en cuenta este calculo
para liquidar la indemnizacion por despido sin justa causa, que tiene como base el
ultimo salario devengado del trabajador, que en el caso de la actora no existe duda
que fue de $37290.693,18, pues fue la suma confesada por la actora en su demanda,
y aceptada por la empresa accionada al dar respuesta al libelo, y que ademas es la
que se indica en el certificado laboral otorgado a la sefiora Luz Omaira por parte de
la Nueva EPS, el dia 16 de octubre de 2018, el cual reposa en la pagina 42 del
expediente, por la cual no se accede a la modificacion del salario utilizado para
liquidar la indemnizacién por despido ilegal, lo que nos llevara a confirmar la

sentencia conocida en apelacion, con la modificacion técnica antes mencionada.

Costas en esta instancia, a cargo de la actora por haber sido vencida en el recurso
de apelacion, y haber prosperado parciamente la apelacién de la accionada. Las
agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366 del CGP, las estima el
ponente en la suma de $1.160.000.

7. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 27 de julio de 2020, proferida por el
JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido LUZ OMAIRA ZAPATA BUSTAMANTE contra la NUEVA
EPS S.A,, en el sentido que el despido del trabajo de la demandante fue ilegal, y en
consecuciéon se CONDENA a la NUEVA EPS, a pagar a la actora, la suma de
diecinueve millones setecientos un mil cuatrocientos veinte pesos ($19.701.420,00),
a titulo de indemnizacién por el despido ilegal.

En lo demas se CONFIRMA la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia, a cargo de la actora y a favor de la accionada
NUEVA EPS. Las agencias en derecho, las estima el ponente en la suma de
$1.160.000.

La anterior sentencia se notifica a las partes por EDICTO.
Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por

quienes intervinieron en la decision, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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