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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, nueve de julio de dos mil nueve
Acta número 0044 del 9 de julio de 2009
A esta hora, dos y treinta de la tarde, se declara abierta la audiencia pública dentro de la que ha de resolverse el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 10 de febrero de este año, dentro del proceso de doble instancia que Jorge Hernán Loaiza Taborda le promueve a la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira “CORPEREIRA”.

El proyecto presentado por el Ponente, aprobado por los demás Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento y alude a los siguientes 

ANTECEDENTES

El actor, asistido de apoderado judicial al efecto constituido, acude ante la justicia ordinaria laboral en procura de que por los trámites de un proceso ordinario de doble instancia surtido con citación y audiencia del representante legal de la entidad demandada, se declare que entre ellos existió un contrato de trabajo por duración de la obra, el cual inició el 1º de enero de 2005 y terminó el 27 de julio de 2007, el cual fue finalizado por el empleador sin justa causa; que se declare que la suma mensual de $1.100.000 que recibía entre el 1° de enero de 2006 y el 27 de julio de 2007 por concepto de gestión publicitaria, constituye salario, debiéndose tener en cuenta para liquidar prestaciones sociales; que como consecuencia de lo anterior, deberá condenarse a la accionada al pago de salarios y gestión publicitaria correspondientes a los meses de mayo, junio y 27 días de julio de 2007; primas de servicios por el año 2005 sobre una base salarial de $1.500.000; primas de servicios durante los años 2006 y 2007 sobre una base salarial de $2.000.000; vacaciones compensadas sobre el último salario devengado; indemnización por despido injusto indexada; cesantías del 1° de enero al 31 de diciembre de 2005 sobre una base salarial de $1.500.000, y las correspondientes al periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2006 con base en el salario devengado, más lo pagado por gestión publicitaria; al pago de un día de salario por cada día de mora, ante la no consignación de las cesantías causadas en el año 2005 desde el 15 de febrero de 2006 al 14 de febrero de 2007 y por la no consignación de las cesantías causadas en el año 2006 desde el 15 de febrero de 2007 al 27 de julio del mismo año, intereses a las cesantías de los años 2005, 2006 y 2007, más la sanción regulada en el artículo 1° de la Ley 52 de 1975; sanción moratoria por valor de $66.666 diarios, desde el 27 de julio de 2007 y hasta que se haga efectivo el pago de lo adeudado, y las costas procesales.

Para así pedir relata que inició la prestación de sus servicios personales de orden laboral a favor de Corpereira, para desempeñarse como Asistente Técnico del equipo profesional Deportivo Pereira el 1º de agosto de 2005, mediante contrato escrito por duración de la obra, mientras duraba la participación del equipo en los diferentes torneos anunciados por la Dimayor para el año 2005; el salario pactado fue de $1.500.000 mensuales, con un horario de lunes a viernes de 7:30 a.m. a 11:00 a.m. y de 2:30 p.m. a 6:00 p.m.; los sábados y domingos le correspondía asistir a los encuentros futbolísticos en los que participaba el Deportivo Pereira; el vínculo por duración de la obra se mantuvo durante todo el año 2005, continuando, ante la eliminación en noviembre de dicho año del octogonal final, con la prestación del servicio en el asesoramiento de la categoría juvenil; a partir del 1° de enero de 2006 continuó con sus labores como asistente técnico, modificándose por mutuo acuerdo las condiciones salariales, pasando a percibir como remuneración mensual la suma de $900.000 y $1.100.000 por gestión publicitaria, mismas que se mantuvieron para el año 2007; la labor desarrollada se mantuvo en forma ininterrumpida desde el 1° de enero de 2005 al 27 de julio de 2007, fecha en la cual el Gerente Deportivo del organismo accionado, dio por terminado el nexo laboral sin aducir justa causa, indicando que las prestaciones sociales serían canceladas el 3 de agosto, la cuales no han sido pagadas, al igual que los salarios y las gestión publicitaria correspondientes a los meses de mayo, junio y julio de 2007.

El juzgado del conocimiento halló el libelo ajustado a los requisitos exigidos por el artículo 25 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por lo que lo admitió mediante auto del 5 de marzo de 2008, fl. 21, disponiendo se le corriera traslado a la accionada.

Valiéndose de apoderado judicial, la accionada dio respuesta al libelo, fls. 29-33. Aceptó la mayoría de los hechos, sin oponerse a la declaratoria de existencia de la relación laboral dentro de los extremos expuestos, pero sí respecto a las restantes pretensiones. Excepcionó Prescripción, Cobro de lo no debido y Buena fe.

La demanda fue reformada en torno a las pruebas pedidas, fl. 34.

El intento conciliatorio falló, fl. 40, por lo tanto se procedió por el despacho a evacuar otras etapas procesales, dando traslado de las excepciones propuestas, no hubo necesidad de tomar medidas de saneamiento, se fijo el litigio y se decretaron las pruebas que a las partes interesaron.

Instruida en lo posible la causa, se clausuró el período probatorio convocándose para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 10 de febrero de este año, donde se declaró la existencia del contrato de trabajo deprecado, procediendo la a quo a condenar a la demandada al pago de salarios y gestión publicitaria de los meses de mayo, junio y 27 días de julio, primas, vacaciones, indemnización por despido injusto, cesantías, sanción por su no consignación, sus intereses, indemnización moratoria y costas en un cien por ciento (100%).
Contra tal decisión se alzó en apelación el abogado de Corpereira, solicitando se revocara parcialmente; para ello expuso que el rubro de publicidad no hace parte integrante del salario como se explicó en la sentencia, donde la juzgadora intuyó que un entrenador no tiene nada que ver con publicidad, lo cual no es cierto, toda vez que una de las condiciones laborales es la utilización de los uniformes con los avisos publicitarios contratados, más para el cuerpo técnico, pues al aparecer en noticias las cámaras se enfocan sobre esa publicidad y los medios radiales hacen alusión siempre al patrocinador oficial; en cuanto al salario básico, ello se negocia cada año de acuerdo a la situación económica del club, concertándolo con el trabajador; respecto a la condena por primas, cesantías e intereses a las mismas, manifiesta que se pactó que serían pagadas sobre el valor del salario básico; respecto a las vacaciones, afirma que ellas fueron disfrutadas y pagadas en la época de para del torneo, al igual que en las escuelas de formación, donde las vacaciones para los menores se daban del 16 de diciembre al 14 de enero; en cuanto a la indemnización por despido injusto, sostiene que el contrato de trabajo por labor contratada finalizó al terminar el torneo del primer semestre de 2007; solicita se revoque parcialmente la sanción impuesta por no consignación de cesantías en un fondo, toda vez que para efectos de prestaciones sociales se pactó que las mismas se pagarían sobre el salario básico, sin que los demás emolumentos percibidos se tuviesen en cuenta para ello; en lo que hace a la indemnización moratoria, arguye que Corpereira ha actuado de buena fe, sin negar los hechos de la demanda y oponiéndose parcialmente a las pretensiones y que si ha incumplido con sus obligaciones, ha sido por la difícil situación económica que atraviesa la institución; por último solicita sean revocadas parcialmente las costas procesales.
Concedido el recurso, fue enviado el expediente a esta superioridad, donde a las partes se les corrió el traslado de ley. Para desatar la alzada, se presentan las siguientes

CONSIDERACIONES

Ninguna incertidumbre se genera a estas alturas del proceso sobre la real existencia del contrato de trabajo que unió a las partes, su modalidad y el término de duración convenido, esto es 1º de enero de 2005 y 27 de julio de 2007.
La inconformidad del apelante se circunscribe básicamente a que considera que el valor tomado por la a quo como remuneración mensual, no es tal, toda vez que por expreso acuerdo de la partes, se pactó que el valor que se pagaba por gestión publicitaria no constituiría salario para efectos prestacionales; se queja además el recurrente respecto a la indemnización por despido injusto y por la indemnización moratoria, toda vez que su incumplimiento no se debió a mala fe, sino a la precaria situación económica del club deportivo.

Respecto al primero de los motivos de inconformidad, esto es, lo referente a que el valor de la gestión publicitaria no constituiría salario por acuerdo entre los contratantes, tenemos que el tema de los pagos que se hacen por publicidad a quienes laboran al servicio de un equipo profesional de fútbol, ha sido tratado por la Corte Suprema de Justicia:

“Del tenor literal de estas precisas cláusulas no se colige que la remuneración allí prevista se trate de una única retribución por un mismo servicio, y por tanto no se confunden entre sí, pues como lo concluyó el Tribunal, lo que es dable extraer de su contenido fue que se pactó una asignación por separado según la actividad a cumplir por el actor en cada contrato, de un lado una suma mensual por los servicios prestados de jugador de fútbol profesional que corresponde al vínculo laboral, y por otro un valor trimestral por ceder los derechos a utilizar el nombre e imagen del jugador en la promoción publicitaria de productos comerciales haciendo uso de prendas o uniformes deportivos con emblemas, marcas y menciones publicitarias que atañe al contrato de publicidad, es más, como puede verse en el parágrafo primero de la cláusula cuarta de este último convenio, las partes advierten que la “cesión de derechos publicitarios no tiene su fundamento jurídico en la prestación de servicios personales” y que “Los pagos hechos al jugador se harán con cargo al contrato de publicidad que tiene el club beneficiario con GASEOSAS TOLIMA S.A. hoy cedido a CERVECERIA LEONA S.A.”. 

La anterior posición ha sido la asumida por esta Colegiatura anteriormente
, toda vez que el pago realizado por concepto de publicidad, sea a un jugador de fútbol, a un director técnico y en general a todos los miembros de la plantilla deportiva de un club profesional, no constituye una contraprestación directa por sus servicios, difiere del objeto por el cual se ligó al trabajador al equipo, se trata simplemente de una participación que hace el empleador de los contratos de patrocinio que se adquieran, por lo tanto no pueden hacer parte del salario.  

Al margen de lo precedente, vale la pena anotar que no puede ser apreciada de igual forma la gestión publicitaria que puede realizar un jugador de fútbol, frente a un entrenador o asistente técnico en este caso, toda vez que el futbolista es quien por excelencia exhibe durante los encuentros deportivos la publicidad de las empresas o marcas patrocinadoras del equipo, es a quien entrevistan los periodistas y quien es fotografiado por los miembros de la prensa escrita, siendo la actividad del asistente técnico pasiva, pues no forma parte del espectáculo y no tiene la posibilidad, que si tiene el jugador, de hacer ostensible el nombre o nombres del patrocinador o patrocinadores

Razón le asiste al apelante en cuanto a que los pagos por gestión publicitaria no constituyen salario, de acuerdo a lo expresado por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en la cita precedente. 

En lo referente al salario, tenemos que para el año 2005 era de $1.500.000, ver folio 10. 

De otra parte, de acuerdo a la certificación visible al folio 15, a lo expresado en la demanda y contestación, para los años 2006 y 2007, al demandante se le pagaba $900.000 por concepto de salario y $1.100.000 por gestión publicitaria.

De lo anterior se concluye que a pesar de ser contratos sucesivos, al trabajador se le rebajó el salario de $1.500.000 a $900.000, con lo cual se violan principios constitucionales y legales, pues en Colombia no es posible rebajar el salario a un trabajador, por tratarse de derechos ciertos e indiscutibles.

Por ello al liquidar las prestaciones sociales, se tendrá en cuenta un salario de $1.500.000 para toda la relación laboral.

Recuérdese que conforme al principio del Ius Variandi, es potestativo del empleador, variar las condiciones de trabajo, respetando su honor, dignidad, intereses, derechos mínimos y seguridad del trabajador
, y únicamente en cuanto al tiempo, modo y lugar de ejecución de la labor, nunca con respecto a la remuneración que se le paga el trabajador.

La Corte Suprema de Justicia, al respecto expresó:

"El poder directivo o subordinante, de que sin duda goza el patrono en la relación laboral, y del cual es consecuencia directa el llamado ius variandi, dista mucho de ser una potestad absoluta, incondicionada o ¡limitada, conforme lo ha señalado la Sala en varias ocasiones.

El ius variandi, en sentido propio o restringido, permite al patrono alterar o modificar por decisión suya aspectos tales como la forma de remuneración, el horario, la función, oficio o puesto laboral, y el lugar o sitio del trabajo. Pero este derecho empresarial debe atemperarse teniendo en cuenta el claro derecho del trabajador a que su situación no sea desmejorada (el principio de "la condición más beneficiosa"), y debe ser de todos modos utilizado -como todo derecho-, no de manera caprichosa, ad libitum, sino por razones objetivas, humanas o técnicas, de organización o producción"
 (Subrayado nuestro)
Respecto a la indemnización por despido injusto, ésta se confirmará, ello teniendo en cuenta que el argumento de la accionada para buscar ser exonerada de dicha sanción, es que había terminado la obra o labor para la cual fue contratado el actor, sin embargo, no se presentaron pruebas fidedignas al respecto, ni siquiera el contrato de obra que argumentan existía entre las partes.

En cuanto a que al actor se le reconocían y pagaban sus vacaciones en las épocas de “para” del equipo profesional de fútbol y cuando salían a vacaciones las escuelas de formación, ello se quedó en las afirmaciones del vocero judicial de la accionada, ninguna prueba se presentó como soporte de sus dichos, por lo tanto, ese aspecto de la sentencia permanecerá incólume.

Y es que en este punto cabe recordar a la demandada que es obligación de las partes, al tenor del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, “probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen …”, carga que, como se decanta de lo hasta este punto discurrido, incumplió la parte accionada. 

Por último, en cuanto a la indemnización moratoria, el peregrino argumento de que la situación económica de la Corporación y no la mala fe fueron las causas para el incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones no es de recibo por esta Sala de Decisión, toda vez que la Corte Suprema de Justicia ha sido enfática en determinar que la situación económica desfavorable no exonera al empleador incumplido de la imposición de dicha sanción; acolitar ello sería tanto como trasladar lo resultados de la gestión empresarial al trabajador, situación que proscribe nuestra legislación laboral en el artículo 28 del Código Sustantivo del Trabajo:
“Conforme a lo explicado, en sentir de la Sala la iliquidez o crisis económica de la empresa no excluye en principio la indemnización moratoria. En efecto no encuadra dentro del concepto esbozado de la buena fe porque no se trata de que el empleador estime que no debe los derechos que le son reclamados sino que alega no poder pagarlos por razones económicas; y es que por supuesto, la quiebra del empresario en modo alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono conforme lo declara el artículo 28 del C. S. de T, fuera de que como lo señala el artículo 157 ibídem, subrogado por el artículo 36 de la Ley 50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase y tienen privilegio excluyente sobre todos los demás.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado pueda obedecer a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en cada caso deberá demostrarse considerando las exigencias propias de la prueba de una situación excepcional, ella por si misma debe descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad productiva, máxime si se considera que frecuentemente acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de explotación, respecto de quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los medios de prevención o de remedio de la crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene una función social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar primordial las relativas al reconocimiento de los derechos mínimos a los empleados subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N art 333)”
 (Subrayado nuestro).

Claro lo anterior, procederemos a efectuar la liquidación de las pretensiones de la demanda, tomando para ello como salario por toda la relación laboral, la suma de $1.500.000 mensuales.

Salarios dejados de pagar por los meses de mayo, junio y 27 días de julio.

Salario:

$1.500.000

Días:


87

Total:


$4.350.000

Primas de servicios.

Salario:

$1.500.000

Año 2005:

$1.500.000

Año 2006:

$1.500.000

Año 2007:

$862.500

Total:


$3.862.500

Vacaciones.

Salario:

$1.500.000

Días:


927

Total:


$1.931.500
Indemnización por despido injusto.

Salario:

$1.500.000

1er año:

$1.500.000 (30 días de salario)

2° año y fracción:
$1.575.000 (20 días de salario por año y fracción)

Total:


$3.075.000

Cesantías.

Salario:

$1.500.000

Año 2005:

$1.500.000

Año 2006:

$1.500.000

Año 2007:

$862.500 (207 días)

Total:


$3.862.500

Sanción por no consignación de cesantías en un fondo.

Salario:

$1.500.000

Periodo:

15 de febrero de 2006 a 14 de febrero de 2007




$18.000.000




15 de febrero de 2007 a 27 de julio de 2007




$8.100.000

Total:


$26.100.000

Intereses a las cesantías y sanción por su no pago.

Salario:

$1.500.000

Año 2005:

$1.500.000 x 12% x 2:
$360.000

Año 2006:

$1.500.000 x 12% x 2:
$360.000

Año 2007:

$862.500 x 6.9% x 2:
$119.025

Total:






$839.025

Indemnización por no pago de salarios y prestaciones al terminar la relación laboral (artículo 65 Código Sustantivo del Trabajo)

Salario:

$1.500.000

Salario diario:
$50.000

Total: 

$50.000 diarios a partir del 27 de julio de 2007 y hasta cuando se haga efectivo el pago de las obligaciones, hasta por 24 meses, a partir del mes 25, se pagarán intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Bancaria. 
Costas en esta Sede no se causaron.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los numerales primero, cuarto y quinto de la sentencia que por apelación se ha revisado.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de primera instancia, en el sentido de condenar a la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira “Corpereira” a pagar al señor Jorge Hernán Loaiza Taborda la suma de cuarenta y cuatro millones veinte mil quinientos veinticinco pesos ($44.020.525), por concepto de salarios dejados de cancelar, primas de servicios, vacaciones, indemnización por despido injusto, cesantías, sanción por no consignación de cesantías, intereses a las cesantías y sanción por no pago de intereses a las cesantías, conforme a lo expuesto en la parte considerativa del presente proveído.

TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la providencia recurrida, en el sentido de condenar a la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira “Corpereira” a pagar al señor Jorge Hernán Loaiza Taborda, la suma de $50.000 diarios, a partir del 27 de julio de 2007 y hasta cuando se haga efectivo el pago de las obligaciones, hasta por 24 meses, a partir del mes 25, se pagarán intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Bancaria.    

Costas en esta instancia no se causaron.
Notificación en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se levanta y firma la presente acta.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia del 5 de marzo de 2008. Rad. 32638. M.P. Luis Javier Osorio López


� Sentencia del 13 de marzo de 2009. Rad. 2007-00318-01. M.P. Francisco Javier Tamayo Tabares.


� Corte Constitucional. Sentencia T – 407 del 5 de junio de 1992. 
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