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Tema a tratar:    
Bonificación por publicidad: El pago por publicidad pactado en el contrato laboral obrante a folio 17 y siguientes, no es factor salarial, puesto que de la actividad como futbolista se desprende una comercial denominada “publicidad”, gracias a la cual, la demandada podía utilizar su nombre e imagen en la promoción de productos de terceros, para cuyo efecto se entiende, que el jugador debe usar las prendas y uniformes deportivos que se le entreguen, sin que dicha actividad incida en la relación laboral.

Sanción moratoria en el casos donde el empleador se ha sometido al trámite de reestructuración empresarial: para que el empleador moroso se libere de la sanción moratoria contemplada en el artículo 65 del C.S.T.,  debe acreditar su buena fe, demostrando que la crisis económica no se debió a su propia negligencia e incuria (Sentencia del 24 de abril de 2012, radicación: 39319).
LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL-2852-2018, RADICACION Nº 69005, DE FECHA 11 DE JULIO DE 2018, QUE PUEDE SER CONSULTADA EN LA PÁGINA WEB DE DICHA CORPORACIÓN, CASÓ EL PRESENTE FALLO Y, EN SU LUGAR, MODIFICÓ LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy veinticuatro (24) de julio de dos mil catorce (2014), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesto por los apoderados judiciales de ambas partes contra la sentencia proferida el 15 de julio de 2013 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por José Segundo Herrera Martínez contra la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira.
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Antes de que procedan los asistentes a descorrer el traslado en esta instancia, conforme a las voces del artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, digamos a modo de introducción que el demandante José Segundo Herrera Martínez, pretende que contra la demandada Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira, se declare la existencia del contrato de trabajo entre el 20 de enero y el 4 de junio de 2012, donde en virtud al principio de la primacía de la realidad sobre las forma, se declare que devengó un salario mensual de $6´000.000; se piden el reconocimiento de salarios insolutos, auxilio de cesantías, intereses sobre éstas, prima de servicios, la diferencia salarial correspondiente a la bonificación por publicidad, aportes a salud y pensiones, indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T. y la indemnización  por despido sin justa causa.
Funda sus pretensiones, básicamente, en que el 21 de enero de 2012, celebró un contrato de trabajo en forma escrita y en la modalidad de obra o labor contratada con la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira, Corpereira, donde se pactó como salario la suma de $1`700.000 y como bonificación por publicidad $4`300.0000; que el 4 de junio de 2012, la demandada dio por terminado el contrato de trabajo, aduciendo inasistencia a los entrenamientos por parte del actor, pasando por alto que quien había incumplido con sus obligaciones era el mismo empleador, al no cancelar salarios, prestaciones sociales y aportes al sistema general de pensiones. 
El accionado replicó, que la bonificación por publicidad no constituye salario, que el despido del trabajador se dio por una justa causa y que la crisis financiera por la que atraviesa, la puso en deuda con sus trabajadores. Se opuso a las pretensiones y formuló como excepciones la prescripción, inexistencia de las obligaciones demandadas y buena fe. 
II. SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, tras reconocer que entre las partes se pactó un contrato de trabajo a término fijo inferior a un año, el cual estuvo vigente entre el 21 de enero de 2012 y el 4 de junio de ese mismo año, condenó al pago de los salarios insolutos entre el 15 de marzo y el 4 de junio de 2012, las cesantías, intereses sobre las cesantías, primas de servicios, aportes a salud y pensión y la indemnización por despido sin justa causa; negó la indemnización moratoria por falta de pago de las prestaciones sociales.
Anota que las partes pactaron libremente que la bonificación por publicidad no constituía salario, acuerdo de voluntades no contrario a las disposiciones legales ni a los intereses del trabajador, y tampoco a sus garantías mínimas; determinó como salario para liquidar las prestaciones adeudadas, la suma de $1`700.000. Expone que la demandada no demostró que el actor hubiera incumplido su obligación de asistir a entrenamientos, con la sola comunicación del 4 de junio de 2012.

Excluye, la mala fe patronal en virtud del proceso de reestructuración en vigencia del contrato laboral, por mala situación económica.

Contra el mentado fallo, el demandante enfiló la apelación, en que se omitió el principio de la realidad sobre las formas, artículo 53 superior, que en relación con la bonificación por publicidad, se demostró que surgió por la prestación directa del servicio, tal como lo confesó el representante legal de la demandada, quien dijo que se pagaban por jugar fútbol, siendo justamente la función del actor, por lo que esa bonificación no se podía excluir como factor salarial, dado que era retributivo de su trabajo. A más de que para esa época, los pocos contratos de la empresa eran para el suministro de bienes y servicios, sin que recibiera dinero por concepto de publicidad.
Estima que acorde con el artículo 128 del C.S.T., el trabajador podrá participar de las utilidades o beneficios del empleador, pero nunca de sus riesgos o pérdidas, y por tanto, ante la crisis económica por la que atraviesa Corpereira, no puede afectarse el derecho del trabajador de percibir puntualmente sus salarios y prestaciones, que un acuerdo de reorganización no implica la existencia de buena fe, según sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 18 de septiembre de 1995, radicación 7393, como quiera que pueden ser precisamente los malos manejos del empleador, los que lo lleven a la crisis, y en este asunto, Corpereira no demostró buena fe, y tampoco diligencia en su propio manejo.
Por su parte la entidad demandada apeló la decisión, para que se exonerara de los pagos a la seguridad social, depositados en el acuerdo de reestructuración de pasivos, ante la Superintendencia, el 27 de junio de 2013, dado que se estaría incurriendo en un doble pago.
Problema jurídico.

Vista la panorámica anterior, el problema jurídico a resolver por la Sala es el siguiente:

¿Puede ser considerada la bonificación por publicidad recibida por el actor como factor salarial?

¿La reestructuración empresarial a la que se sometió la demandada, la puede exonerar de la condena por indemnización moratoria, tras la falta de pago de salarios y prestaciones sociales?

¿Es procedente exonerar a la demandada del pago de los aportes a seguridad social?

Alegatos en esta instancia:
En este estado de la diligencia y antes de que la Colegiatura, de respuesta al problema jurídico planteado, con el propósito de desatar el recurso, se corre traslado por el término de 8 minutos, a cada uno de los voceros judiciales de las partes asistentes a la audiencia, empezando por la recurrente, con la advertencia de que sus exposiciones versarán en torno a lo que fue motivo de apelación.
Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 
III. CONSIDERACIONES

1. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Contrato de Publicidad en actividades deportivas y su connotación laboral.

Reza la cláusula quinta del contrato de trabajo suscrito por las partes: “… de que en virtud de la figura jurídica consagrada en el artículo 25 del C.S.T., existe entre ellas, de manera totalmente independiente del presente contrato laboral, un contrato comercial de Derechos de Publicidad, con motivo del cual el jugador de Fútbol Profesional recibirá los pagos que se estipulan en dicho contrato de publicidad sin que ellos tengan incidencia en el presente contrato como factor salarial …de manera tal que no hacen parte de la base para liquidar prestaciones sociales, pues su causa no es la dirección futbolística por la cual se vincula al jugador de Fútbol Profesional, sino un acuerdo de características estrictamente comerciales. El trabajador recibirá la suma de CUATRO MILLONES TRESCIENTOS MIL PESOS MCTE ($4.300.000.oo), por publicidad …que no constituirán salario de acuerdo con las voces del artículo 128 del C.S. del T., que fue modificado por el artículo 15 de la Ley 50 de 1990” (fls. 18-19).

En el sub-lite, no se remite a discusión que las partes celebraron un contrato de trabajo entre el 20 de enero de 2012 y el 30 de diciembre del mismo año (fl. 17 y ss), el cual terminó anticipadamente, según comunicación que le enviara la empleadora al actor (fl. 23); igualmente no se discute que dicha terminación se dio por causa imputable al empleador, por lo que se hizo acreedor a la respectiva indemnización.

El actor pide que se le tenga en cuenta como salario lo percibido por concepto de bonificación por publicidad, y que tiene derecho a un día de salario por cada día de retardo por el no pago de sus salarios y prestaciones sociales al momento de terminación del vínculo contractual, como quiera que la entidad demandada no demostró su buena fe, en tanto que la accionada solicita que se le exonere del pago de los aportes a seguridad social, por cuanto dichos montos ya se encuentran contenidos en el acuerdo de restructuración.

En orden a desatar el primer dilema del recurso del demandante, es menester recordar las palabras de la Corte Constitucional, en el sentido de que: “[e]l deporte profesional ocupa un lugar complejo en el ordenamiento constitucional puesto que, tal y como lo ha señalado esta corporación, es una actividad que tiene diversas dimensiones, ya que es un espectáculo, una forma de realización personal, una actividad laboral y una empresa”
. 
Igualmente, afirma que: ‘[e]l fútbol es un deporte que cumple simultáneamente varias funciones: recrea a los espectadores, genera una actividad económica y hace posible la realización personal del jugador. Como juego de competición… [s]u internacionalización, por otra parte, ha llevado a que sea también un negocio atractivo para los inversionistas. El fútbol, concebido como empresa, al igual que otros deportes, es un negocio en el que se invierten grandes cantidades de dinero, en parte debido a las altas sumas en que se cotizan los jugadores’
.

De allí que sea natural que existan tensiones y conflictos entre los distintos aspectos del deporte profesional, y en especial entre los intereses patrimoniales de los empresarios de las actividades competitivas y, los derechos constitucionales de los jugadores, para quienes la práctica de deporte es la manera de realizarse en su vida profesional o vocacional, tal y como lo ha señalado esa corporación en la citada sentencia T-498/94
.

Por modo que, esa escisión conceptual permite la concurrencia del contrato de trabajo con otros (Art. 25 C.S.T.), vistas las particularidades de cada caso, como aconteció en el sublite, con el contrato de publicidad en virtud de la actividad económica que genera para el empresario:
‘…puesto que contratan jugadores, reciben ingresos por conceptos de ventas de entradas a los espectáculos y derechos de transmisión, promocionan marcas, etc., pues son “titulares de los derechos de explotación comercial de transmisión o publicidad en los eventos del deporte competitivo” (art. 28 de la Ley 181 de 1995). Son entonces verdaderas empresas, en el sentido constitucional del término, por lo cual su actividad recae bajo las regulaciones de la llamada Constitución económica (C.P., arts. 58, 333 y 334)”.
 Ahora, que no existió el ejercicio de esa actividad económica –publicidad- sino que ésta se prestó para simular parte del verdadero salario del jugador-demandante, es un argumento huérfano de respaldo en el proceso. Por consiguiente, el convenio sobre publicidad adquirió su propia individualidad gracias al cual el club beneficiario, podía utilizar el nombre e imagen del jugador en la promoción publicitaria de productos comerciales, para cuyo efecto el jugador, debía usar prendas y uniformes deportivos que se le entreguen con los emblemas y menciones publicitarias requeridas por el club beneficiario.
                     Por otra parte, como lo expresara esta Sala en sentencia de 31 de octubre de 2011, radicación 2009-00181:
“y aunque, como en el presente caso, dicho pago se pacte en el mismo contrato de trabajo, tal concepto, en realidad, no forma parte de la contraprestación que paga el equipo por el servicio como futbolista profesional, sino que es una participación que hace el empleador de los contratos de patrocinio que logre adquirir y el uso de la imagen del deportista para que utilice los nombres y logos del patrocinador en el terreno de juego e, incluso, fuera de él”.
Por lo tanto, se estipuló la remuneración de manera separada e íntegra acorde con la doble actividad que desplegó el laborante al empresario deportivo, sin que conforme a lo reseñado en los apartados anteriores, lo destinado al pago de la publicidad haya tenido  connotación salarial, como una contraprestación de un servicio gobernado por un contrato de trabajo. 

Así las cosas, el pago por publicidad pactado en el contrato laboral obrante a folio 17 y siguientes, no es factor salarial, puesto que de la actividad como futbolista se desprende una comercial denominada “publicidad”, gracias a la cual, la demandada podía utilizar su nombre e imagen en la promoción de productos de terceros, para cuyo efecto se entiende, que el jugador debe usar las prendas y uniformes deportivos que se le entreguen, sin que dicha actividad incida en la relación laboral.

Ahora, que para esa época la demandada no recibía dinero por concepto de publicidad, ello no descarta el auxilio en especie, al que se refirió el representante del Club, siendo así que Kosta Azul, dotaba a los jugadores de los trajes de presentación, el gimnasio Bodytech, facilitaba equipos para la preparación física y, la marca “Kimo” asumía el costo de las camisetas.

En consecuencia, no deviene equivocación en cuanto a la base salarial, tomada en cuenta para la liquidación de las prestaciones sociales.
En relación con la sanción moratoria por el no pago de salarios y prestaciones al momento de la terminación del vínculo laboral, debe señalar esta Corporación, que tal como lo dijo el demandante en su apelación, ha sido postura reiterada de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, exigir que para que se acredite la buena fe del empleador que se encuentre en proceso de restructuración, debe quedar suficientemente demostrado que dicha crisis económica no se debió a su propia negligencia e incuria. Al respecto, en sentencia del 24 de abril de 2012, radicación: 39319, dijo lo siguiente:
“…la mala situación económica de la Empresa, ha dicho la jurisprudencia de la Sala, no es, por sí sola, indicativa de la buena fe del empleador, pues deben analizarse en cada caso las circunstancias que llevaron a éste a esa situación para determinar si estaba justificado o no su proceder, de donde era necesario que el censor, en este caso, entrara a demostrar dichas razones y no simplemente limitarse a aducir una mala situación económica.”
Así las cosas, como quiera que en el presente asunto la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira, se limitó a demostrar que se encuentra sometida a un proceso de restructuración, sin traer elementos de juicio que permitan decir que la crisis económica se debió a factores no atribuibles a la misma empresa, o al menos a circunstancias que pudieran justificar su actuar, la condena por sanción moratoria es imperativa, pues aquí no hay duda de que al actor se le quedaron debiendo las prestaciones sociales a las que tenía derecho, y tal deuda no puede atribuirse a un actuar de buena fe de la empleadora.
En consecuencia, se revocará parcialmente el numeral quinto de la sentencia apelada, y se condenará a la demandada a pagar por concepto de indemnización moratoria a favor del actor, la suma de $56.666,66 diarios, entre el 4 de junio de 2012 y, esa misma calenda del presente año, para un total de $40`800.000, junto con los intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir del 5 de julio de 2014 y hasta cuando se verifique el pago.

Finalmente, en relación con el recurso de la accionada, tendiente a que se le exonere de los pagos a la seguridad social, debe advertir la Sala, que de la respuesta allegada por la Superintendencia de Sociedades, sólo se puede inferir que la demandada se encuentra adelantando un trámite de restructuración, sin embargo, no se indica que dentro de los acreedores inscritos se encuentre el actor, de ahí que no sale avante la alzada, como quiera que, al actor le asiste derecho al pago de su seguridad social, sin que milite pago alguno que se hubiera depositado ante la Superintendencia, en orden a pregonar una doble erogación, como se alega en el recurso.
Costas en esta instancia a favor del demandante en un 50%. Se fijan como agencias la suma de $1´232.000.
En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Revoca parcialmente el numeral quinto de la sentencia proferida el quince (15) de julio de 2013 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por José Segundo Herrera Martínez contra la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira. En consecuencia:
1. Condena a la Corporación Social, Deportiva y Cultural de Pereira a pagar a José Segundo Herrera Martínez, por concepto de indemnización moratoria, la suma de $56.666,66 diarios, entre el 4 de junio de 2012 y esa misma fecha del presente año, para un total de $40`800.000, junto con los intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir del 5 de julio de 2014 y hasta cuando se verifique el pago.

2. Confirma la decisión apelada en todo lo demás.

3. Costas en esta instancia a favor del demandante en un 50%. Se fijan como agencias la suma de $1´232.000.

Notificación surtida EN ESTRADOS.
No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN



JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

        Magistrada






Magistrado
Impedido
MÓNICA ANDREA JARAMILLO ZULUAGA
Secretaria
� Ver sentencias T-498/94, C-099/96 y C-226/97


� Sentencia T-498/94. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Fundamento Jurídico Nº 3.


� Corte Constitucional, Sentencia C-320 de julio 3 de 1997. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martínez Caballero.
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