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PEREIRA – RISARALDA


SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, marzo trece de dos mil nueve.
Acta número 0015 de marzo 13 de 2009.
En la fecha y siendo las tres y treinta de la mañana (3:30 p.m.) la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública para resolver los recursos de apelación propuestos por los voceros judiciales de ambas partes, contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión de esta capital el 28 de noviembre del 2008, en el proceso Ordinario que el señor HUGO FERNANDO SANCHEZ CORREA adelanta contra la CORPORACIÓN SOCIAL DEPORTIVA Y CULTURAL DE PEREIRA “CORPEREIRA”.
El proyecto presentado por el ponente fue discutido y aprobado por los demás integrantes de la Sala y corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Por intermedio de apoderado judicial, pretende el demandante que se declare la existencia de un vínculo laboral que lo ató a la corporación demandada entre el 6  de junio de 2005 y el 6 de junio de 2006, el cual fue terminado injustamente  por la corporación empleadora, así mismo, solicitó la declaratoria de que dicho contrato fue prorrogado por un año mas, esto es, entre el 6 de junio de 2006 y el 7 de junio de 2007 y, consecuentemente, se condene a la parte accionada al pago de salario con inclusión de la bonificación por vivienda y el denominado salario adicional por todo el tiempo laborado, una quincena del mes de mayo de 2006 y 7 días de junio de ese mismo año, las sumas respectivas por concepto de compensación de vacaciones, indemnización por despido injusto, indemnización moratoria del artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo y la Ley 50 de 1990, indexación y las costas procesales.

Se sustentan tales pretensiones, en los siguientes hechos:

Expuso el demandante que se vinculó inicialmente con la corporación demandada en cumplimiento de un contrato escrito por labor contratada hasta que durara la participación del equipo profesional de fútbol en los torneos anunciados por la DIMAYOR para el segundo semestre de 2005 y primero de 2006, teniendo como fecha de inició el 6 de junio de 2005. El vínculo que en realidad se consolidó no fue el de labor contratada, sino a término fijo. 

Respecto a la remuneración, señaló que la indicada en dicho documento es inferior a la que realmente correspondía, pues no se tuvo en cuenta como salario lo correspondiente a bonificación de vivienda, publicidad y una suma adicional por la participación del equipo en los octogonales.

Añadió que se acordó una prorroga automática del contrato, la cual se verificó por la falta de comunicación que al respecto se tenia que emitir antes de los 30 días del vencimiento contractual. También indicó que a la fecha no le han sido canceladas las acreencias laborales adeudadas, por lo que debe imponerse la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del Estatuto Laboral.

La demanda fue admitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira por medio de auto el día 27 de abril de 2007, disponiéndose correr el traslado del caso a la parte demandada la que, previa notificación por aviso, contestó aceptando lo relativo a la existencia de la relación contractual, para jugar fútbol profesional. En cuanto a los demás hechos de la demanda indicó que no son ciertos unos y que requieren de prueba los demás.

Con respecto a la modalidad contractual sostuvo que la misma se dio para el cumplimiento de una labor específica y por un tiempo determinado. La parte demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones y excepcionó “Prescripción”, “Cobro de lo no debido” y “Buena fe”. 
Luego de agotada la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, que se efectuó el 23 de agosto de 2007, se dispuso la aplicación de la sanción procesal por la inasistencia injustificada de la parte demandada. No se adoptaron medidas para el saneamiento del litigio, ni se modificaron sus bases fácticas. Seguidamente se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales, declaraciones de parte y de terceros e inspección judicial.

El proceso fue enviado a la Oficina de Apoyo Judicial en virtud de las políticas de descongestión implementadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo 5053 del 8 de septiembre de 2008, el cual le correspondió conocer al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión.

El despacho dicto sentencia declarando que entre la CORPORACION SOCIAL DEPORTIVA Y CULTURAL DE PEREIRA “CORPEREIRA” y el señor Hugo Fernando Sánchez Correa, existió un contrato laboral a término fijo que rigió la relación laboral desde el día 6 de junio de 2005 y el 18 de junio de 2007, en virtud de la renovación que se presentó al no haberse hecho manifestación alguna sobre su terminación. Se tomó como salario para el año 2006 la suma de $400.000 y para el 2007 el mínimo legal. Indica que los demás pagos que se hicieron, no constituían salario por la voluntad expresa de las partes. Estimó que el contrato se terminó en forma unilateral e injustificada y, por tanto, impuso la indemnización por dicho concepto. 

En cuanto a la indemnización moratoria, encuentra que no se esgrimió por parte de la sociedad demandada una justificación válida para no haber cancelado las prestaciones adeudadas, por lo que la impuso a razón de $13.600 diarios desde la terminación del vínculo. 
Los apoderados de ambas partes presentaron recursos de apelación, sustentándolo en los siguientes términos:

· El representante judicial de quien demanda, apeló por lo tocante al salario, pues estima que los pagos efectuados por concepto de publicidad y auxilio para vivienda, constituyen parte integrante de él, al haber sido su pago habitual. Estima que la cláusula que indica que tales factores no son salario, es ineficaz, según las voces del artículo 43 del Código Laboral, por lo que dichas cifras han de constituir factor salarial para liquidar las prestaciones sociales. Considera que es ilógico que un futbolista profesional devengue un salario que apenas supera el mínimo. Finalmente indica que ante la inasistencia de la parte demandada a la audiencia de conciliación, se impusieron unas sanciones procesales que el Juez obvio y que, son suficientes para establecer el salario verdadero.

· El procurador judicial de la parte que soporta la demanda, interpuso apelación por tres motivos, a saber:

a. Extremo final y modalidad de la relación laboral: Refiere, que el contrato de trabajo que existió entre las partes es de labor contratada y no a término fijo como lo determinó el a-quo, por lo que debe tomarse como extremo final de la relación, la que el Vice presidente de la Corporación Deportiva confesó el extremo final de la relación de trabajo, la cual era el 25 de junio de 2006, fecha en la cual se terminó el campeonato de fútbol profesional “Copa Mustang I 2006”. Indica que no puede hablarse de renovación del contrato, pues si bien no se dijo con la antelación requerida que el contrato terminaba, teniendo en cuenta que el equipo se encontraba en semifinales, esta es una modalidad propia de los clubes deportivos y que por “costumbre” siempre han acatado los deportistas.

b. Indemnización por terminación unilateral e injustificada del contrato de trabajo y reliquidación de prestaciones: Sobre este punto y, apoyado en la prosperidad de la del anterior, estima la parte demandada que no operó la terminación indebida del convenio y no se puede imponer la indemnización mencionada, Así mismo, teniendo en cuenta el extremo citado anteriormente, deben reliquidarse las prestaciones adeudadas.

c. Indemnización moratoria por no pago de salarios y prestaciones adeudadas: Reseña que la Corporación Deportiva no ha cumplido con las obligaciones que tiene pendiente no por la mala fe, sino por la crisis económica que surca, por lo que implora la exoneración por este rubro.
El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta Sala, donde se surtió el trámite propio de la instancia.
Se resuelve lo pertinente con apoyo en las siguientes,

CONSIDERACIONES
Competencia.

La Sala es competente para desatar los recursos de alzada presentados por los voceros judiciales de ambas partes, en virtud de la integración de los factores territorial y funcional.

Problemas jurídicos a resolver.

Ambas partes mostraron su inconformidad con la decisión, por aspectos diferentes de los que esta Sala se ocupará en el siguiente orden:

(i) Extremo final y modalidad del contrato de trabajo entre las partes. Indemnización por terminación unilateral e injustificada del contrato de trabajo y prestaciones sociales.
(ii) Salario devengado a lo largo de la relación laboral. Factores que lo integran y eficacia de la cláusula tercera del contrato de trabajo suscrito entres las partes.

(iii) Imposición de la sanción moratoria relacionada en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo.   

1. Extremo final y modalidad del contrato de trabajo.
Sobre este punto, pretende el apoderado del club deportivo reo del proceso, que no se tenga el contrato de trabajo como renovado por un período igual al inicialmente pactado, sino como efectivamente terminado el 25 de junio de 2006, fecha para la cual terminó el torneo “Copa Mustang I 2006”, apoyándose para ello en la información plasmada en el oficio allegado por la DIMAYOR al proceso. Además pretende, que se tenga el convenio laboral como uno de labor contratada y no a término fijo.
En cuanto al último de los puntos, esto es, la modalidad contractual, encuentra la Sala que del contrato de trabajo aportado con el libelo demandatorio –fls. 11 y ss-, se puede colegir que la figura utilizada para vincular al señor Sánchez al equipo Deportivo Pereira, fue la de un convenio a término fijo que tuvo como extremo inicial el 6 de junio de 2005 y terminaba con la participación del equipo profesional, en el torneo del fútbol profesional en el primer semestre del año 2006. Para dicho semestre, según se desprende del oficio allegado por la Dimayor –fls. 67 y ss-, la participación del citado Club Deportivo, se extendió hasta los cuadrangulares semifinales del torneo “Copa Mustang I 2006”, los cuales terminaron el 18 de junio de 2006. Esta será la fecha final del contrato. 
Para llegar a esta conclusión, basta analizar una especial circunstancia plasmada en el mismo texto del contrato, como lo es la cláusula de prorroga –clá. 2 pág. 12-, la cual es impropia de la forma de contratación por obra o labor contratada pretendida, pues la extensión de estos convenios es igual a lo que dure la labor y, una vez finiquitada ésta, se entiende finalizado el contrato. Al establecerse la tácita reconducción, sino se daba por terminado con una antelación no inferior a los 30 días antes de su vencimiento, la modalidad contractual sufrió una mutación que lo convirtió en uno a término fijo, teniendo como extremos las ya mencionadas fechas.

La misma doctrina se ha encargado de señalar la imposibilidad de prórroga automática en los contratos de trabajo por obra o labor contratada, en los siguientes términos:
“b) Duración de una obra o labor determinada. Es el único caso de excepción a la norma general de la prórroga, el cual se termina definitivamente, sin lugar a prórroga por sustracción de materia, una vez concluida la labor contratada”
                -negrillas propias del texto, sublineado de la Sala-.
En aplicación del principio de la primacía de la realidad, el contrato de trabajo que rigió la relación laboral de las partes se convirtió en uno a plazo fijo, como lo declaró el Juez a-quo, teniendo en cuenta además que se cumplen los presupuestos que para ello señala la legislación laboral –art. 46 C.S.T.-.
Determinado lo anterior, pasará a estudiarse lo tocante a la renovación del contrato de trabajo.

Para ello, es menester acudir a lo normado en el numeral 1º) del artículo 46 del Código Sustantivo del Trabajo que señala que para la válida terminación de esta clase de vínculo, es necesaria una comunicación de cualquiera de las partes informando a la otra sobre su deseo de no renovarlo, con una antelación no inferior a 30 días a la terminación del mismo. En caso de guardarse silencio o hacerse el preaviso con una antelación inferior a dicho término, el nexo laboral se entenderá renovado por un período igual al que se pactó germinalmente.

Esta forma de terminación del contrato de trabajo, además, fue replicada en el convenio que ató a las partes en el sub-judice –fls. 11 y ss-, tal como se observa en el parágrafo 2º de la citada cláusula segunda, que al tenor literal, reza: “Si antes de la fecha de vencimiento del término estipulado ninguna de las partes manifiesta su voluntad de cancelar el presente CONTRATO DE TRABAJO, con una antelación no inferior a treinta (30) días, esté se entenderá prorrogado por un período igual y así sucesivamente” –Mayúsculas y negrillas propias del texto-

Las mismas partes plasmaron su voluntad de que el contrato de trabajo se terminara de esta forma o que, en caso de guardarse silencio, se renovará en forma automática. No cabe duda que esta manifestación, que quedó incorporada en el contrato de trabajo, se convirtió en “ley para las partes” y ninguna otra forma de culminar el contrato es válida, debiéndose cumplir de esta manera.

Por lo anterior, el argumento del censor de que “esta forma de terminación es la que se acostumbra en los clubes de fútbol” es totalmente inaceptable, pues la costumbre, en ningún caso, puede sustituir la Ley, dado que tiene apenas un papel subsidiario a ésta, aplicable cuando no existe derecho positivo sobre la materia –art. 13 Ley 153 de 1887-, mas sin embargo, en este caso, se itera, existe legislación positiva y disposiciones contractuales pactadas por las mismas partes, que establecieron de antemano la forma como se finiquitaría la relación contractual, que en este caso, fueron incumplidas por el club deportivo que fungía como empleador, generándose, ante su aviso tardío, la tácita reconducción del contrato de trabajo por un período igual al inicialmente pactado, tal como lo dijo el Juez de primer grado y, como se terminó el nexo de una manera abrupta y sin esgrimir una justa causal para ello, es procedente la indemnización que para el efecto, se encuentra baremada en el canon 64 del Código Laboral.  
Teniendo en cuenta lo que se ha dicho, no es necesario entrar a analizar la reliquidación de las prestaciones, en los términos pedidos por este recurrente.
2. Salario devengado y validez de la cláusula tercera del convenio del contrato.  
En este punto, pretende el apoderado judicial de la parte que demanda, que se tenga como remuneración de los servicios personales prestados por quien incoa esta acción el total de dinero recibido mensualmente ($8.000.000) y no la suma que en el contrato se dijo que sería ($400.000).
El dispensador de justicia de primer grado, consideró que únicamente la última cifra sería la que se tendría como salario, habida cuenta de que entre las partes se pactó que los demás pagos referidos en el texto contractual, no serían base salarial, apartándose del criterio que hasta el momento ha sostenido esta Sala al respecto.

Para resolver este asunto, estima pertinente la Colegiatura citar, al tenor literal, la cláusula tercera del contrato de trabajo:

“TERCERA: SALARIOS: Las partes acuerdan que el lapso en el que el EMPLEADOR se encuentre participando en el campeonato de fútbol profesional colombiano o en torneos organizados por la Confederación Sudamericano –sic- de Fútbol, además del salario básico estipulado en este contrato [$400.000], el TRABAJADOR recibirá, sin que ello haga parte de la base para efectos del pago de prestaciones sociales, las sumas que se detallan: una bonificación de $500.000.oo por auxilio para vivienda, por el manejo de la publicidad el jugador recibirá mensualmente la suma de SEIS MILLONES CIEN MIL PESOS MCTE ($6.100.000.oo) las que se reconocen por la circunstancia de encontrarse el EMPLEADOR en competencia oficial, es decir, que si no se clasifica, esta suma se reduce a la mitad. En el evento en que el equipo ingrese a los octogonales el trabajador recibirá una suma adicional mensual de $1.000.000.oo, con retroactividad a la fecha de inicio del presente contrato (…)” –negrillas y mayúsculas propias del texto, sublineado para destacar- 

El aparte subrayado en el texto citado, es el punto de discordia interpretativa que se presenta, y respecto del cual considera el apelante –demandante- que carece de validez, al tenor de lo establecido en el artículo 43 del Código Laboral por establecer una desmejora de las condiciones mínimas del trabajador, mientras que el Juez estimó que dicho pacto se avenía a lo establecido en el artículo 128 ibidem.
Pues bien, se tiene que el artículo 43 establece la ineficacia de las cláusulas contractuales que “…desmejoren la situación del trabajador en relación con lo que establezcan la legislación del trabajo, los respectivos fallos arbitrales, pactos, convenciones colectivas y reglamentos de trabajo y las que sean ilícitas o ilegales por cualquier aspecto…”.
Al tenor de esta norma, cualquier pacto que desmejore la situación del trabajador, dejándolo por debajo del mínimo de garantías legales o convencionales de las que debería gozar, no producirá efecto alguno. 
Cabe preguntarse si, para el caso concreto, en el cual se pactaron unos pagos extralegales, respecto de los que se dijo que no formarían parte de la base salarial, se puede aplicar dicha sanción de ineficacia. 

En materia de contratación laboral, la voluntad de las partes, siempre que no desconozca el mínimo de garantías establecidas, debe respetarse, siendo por ello válido que, prestaciones que no tienen origen en la ley o en la convención, sino que fueron consensuadas por los firmantes del contrato, aún siendo habituales, no formen parte del salario, si así las mismas partes lo estipulan, como en efecto ocurrió en el asunto estudiado. 
Esa facultad de las partes, se encuentra establecida en el canon 128 de Codificación del Trabajo, permitiéndosele fijar que aquellos beneficios o auxilios habituales que se acuerden en los contratos, no sean incluidos en la base salarial, situación que resulta lógica, atendiendo el carácter consensual que ostenta el vínculo laboral. En dichos casos, se reitera, las cláusulas son perfectamente válidas, pues no se está desconociendo ninguna garantía mínima del trabajador.

Debe precisársele al censor, que el sólo hecho de que un pago extralegal se haga en forma habitual, no lo convierte en una garantía mínima o en un derecho irrenunciable del trabajador, por ello, es procedente que se renuncie a que ellos formen parte integrante del salario para la liquidación de otras prestaciones. Sobre la voluntad de las partes contratantes en establecer los aspectos integrantes del salario, ha dicho la Sala de Casación Laboral –Sección Segunda- lo siguiente:

“El legislador puede entonces también –y es estrictamente lo que ha hecho- autorizar a las partes celebrantes un contrato individual de trabajo, o de una convención colectiva de trabajo o de un pacto colectivo, para disponer expresamente que determinado beneficio o auxilio extralegal, a pesar de su carácter retributivo del trabajo, no tenga incidencia en la liquidación y pago de otras prestaciones o indemnizaciones. Lo que no puede lógicamente hacerse, ni por quienes celebran un convenio individual o colectivo de trabajo, es disponer que aquello que por esencia es salario, deje de serlo”
 –negrillas y sublineado de la Sala-    
Ha dicho más recientemente el Máximo Tribunal de Justicia Laboral en el país sobre el tema:
“2. Versa el primer cargo sobre una supuesta duda normativa entre los artículos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990 [127 y 128 Código Laboral], la cual debe resolverse bajo la perspectiva del principio constitucional de favorabilidad. Por ello, considera el demandante, ha de tenerse por ineficaz la cláusula 50 de la convención colectiva suscrita entre el Sindicato al cual él pertenece y la empresa Avianca, en la que se plasmó un acuerdo con fundamento en el canon 15 de la Ley 50 de 1990, por quitarle a las primas, auxilios y otros beneficios allí reconocidos, su connotación salarial, en contravía de lo dispuesto en el artículo 14 de la misma Ley.

 

Sobre este aspecto puntual estima la Corte que los dos aludidos preceptos de la Ley 50 de 1990, si bien regulan parte de la temática salarial, su contenido no es igual ni contradictorio, sino, por el contrario, complementario. El Legislador, con el claro designio de magnificar la posibilidad de que los trabajadores obtuvieran beneficios o auxilios extralegales por vía de la negociación personal o colectiva, flexibilizó la incidencia de tales rubros en el cálculo de las prestaciones sociales y dejó en libertad a los contratantes para que establecieran si condicionaban el reconocimiento de aquellos a la trascendencia que tuvieran, o no, en las liquidaciones de estas últimas. Así, pues, la parte final del artículo 15 de la Ley 50 de 1990 no despoja de la naturaleza salarial a los factores relacionados en el canon 14 ibidem, sino que amplía el espectro de oportunidades de los asalariados para conquistar, dentro de la órbita de la libertad contractual, ventajas remuneratorias adicionales, que si llegaran a repercutir en el monto de los derechos prestacionales sería utópica su concesión por parte del empresario.

 

En abstracto no cabe considerar, entonces, como violatorios de los derechos y garantías mínimas de las leyes laborales, los acuerdos entre patrono y trabajadores mediante los cuales se excluya un auxilio o beneficio, aún habitual, del cómputo para la liquidación de una prestación social”
             -negrillas y sublineas de esta Sala- . 

Así las cosas, en el caso concreto, debe decirse que la cláusula contractual que excluye a los pagos por auxilio de vivienda y manejo de publicidad de la base salarial para efectos de fijar las prestaciones sociales es perfectamente válida, pues obedeció a la voluntad de las mismas partes.

Pero además de lo anterior, respecto del pago por concepto de manejo de publicidad, no puede perderse de vista que ese es un asunto complejo, que implica la existencia de una serie de variantes, como que el equipo logre suscribir un contrato de patrocinio lo que a su vez depende de la posición del club en el torneo y la nómina de jugadores que tenga; 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. 
Estima pertinente esta Colegiatura, traer a colación el siguiente pronunciamiento de la Sala de Casación Laboral del órgano de cierre de la Jurisdicción Ordinaria sobre el tema de la publicidad en el fútbol y su remuneración:

“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 si, pues como lo concluyó el Tribunal, lo que es dable extraer de su contenido fue que se pacto una asignación por separado según la actividad a cumplir por el actor (…), de un lado una suma mensual por los servicios prestados de jugador de fútbol profesional que corresponde al vinculo laboral, y por otro un valor trimestral  por ceder los derechos a utilizar el nombre 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 mas, como puede verse en el parágrafo primero de la cláusula cuarta de este ultimo 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.”
.

Si bien en el caso tratado por la Corte en la jurisprudencia atrás citada, se suscribieron entre las partes dos convenios distintos, uno consistente en la vinculación laboral y la otra por concepto de publicidad, estima este órgano de decisión que la realidad, orienta a adoptar una decisión igual en el presente asunto, pues no puede perderse de vista que los $6.100.000 que se pactaron por publicidad con Sánchez Correa, no son una contraprestación directa de su labor como futbolista, sino que, como se dijo puntualmente en el contrato, se hizo por manejo de publicidad. 
Además, no puede perderse de vista el objeto mismo del contrato, contenida en la cláusula primera del convenio laboral suscrito entre las partes,–h. 11-, con este tenor:

“EL EMPLEADOR, contrata los servicios personales del TRABAJADOR y éste a su vez se compromete para con él a prestarle en forma exclusiva como jugador de fútbol…” –Mayúsculas y negrillas propias del texto; sublineado para destacar-.

El objeto del contrato consistía en jugar fútbol a nivel profesional y como contraprestación a dicha labor, se pactó la suma de $400.000 como salario básico; los demás pagos que se fijaron en el contrato, se reitera, no constituían parte de ese salario, por la sencilla razón de que así lo fijaron las partes en ejercicio de su libre albedrío contractual autorizado, por el canon 128 de la Legislación Laboral y, además, en lo tocante al pago por manejo de publicidad, se repite, su causación no obedece a una prestación directa del servicio como futbolista profesional, sino por el uso publicitario del jugador de fútbol y la obligación de éste de portar las prendas distintivas de la institución deportiva y de sus patrocinadores.  
Debe además rebatirse el  otro argumento del apelante, en el sentido de que el salario es excesivamente bajo y que no es lógico que esa sea la remuneración de un  futbolista profesional, porque si bien es cierto, el salario pactado es inferior a lo que se cree que debe devengar un futbolista profesional, no existe una norma que fije unos topes mínimos salariales para esta profesión, así que la pactada en estos casos debe atenerse a lo establecido para el salario mínimo y, mientras no se fije una remuneración inferior a la mínima establecida para cada anualidad, será válida la pactada. 
Así las cosas, estima esta Sala que es pertinente recoger el precedente existente en la materia, según el cual debía incluirse como salario los pagos por concepto de publicidad y auxilio de vivienda, fijándose el nuevo criterio en que dichos pagos, cuando la voluntad de las partes así lo digan con claridad en el contrato, no conforman la base salarial del trabajador.
3. Indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T.

A lo largo de la disertación jurisprudencial respecto al tema de la indemnización contenida en el canon referido, se ha decantado que tal figura resarcitoria parte de un supuesto bastante particular, como lo es la mala fe del empleador, al no cancelar en forma oportuna, esto es a la terminación del contrato, los salarios y prestaciones que se adeudaban en ese momento.

Ese sustento jurídico que se le ha dado a la indemnización, se convierte a la vez en una obligación probatoria para el empleador, a quien le compete demostrar que su actuar no obedeció a mala fe, sino que existieron situaciones particulares que lo llevaron a no pagar, por ejemplo, considerar que la relación entre las partes se enmarcó en un vínculo diferente al laboral o existió una fuerza mayor que le impidió efectuar el pago o en fin, cualquier circunstancia que justifique la ausencia del pago.

Ahora, existen circunstancias que si bien dificultan el pago de lo adeudado al finalizar la relación laboral, no pueden servir de justificación de la mora, máxime cuando lo que está en juego son derechos tales como salarios y prestaciones que tienen un carácter esencial en nuestro ordenamiento, al punto de que se les considera el mínimo vital de la persona para satisfacer las necesidades básicas que tenga, por lo que mal haría en aceptarse la mora en su pago oportuno, por el fracaso económico del empleador, cuando se trata de riesgos propios de las actividades comerciales, correspondiéndole, por ende, asumirlas al empresario.

En ningún caso, por dificultad económica del empleador, puede tolerarse el pago tardío o la ausencia total de pago, entratándose de las prestaciones sociales o salarios del ex trabajador, pues sería tanto como someterlo a los riesgos propios de la actividad empresarial o comercial, situación que al tenor del artículo 28 del Código Laboral está prohibida, teniendo ello como potísima razón que el único cometido del empleado ha sido poner a servicio de su empleador su fuerza laboral y acatar las órdenes dadas por éste en cuanto a la ejecución.

Respecto a las dificultades económicas del empleador frente al pago de prestaciones sociales y de la indemnización moratoria, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente:

“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 ibidem, 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)”
 (Negrillas para destacar).

En el caso concreto, la Corporación Deportiva, Social y Cultural de Pereira “Corpereira”, desde el momento de descorrer el traslado de la demanda y al absolver por intermedio de su vicepresidente el interrogatorio formulado por el portavoz del demandante, ha manifestado que no ha cancelado lo adeudado por la difícil situación económica por la que atraviesa la entidad, justificación que reitera al momento de la apelación.

Sin embargo, como se ha visto, dicha circunstancia en manera alguna, puede excusar el incumplimiento en el pago de las prestaciones y salarios del ex trabajador al momento de finalizar el vínculo contractual, por cuanto como lo manifestó el a-quo, los reveses comerciales de la corporación no pueden trasladarse a la parte más débil de la relación laboral, como lo es el trabajador.

No existe hesitación alguna en cuanto a la procedencia de imponer la referida condena a la parte accionada, máxime cuando a sabiendas de que adeuda las prestaciones a su ex jugador, no ha hecho nada por cubrir su valor aún cuando sea en forma parcial.

Esta pues claro, que se presentan los presupuestos jurídicos de que trata el artículo 65 del Código Laboral para imponer la sanción moratoria, por lo que se confirmará la decisión judicial revisada en este punto.
En síntesis, la decisión judicial revisada se confirmará.
Costas en esta instancia no se causaron.

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMAR la sentencia apelada.

Costas en esta Sede no se causaron.

Notificación surtida en estrados.

Para constancia es suscrita la presente acta.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON                               HERNÁN MEJÍA URIBE           

LINA MARIA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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