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De allí, entonces, que surge diamantino que la operación realizada entre el Municipio y la Casa de la Cultura, no fue ficticia o fachada o, que haya tenido como propósito servir de instrumento para ocultar la verdadera relación laboral que ostentaba el ente territorial con los servidores del Parque Lago La Pradera, máxime, si como la misma censura, lo advera que el propósito del citado convenio, era que la entidad sin ánimo de lucro, le administrara al Municipio, el parque recreacional y se siguiera cumpliendo el objetivo propuesto Constitucional y legalmente, esto es, brindarle a la comunidad recreación y deporte. 

Por otro lado, alejándose de la explicación del asunto a través de la proclamación del principio de la primacía de la realidad, para poner la base de la sustentación en otro plano jurídico, como es la de plantear que el representante legal de la casa de la cultura “fungió como lo que era...como un administrador del municipio de ese bien público” y agrega, “actúa en nombre y representación de la administración municipal, aunque el diera las órdenes y efectuara el pago, ya que para efectos laborales se debe considerar como representante del patrono, vale decir, del Municipio de Dosquebradas, ejercía pues, un mandato con representación”

CALIDAD DE EMPLEADOR Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIA/ Beneficiario de la obra no adquiere la calidad de empleador sino una relación de solidaridad/
En efecto, cada una de la entidades corren con sus roles de manera separada, por tratarse de entes autónomos e independientes entre sí, así de común posean el ánimo de que con el convenio celebrado en relación con un bien fiscal o de uso público, se logre el objetivo Constitucional y Legal de brindarle a la comunidad de Dosquebradas un espacio de sano esparcimiento y recreación, a un costo bajo, puesto que el ingreso al Parque no era gratuito, y justamente con ese recaudo más otros ingresos (arriendo de puestos, etc.) entregados a la Casa de la Cultura, permitía el sostenimiento del Parque, incluido como es de entender el pago de nóminas y prestaciones sociales a los servidores del mismo, como claramente lo revelan los documentos y declaraciones vertidas en esta actuación.

No se puede confundir, por otro lado, que como quiera que el Municipio resultó ser beneficiario de la actividad desarrollada por la Casa de la Cultura en el citado parque, por ese exclusivo hecho se tenga que pregonar la calidad de empleador a cargo del Municipio de Dosquebradas, puesto que esa situación de beneficiario es lo que cimenta, su carácter de obligado solidario, como se esbozará al estudiar este tema a propósito del recurso interpuesto por el comentado Municipio.”
En lo que tiene que ver con la inconformidad del Municipio de Dosquebradas, no se concibe que se libere de su responsabilidad en carácter de solidario,  considerándose ajeno a la relación laboral debatida, cuando justamente, era al Municipio recurrente a quien por mandato de la constitución y la ley, le correspondía atender un servicio público tan esencial como es la de brindar sana recreación y esparcimiento a sus administrados (art. 288 superior), como lo puso de presente el sentenciador de primer grado, finalidad para la cual se podía servir de “organizaciones comunitarias, cívicas, profesionales, juveniles, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamental, sin ánimo de lucro y constituida con arreglo a la ley”, como lo regula el artículo 141 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictaron normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los Municipios. 

Empero, dicha participación comunitaria no exime al Municipio de su responsabilidad como garante de que se satisfaga esa prestación constitucional y legal (…)
A lo que si no se accederá, será a la exoneración de pago de la prima de servicios correspondiente a los años 2008 y 2009, pues si bien en respuesta al requerimiento efectuado por la Sala, el representante legal de la Casa de la Cultura, indicó que durante el traslado del archivo del lago la pradera hacia otra dependencia, se extraviaron varios documentos, entre ellos, los relativos al pago de tales primas de servicios, ello no es prueba que obligue a considerar su pago, máxime cuando con ninguna otra prueba aparece acreditada su cancelación, razón por la que se negará el descuento en ese sentido. Por ende, se modificará el ordinal 2º de la sentencia, respecto a que el valor de la condena por concepto de cesantías y demás prestaciones sociales e indemnizaciones a las que allí se hace referencia, asciende a la suma de $9`476.526. 
En lo que atañe a la indemnización por terminación unilateral e injusta del contrato de trabajo, igualmente, la prueba que se mandó a practicar por esta Colegiatura de oficio, no arroja luces que el contrato hubiera continuado por cuenta del empleador -Municipio de Dosquebradas- en orden a que se haya dado una sustitución patronal, como lo insinúa la recurrente. Tampoco se dio alguna de las causales que justificaran la actuación de la empleadora, de acuerdo con la justas causas para la terminación del nexo contractual, previstas en el literal a) del artículo 62 del C.S.T., más cuando la defensa de la Casa de la Cultura, se ancló en estar amparada en la entrega del inmueble, al Municipio, con motivo de la finalización del contrato de administración, no es de recibo, habida consideración, de no subsumirse el hecho en alguna de tales causales, para el contrato de trabajo a término indefinido.

Tampoco, hubo buena fe a la finalización del nexo contractual, para que se exonerara al empleador de la indemnización moratoria, como lo pretende el censor, por cuanto como se ha visto no milita prueba del pago de los créditos ordenados en la sentencia, ni es válido el argumento de que con los excedentes del salario mínimo se haya satisfecho el crédito de auxilio de cesantía, tal proceder es contrario a la ley, y por ende, exento de buena fe, puesto que es bien sabido que el salario integral, que involucra en si el pago mensual de las prestaciones sociales, solo es permitido en los eventos de salarios que superen los 10 SMLMV más el 30% a título de factor prestacional.
El de La Casa de la Cultura referente a que se revoque la decisión para en su lugar condenar al municipio de Dosquebradas ha quedado implícitamente definida al resolverse los recursos del actor y el ente territorial.
En lo que toca a la reducción de la condena por cesantía en vista del abono que quedó acreditado por este concepto por valor de $2.000.000, no es posible acceder a tal requerimiento pues al haberse declarado la existencia de un único contrato de trabajo a término indefinido, en los términos del artículo 254 del C.S.T., el pago parcial de cesantías se encontraba prohibido y cualquier abono que se hubiere hecho contraviniendo esta disposición, salvo los casos expresamente autorizados –que no es el caso- revierte en que la suma indebidamente pagada se pierda en su totalidad.

En cuanto a la exoneración de la indemnización por despido injusto, no es posible apoyarla en la medida en que el contrato de trabajo declarado lo fue bajo la modalidad de término indefinido, de manera que no opera para éste, como modo de terminación, la culminación de la obra o labor contratada, que fue lo que en realidad ocurrió cuando la Casa de la Cultura, a raíz de la terminación del contrato de administración, tuvo que devolver el inmueble en que prestaba sus servicios el actor, de allí que la única forma de eximirse de la indemnización por terminación injusta consistía en que apareciera probada una de las justas causas previstas en el literal a) del artículo 62 del C.S.T., lo cual no ocurrió, procediendo por ende la condena fulminada por el juez de primer grado.

Lo relativo a que la prima legal se pagó hasta el año 2007, quedando pendiente solo las de los años 2008 y 2009, fue precisamente lo que decidió el funcionario de primera instancia, por lo que no hay lugar a modificación por este aspecto.

Finalmente para confirmar la sanción moratoria impuesta, basta decir que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, ni parece en este caso representar buena fe la explicación consistente en que las cesantías no se pagaron por cuanto con el mayor valor que se entregaba sobre el salario mínimo se pretendía ir abonando a la prestación. Tal proceder a todas luces ilegal, no justifica bajo ninguna circunstancia la falta de cumplimiento de la obligación, pues es bien sabido que el salario integral, que involucra en si el pago mensual de las prestaciones sociales, solo es permitido en los eventos de salarios que superen los 10 SMLMV más el 30% a título de factor prestacional.

Adicionalmente la justificación aducida no explica el motivo por el cual también se quedaron debiendo las primas legales de los años 2008 y 2009, cuya falta de pago también propicia la sanción impuesta. 

no puede desprenderse que ambos recurrentes puedan liberarse de las declaraciones y condenas impuestas en el fallo cuestionado: el Municipio afincado en que no le cabe la solidaridad del artículo 34 del C.L, y en que cumplió fiel y cabalmente con la parte que a él le correspondía, y la otra, en que fue ajena a la relación con las actoras, puesto que coinciden en que la única responsable de las citadas declaraciones y condenas es la Fundación Harvard.

III- Tales argucias elusivas resultan aún más reprochables, si se repara que revisados los documentos adosadas a esta actuación, la Unión Temporal, se creó de manera irregular, y sus integrantes, figuran como organizaciones comunitarias, cívicas, profesionales, juveniles, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamentales, sin ánimo de lucro, con arreglo en el artículo 141 de la Ley 136 de 1994, baste para ello revisar los folios: 38 a 41, 234 y 401, y en cuanto a la Fundación Harvard, la Cámara de Comercio, mediante certificado especial dejó expresa constancia de que no se encuentra registrada como entidad sin ánimo de lucro (fl. 39).

Adicional a lo dicho, acorde con el informe de interventoría, no es posible que el concesionario, se jacte de ser un organismo tal, si ni siquiera poseía una infraestructura física propia, lo que la obligó a sub-contratar, en otra institución, que como se expresó no se encuentra inscrita como entidad sin ánimo de lucro, y que como la anterior tampoco poseía locales para la enseñanza de los niños de estratos 1, 2 y 3.

IV- Lo que también sube de tono en esta discusión, con referencia directa a la falta de tal dotación física, es que se acuda a una figura típicamente mercantil, como es la concesión, para prestar un servicio tan sensible para la comunidad, como es la educación. Tal figura como la explica el ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Jaime Alberto Arrubla Paucar, en su tratado, Contratos Mercantiles Tomo II, Contratos Atípicos, 3 ed., 1998, goza de una tipicidad social, aunque no tiene regulación jurídica (p. 283), y si bien, el artículo 7 de la ley 80 de 1993, pretende definirlo, la verdad es que se queda corta, puesto que no arroja elementos sobre el contenido de la misma.

Por ello, el citado tratadista, entiende por contrato de concesión “aquel, en virtud del cual, un empresario llamado concedente, se obliga a otorgar a otro llamado concesionario, la distribución de sus productos o servicios o la utilización de sus marcas y licencias o sus espacios físicos, a cambio de una retribución que podrá consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician sus rendimientos y su posición en el mercado.

La anterior, es una definición amplia, que pretende dar cabida en ella a las diferentes clases de concesión que se viene presentando en el mundo económico, que van desde la tradicional manera de buscar a través del concesionario mejores canales de distribución de los productos y servicios, hasta cederle solamente la utilización de la licencia y de la aplicación de algunas fórmulas o secretos o métodos de presentación de los productos, hasta llegar a la más diferente que implica la concesión de un espacio físico” (p. 271).

V- De otro lado, no se infiere de tal definición o concepto la posibilidad de que se sub-contrate en un tercero, la ejecución del objeto del contrato de concesión, como aconteció en el sub-lite, lo que explica la presencia en esta litis, como pasiva de esta contención a la Fundación Harvard, a quien, justamente, se le atribuye el hecho de haber vinculado laboralmente a las demandantes, y de cuya sub-contratación, alude diáfanamente el informe de auditoría de que dio mérito la primera instancia.

Por el contrario, tal como lo reseña el ameritado doctrinante, el contrato de concesión es de aquellos que se celebra intuito personae y explica: “[l]a relación que surge del contrato de concesión...está basada en la mutua confianza. Por ello se le caracteriza como un contrato pactado en consideración a la persona, atendiendo al crédito del concesionario, a su capacidad, a las condiciones personales como empresario. Todo esto, lleva al concedente a encargarle la responsabilidad en el manejo del mercado de sus productos. En este contrato el concedente arriesga su buen nombre en el nombre y fama del concesionario” (p.285).

Precisiones que son tan validas más cuando en el sub-examine estaba en juego nada menos que el derecho fundamental de la educación de centenares de niños de estratos 1, 2 y 3 correspondientes, por ende, a la población más vulnerable del citado ente territorial, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad (L. 715 de 2001).
VI- De allí que a las protuberantes fallas en la contratación, se agrega que la concesión del servicio educativo implicaba la concesión de un espacio físico, misma que no se cumplió por cuanto detállese que la casa de la cultura de Dosquebradas, no reunía los requisitos para la labor pedagógica, y la concesionaria tampoco poseía la infraestructura propia, conforme a lo denunciado por la interventoría.

Ahora, si bien las demandantes no se quejaron de no haber prestado el servicio por culpa de las demandadas, y menos por cuanto las mismas carecían de locales apropiados o que lo hicieron en precarias condiciones pedagógicas, así esto no hubiera incidido poderosamente en la prestación del servicio, el punto si es relevante para dejar sin sustento las razones esgrimidas por las recurrentes en sus aspiraciones de derruir las condenas impuestas contra ellas.

VII- En efecto, se pone de manifiesto que las recurrentes se pretenden zafar de las consecuencias del fallo emitido en este asunto, considerándose ajenas a la relación laboral debatida, cuando precisamente, era al municipio recurrente a quien por mandato de la constitución y la ley, le correspondía atender tan esencial servicio, el cual cumplió, con todas las irregularidades de que se han dado cuenta, lo que en iguales términos compromete, también, la responsabilidad de la otra recurrente, quien aparte de: (i) no ostentar la calidad de entidad sin ánimo de lucro, obsérvese, que Nace S.A., es una sociedad anónima comercial, y sin que su objeto social, a saber “prestación de toda clase de servicios profesionales en las áreas de consultoría integral, la construcción en general, los servicios de inmobiliaria y propiedad raíz, la comercialización, venta y representación de toda clase de productos …”, la habilitara para participar comunitariamente en la prestación del servicio público de educación (fls. 41 y 214), (ii) su creación fue anómala y carente de infraestructura física y,

Para colmo de males, sostiene la censura que no militan acreditados los contratos de trabajo celebradas con la Fundación Harvard, cuando los mismos obran a partir del folio 44.

VIII- Por otro lado, la liquidación bilateral del contrato de concesión 215 de 2006, no puede erigirse en sustento válido en este recurso, puesto que ya se han acotado sus ostensibles deficiencias, que mal podría colocar al consorcio al margen de las consecuencias del fallo, pues él fue quien sub-contrató con la empleadora los servicios de las demandantes; ni tampoco es de recibo el desconocimiento de la remuneración que la misma ley de educación prevé, aún para el docente privado, el cual debe ajustarse acorde con las categorías y títulos definidos en el citado estatuto legal, cual lo determinó la primera instancia, so pretexto, según los recurrentes, de que la ley cediera el paso a la autonomía de la voluntad de los contratantes.

Por ello fracasan los recursos estudiados.

IX- Frente a la alzada de las actoras, estas se duelen de la ausencia de la condena por indemnización moratoria, que como lo tiene decantado la jurisprudencia patria, exige para su estudio no sólo el componente objetivo de la deuda respecto de salarios y prestaciones sociales, a la finalización del contrato de trabajo, sino también, el subjetivo, revelado en actos o hechos, del obligado, que permitan deducir su buena fe contractual, puesto que, huelga iterarlo, esta indemnización no es inexorable o automática, sino que admite justificaciones serias y atendibles en orden a su exoneración.

Obvio, que con la exposición realizada precedentemente, por razones parecidas, habrá de acogerse el citado clamor, puesto que las irregularidades examinadas no permiten atribuir buena fe a la fundación Harvard, quien ni siquiera era parte de la concesión, lo que permea toda la cadena involucrada en esta contratación, cifrada en errores constitucionales y legales, al brindarse el servicio esencial de la educación en el Municipio de Dosquebradas, de la manera expuesta.

Desde luego, que si el a-quo, halló en el plenario la categoría y títulos, con base en los cuales las actoras debían recibir sus estipendios, acorde con la ley de Educación, y guiado por ese hallazgo impuso las condenas que correspondían, no se ofrece lógico el razonamiento, de que no procedía la indemnización, por cuanto al Municipio, no se le enteró, previamente, de un informe de la interventoría, o que no se presentaron a la empleadora, los títulos profesionales o resoluciones de escalafón, pues, de ser esto cierto, no hubiera accedido a las condenas principales, empero, al acceder fue por cuanto las hojas de vida reflejaban una realidad que no era distinta para los empleadores, quienes, además, estaban en el deber de que se le acreditaran las mejores competencias, en la provisión de los cargos de docentes.

X- Se modificará, por tanto, el fallo revisado en sede de apelación, en orden a revocar la absolución por indemnización moratoria, y en su lugar imponerla.

Para ello se estimará el salario que las actoras recibían así:

Paula Andrea Soto Mejía $705.482, es decir $23.516 diarios.

Francy Liliana Arcila Palacio $705.482, es decir $23.516 diarios.

Nancy Pallares Ayala $1.182.861, es decir $39.428 diarios.

Por lo tanto, la indemnización moratoria para cada una de las demandantes, por los primeros 24 meses, toda vez que la demanda se presentó antes que vencieran los dos años de la terminación del contrato, con arreglo a la reforma introducida por la Ley 789 de 2002 al artículo 65 del Código Laboral, corresponde:

Paula Andrea Soto Mejía $16.931.520.

Francy Liliana Arcila Palacio $16.931.520 

Nancy Pallares Ayala $28.388.160.

A partir del 28 de octubre de 2009 y hasta que se verifique el pago de las prestaciones sociales, se adeudarán intereses moratorios a la tasa máxima establecida para los créditos de libre asignación.

En Pereira, hoy jueves seis (6) de octubre de dos mil dieciséis (2016), siendo la una y treinta de la tarde (01:30 p.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado ponente de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, en su sala de decisión 3, declaran formalmente abierto el acto, para desatar el recurso de apelación interpuesto por ambas partes, en contra de la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2014 por el Juzgado  Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro del proceso ordinario promovido por Arnulfo Valencia en contra del Municipio de Dosquebradas el Área Metropolitana Centro de Occidente y la Casa de la Cultura de Dosquebradas.     
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
El demandante enfoca sus pretensiones en frente de la entidades accionadas a que tras la declaración de la existencia del contrato o contratos sucesivos habidos entre las partes del 15 de enero de 1996 al 31 de diciembre de 2009, se declare además: (i) que las demandadas debía reconocer  todos los derechos laborales consagrados en la ley y la convención colectiva de trabajo, (ii) que sin mediar previo aviso, ni causa justificada se terminó unilateralmente el contrato, (iii) se profieran las siguientes condenas debidamente indexadas: a) diferencia de salario, comparado con uno de planta, b)  auxilio de cesantías c) intereses a las mismas d) prima de servicios e) vacaciones, g) prima de vacaciones, h) prima de navidad, i) calzado y vestido de labora, j) los demás salarios y prestaciones sociales que se le reconozcan a un empleado de planta, k) indemnización por despido injusto, l) indemnización moratoria .

Las preconcebidas súplicas descansan en los supuestos fácticos alusivos a que la administración del parque recreacional de Dosquebrados, fue confiada a la Casa de la Cultura, entidad sin ánimo de lucro que  contrató a Arnulfo Valencia, a término indefinido, para la realización de labores de mantenimiento y sostenimiento como: corte de prados, limpieza y jardinería, entre otros, del 15 de enero de 1996 al 31 de diciembre de 2009, en el horario de 7 a.m. a 12 m. y de 1 a 5 p.m., percibiendo un salario de $499.000, repartido en dos quincenas, inferior al de un trabajador de planta del municipio, sin justificación para que se diera esa discriminación; que la Casa de la Cultura actuó como administrador del parque la Pradera, debiéndose entender que era un simple representante del Municipio, por ende, lo obligaba, siendo beneficiario de la convención colectiva de trabajo celebrada con el sindicato de tra bajadores, sin que hubiera renunciado a dichos beneficios. Finalmente, denunció los incumplimientos a que se contraen las pretensiones de condena (fl. 3 y ss, y 74 y ss). 

La Casa de la Cultura, se opuso a las pretensiones. Respecto a los hechos, replicó la veracidad de la prestación del servicio, en el horario aludido por su contradictor, mediante contrato “verbal” a término fijo inferior a un año, del 16 de enero de 1996 al 15 de agosto de 2002, al filo del cual se le cancelaron las prestaciones sociales, seguridad social y la prima de navidad, por valor de $1.355.896, incluidas las cesantías; que el mismo se reintegró el 1 de noviembre de 2002, en idénticas condiciones, pagándosele todas sus acreencias; que en cuanto a las cesantías, medió el acuerdo consistente en el reconocimiento de un salario por encima del mínimo legal, con cuyo exceso se cubrirían aquellas; que el 21 de enero de 2010 las partes celebraron una conciliación por valor de $6.000.000, recibiendo el actor la cantidad de $1.000.000, la restante la recibiría el 1 de febrero siguiente, por prestaciones y demás acreencias definitivas; respecto a los demás hechos replicó no constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de ”Pago total de la obligación” y “Prescripción” (fl. 104 y ss).

El Área Metropolitana, se opuso a las pretensiones. Respecto de los hechos, negó el vínculo laboral que se le enrostra en la demanda, manifestó que dada su condición de comodante, era ajeno a los demás hechos de la demanda. Propuso como excepción la falta de legitimación en la causa en virtud a que desde el 29 de octubre de 1986 entregó en comodato su participación en el lote de terreno donde funciona el Parque la Pradera (fls. 226 y ss.). 

El municipio de Dosquebradas, contestó por fuera del término (fls. 270 y 282).

El juzgado de conocimiento accedió a las pretensiones al declarar que entre el demandante y la Casa de la Cultura, mediaron sendos contratos de trabajo a término indefinido: del 16 de enero de 1996 al 15 de agosto de 2002 y, del 1 de noviembre de 2002 al 31 de diciembre de 2009, cuya terminación sin justa causa se atribuyó a la empleadora; condenó al reconocimiento de auxilio de cesantías, intereses a las mismas, prima de servicios, vacaciones, aportes a la seguridad social, en pensiones, indemnización por despido injusto, intereses moratorios a partir del 1 de enero de 2012, sobre las suma adeudadas; declaró avante parcialmente la excepción de prescripción, negó las demás. Condenó como deudor solidario al Municipio de Dosquebradas, lo absolvió en su calidad de empleador, y absolvió de todas las pretensiones al AREA METROPOLITANA CENTRO OCCIDENTE. 

En su motiva, dio por prestado el servicio del actor en las instalaciones del parque “Lago La Pradera”, por cuenta de la Casa de la Cultura, en los dos lapsos predichos
La decisión fue apelada por el actor, el MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS y LA CASA DE LA CULTURA.

El primero aduce en su alzada que es el Municipio de Dosquebradas, el sujeto que debe soportar la declaración y las condenas, de haber fungido como empleador y no como simple solidario, como quiera que la intervención de la Casa de la Cultura, quien se hace pasar en los documentos como tal, es una fachada que la jurisdicción debe desenmascarar para poner en evidencia la calidad de empleador del Municipio a través del principio de la primacía de la realidad sobre las formas, de lo que deberá sobrevenir el reconocimiento y pago de los derechos laborales propios de un servidor del municipio.
El Municipio de Dosquebradas, por su lado, estima que no se presentaron los presupuestos fácticos, para que se procediera a declarar la responsabilidad solidaria con base en el artículo 34 del C.S.T., por lo que la Casa de la Cultura es la directa y única, responsable patrimonialmente por todas las obligaciones laborales, máxime que no obra un solo indicio con relación a que el Municipio, haya pretendido burlar o evadir obligaciones sociales o laborales, al suscribir el contrato de administración No.001; trajo pasajes jurisprudenciales para negar la relación de causalidad entre la obra recibida en administración y las actividades normales de quien encargó su ejecución.

La Casa de la Cultura, aduce que el Municipio de Dosquebradas, al no haber contestado la demanda, por confesión ficta, debe entenderse como ciertos los hechos y las pretensiones, más aun cuando constitucionalmente es la encargada de brindar la recreación y deporte a sus habitantes. Que hizo un pago por valor de 1.000.000 sustentado en un cheque, el cual identificó con número de cuenta y agencia comercial, sin que la primera instancia lo tuviera en cuenta, así como tampoco los pagos de prima de servicios o de navidad, de los que el Juzgado dio cuenta únicamente de las cancelados de 2000 a 2007.

En cuanto a la indemnización por despido injusto, adujo que avisó la terminación y, obtuvo que el demandante siguiera al servicio del municipio; en lo tocante a la sanción moratoria, manifiesta que siempre obró de buena fe, siendo así que las partes arribaron al acuerdo de estipular un salario superior al mínimo legal con el propósito de cancelar, el auxilio de cesantía, con el excedente, amén del pago realizado por valor de $1.355.896, incluido aquellas por el lapso de 16 de enero de 1996 al 15 de agosto de 2002. 
Alegatos en esta instancia:

Corrido el traslado del caso, se trajo escrito de alegatos por parte de la llamada en garantía, que refiere que no se le puede condenar por haber acaecido su notificación por fuera de los 90 días que establece la norma. Las demás partes guardaron silencio. 
 Consideraciones
Expone la censura del demandante que su verdadera relación laboral con el Municipio de Dosquebradas, fue ocultado o “enmascarado” por éste, a través de la intermediación de la Casa de la Cultura, en su calidad de administradora del Lago La Pradera, por lo que invoca la primacía de la realidad sobre las formas –artículo 53 superior-.

Para abundar en su aspiración, pone de relieve que el Lago La Pradera, en donde prestó el actor sus servicios, “es un instrumento para el cumplimiento de la misión Constitucional y Legal de brindar recreación y deporte a la comunidad de esa entidad territorial”. Y tras historiar el modo como el Municipio y el Área Metropolitana, se hicieron al dominio del citado inmueble, en un comienzo y radicarse luego, en cabeza del primero por comodato el derecho del segundo, asevera:

 (i) Que en 1996 el Municipio celebró con la Casa de la Cultura, un contrato de administración, para que esta última se encargara del mantenimiento y conservación del Parque, el cual se prorrogó hasta el 31 de diciembre de 2009, disponiendo para esos menesteres con los dineros que se recaudaran del ingreso del público, y arriendo de puestos de ventas, entre otros,

 (ii) Que el propósito del citado convenio, era que la entidad sin ánimo de lucro, le administrara al Municipio, el parque recreacional y se siguiera cumpliendo el objetivo propuesto, esto es, brindarle a la comunidad recreación y deporte, y 

 (iii) Que durante el lapso 1996-2009, la Casa de la Cultura, contrató los servicios del demandante en su condición de obrero y para la ejecución de las labores de mantenimiento y sostenimiento del Parque, por lo que el representante legal de la Casa de la Cultura, “fungió como lo que era...como un administrador del municipio de ese bien público”.

Pues bien, el propósito que persigue el principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes –art. 53 de la C.P.-, no es otro que descorrer el velo de la mentira que en apariencia encubre lo que en la realidad subyace en su fondo, esto es, la presencia de una auténtica relación laboral subordinada, entre el artífice de la labor y la persona contra quien se invoca el comentado principio, para que se ponga a flote su condición de empleador de aquel.

 Obvio, que para el buen suceso de una pretensión tal, en ocasiones es suficiente la confrontación del citado principio constitucional, únicamente, entre dos sujetos –el trabajador y el empleador- en otras, como en el presente, se evidencia, la presencia de terceros, denominados intermediarios, en orden a situarlos en ese nivel, del que nunca han dejado de serlo, y despojarlos jurídicamente de la condición de empleadores, con la que en apariencia han posado, pero que en la realidad nunca lo han sido.

 De los mismos elementos que la censura trae se puede hacer acopio para resolver este entramado, en orden a predicar el mérito del recurso en uno u otro sentido, positivo o negativo, de que la Casa de la Cultura del Municipio no fungió como empleador del actor, sino que lo fue el propio Municipio de Dosquebradas, en la medida en que aquella se desempeñó apenas como una  administradora del bien al que el demandante prestó sus servicios.

 Naturalmente, que como el recurrente parte de considerar, y así lo expuso en la demanda que fue la casa de la cultura, persona jurídica sin ánimo de lucro, la que contrató los servicios del actor, le impartió órdenes, le retribuyó el servicio con el pago de salarios y prestaciones y finalmente lo despidió, refulge sin hesitación alguna, que entre ambos se formó el lazo –trabajador empleador-. 
Ahora, que esa condición de empleadora a cargo de la Casa de la a Cultura, se erigió como una mampara o treta para ocultar la verdad, que no era otra, a saber: que ese carácter lo tenía el Municipio, es tanto como ignorar el propio recuento histórico que el mismo demandante relata desde 1996 en torno a la relación que medió entre el Municipio y la Casa de la Cultura sobre el Parque Lago La Pradera, historia que es verídica y bien documentada a través del escrito a folio 64, del que esta Corporación hizo acopio en pretérita ocasión, en el proceso ordinario con ribetes similares y en que fungían las mismas demandadas, cuando se expresó:

“1- En los documentos obrantes a folios 47 y 48, 71 a 74, allegados por la actora, se puede observar que la historia de la administración del parque por parte de la Casa de la Cultura pasa por el convencimiento del municipio de la capacidad de la entidad contratista, de realizar una mejor labor que la que podía llevar a cabo el ente territorial en la administración del bien público, en efecto, a folio 74 se lee: “En 1996, estando completamente deteriorado en todas sus estructuras, se llamó nuevamente a la Casa de la Cultura para que lo administrara”. Situación que evidencia que el contrato de administración configura un objeto real ajeno al ánimo de evadir cargas laborales.

2- Así las cosas, siendo claro que el objeto del contrato de administración (fls. 150 y 151) no fue ficticio y que el actor prestó sus servicios para la Casa de la Cultura quien, dicho de paso siempre subordinó los servicios, los remuneró e hizo los aportes al sistema de seguridad social (fls 329 a 333), no es posible, bajo ninguna perspectiva declarar que quien en realidad fungió como empleador fue el municipio de Dosquebradas” (sentencia 15 de septiembre de 2015, M.P. Julio César Salazar Muñoz).
De allí, entonces, que surge diamantino que la operación realizada entre el Municipio y la Casa de la Cultura, no fue ficticia o fachada o, que haya tenido como propósito servir de instrumento para ocultar la verdadera relación laboral que ostentaba el ente territorial con los servidores del Parque Lago La Pradera, máxime, si como la misma censura, lo advera que el propósito del citado convenio, era que la entidad sin ánimo de lucro, le administrara al Municipio, el parque recreacional y se siguiera cumpliendo el objetivo propuesto Constitucional y legalmente, esto es, brindarle a la comunidad recreación y deporte. 
Es más, como demostración sin asomo de duda acerca de la realidad de esa operación, lo revela la causa de la terminación de la misma, narrado por el propio recurrente en estos términos: “[l]a discrepancia en el pago de la energía como se observa de las otras pruebas documentales obedecía a una discrepancia entre la administración municipal y la casa de la cultura que llevó a la terminación del contrato de administración y a la devolución del parque al Municipio de Dosquebradas, quien lo administra actualmente”.
 Por otro lado, alejándose de la explicación del asunto a través de la proclamación del principio de la primacía de la realidad, para poner la base de la sustentación en otro plano jurídico, como es la de plantear que el representante legal de la casa de la cultura “fungió como lo que era...como un administrador del municipio de ese bien público” y agrega, “actúa en nombre y representación de la administración municipal, aunque el diera las órdenes y efectuara el pago, ya que para efectos laborales se debe considerar como representante del patrono, vale decir, del Municipio de Dosquebradas, ejercía pues, un mandato con representación”

Siendo el Municipio una persona jurídica de derecho público, diferente a la casa de la cultura, que a su vez es otra persona jurídica, pero de derecho privado (fl. 28), no puede entrelazarse sus representantes, para pregonar que unos y otros fungieron como representantes recíprocos de las mismas entidades, como lo sugiere la censura, o al menos el de la casa de la cultura con respecto al Municipio, todo por cuanto se está en frente de un bien de uso público o fiscal, como es el susodicho parque, apreciación que en sentir de la Sala es equivocado. 

En efecto, cada una de la entidades corren con sus roles de manera separada, por tratarse de entes autónomos e independientes entre sí, así de común posean el ánimo de que con el convenio celebrado en relación con un bien fiscal o de uso público, se logre el objetivo Constitucional y Legal de brindarle a la comunidad de Dosquebradas un espacio de sano esparcimiento y recreación, a un costo bajo, puesto que el ingreso al Parque no era gratuito, y justamente con ese recaudo más otros ingresos (arriendo de puestos, etc.) entregados a la Casa de la Cultura, permitía el sostenimiento del Parque, incluido como es de entender el pago de nóminas y prestaciones sociales a los servidores del mismo, como claramente lo revelan los documentos y declaraciones vertidas en esta actuación.
No se puede confundir, por otro lado, que como quiera que el Municipio resultó ser beneficiario de la actividad desarrollada por la Casa de la Cultura en el citado parque, por ese exclusivo hecho se tenga que pregonar la calidad de empleador a cargo del Municipio de Dosquebradas, puesto que esa situación de beneficiario es lo que cimenta, su carácter de obligado solidario, como se esbozará al estudiar este tema a propósito del recurso interpuesto por el comentado Municipio.
No prospera, por lo tanto, la apelación incoada por el demandante. 
En lo que tiene que ver con la inconformidad del Municipio de Dosquebradas, no se concibe que se libere de su responsabilidad en carácter de solidario,  considerándose ajeno a la relación laboral debatida, cuando justamente, era al Municipio recurrente a quien por mandato de la constitución y la ley, le correspondía atender un servicio público tan esencial como es la de brindar sana recreación y esparcimiento a sus administrados (art. 288 superior), como lo puso de presente el sentenciador de primer grado, finalidad para la cual se podía servir de “organizaciones comunitarias, cívicas, profesionales, juveniles, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamental, sin ánimo de lucro y constituida con arreglo a la ley”, como lo regula el artículo 141 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictaron normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los Municipios. 

Empero, dicha participación comunitaria no exime al Municipio de su responsabilidad como garante de que se satisfaga esa prestación constitucional y legal, por cuanto como lo asentó esta Sala en la providencia ya rememorada: 

“obviamente al ser el bien administrado un espacio destinado al deporte y la recreación, -necesidades que, en los términos de los artículos 52, 288 y 311 de la constitución y 3 de la ley 136 de 1994, compete satisfacer, en favor de sus asociados, al ente territorial-, la labor que desempeñaba el demandante, en el cuidado y mantenimiento del inmueble, debe entenderse afín a las propias del municipio en  cuanto a la generación de ambientes propicios para la práctica de esas actividades culturales, deportivas y recreativas”.

Por último, se contrae la Sala al estudio de la impugnación presentada por la Casa de la Cultura, en sus cuatro frentes: uno en orden a que se disponga como único deudor de las acreencias al Municipio de Dosquebradas, en razón a pesar en su contra las consecuencias de habérsele declarado confeso de los hechos y pretensiones de la demanda, por no haber contestado ésta; el otro, a que se le disminuyan algunas condenas por haber efectuado su pago, la tercera, en lo que tiene que ver con la finalización del vínculo laboral, y el cuarto, en lo que atañe a la indemnización moratoria. 

El primer segmento de la apelación no ostenta vocación de ventura, en la medida en que si bien el libelo demandatorio, no es un modelo digno de emular, de sus términos se colige con facilidad, tal cual lo entendió la primera instancia, que el contrato de trabajo se había celebrado entre el demandante la recurrente, como se expuso en el hecho primero, por lo que las tres primeras declaraciones y la quinta de la sentencia, recayeron exclusivamente en contra de la Casa de la Cultura, no obstante que, en las pretensiones del libelo no se enlistaron las mismas haciendo la distinción entre el empleador y los solidarios, es de considerar que las consecuencias de no haber contestado la demanda, no convierte al llamado a juicio como solidario, en deudor principal de las condenas proferidas en contra del empleador, esto es, que ese incumplimiento procesal no posee la virtualidad de transmutar per se la calidad de solidario en empleador, tal cual lo pretende la censura.  
Por el contrario, el susodicho incumplimiento produce la presunción de certeza de aquellos hechos susceptibles de confesión, contenidos en la contestación de la demanda, bajo el entendido que son todos aquellos relativos a la posición de solidario, con la que al final resultó condenado el Municipio en la sentencia. 

En cuanto al segundo aspecto, las pruebas que fueron precisas decretar en esta Sala de oficio, arrojan que en efecto, la Casa de la Cultura efectuó un pago a favor del trabajador por valor de $1`000.000, mediante cheque No. 5355996 del 21 de enero de 2010, pues así se colige no sólo del extracto de la cuenta corriente No. 279040935 a nombre de la recurrente, que fue allegado por el Banco de Bogotá, sino también del documento que en tal sentido suscribió el actor y que obra a folio 158.
Por tal razón, es procedente descontar dicha cantidad al valor de la condena impuesta en primera instancia. 
A lo que si no se accederá, será a la exoneración de pago de la prima de servicios correspondiente a los años 2008 y 2009, pues si bien en respuesta al requerimiento efectuado por la Sala, el representante legal de la Casa de la Cultura, indicó que durante el traslado del archivo del lago la pradera hacia otra dependencia, se extraviaron varios documentos, entre ellos, los relativos al pago de tales primas de servicios, ello no es prueba que obligue a considerar su pago, máxime cuando con ninguna otra prueba aparece acreditada su cancelación, razón por la que se negará el descuento en ese sentido. Por ende, se modificará el ordinal 2º de la sentencia, respecto a que el valor de la condena por concepto de cesantías y demás prestaciones sociales e indemnizaciones a las que allí se hace referencia, asciende a la suma de $9`476.526. 
En lo que atañe a la indemnización por terminación unilateral e injusta del contrato de trabajo, igualmente, la prueba que se mandó a practicar por esta Colegiatura de oficio, no arroja luces que el contrato hubiera continuado por cuenta del empleador -Municipio de Dosquebradas- en orden a que se haya dado una sustitución patronal, como lo insinúa la recurrente. Tampoco se dio alguna de las causales que justificaran la actuación de la empleadora, de acuerdo con la justas causas para la terminación del nexo contractual, previstas en el literal a) del artículo 62 del C.S.T., más cuando la defensa de la Casa de la Cultura, se ancló en estar amparada en la entrega del inmueble, al Municipio, con motivo de la finalización del contrato de administración, no es de recibo, habida consideración, de no subsumirse el hecho en alguna de tales causales, para el contrato de trabajo a término indefinido.
Tampoco, hubo buena fe a la finalización del nexo contractual, para que se exonerara al empleador de la indemnización moratoria, como lo pretende el censor, por cuanto como se ha visto no milita prueba del pago de los créditos ordenados en la sentencia, ni es válido el argumento de que con los excedentes del salario mínimo se haya satisfecho el crédito de auxilio de cesantía, tal proceder es contrario a la ley, y por ende, exento de buena fe, puesto que es bien sabido que el salario integral, que involucra en si el pago mensual de las prestaciones sociales, solo es permitido en los eventos de salarios que superen los 10 SMLMV más el 30% a título de factor prestacional.
El de La Casa de la Cultura referente a que se revoque la decisión para en su lugar condenar al municipio de Dosquebradas ha quedado implícitamente definida al resolverse los recursos del actor y el ente territorial.
En lo que toca a la reducción de la condena por cesantía en vista del abono que quedó acreditado por este concepto por valor de $2.000.000, no es posible acceder a tal requerimiento pues al haberse declarado la existencia de un único contrato de trabajo a término indefinido, en los términos del artículo 254 del C.S.T., el pago parcial de cesantías se encontraba prohibido y cualquier abono que se hubiere hecho contraviniendo esta disposición, salvo los casos expresamente autorizados –que no es el caso- revierte en que la suma indebidamente pagada se pierda en su totalidad.

En cuanto a la exoneración de la indemnización por despido injusto, no es posible apoyarla en la medida en que el contrato de trabajo declarado lo fue bajo la modalidad de término indefinido, de manera que no opera para éste, como modo de terminación, la culminación de la obra o labor contratada, que fue lo que en realidad ocurrió cuando la Casa de la Cultura, a raíz de la terminación del contrato de administración, tuvo que devolver el inmueble en que prestaba sus servicios el actor, de allí que la única forma de eximirse de la indemnización por terminación injusta consistía en que apareciera probada una de las justas causas previstas en el literal a) del artículo 62 del C.S.T., lo cual no ocurrió, procediendo por ende la condena fulminada por el juez de primer grado.

Lo relativo a que la prima legal se pagó hasta el año 2007, quedando pendiente solo las de los años 2008 y 2009, fue precisamente lo que decidió el funcionario de primera instancia, por lo que no hay lugar a modificación por este aspecto.

Finalmente para confirmar la sanción moratoria impuesta, basta decir que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, ni parece en este caso representar buena fe la explicación consistente en que las cesantías no se pagaron por cuanto con el mayor valor que se entregaba sobre el salario mínimo se pretendía ir abonando a la prestación. Tal proceder a todas luces ilegal, no justifica bajo ninguna circunstancia la falta de cumplimiento de la obligación, pues es bien sabido que el salario integral, que involucra en si el pago mensual de las prestaciones sociales, solo es permitido en los eventos de salarios que superen los 10 SMLMV más el 30% a título de factor prestacional.

Adicionalmente la justificación aducida no explica el motivo por el cual también se quedaron debiendo las primas legales de los años 2008 y 2009, cuya falta de pago también propicia la sanción impuesta. 

Problema Jurídico.
A propósito del mérito de los recursos interpuestos por la parte activa de esta contención y dos integrantes de la pasiva, cumple a la Sala determinar la responsabilidad, que les cabe en el cumplimiento del deber constitucional dispensado a los Municipios de prestar un servicio esencial, como es la educación pública, y si tanto, el Municipio de Dosquebradas como la Unión Temporal accionada, están asistidos de razones válidas en sus aspiraciones de que se derriben las condenas impuestas en la sentencia apelada.  

I- Afirma la censura del Municipio accionado que la sentencia atacada no presenta de manera clara y diáfana los presupuestos fácticos a fin de declarar la responsabilidad solidaria a cargo del citado ente territorial a la luz de los artículos 7 y 34 de la Ley 80 de 1993, y del C.S.T., respectivamente. 

Aparte de que la crítica no es de recibo, en la medida en que el a-quo, no solo se limitó a transcribir las normas, sino que además, elaboró su discurso dialéctico en el que se entretejió lo fáctico con lo jurídico, para extraer la conclusión de que se duele la censura, la decisión, por lo tanto, habrá de mantenerse puesto que abundan las razones para ello.
En efecto, al tenor del artículo 311 de la Constitución Política, el Municipio como entidad fundamental de la división político-administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios públicos que determine la ley, así como promover la participación comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes, entre otras acciones.

Ahora bien, en cuanto a la prestación del servicio esencial y público de la educación, así como en torno a la participación comunitaria que puede girar alrededor de dicho servicio, es evidente, por un lado, que la ley 715 de 2001, asigna a los Municipios la competencia de dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de preescolar, básica y media, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad. 

Por otra parte, la Ley 136 de 1994, por la cual se dictaron normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los Municipios, en su artículo 141 previó la participación comunitaria, en los siguientes términos: 

“Artículo 141º. Vinculación al desarrollo Municipal. Las organizaciones comunitarias, cívicas, profesionales, juveniles, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamental, sin ánimo de lucro y constituida con arreglo a la ley, podrán vincularse al desarrollo y mejoramiento municipal mediante su participación en el ejercicio de las funciones, la prestación de servicios o la ejecución de obras públicas a cargo de la administración central o descentralizada.

Parágrafo. Los contratos o convenios que se celebren en desarrollo del artículo anterior, se sujetarán a lo dispuesto por los artículos 375 a 378 de Decreto 1333 de 1986 y ley 80 de 1993”.

Como se aprecia, tal cual lo estiló el a-quo, luego de las lecturas de las contestaciones, el Municipio accionado en cumplimiento de su deber Constitucional de prestación del servicio público de educación, en los niveles preescolar, básica primaria, básica secundaria y media, para la cobertura de 3.000 alumnos, de la población vulnerable, acudió al contrato de concesión, a través de la vinculación de la unión temporal demandada, presuntamente una organización comunitaria, cívica, o profesional, y sin ánimo de lucro, servicio que se debía prestar en inmueble diseñado, construido y dotado por el concesionario.

II- Sin embargo, otra realidad es la que describe el acta parcial de interventoría del 19 de julio de 2007, y acorde con relación que de la misma hiciera el a-quo, en audiencia celebrada el 27 de junio de 2014 visible a folios 755 a 757,cd. 4 en la que se lee:

“Dado que la concesión educativa no poseía infraestructura física propia, subcontrató el servicio con otras instituciones educativas de carácter privado a saber: Instituto Pedagógico Harvard, de la ciudad de Pereira, quien no se encuentra registrado en el Municipio de Dosquebradas, para atender, preescolar, básica primaria, secundaria. Para un total de 400 estudiantes; la atención de dicho servicio se prestó en las instalaciones físicas de la casa de la cultura del municipio de Dosquebradas, espacio que no reúne requisitos para la labor pedagógica...”.

En ese mismo documento refieren los interventores que: “[l]a concesión educativa se establece como una unión temporal, conformando así una institución educativa denominada PROYECTAMOS COLOMBIA, la cual fue sometida AL PROCESO DE INSPECCIÓN Y VIGILANCIA, por parte de la supervisión que recibió de parte de esta institución educativa el PEI (plan educativo institucional), negando su inscripción en el mes de diciembre de 2006, situación que fue legalizada irregularmente por parte del Secretario de educación Asesor Jurídico y un funcionario del equipo técnico de la Secretaría de Educación en el mes de Febrero de 2007.” [Sublíneas no son del texto original] (fl. 129 cdo, 1).
Líneas adelante, se insiste que Proyectamos Colombia, como institución educativa “se crea irregularmente, como se dijo antes, funcionó en las instituciones del CIAF y atendió la población escolar básica secundaria” (fl. 131 cdo. ib.).
De lo allí consignado, que el a-quo, asumió como cierto en aquella audiencia, no puede desprenderse que ambos recurrentes puedan liberarse de las declaraciones y condenas impuestas en el fallo cuestionado: el Municipio afincado en que no le cabe la solidaridad del artículo 34 del C.L, y en que cumplió fiel y cabalmente con la parte que a él le correspondía, y la otra, en que fue ajena a la relación con las actoras, puesto que coinciden en que la única responsable de las citadas declaraciones y condenas es la Fundación Harvard.

III- Tales argucias elusivas resultan aún más reprochables, si se repara que revisados los documentos adosadas a esta actuación, la Unión Temporal, se creó de manera irregular, y sus integrantes, figuran como organizaciones comunitarias, cívicas, profesionales, juveniles, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamentales, sin ánimo de lucro, con arreglo en el artículo 141 de la Ley 136 de 1994, baste para ello revisar los folios: 38 a 41, 234 y 401, y en cuanto a la Fundación Harvard, la Cámara de Comercio, mediante certificado especial dejó expresa constancia de que no se encuentra registrada como entidad sin ánimo de lucro (fl. 39).

Adicional a lo dicho, acorde con el informe de interventoría, no es posible que el concesionario, se jacte de ser un organismo tal, si ni siquiera poseía una infraestructura física propia, lo que la obligó a sub-contratar, en otra institución, que como se expresó no se encuentra inscrita como entidad sin ánimo de lucro, y que como la anterior tampoco poseía locales para la enseñanza de los niños de estratos 1, 2 y 3.

IV- Lo que también sube de tono en esta discusión, con referencia directa a la falta de tal dotación física, es que se acuda a una figura típicamente mercantil, como es la concesión, para prestar un servicio tan sensible para la comunidad, como es la educación. Tal figura como la explica el ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Jaime Alberto Arrubla Paucar, en su tratado, Contratos Mercantiles Tomo II, Contratos Atípicos, 3 ed., 1998, goza de una tipicidad social, aunque no tiene regulación jurídica (p. 283), y si bien, el artículo 7 de la ley 80 de 1993, pretende definirlo, la verdad es que se queda corta, puesto que no arroja elementos sobre el contenido de la misma.

Por ello, el citado tratadista, entiende por contrato de concesión “aquel, en virtud del cual, un empresario llamado concedente, se obliga a otorgar a otro llamado concesionario, la distribución de sus productos o servicios o la utilización de sus marcas y licencias o sus espacios físicos, a cambio de una retribución que podrá consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician sus rendimientos y su posición en el mercado.

La anterior, es una definición amplia, que pretende dar cabida en ella a las diferentes clases de concesión que se viene presentando en el mundo económico, que van desde la tradicional manera de buscar a través del concesionario mejores canales de distribución de los productos y servicios, hasta cederle solamente la utilización de la licencia y de la aplicación de algunas fórmulas o secretos o métodos de presentación de los productos, hasta llegar a la más diferente que implica la concesión de un espacio físico” (p. 271).

V- De otro lado, no se infiere de tal definición o concepto la posibilidad de que se sub-contrate en un tercero, la ejecución del objeto del contrato de concesión, como aconteció en el sub-lite, lo que explica la presencia en esta litis, como pasiva de esta contención a la Fundación Harvard, a quien, justamente, se le atribuye el hecho de haber vinculado laboralmente a las demandantes, y de cuya sub-contratación, alude diáfanamente el informe de auditoría de que dio mérito la primera instancia.

Por el contrario, tal como lo reseña el ameritado doctrinante, el contrato de concesión es de aquellos que se celebra intuito personae y explica: “[l]a relación que surge del contrato de concesión...está basada en la mutua confianza. Por ello se le caracteriza como un contrato pactado en consideración a la persona, atendiendo al crédito del concesionario, a su capacidad, a las condiciones personales como empresario. Todo esto, lleva al concedente a encargarle la responsabilidad en el manejo del mercado de sus productos. En este contrato el concedente arriesga su buen nombre en el nombre y fama del concesionario” (p.285).

Precisiones que son tan validas más cuando en el sub-examine estaba en juego nada menos que el derecho fundamental de la educación de centenares de niños de estratos 1, 2 y 3 correspondientes, por ende, a la población más vulnerable del citado ente territorial, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad (L. 715 de 2001).
VI- De allí que a las protuberantes fallas en la contratación, se agrega que la concesión del servicio educativo implicaba la concesión de un espacio físico, misma que no se cumplió por cuanto detállese que la casa de la cultura de Dosquebradas, no reunía los requisitos para la labor pedagógica, y la concesionaria tampoco poseía la infraestructura propia, conforme a lo denunciado por la interventoría.

Ahora, si bien las demandantes no se quejaron de no haber prestado el servicio por culpa de las demandadas, y menos por cuanto las mismas carecían de locales apropiados o que lo hicieron en precarias condiciones pedagógicas, así esto no hubiera incidido poderosamente en la prestación del servicio, el punto si es relevante para dejar sin sustento las razones esgrimidas por las recurrentes en sus aspiraciones de derruir las condenas impuestas contra ellas.

VII- En efecto, se pone de manifiesto que las recurrentes se pretenden zafar de las consecuencias del fallo emitido en este asunto, considerándose ajenas a la relación laboral debatida, cuando precisamente, era al municipio recurrente a quien por mandato de la constitución y la ley, le correspondía atender tan esencial servicio, el cual cumplió, con todas las irregularidades de que se han dado cuenta, lo que en iguales términos compromete, también, la responsabilidad de la otra recurrente, quien aparte de: (i) no ostentar la calidad de entidad sin ánimo de lucro, obsérvese, que Nace S.A., es una sociedad anónima comercial, y sin que su objeto social, a saber “prestación de toda clase de servicios profesionales en las áreas de consultoría integral, la construcción en general, los servicios de inmobiliaria y propiedad raíz, la comercialización, venta y representación de toda clase de productos …”, la habilitara para participar comunitariamente en la prestación del servicio público de educación (fls. 41 y 214), (ii) su creación fue anómala y carente de infraestructura física y,

Para colmo de males, sostiene la censura que no militan acreditados los contratos de trabajo celebradas con la Fundación Harvard, cuando los mismos obran a partir del folio 44.

VIII- Por otro lado, la liquidación bilateral del contrato de concesión 215 de 2006, no puede erigirse en sustento válido en este recurso, puesto que ya se han acotado sus ostensibles deficiencias, que mal podría colocar al consorcio al margen de las consecuencias del fallo, pues él fue quien sub-contrató con la empleadora los servicios de las demandantes; ni tampoco es de recibo el desconocimiento de la remuneración que la misma ley de educación prevé, aún para el docente privado, el cual debe ajustarse acorde con las categorías y títulos definidos en el citado estatuto legal, cual lo determinó la primera instancia, so pretexto, según los recurrentes, de que la ley cediera el paso a la autonomía de la voluntad de los contratantes.

Por ello fracasan los recursos estudiados.

IX- Frente a la alzada de las actoras, estas se duelen de la ausencia de la condena por indemnización moratoria, que como lo tiene decantado la jurisprudencia patria, exige para su estudio no sólo el componente objetivo de la deuda respecto de salarios y prestaciones sociales, a la finalización del contrato de trabajo, sino también, el subjetivo, revelado en actos o hechos, del obligado, que permitan deducir su buena fe contractual, puesto que, huelga iterarlo, esta indemnización no es inexorable o automática, sino que admite justificaciones serias y atendibles en orden a su exoneración.

Obvio, que con la exposición realizada precedentemente, por razones parecidas, habrá de acogerse el citado clamor, puesto que las irregularidades examinadas no permiten atribuir buena fe a la fundación Harvard, quien ni siquiera era parte de la concesión, lo que permea toda la cadena involucrada en esta contratación, cifrada en errores constitucionales y legales, al brindarse el servicio esencial de la educación en el Municipio de Dosquebradas, de la manera expuesta.

Desde luego, que si el a-quo, halló en el plenario la categoría y títulos, con base en los cuales las actoras debían recibir sus estipendios, acorde con la ley de Educación, y guiado por ese hallazgo impuso las condenas que correspondían, no se ofrece lógico el razonamiento, de que no procedía la indemnización, por cuanto al Municipio, no se le enteró, previamente, de un informe de la interventoría, o que no se presentaron a la empleadora, los títulos profesionales o resoluciones de escalafón, pues, de ser esto cierto, no hubiera accedido a las condenas principales, empero, al acceder fue por cuanto las hojas de vida reflejaban una realidad que no era distinta para los empleadores, quienes, además, estaban en el deber de que se le acreditaran las mejores competencias, en la provisión de los cargos de docentes.

X- Se modificará, por tanto, el fallo revisado en sede de apelación, en orden a revocar la absolución por indemnización moratoria, y en su lugar imponerla.
Para ello se estimará el salario que las actoras recibían así:
Paula Andrea Soto Mejía $705.482, es decir $23.516 diarios.

Francy Liliana Arcila Palacio $705.482, es decir $23.516 diarios.

Nancy Pallares Ayala $1.182.861, es decir $39.428 diarios.

Por lo tanto, la indemnización moratoria para cada una de las demandantes, por los primeros 24 meses, toda vez que la demanda se presentó antes que vencieran los dos años de la terminación del contrato, con arreglo a la reforma introducida por la Ley 789 de 2002 al artículo 65 del Código Laboral, corresponde:

Paula Andrea Soto Mejía $16.931.520.

Francy Liliana Arcila Palacio $16.931.520 

Nancy Pallares Ayala $28.388.160.

A partir del 28 de octubre de 2009 y hasta que se verifique el pago de las prestaciones sociales, se adeudarán intereses moratorios a la tasa máxima establecida para los créditos de libre asignación.
Costas en primera instancia instancias a cargo de las demandadas. En segundo grado a cargo de las recurrentes.
Por último, se compulsarán copias de este proveído y del informe de auditoría, obrante en el expediente, con el fin de que los entes de control, Fiscalía General de la Nación y Procuraduría General, estudien la posible comisión de delitos, o irregularidades disciplinarias en este asunto. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala de decisión Laboral No. 3, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Revoca el numeral noveno de la sentencia conocida en apelación, el cual quedará así:
Condena a la Fundación Harvard y solidariamente a las demás demandadas a favor de las demandantes: Paula Andrea Soto Mejía, Francy Liliana Arcila Palacio y Nancy Pallares Ayala, a pagar la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del C.S.T., consistente en un salario diario, por cada día de retardo desde el 27 de octubre de 2007, hasta el mismo día y mes de 2009, correspondiéndole a cada una las siguientes sumas:

Paula Andrea Soto Mejía $16.931.520.

Francy Liliana Arcila Palacio $16.931.520 

Nancy Pallares Ayala $28.388.160.

A partir de esta última calenda en adelante deberá sufragar los intereses moratorios a la tasa más alta, sobre el monto de lo adeudado por prestaciones sociales y hasta su satisfacción total.
2. Modifica los numerales décimo primero, décimo segundo y décimo tercero. En su lugar

Condena en Costas de primera instancia en un 100% a favor de las demandantes en contra de las demandas.
3. Se compulsarán copias a la Fiscalía General de la Nación y a la Procuraduría General de la Nación, de conformidad con lo mencionado en las consideraciones de esta providencia.

4. Confirma lo demás.
5. Condena en costas de segunda instancia a las recurrentes. 
          Notificación surtida EN ESTRADOS.

El magistrado ponente,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Las Magistradas,
OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA 

 ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      
Alonso Gaviria Ocampo              

Secretario
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