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Decide la Corte el recurso de casacién que MARIA
EUGENIA GALLO GARCIA interpuso contra la sentencia
que la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin profirio el 13 de
mayo de 2015, en el proceso que adelanta contra DOLCE
S.A.S.

I. ANTECEDENTES

Maria Eugenia Gallo Garcia solicito que se declare que
entre ella y la empresa Dolce S.A.S. existio un contrato de
trabajo desde el 3 de agosto de 2009 hasta el 23 de febrero
de 2011, el cual terminé por decision unilateral y sin justa
causa de su empleadora. En consecuencia, reclamo el pago

de las prestaciones sociales y de las cotizaciones a pension,
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teniendo en cuenta el salario real que deveng6. Asi mismo,
solicito el reconocimiento de las sanciones moratorias de los
articulos 65 y 99 de la Ley 50 de 1990, lo ultra y extra

petita, y las costas procesales.

En respaldo de sus pretensiones, refirio que el 3 de
agosto de 2009, acordo un contrato de trabajo verbal con la
empresa Dolce Sociedad S.A.S. para ocupar el cargo de
Gerente con un salario de $15.417.525. Precis6 que su
salario no era integral, i mucho menos fue pactado por
escritor, vy que el 23 de febrero de 2011 la empresa le
notifico la terminacion de su vinculo laboral sin justa

causa.

Asegur6 que la accionada no le reconocio las
prestaciones sociales y los aportes a pension sobre el
salario real que devengb, pues «siempre lo hizo sobre una

base muy inferior.

Al dar respuesta a la demanda, la empresa Dolce
S.A.S. se opuso a las pretensiones. En cuanto a los hechos,
admitio que el 3 de agosto de 2009 celebr6 de manera
verbal un contrato de trabajo a término indefinido con
Maria Eugenia Gallo Garcia para ocupar el cargo de
Gerente, y que el 23 de febrero de 2011 le notifico la
terminacion del vinculo laboral sin justa causa, a partir del
2 de marzo de 2011, fecha en que la demandante hizo

entrega del cargo; los demas soportes facticos los nego.
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En su defensa, manifest6 que no se opone a la
declaracion de existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido, «toda vez que la demandante de manera
intencional no quiso firmar el contrato que se le entregé al
comenzar la relacién laboral, aduciendo siempre que ya lo
iba a firmar, lo que nunca ocurrié, en vista de ello la empresa
demandada le consigné oportunamente a la demandante el
salario integral pactado, sin que ella pusiera objecion alguna
o manifestara desacuerdo por la cantidad depositadanr.
Agreg6 que el acuerdo de salario integral «si bien no se pacté
por escrito, todos y cada uno de los actos desplegados por
las partes en la relacion laboral asi lo demuestran», de suerte
que «siempre tuvieron presente y actuaron bajo la conviccion

que estaban bajo un contrato con un salario integraly.

Por ultimo, propuso las excepciones de compensacion,
buena fe, mala fe y temeridad, prescripcion y cobro de lo no
debido.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

A través de fallo de 11 de noviembre de 2014, el

Juzgado Laboral del Circuito de Envigado dispuso:

1. Se condena a la empresa Dolce S.A.S. (...) a cancelar a la
sefiora MARIA EUGENIA GALLO GARCIA, identificada con cédula
de ciudadania 43.540.210, los siguientes conceptos:

- Cesantias $11.805.729.30

- Intereses a las cesantias $857.928.07

- Primas de servicio $5.765.207.80

- Cotizaciones a la seguridad social por el riesgo de vejez: se
cotizard entre el 3 de agosto de 2009 y el 3 de marzo de 2011, el
30% de los siguientes valores: anio 2009: $6.500.000; ario 2010:
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$6.736.600 y ario 2011: $13.917.525, en el fondo en que se
encuentre afiliada la demandante.

- Sancién moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo: $334.020.600, y a partir del 4 de marzo de 2013 se
generaran intereses moratorios a la tasa mads alta que liquide la
Superintendencia Financiera para créditos de libre destinacion
con respecto a las cesantias y primas de servicio.

- Sancion moratoria en los términos del articulo 99, numeral
3 de la Ley 50 de 1990: $4.041.959.99, por no haberse
consignado las cesantias del ano 2009

- Compensacién: como se absuelve de la indemnizacién por
despido injusto, la seriora demandante recibi6 de mas
$1.437.499.87. Se ordena compensar de esta suma de dinero,
los montos dinerarios antes liquidados.

2. Costas a cargo de la parte vencida. Las agencias en derecho
por valor de $32.000.000

3. Se absuelve a la demandada de los restantes conceptos. Las
excepciones propuestas quedan implicitamente resueltas, excepto
las de prescripcion 'y compensacion que prosperaron
parcialmente.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver el recurso de apelacion que interpusieron
ambas partes, mediante la sentencia recurrida en casacion,
la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin revoco el fallo del juzgado
y, en su reemplazo, absolvio a la empresa accionada de las

pretensiones de la demanda.

El Tribunal subray6 que el problema juridico consistia
en determinar si el contrato de trabajo se celebro bajo la
modalidad de salario integral, como lo afirmo6 la empresa
Dolce S.A.S., o bajo la modalidad de salario ordinario, como

lo aseguro la demandante.
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Para elucidar el asunto, el Tribunal empez6 por
analizar los testimonios y el interrogatorio de parte que
rindieron los litigantes. Tras lo anterior, y con apoyo en lo
adoctrinado por esta Corte en las sentencias identificadas
bajo radicados 40259 y 36411, ambas de 2010, asi como de
otra de fecha 2 de abril de 2014, de la cual no suministro
radicado, sostuvo que aunque el articulo 132 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo expresa que waldrd la estipulacion
escrita de un salario que ademds de retribuir el trabajo
ordinario compense de antemano el valor de las
prestaciones», la jurisprudencia laboral ha «morigerado la
hermenéutica de la norma» en el sentido que no existe una
tarifa probatoria o prueba solemne del pacto de salario
integral, como tampoco es indispensable que el acuerdo

aparezca en el texto escrito del contrato de trabajo.

Agregé que segun la doctrina de esta Corte no es
necesario observar formulas sacramentales, en la medida
que es suficiente que tal convenio este plasmado en
cualquier documento escrito que refleje la voluntad de las
partes, «ncluso por iniciativa del empleador siempre que

medie la aceptacion tacita inclusive del trabajador.

Puso de relieve que, en este caso, entre las partes
existid un pacto de salario integral, pues si bien Maria
Eugenia Gallo Garcia «no firmé el contrato de trabajo por no
estar de acuerdo con su redaccion puesto que como ella lo
afirmo no se incluyé en aquel convenio lo relacionado con las
comisiones por venta», lo cierto es que a lo largo de la

ejecucion del mismo, en su rol de gerente de la compania,
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«unca puso reparo alguno a las néminas que detallaban con
exactitud el desarrollo de la figura legal consagrada en el
articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo», tal como lo
acreditan los documentos obrantes a folios 73 y siguientes
(néminas), 93 y 95 (planillas de aportes a la seguridad

social).

Critico al testigo Mauricio Coley Gutiérrez en tanto fue
designado como revisor fiscal de la sociedad por
recomendacion de Maria Eugenia Gallo Garcia y en su
declaracion asumio el papel de defensor de aquella. Preciso
que no obstante ocupar el cargo de revisor fiscal, el citado
testigo elabor6é la liquidacion final de prestaciones e
indemnizacion por despido injusto de la accionante, «en la
cual incurri6 en el lapso de senalar las vacaciones
compensadas como indemnizacion» y, ademas, relaté que
informo6 a las directivas de la empresa que el contrato de
trabajo de la demandante era invalido, porque no tenia su

firma.

Asevero que si en gracia de discusion se admitiera que
Gallo Garcia no conoci6 el documento de folio 71 (né6mina
del 1 al 15 de agosto de 2009) y que la firma que alli milita
no es la suya, no podria decirse lo mismo frente a los
documentos de folios 73 (néomina del 16 al 31 de agosto de
2009), 26 (planilla de aportes a riesgos profesionales) y las
certificaciones de la ARL Sura que dan cuenta de que la
afiliacion se hizo bajo la modalidad de salario integral, «en la
medida que dichos documentos fueron aportados con la

demanda y la serniora Gallo por obvias razones conocia de su
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contenido». Adicion6o que ella y el revisor fiscal no objetaron
los estados financieros de la empresa de los anos 2009 y

2010, en punto a las obligaciones laborales.

De todo lo anterior, concluyoé:

En este orden de ideas, los medios escritos y testimoniales
brindan conviccién, permiten a la Sala inferir la existencia del
acuerdo entre las partes acerca del salario integral para que el
mismo se tenga por vdlido a la luz de las orientaciones
jurisprudenciales citadas en precedente acerca del entendimiento
que se debe dar a la solemnidad exigida en el art. 132 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, como lo explica la Corte su aceptaciéon por
el trabajador incluso puede ser tdcita o derivada de su silencio.

IV. RECURSO DE CASACION

El recurso extraordinario de casacion lo interpuso la
demandante, lo concedi6 el Tribunal y lo admiti6 la Corte

Suprema de Justicia.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case el fallo
impugnado y, en sede de instancia, confirme la sentencia

del juzgado.
Con tal proposito, formula dos cargos por la causal

primera de casacion, que fueron objeto de réplica. Dada su

unidad tematica, la Sala los analizara conjuntamente.
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VI. CARGO PRIMERO

Por la via directa, en la modalidad de interpretacion
erronea, le atribuye a la sentencia controvertida la violacion
del articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en
relacion con los articulos 65, 249 y 306 del mismo estatuto
laboral, 1.° de la Ley 52 de 1975, 98 y 99 de la Ley 50 de
1990, 17 y 18 de la Ley 100 de 1993.

En sustento de su acusacion, argumenta que el
articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo supedita la
eficacia del salario integral a la «estipulacién escrita» de las
partes, exigencia que es coherente con el caracter tuitivo del
derecho del trabajo, pues parte de la necesidad de un
acuerdo inequivoco y documentado que avale un régimen
salarial que restringe las garantias que comporta el régimen

salarial ordinario.

Sostiene que cuando el legislador exige que un
determinado acto conste por escrito para que produzca
efectos se esta en presencia de una verdadera solemnidad,
sin que la misma se pueda a confundir con otras

formalidades meramente probatorias.

Refiere que con el proposito de flexibilizar el articulo
132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, esta Sala de la Corte
introdujo la tesis de que el convenio de salario integral
puede deducirse de documentos que acrediten la voluntad
de las partes e incluso que la eficacia de este acuerdo puede

provenir de la aceptacion tacita del trabajador.
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La recurrente reclama la revision de este criterio, bajo
el argumento de que cuando la ley exige una solemnidad
escrita es preciso que la voluntad de ambas partes quede
plasmada en un documento. Aclara que, si bien la
manifestacion de obligarse no tiene que quedar en el mismo
documento o en el contrato de trabajo, al punto que es
posible que se exprese en un cruce de comunicaciones o en
un documento separado del contrato de trabajo, no es
admisible entender «que tratdandose de actos juridicos
solemnes la manifestacion tdcita de voluntad sea idonea

para entender cumplida la solemnidadb.

Precisamente, el concepto de solemnidad implica que,
en atencion a la trascendencia del acto, la manifestacion de
voluntad se exteriorice a través de un medio o forma
especifica, sin que pueda suplirse por una manifestacion
tacita o por un comportamiento al que pretenda atribuirsele

el caracter de inequivoco.

Asevera que de acuerdo con la teoria del negocio
juridico y de las obligaciones, no es posible que cuando se
trata de un acto juridico solemne de caracter bilateral una
de las manifestaciones de voluntad pueda ser tacita. En tal
supuesto, ambos asentimientos —-asi consten de manera
separada- deben ser plasmados en el medio solemne

exigido.
Segun este marco, asegura que el Tribunal interpreto

erroneamente el articulo 132 del Coédigo Sustantivo del

Trabajo pues la «estipulacién escrita»r contenida en este
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precepto no puede darse a través de la manifestacion tacita

de voluntad de una de las partes o a través de su silencio.

VII. CARGO SEGUNDO

Por la via indirecta, en la modalidad de aplicacion
indebida, le imputa al fallo cuestionado la transgresion de
los articulos 65, 132, 249 y 306 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, 1.° de la Ley 52 de 1975, 98 y 99 de la Ley 50 de
1990, 17 y 18 de la Ley 100 de 1993

Lo anterior como consecuencia de los siguientes

errores manifiestos de hecho:

1. Dar por demostrado, a pesar de no estarlo, que existié acuerdo
entre las partes para la estipulacion de salario integral.

2. Dar por demostrado sin estarlo que la demandante consinti6
tacitamente el salario integral.

3. No dar por demostrado, a pesar de estarlo, que el salario
pactado por las partes fue un salario ordinario.

4. No dar por demostrado estdndolo que la sociedad demandada
obré de mala fe al no pagar a la demandante las prestaciones
sociales.

Asegura que los errores de facto enunciados
dimanaron de la valoracion equivocada de los documentos
de folios 26, 64, 71 y 73, y de la declaracion de Mauricio

Coley Gutiérrez.
En sustento de su embate, afirma que las pruebas

sobre las que el Tribunal construyo su decision no permiten

deducir que la demandante hubiese manifestado su
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voluntad, ni siquiera de forma tacita, para que la
remuneracion de su trabajo se diera mediante salario

integral.

Al respecto, sostiene que los comprobantes de néomina
de folios 26, 71 y 73 no demuestran la aceptacion de un
salario integral, asi en el texto de los mismos se haga
mencion a esta forma de pago. Por el contrario, lo que tales
instrumentos acreditan es la expedicion de un comprobante

de nomina.

Recaba en que otorgarle a la firma de recibo de un
documento o al conocimiento de la existencia de un
comprobante de nomina el caracter de aceptacion tacita de
un pacto, es un error significativo en la apreciacion de la

prueba.

En relacion con el documento de folio 64 (certificacion
de Sura), arguye que tampoco acredita una aceptacion de
salario integral, en la medida que ese instrumento fue
expedido con posterioridad a la terminacion del vinculo
laboral, proviene de un tercero y en el mismo no consta una
declaracion de voluntad de la demandante ni evidencia que
esta hubiese tenido algun tipo de intervencion en su
expedicion, «mdxime que es la empleadora quien efectua la
afiliacion de los trabajadores al Sistema de Riesgos

Laboralesb.

En consecuencia, al no haber firmado la demandante

el contrato de trabajo y no evidenciar de los documentos de
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folios 26, 64, 71 y 76 una voluntad de aceptacion de salario
integral, no podia el Tribunal concluir la existencia de este

acuerdo.

Asegura que una vez demostrados los errores facticos
con base en la prueba calificada es procedente el estudio
del testimonio de Mauricio Coley Gutiérrez. Asi, senala que,
segun el relato del citado, este advirtio a la sociedad
accionada las falencias en el contrato de trabajo de la
demandante en punto a la ausencia de acuerdo sobre el
salario integral. Subraya que ese testigo, a diferencia de lo
que afirmé el Tribunal, no intento favorecer a la
demandante y, por el contrario, relaté las circunstancias
modales en que previno a los representantes de Dolce S.A.S.
respecto a los riesgos de que Gallo Garcia fuera liquidada

con salario integral.

Luego de transcribir algunos extractos de Ila
declaracion del testigo Coley Gutiérrez, afirma que la
sociedad accionada tenia pleno conocimiento de la situacion
y de las consecuencias adversas de liquidar a la
demandante con salario integral, «pues el propio revisor
fiscal puso de presente las mismas al Gerente de la empresa
Yy a la Directora de Recursos Humanos». Por consiguiente, si
la empresa no atendi6 esas advertencias y, en su lugar,
insistio tozudamente en su posicion, tal conducta es
contraria a la buena fe, «pues denota la apatia y desinterés

para enmendar a tiempo un error.
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VIII. REPLICA

La empresa Dolce S.A.S. se opone al éxito de los
cargos. Con este propoésito, argumenta que la recurrente no
puntualiza la interpretacion equivocada del articulo 132 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, pues se limita a plantear su
discrepancia de la decision a manera de un alegato de

instancia.

Defiende la tesis del Tribunal segun la cual el pacto
por escrito no siempre es necesario, de suerte que si las
partes «entendieron y aceptaron la existencia del salario
integral, no se hace necesario que tal condicién figure por
escritor. En respaldo de lo anterior, cita providencias de esta

Corporacion.

Asegura que en el cargo se combinan alusiones
facticas y juridicas y, ademas, la prueba testimonial y
documental es clara frente al pacto de salario integral. Esto,
sin detrimento de que la actora en su declaracion acepté su

existencia.

En cuanto al cargo segundo, destaca que la censura
omite individualizar las pruebas y razonar sobre el yerro de
apreciacion probatoria que le endilga al Tribunal. En cuanto
al fondo del asunto, nuevamente defiende la postura del
juez de alzada sobre la aceptacion tacita del salario integral,

para lo cual acude a los elementos probatorios del proceso.
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Por ultimo, refiere que la prueba testimonial no es
calificada en casacion y que la empresa actu6é de buena fe,
pues siempre obro bajo la conviccion de estar ligada con la
demandante mediante contrato de trabajo remunerado con

salario integral.

IX. CONSIDERACIONES

Las observaciones criticas del opositor no son de
recibo. En efecto, el cargo primero, orientado por la via
directa, si propone una interpretacion alternativa del
articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, puesto que
para la recurrente el pacto de salario integral siempre debe
documentarse por escrito, con aceptacion expresa de su

contenido.

Por otro lado, para la Sala, el cargo segundo colma
todos los requisitos formales, dado que contiene una
proposicion juridica en la cual se denuncia la transgresion
del articulo 132 del Estatuto Laboral, se enuncian los
errores de facto cometidos por el Tribunal, las pruebas
calificadas que, a juicio de la recurrente, propiciaron esos
errores y un analisis critico tendiente a demostrar que la
demandante no aceptd, ni expresa ni tacitamente, la

modalidad salarial alegada por la empresa.

En este orden de consideraciones, le corresponde a la
Sala definir si el medio escrito es una formalidad sustancial
o constitutiva (ad substantiam actus o ad solemnitatem) del

acuerdo de salario integral. Ademas, se definira si el pacto
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de salario integral puede inferirse del comportamiento o

asentimiento tacito del trabajador.

Para abordar por completo la materia en discusion, la
Sala analizara en primer término, el principio de libertad de
forma y sus excepciones; en segundo lugar, estudiara la
formalidad ad solemnitatem; luego, la formalidad ad
probationem y, por ultimo, con base en lo anterior, dara una

respuesta al caso.

1. La libertad de formas y formalidades en el

Derecho del Trabajo

La forma es la manera como se manifiesta la voluntad
para la celebracion de un acto juridico. Es el aspecto
externo de la manifestacion de manera que, si la voluntad
es el contenido, la forma viene a ser el continente. También
puede entenderse por «formar» el vehiculo o medio de
expresion del cual las partes se sirven para emitir sus
declaraciones de voluntad; es decir, la forma es el medio

que sirve para expresar lo acordado.

Existen formas verbales, escritas, virtuales, de
lenguaje no verbal (p.e. senas o gestos), etc. Las escritas por
razones obvias requieren una exteriorizacion a través de un
documento en que se plasme materialmente la voluntad de
obligarse, sea de manera mecanica, electronica o por

cualquier otro medio que materialice la manifestacion.
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En el campo del derecho y en el Derecho del Trabajo,
en particular, rige la regla general del consensualismo y
libertad, de modo que las partes son libres de escoger la
forma en la cual van a realizar sus actos, sin que se vean
sometidas a una especifica para darle valor y contenido a

un acto negocial.

El articulo 37 del Codigo Sustantivo del Trabajo
reivindica esta regla de libertad de formas al consagrar que
«el contrato de trabajo puede ser verbal o escrito; para su
validez no requiere de forma especial alguna, salvo
disposicion expresa en contrarior. Por ello, la jurisprudencia
laboral ha dicho que «el contrato de trabajo en cuanto
género, no esta sometido a una forma determinada para su
existencia, por lo que para su nacimiento es suficiente con
que concurra un acuerdo de voluntades entre empleador y
trabajador» (CSJ SL2600-2018). Igual suerte corre la
mayoria de los convenios y acuerdos celebrados por los
trabajadores y empleadores en el marco de la relacion de
trabajo, los cuales no requieren por regla general de un

medio o vehiculo especifico para su eficacia.

Por excepcion, la ley exige el cumplimiento de una
forma especifica para la formacion del acto o su prueba,
denominadas en el primer caso formalidades sustanciales,
constitutivas, ad substantiam actus o ad solemnitatem, y en

el segundo, ad probationem.
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2. Formalidad ad solemnitatem

2.1. El acto solemne

La forma solemne vale para la existencia del acto
juridico. Es un elemento constitutivo del mismo y, por
tanto, el unico medio probatorio de su existencia. Se quiere
decir con ello que cuando el legislador prescribe la forma ad
solemnitatem, lo hace con caracter obligatorio, como un
elemento esencial, de manera que si se omite, el acto no
nace y, por tanto, no crea derechos ni obligaciones entre las

partes.

Dicho de otro modo: la culminacion del acto o su
eficacia no se logra sin el cumplimiento de los ritos legales
externos, los cuales vienen a ser parte de la sustancia o
constitucion del acto. Luego, cuando el acto es solemne, la
ausencia de la forma o medio prescrito implica

conceptualmente la inexistencia del negocio o su negacion.

En consonancia con lo anterior, el articulo 1500 del
Codigo Civil expresa que el contrato «es solemne cuando
esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades
especiales, de manera que sin ellas no produce ningtn efecto

civilr.

Ahora bien, en el ordenamiento colombiano existen
numerosos ejemplos de actos formales, tales como los
asuntos de familia: matrimonio, reconocimiento de filiacion,

adopcion; los negocios relativos a la disposicion y gravamen
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de la propiedad inmobiliaria; las disposiciones por causa de
muerte; las operaciones relativas a los titulos valores y
aeronaves, entre muchos otros. En el Coédigo Sustantivo del
Trabajo son actos formales: el pacto de duraciéon a término
fijo de los contratos de trabajo (art. 46 CST), el periodo de
prueba (art. 77 CST) y el salario integral (art. 132 CST), los

cuales por expresa orden legal deben celebrarse por escrito.

Al respecto, la Sala en sentencia CSJ SL2600-2018

refirio:

Aunque para el surgimiento a la vida juridica del contrato de
trabajo prima la consensualidad (se perfecciona con el simple
consentimiento), al igual que para la validez de la generalidad de
los acuerdos o pactos a los que lleguen los trabajadores y
empleadores en el marco de la relacion de trabajo, existen
determinadas estipulaciones, ensambladas en el convenio
laboral, para las cuales la ley impone el cumplimiento de una
formalidad para su eficacia (actos ad solemnitatem), tal es el
caso, por ejemplo, del pacto de duracion a término fijo de los
contratos de trabajo (art. 46 CST), el periodo de prueba (art. 77
CST) o el salario integral (art. 132 CST), los cuales por expreso
mandato legal deben celebrarse por escrito.

La desatencion de esta formalidad legal, no implica, la
inexistencia o ineficacia de la totalidad del contrato de trabajo,
sino apenas de uno de los apéndices o clausulas para los cuales
la ley exige una especifica forma. Asi, la falta de una estipulacion
escrita sobre el término fijo, hace que el contrato laboral se
entienda celebrado a tiempo indefinido (art. 45 CST); la ausencia
de un acuerdo escrito en torno al periodo de prueba implica que
los «servicios se entienden regulados por las normas generales
del contrato de trabajo» (art. 77 CST) y la omisién de pacto escrito
de salario integral hace que el salario acordado se gobierne por
las reglas generales de la remuneracion.

En el orden propuesto, podria decirse que en el ordenamiento
laboral colombiano la regla general es la libertad de forma, es
decir, las partes pueden exteriorizar su voluntad en cualquier
forma (verbal o escrita), y solo excepcionalmente, cuando por
razones de seguridad en las transacciones juridicas o para
proteger a la parte débil de la relacion, el legislador establece
una determinada formalidad, las partes deben avenirse a su
cumplimiento a fin de que el acto juridico sea valido. Se sigue
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entonces, que libertad de forma es la regla general para la
existencia y validez de los actos y contratos, y la excepcion son
las formalidades ad solemnitatem establecidas por el legislador.

2.2. Justificacion de los actos formales en el

Derecho del Trabajo

La exigencia de ciertas formalidades tiene como
finalidad la proteccion de segmentos débiles de la sociedad,
llamar la atencion a los suscriptores y a terceros frente a la
trascendencia de ciertos actos, y servir de tutela de sujetos
que se encuentran en una posicion de desequilibrio
negocial. Desde este punto de vista, las formalidades

protegen al propio disponente, a la sociedad y a terceros.

En legislaciones tuitivas, como el Derecho del Trabajo,
la exigencia de formulas especificas para la validez de los

actos cumple primordialmente las siguientes funciones:

(I) Evita decisiones precipitadas frente a ciertos actos
juridicos. La exigencia de un escrito llama la atencion a la
parte débil de la relacion, el trabajador, sobre el contenido
del acto que esta por suscribir, mas aun cuando por
razones culturales las personas tienden a sobrevalorar lo

que esta escrito.

(II) Da mayor seguridad respecto a la celebracion del
acto y su contenido. La forma escrita en el orden laboral
permite saber con claridad si se esta o no obligado y cual es
el alcance de la obligacion. En este sentido, la forma evita el

conflicto laboral y judicial al eliminar las dudas e
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incertidumbres sobre la asuncion de ciertos compromisos.
A la par, impone la obligacion a la empresa de velar
celosamente por el adecuado tratamiento, almacenamiento
y seguridad de la informacion laboral de sus trabajadores,

evitando su destruccion o pérdida.

(Ill) Facilita la prueba. En la medida que la forma ad
substantiam es un elemento sustancial del acto o el acto
juridico en si mismo, no es admisible otro medio de prueba

diferente a la aportacion del acto constitutivo.

(IV) Brinda conocimiento a terceros y evita la evasion de
aportes. El lleno de una formalidad escrita en el estatuto
laboral no solo es una medida de proteccion del trabajador;
también, en ciertos casos, permite la fiscalizacion y control
de los aportes a la seguridad social y parafiscales por las
entidades del sistema. De alli que declaraciones de salario
integral deban tener un soporte escrito, el cual puede ser

requerido por las entidades fiscalizadoras.

(V) Ofrece claridad respecto a los acuerdos que
introduzcan una excepcion a los regimenes ordinarios o
generales. En efecto, el contrato a término fijo, el pacto de
salario integral o el periodo de prueba son medidas
flexibilizadoras excepcionales frente a un régimen laboral
general: el contrato a término indefinido, el salario ordinario
y la estabilidad laboral. En esta direccion, su fijacion es
excepcional y, por ello, debe realizarse mediante un escrito

en el cual no quede duda de la voluntad del trabajador.
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2.3. ¢Como se prueba un acto ad substantiam

actus o ad solemnitatem?

Es logico que cuando la forma es consustancial al acto
juridico, el inico modo de probar su existencia y contenido
es con el documento mismo. En estos casos la forma es
sustancial o constitutiva, de suerte que no solo cumple una
funcion probatoria; también viene a ser el documento
mismo, que deviene, por tal razon, en el Gnico y excluyente

medio probatorio del acto celebrado.

Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion en
sentencia CSJ SC, 24 may. 2000, rad. 5267, reiterada en
SC19730-2017, puntualizo que «as formalidades ad
solemnitatem no pueden ser suplidas por ningun otro medio
de pruebar. En similar sentido, la doctrina autorizada ha
sostenido que «a funcién mas obvia de una solemnidad legal
es la de proveer prueba de la existencia y el significado del
contrato en caso de controversia», como también ha
afirmado que al ser la solemnidad el acto juridico mismo o
un elemento constitutivo del acto, este resulta ser «el tinico

medio probatorio de su existencia?.

De manera coherente con lo anterior, el articulo 176
del Codigo General del Proceso senala que «Las pruebas
deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las

reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades

I AUSTIN citado por HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II: de las
fuentes de las obligaciones: el negocio juridico vol. I. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015, pag. 452.

2 VASQUEZ, A. (2001). Acto juridico. Lima: Editorial Moreno, 2001, pag. 313.
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prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de

ciertos actos».

En materia laboral, el articulo 61 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social reproduce idéntica
regla en el sentido que «El Juez no estard sujeto a la tarifa
legal de pruebas y por lo tanto formara libremente su
convencimiento, inspirandose en los principios cientificos que
informan la critica de la prueba y atendiendo a las
circunstancias relevantes del pleito y a la conducta procesal
observada por las partes. Sin embargo, cuando la ley exija
determinada solemnidad ad substantiam actus, no se podra

admitir su prueba por otro medio».

Como se puede observar, la legislacion procesal
general y laboral es muy clara frente a que cuando la ley
exija una formalidad ad substantiam actus o ad
solemnitatem, como es el caso del pacto a término fijo,
salario integral o periodo de prueba, no es admisible la
aportacion de otro medio de prueba distinto al acto mismo,
de modo que no existe un fundamento legal para negarle

fuerza a esas reglas.

Desde luego que, por razones de justicia, la doctrina
ha admitido, de manera excepcionalisima y en casos
signados por sucesos imprevistos o de fuerza mayor, tales
como incendio, hurto, inundacion, entre otros, el acreditar
mediante otros elementos de conviccion que el acto se
realiz0 con las solemnidades legales. Sin embargo, esta

posibilidad es extraordinaria y objeto de analisis en cada
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caso.

2.4. El pacto escrito de salario integral no puede
colegirse de la conducta del trabajador derivada de su

silencio o asentimiento tacito

En sentencia CSJ SL, 9 ag. 2011, rad. 40239,
reiterada en CSJ SL, 28 feb. 2012, rad. 37592 y CSJ
SL4235-2014 la Corte refirié que para la validez del acuerdo
de salario integral «es suficiente que tal convenio se haya
plasmado en cualquier escrito que no deje duda de que esa
fue la voluntad de los contratantes, incluso por iniciativa del
empleador, siempre que medie la aceptacion, tdcita inclusive,

del trabajador. A su vez, en providencia CSJ SL4594-2016

la Corte senalé que el pacto de salario integral «puede

desprenderse de la conducta asumida por las mismas

[partes]| durante la ejecuciéon del contrato de trabajo, las
cuales permiten al operador judicial formarse el

convencimiento que ese fue el propésiton.

De acuerdo con esta doctrina, el convenio de salario
integral puede estructurarse mediante el silencio o
consentimiento tdcito del trabajador, es decir, no es

necesaria la formalidad escrita.

La Corte considera necesario rectificar este criterio. Lo
anterior en la medida que, al ser la forma escrita
consustancial al acto, no puede suplirse a través del
silencio o comportamiento del trabajador. Es indispensable

que la forma preordenada por el legislador se cumpla, de lo
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contrario, el acto es inexistente. Por consiguiente, no podria
el silencio del trabajador o su comportamiento, sustituir o
desplazar, poco a poco, la formalidad escrita determinada
por la ley. Ello llevaria, por ejemplo, al absurdo de admitir
que en el Derecho Civil el matrimonio puede inferirse del
comportamiento de la pareja o la venta de un inmueble del

silencio o la conducta de los contratantes.

Adicionalmente, es necesario recodar que las
formalidades en el Derecho del Trabajo tienen como
proposito la tutela de la autonomia de la voluntad del
trabajador. Por ello, es un requerimiento social y juridico
que los actos que introduzcan excepciones a los regimenes
laborales generales en las condiciones de empleo, sean
suscritos de manera consciente, reflexiva y deliberada, de
modo que no quede duda de la voluntad del trabajador de

obligarse o comprometerse.

Lo anterior no significa que el pacto de salario integral
deba estar incorporado en el clausulado del contrato de
trabajo. Bien puede suscribirse como un anexo al mismo o
mediante documento separado o, incluso, mediante un
cruce de comunicaciones que refleje la intencion del
trabajador de convenir un salario integral, con todas sus
consecuencias. Sin embargo, ello en modo alguno releva de
la obligacion de cumplir la formalidad escrita para

substituirla por conductas inductivas del trabajador.
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3. Formalidad ad probationem

La forma probatoria no es requisito de validez del acto
juridico. Se puede prescindir de ella sin que por eso se vea
afectada la validez y eficacia del acto. Por tanto, sirve
Unicamente para facilitar la prueba de existencia y
contenido del acto; tiene una funcion procesal y no
sustantiva, por ser un medio probatorio y no un elemento

esencial del acto.

Sin embargo, tal como se mencioné en lineas
anteriores, en relacion con los actos ad substantiam actus o
ad solemnitatem existe una correspondencia entre su
constitucion y su prueba. Como el acto para su validez
requiere el cumplimiento de una formalidad, esta viene a
ser su unico medio de prueba, ya que se confunde con el
acto mismo. O para decirlo de otro modo, la forma es de la
esencia del acto, de manera que la prueba de su existencia

viene a ser el documento mismo.

En esta direccion, el articulo 61 del Coédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social es lo suficientemente
claro en el sentido que «cuando la ley exija determinada
solemnidad ad substantiam actus, no se podrda admitir su
prueba por otro medio», lo que significa que cuando la ley
laboral exija una formalidad constitutiva, no es posible su
demostracion con un medio de prueba distinto al acto
mismo. Asi como en el Derecho Civil es indispensable el
aporte de los actos constitutivos para demostrar la

existencia de algunos contratos (vgr. la escritura publica), el
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Derecho Laboral incorpora esta institucion civilista para
proteger al trabajador, exigiéndole al empleador conservar y
aportar el documento constitutivo de ciertos acuerdos

especialisimos.

En suma, la Corte rectifica su jurisprudencia en el
sentido que los actos formales del Derecho del Trabajo como
el contrato a término fijo, el acuerdo de salario integral o
periodo de prueba, inexorablemente, no solo deben constar
por escrito para su existencia (formalidad ad substantiam
actus o ad solemnitatem) sino que su prueba no puede
suplirse por un medio distinto al acto de constitucion

(formalidad ad probationem).

4. Analisis del caso

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala, el Tribunal
erro al considerar que el pacto de salario integral podia ser
tacito e inferirse del comportamiento del trabajador o de su
silencio, dado que, conforme se puntualiz6, este convenio
debe constar necesariamente por escrito (formalidad
constitutiva o sustancial). Con ello, también pasé por alto
que el convenio de salario integral no admite prueba

distinta al documento mismo en el que repose ese acuerdo.

Al haber aceptado la empresa accionada que el
convenio de salario integral «no se pacté por escrito» debido a
que la trabajadora se neg6 a firmar el contrato de trabajo, el
juez plural no podia inferir la existencia de este acuerdo a

partir de otros elementos de conviccion o inferirlo del
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comportamiento del trabajador.

Ahora bien, los comprobantes de nomina de folios 263,
71y 73 que reflejan los conceptos laborales devengados por
la trabajadora, con la anotacion en la parte superior de
«salario integral, no pueden sustituir la estipulacion escrita
exigida en el articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
Lo anterior, en la medida que estos documentos, aunque
son escritos, son expedidos unilateralmente por el
empleador para dar a conocer, de forma discriminada, los
salarios 'y remuneraciones devengadas por  sus
trabajadores. Pero no constituyen un convenio, acuerdo o
pacto, en el cual conste la voluntad del trabajador de

asumir esa modalidad salarial.

Tampoco puede inferir la Corte una aceptacion tacita
de salario integral del conocimiento que tenia la actora de
los comprobantes de nomina o de la firma con la que dejo
constancia de recibirlos, por la simple razéon de que tal
constancia no significa la aceptacion del contenido del
documento. Es una practica recurrente en el medio
empresarial la entrega de documentos elaborados por el
empleador, tales como certificados, liquidacion de
prestaciones, comprobantes de némina, etc., que son
firmados por los trabajadores en senal de recibo al
momento de su entrega. Sin embargo, esto no significa
conformidad con su contenido o su aceptacion, ni impide al
trabajador revisar y reclamar valores, conceptos o derechos

no reconocidos en la relacion de trabajo.

3 En la nueva foliatura corresponde al folio 25
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Por lo demas, la renuencia de la demandante a firmar
por escrito el contrato de trabajo con pacto de salario
integral, demuestra que no hubo convenio escrito sobre el
particular, de manera que la empresa, conocedora de esa
circunstancia, para exonerarse de las consecuencias
judiciales ante un eventual juicio, como en efecto ocurrio,
ha debido buscar y alcanzar un acuerdo con la trabajadora,
formalizado por escrito o, en su defecto, liquidar las

prestaciones sociales con base en un salario ordinario.

Adicionalmente, mal hizo la empresa en pretender
imponer a través de unos comprobantes de noémina la
modalidad de salario integral a la trabajadora sin que ella
hubiese aceptado tal modalidad de pago. Lo que no pudo
lograrse por acuerdo o convenio, no podia ser impuesto
unilateralmente por el empleador. El Derecho del Trabajo es
repulsivo frente a los actos autoritarios en la empresa que
menoscaben la autodeterminacion y la libertad de los
trabajadores, asi como aquellas conductas que conculquen

la buena fe y el respeto a los derechos fundamentales.

En lo que tiene que ver con la certificacion de la
Administradora de Riesgos Laborales Sura, la Sala advierte
que este documento fue expedido con posterioridad a la
terminacion del contrato de trabajo y, ademas, es un
documento emitido por un tercero, que de ninguna manera
sustituye la manifestacion expresa de la voluntad de las

partes de la relacion de trabajo.

SCLAJPT-10 V.00 28



Radicacién n.° 72466

En consecuencia, los cargos son fundados. No se
impondran costas en casacion dada la prosperidad del

recurso.

X. SENTENCIA DE INSTANCIA

En el recurso de apelacion la empresa accionada parte
de que no hubo convenio escrito del salario integral, para
defender la tesis de que los elementos de conviccion
allegados al expediente, en particular el testimonio de
Mauricio Coley Gutiérrez y la declaracion de la demandante,
daban cuenta de la existencia de un pacto remuneratorio en
esa modalidad. Sin embargo, segin se explico, este tipo de
acuerdos necesariamente deben constar por escrito para su
existencia y, ademas, para su demostracion, debe allegarse

el documento constitutivo del acuerdo.

En cuanto a los comprobantes de némina, la Corte se
remite a lo expuesto en casacion, en el sentido que estos
documentos expedidos unilateralmente por el empleador no
reflejan la manifestacion de voluntad del trabajador de
aceptar esa modalidad retributiva, como tampoco es dable

inferir de su falta de objecion el asentimiento tacito.

Finalmente, como nada dijo la empresa accionada en
punto a la naturaleza y cuantia de las condenas, ni criticé la
condena por concepto de sanciéon moratoria, se confirmara el

fallo de primer grado.

Las costas de ambas instancias estaran a cargo de la

parte demandada.
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XI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia proferida el 13 de mayo de 2015 por la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, en el proceso ordinario laboral
que MARIA EUGENIA GALLO GARCIA adelanta contra
DOLCE S.A.S.

En sede de instancia, RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar integramente el fallo de primer
grado.

SEGUNDO: Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.
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