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INFORME DE PONENCIA SEGUNDO DEBATE PROYECTO DE LEY 215 DE 2011 CÁMARA. 
Por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados, y se establecen otras disposiciones. 

I. OBJETO DEL PROYECTO

La presente iniciativa legislativa tiene por objeto determinar como actividad misional permanente las labores que desarrollan los empacadores en las cajas registradoras o en sitios aledaños de establecimientos de Comercio, Grandes Almacenes e Hipermercados. La propuesta obedece a que esta labor hace parte de la cadena o proceso integral del servicio que prestan los establecimientos comerciales a los clientes o consumidores finales.

Plantea el proyecto eliminar las propinas como única remuneración percibida por este grupo poblacional o demás formas que no sea igual o equivalente al salario mínimo mensual legal vigente.

II. JUSTIFICACIÓN DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

Recientemente este Congreso, dentro del marco de discusión de la iniciativa que dio origen a la ley de formalización y primer empleo, obtuvo información del Gobierno nacional en la que señalaba que ¿Uno de los principales retos que enfrenta el país actualmente, si no el principal, es la generación de empleo formal. En 2009 la tasa de desempleo promedio se mantuvo en 12% a nivel nacional (en trece ciudades fue 13.0%) y alrededor del 61% de la población ocupada no cotizó a seguridad social según la PILA (Planilla Integrada de Liquidación de Aportes, Ministerio de la Protección Social) y el RUA (Registro Único de Aportantes, Ministerio de Hacienda y Crédito Público). Estos porcentajes no han logrado una disminución sustancial en los últimos años (siendo unos de los más altos en América Latina) a pesar de un elevado y sostenido crecimiento económico (superior al 5% en promedio en 2003- 2007).

Señalaba el Gobierno Nacional, como sustento de las medidas que planteaba en el que para el momento era el proyecto de ley de primer empleo, que históricamente la falta de generación de puestos de trabajo formales por parte del sector empresarial ha afectado particularmente a la población de bajos ingresos y a los jóvenes y que estos últimos han enfrentado tasas de desempleo alrededor del 20% durante los últimos diez años (22,2% para el total nacional en el trimestre móvil abril ¿ junio 2010), mientras que en la población mayor de 25 años la cifra llega al 10% (es decir, el desempleo de los jóvenes es más del doble que el de los mayores de 25 años).

Aunado a este panorama, que hoy afortunadamente gracias al apoyo del Congreso está siendo enfrentado desde la ley de primer empleo, un grupo de jóvenes viene enfrentando otra situación que contribuye a que les sea más difícil la construcción de un proyecto de vida, pues aquellos que no hacen parte de los anteriores indicadores si bien podrán ser reportados en las Estadísticas del DANE como ocupados, hoy no cuentan con un empleo formal ni con prestaciones sociales que les permita alcanzar un mayor nivel de bienestar.

Este grupo de jóvenes, con edades que oscilan entre 17 y 26 años es el que al lado de madres o padres cabeza de familia viene realizando labores de empacadores de los productos ofertados por los establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados. Este tipo de vinculación les ofrece seguridad social a cambio de su fuerza de trabajo, pero les niega la posibilidad de obtener un ingreso económico fijo o salario básico, al dejar en manos de los clientes de manera voluntaria la potestad de retribuir cuánto merecen recibir por su trabajo.

Según el informe Las mujeres en el mundo 2010. Tendencias de la Organización de las Naciones Unidas en Colombia hay 23.517.000 mujeres, 100 mujeres por cada 97 hombres, de las cuales el 38% entre los años 1999 a 2008 estaba en la pobreza, y además de ello, el 10% no está escolarizado, el 60% tiene algún nivel primario, el 91% tiene algún nivel secundario, tan solo el 10% tiene un nivel universitario.
Como vemos el panorama de estos grupos poblaciones ubicado en el margen de pobreza, pese a que se viene trabajando en mejorar las condiciones de empleo, de la formación para el autoempleo y el desarrollo de emprendimiento empresarial, es el que es más propenso por necesidad a realizar labores, empleos de poca calidad y mal remunerados. Sin duda es menester garantizar condiciones para que estos colombianos y colombianas alcancen un desarrollo personal, colectivo, político y económico pleno.

Esta realidad que hoy enfrenta este grupo de colombianos, se constituye en otro ejemplo de cómo la flexibilización y la precariedad laboral solo contribuyen a profundizar sus condiciones de pobreza, condiciones que el Estado está en la obligación de proteger.

Estos trabajadores, en su mayoría jóvenes y mujeres cumplen su trabajo en un horario y sitio determinado por la administración del establecimiento, son supervisados por empleados del almacén y los instrumentos de trabajo los entrega la empresa a la cual prestan sus servicios; reciben un salario (propina) por su labor. Estos elementos son los que configuran una relación laboral de hecho, por tal razón propone el proyecto de ley que este trabajo sea considerado misional y permanente.

Señala el autor de la iniciativa en la exposición de motivos del proyecto que pocas indagaciones se han generado, por parte de los entes reguladores frente a esta problemática de desigualdad laboral, pero existen investigaciones con estudios de casos, observación participante y encuestas realizados por el Antropólogo David Díez, en donde describe su propia experiencia como empacador cuando adelantaba sus estudios de maestría; también se soporta el presente proyecto en investigaciones realizadas por la Escuela Nacional Sindical por los doctores Juan Carlos Celis, Ricardo Aricapa, Carlos Julio Díaz, Guillermo Correa, entre otros.

Estos estudios serán el soporte técnico-científ ico de este proyecto de ley pues cuenta con los testimonios de los empacadores y el procedimiento realizado en la explotación de estos jóvenes.

El universo de la población beneficiaria son los jóvenes que oscilan aproximadamente entre 17 y 26
[1][1] años que realizan el trabajo de empaque de los productos ofertados por las grandes superficies, hipermercados y supermercados y que son contratados a su vez por la figura de precooperativas o cooperativas de trabajo asociado, bajo condiciones precarias y así, estos establecimientos comerciales evitan responsabilidades laborales y las reemplazan por compensaciones fijas y variables.

La compensación fija representa el pago de la seguridad social (Afiliación a una Entidad Promotora de Salud (EPS), a una Administradora de Riesgos Profesionales (ARP), a una Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) y a una Caja de Compensación Familiar), el pago de vacaciones (correspondiente a 15 días hábiles remunerados de acuerdo con el Salario Mínimo Legal Vigente, es asumido por la cooperativa.

La compensación variable Son las propinas que los clientes brindan de manera voluntaria a los empacadores en retribución por su servicio y atención en las cajas de pago. Es variable porque depende de la generosidad del cliente. O sea que el día en que la generosidad se acabe, ese día los empacadores no reciben salario
[2][2].

Este modelo ofrece seguridad social a cambio de su fuerza de trabajo, pero les niega la posibilidad de obtener un ingreso económico fijo o salario básico, al dejar en manos de los clientes la potestad de decidir cuánto merecen recibi r como compensación por su trabajo
[3][3].

Existen muchos factores intrínsecos y subjetivos que determinan la relación entre el empacador y el cliente; el empacador no solo organiza los productos y se los entrega en su destino final sea directamente, domicilio o vehículo, el empacador debe generar una relación en donde le haga saber y demostrar al cliente que este debe pagarle por su servicio de empaque y es allí en donde existe un maltrato psicológico propinado a los empacadores porque en la mayoría de las veces, ellos deben pedir al cliente el pago, en pocas palabras se genera una modalidad de mendicidad.
La población joven en esta etapa de la vida debe enfrentar cambios relevantes y tomar decisiones personales importantes que están relacionadas con sus proyectos educativos y laborales y en estas condiciones de inseguridad frente a su experiencia laboral inestable, más aún cuando esta es la única posibilidad a seguir en ese momento; los jóvenes desarrollan una idea contraria a su papel en la sociedad, viéndose con un presente incierto, sin esperanzas en el futuro y con la gran incógnita de cómo invertir su vitalidad y espíritu transformador en su entorno.

Y en los casos de menores trabajadores que  desempeñan la función de empacador es también relevante analizar el impacto negativo que genera la flexibilidad laboral debido a que en el período de la adolescencia también tiene una importancia destacada en la construcción de la identidad. Si bien es cierto que la relativa facilidad de encontrarse desempleado, junto con la inestabilidad en el empleo pueden hacer disminuir el valor del trabajo, la contradicción entre los contenidos de una socialización ocupacional previa y la no obtención de un puesto de trabajo, pueden suponer un retraso en la formación de una identidad individual y social, una difusión de la identidad e incluso una desorganización de la personalidad
[4][4].

En la investigación la deslaboralización en los supermercados colombianos
[5][5] en el año 2007 arroja datos altamente reveladores frente a análisis de casos o testimonios de los empacadores, proyecciones de cantidad de empacadores, estructura de los hipermercados y origen de la modalidad de la explotación de los empacadores a través de cooperativas de trabajo asociado. Lo cual se cita textualmente de la investigación los siguientes hallazgos importantes:

Como reseña demostrativa en el año 2007 había unos 8.000 jóvenes empacadores en las grandes superficies e hipermercados vinculados como empacadores en Colombia, trabajando 4 horas diarias y devengando salarios con base en las propinas; unos 2.500 de ellos en Almacenes Éxito, el mayor empleador bajo esta modalidad laboral.

La Encuesta trimestral del DANE sobre Grandes Almacenes Minoristas e Hipermercados nos muestra la trayectoria de la modalidad de contratación que realizan los hipermercados, en este caso desde 1997 hasta 2005.
[6][6] 
[7][7]
	 
	19976
	1998
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005

	Personal permanente
	78756
	71214
	61586
	56715
	52849
	53624
	54106
	53475
	48475

	Personal temporal directo
	 
	5608
	8300
	9350
	12248
	13554
	13045
	14674
	16719

	Personal temporal agencias
	4175
	4383
	4735
	4845
	5731
	8324
	8702
	9745
	14079

	Socios y propietarios7
	35
	47
	29
	16
	13
	13
	12
	12
	10

	Total
	82966
	81251
	74650
	70925
	70841
	75514
	75864
	77906
	79283


Fuente: DANE.

Como se ve, ha aumentado significativamente la fuerza de trabajo contratada con contratos fijos y a través de empresas temporales. Se trata de la implementación de nuevas modalidades de contratación flexibles, subcontratación a través de empresas de servicios temporales. Aunque considerando que el DANE observa la ley, no considera a las Cooperativas de Trabajo Asociado como Empresas de Servicios Temporales
[8][8]. De ahí que empacadores/as como los del Éxito, que subcontratan con este su trabajo a través de CTA, no aparezcan ni siquiera en estas estadísticas, y expliquen en parte, que pese al crecimiento de los súpere hipermercados su personal disminuya en los registros oficiales.
[9][9] Lo anterior refiere que se hace urgente a través de la Comisión Nacional de Concertación de Políticas Salariales y Laborales adscrita al Ministerio de la Protección Social se realice censo de cuántos empacadores se encuentran hoy en esta modalidad ya que no aparecen registrados en la encuesta DANE. También se evidenció en esta investigación que la variabilidad en las propinas, que se acentúa por días, temporadas y ubicación por estratos de los consumidores de los almacenes, hace desear al 94.6% de los/as empacadores/as ser remunerados con un salario fijo. Y en cuanto al tipo de contrato, les gustaría tener un contrato laboral al 60.4% (al 52.1% a término indefinido y al 8.2% a término fijo).

Referente al monto de las propinas, se hicieron unas entrevistas semiestructuradas a empacadores en el área metropolitana del departamento de Santander, relatan que en promedio ellos ganan de $4.500 a $20.000 durante 8 horas al día. El monto es variable porque depende si es pago de quincena, fin de semana, ubicación del almacén y que en la mayoría de los casos para que el monto sea alto ellos le piden al cliente que se le pague por el servicio; entonces se puede pensar qué pasa con los jóvenes empacadores que no piden que sea pagado el servicio de empaque por vergüenza¿ puede esperarse que sus ingresos son muy bajos.

Como anteriormente se describe este evento de pedir y la incertidumbre de los empacadores de no saber a cuánto equivale un día de trabajo son en parte causales para que sea catalogado como indigno y va contra del marco institucional para el empleo juvenil propuesto por la OIT en donde describe que hay una necesidad urgente de fomentar el acceso a un trabajo decente para los jóvenes ; no solo porque el problema del empleo, subempleo o inactividad de los jóvenes sea una preocupación social y/o moral, sino porque las dimensiones futuras de este problema tienen profundas y claras repercusiones políticas y económicas. Para los países más desarrollados con marcos de protección social avanzados, el tener grandes cantidades de jóvenes desempleados supone un enorme gasto que no se compensa con los beneficios que supondría el contar con su actividad laboral, tanto para el desarrollo económico como para niveles que tienen que ver con la psicología individual, más difíciles de medir.
[10]< /span>[10]

A todas luces el otro universo de población que soporta esta carga económica es el cliente o usuario que por la vía de las propinas TIENE que pagar el costo laboral de los empacadores y que intrínseca e injustamente para el empacador son los que determinan el valor de la jornada de un empacador. Así la propina sea voluntaria, muchos clientes no dan la retribución de su servicio en dinero como se expone en la investigación del Dr. Díez: La risa de los empacadores / las ¿cachetadas¿ de los clientes. ¿En el año 2001, durante mi primera jornada laboral como empacador, me disgusté debido a que una cliente no me ofreció una propina monetaria, sino que me brindó una gaseosa luego de acompañarla a llevar los paquetes a su domicilio. Esperaba recibir dinero y no un bien de consumo. Sin embargo, cuando la clienta me preguntó si debía pagarme algo, automáticamente respondí: ¿no señora, es voluntario¿. En mi modo de actuar, así como en mi sentimiento de rabia y frustración, se puede leer una de las verdades dobles de los intercambios de bienes simbólicos propios de la economía del don: aunque esperaba recibir dinero, no debía hacerlo explícito; era necesario actuar como si en realidad no quisiera recibirlo.

Por otro lado, la entrega de una gaseosa bajo el carácter de propina reafirma el intercambio que establecen clientes y empacadores como una transacción mediada por el don¿.
[11][11]

El caso se hace aún más agudo cuando los clientes son asiduos o residentes del sector y acuden varias veces al día al supermercado y por su cotidianidad no dan retribución cada vez que compran productos; y se debe tener en cuenta los clientes que se molestan cuando los empacadores piden una retribución por su servicio prestado.

Es lógico pensar que no todas las veces los clientes que van a comprar están dispuestos a cancelar el servicio de empaque ya que se supone que este hace parte del proceso integral del servicio que prestan los establecimientos comerciales a los clientes o consumidores finales por los cuales se cancela un monto determinado.

Atendiendo esta realidad, es que como ponentes queremos destacar la importancia de la iniciativa, pues con ella se plantean soluciones de carácter inmediato a esta problemática que hoy afecta a las y los empacadores de hipermercados de nuestro país.

ÁMBITO INTERNACIONAL

En materia de protección a los derechos en materia laboral, tenemos que su reconocimiento en el ordenamiento jurídico internacional se encuentra contenido en tratados sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia, que imponen al Estado una serie de obligaciones en torno a la realización de estos derechos que bajo ciertas condiciones tienen una fuerza normativa similar a la de las normas constitucionales.

De allí la importancia metodológica del concepto de ¿bloque de constitucionalidad¿ para ser tenido en cuenta en el análisis del presente proyecto de ley.

Como se puede observar la protección constitucional que la carta política consagra en cabeza del estado bajo el entendido de que es a quien le corresponde adoptar todas las medidas necesarias que permitan garantizar el ejercicio de derechos como el del trabajo, el que adquiere gran jerarquía debido a que su no goce y ejercicio pleno pueden llegar a afectar el derecho a la vida digna de las personas.

Además del ordenamiento interno, nuestro país cuenta con herramientas del derecho internacional que deben ser consultadas a la hora de tomar decisiones, pues estas se hallan sujetas al ordenamiento internacional cuando de los derechos de las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad se trata.

1. La Carta Internacional Americana de Garantías Sociales o Declaración de l os Derechos Sociales del Trabajador

El hemisferio americano fue el primero que introdujo a nivel regional los derechos laborales dentro del marco de regulación internacional, al adoptar la Carta Internacional Americana de Garantías Sociales en la Conferencia Americana de Río de Janeiro en 1947.

La Carta de Garantías Sociales, o también denominada Declaración de los Derechos Sociales del Trabajador, fue adoptada un año antes a la propia constitución de la Organización de Estados Americanos y a la adopción de la Declaración Americana de Derechos Humanos. Este instrumento internacional no sólo fue un importante antecedente en el plano regional, sino también contribuyó en los esfuerzos que se venía implementando en el seno de las Naciones Unidas y de la Organización Internacional del Trabajo por regular internacionalmente los derechos laborales.

La Carta consta de 39 artículos y regula casi la integridad de los temas laborales. Inicia la Carta declarando que los principios fundamentales recogidos en su texto deben amparar a todos los trabajadores americanos y constituyen el mínimo de derechos que deben gozarse en los Estados Americanos. También establece el principio de igualdad entre trabajadores masculinos y femeninos. Asimismo, reconoce el principio de progresividad al consagrar que los derechos recogidos dependen del desarrollo de las actividades económicas, del incremento de la productividad y de la cooperación de los trabajadores y los empresarios, expresada en la armonía de sus relaciones y en el respeto y cumplimiento recíproco de sus derechos y deberes (artículo 1°).

En el segundo artículo se consagran cinco principios básicos:

a) El trabajo es una función social, que goza de la protección especial del Estado y no debe considerarse como artículo de comercio.

b) Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna y el derecho a condiciones justas en el desarrollo de su ac tividad.

c) Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el manual deben gozar de las garantías que consagre la legislación del trabajo, con las distinciones que provengan de las modalidades en su aplicación.

d) A trabajo igual debe corresponder igual remuneración, cualquiera que sea el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.

e) Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renunciables y las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos los habitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros.

La Carta reconoce un conjunto de derechos laborales en el plano individual: la libertad de trabajo (artículo 3°), la educación para el trabajo (artículo 4°), el salario mínimo (artículo 8°), la prima anual (artículo 9°), la inembargabilidad de las remuneraciones (artículo 10), la jornada ordinaria de trabajo de 8 horas diarias o de 48 horas semanales (artículo 12), la remuneración extraordinaria por horas extras o trabajo nocturno (artículo 12), el descanso semanal remunerado (artículo 13), el descanso en feriados (artículo 14), las vacaciones anuales remuneradas (artículo 15), la estabilidad laboral relativa (artículo 19).

En el plano de los derechos laborales colectivos, la Carta recoge los siguientes: la regulación de los convenios colectivos (artículo 7), la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas (artículo 11), la libertad sindical (artículo 26), el fuero sindical (artículo 26), la huelga (artículo 27).

Asimismo, la Carta establece el derecho a la higiene y seguridad en el trabajo (artículo 30) y el seguro social obligatorio (artículo 31). También regula las condiciones laborales de sectores especiales de trabajadores: trabajo de menores (artículos 16 y 17), trabajo de la mujer (artículos 18 y 33) y empleados públicos (artículo 24). Incluye en su normativa dispositivos sobre el trabajo a domicilio (artículo 21), trabajo doméstico (artícu lo 22), trabajo de la Marina Mercante y de la  aeronáutica (artículo 23), trabajadores intelectuales (artículo 25) y trabajo rural (artículo 38).

Finalmente, el texto internacional recomienda que los Estados Americanos constituyan un servicio de inspección de trabajo (artículo 35), una jurisdicción laboral (artículo 36) y promuevan los medios de solución pacífica de los conflictos colectivos de trabajo (artículo 37).

Si bien la Carta Americana de Garantías Sociales no tiene carácter obligatorio, esto no menoscaba su relevancia por reconocer regionalmente los derechos laborales. Se trata de un texto internacional que inspira a los ordenamientos internos de los Estados Americanos para que se enmarquen dentro de ese esfuerzo. Ya señalamos que ha sido fuente de inspiración de posteriores tratados internacionales, tanto a nivel regional como universal.

1.2. La Carta de la Organización de los Estados Americanos. La Organización de Estados Americanos (en adelante, OEA) se estableció en abril de 1948 durante la reunión de Bogotá, en donde participaron 21 Estados del hemisferio. La OEA entró en funciones en diciembre de 1951 cuando se alcanzó el número de ratificaciones necesarias para la entrada en vigencia de su Carta.

En la Carta original se establecieron disposiciones sobre derechos sociales ¿como son las contenidas en los capítulos IV denominado ¿Normas sobre educación, ciencia y cultura¿ y VI denominado ¿Normas Sociales¿. Por último en el capítulo VII se identificaron metas hacia las cuales deberían orientarse las políticas económicas de los Estados, y en el IX se estableció el compromiso que estos asumen en materia de educación, ciencia y cultura¿ (CEPAL 1997: 21).

La Carta de la OEA ha sido reformada en cuatro ocasiones, por medio de los Protocolos de Buenos Aires (febrero de 1967), Cartagena de Indias (diciembre de 1985), Washington (diciembre de 1992) y Managua (junio de 1993).

El Protocolo de Buenos Aires de 1967 incluyó el Capítulo VII sobre Desarrollo Integral dentro de la Carta de la OEA, en la que se ubican los artículos que recogen los derechos laborales. Así en el artículo 34 de la Carta de la OEA se establecen como metas básicas: salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos. Asimismo, el artículo 45 dispone la aplicación de principios y mecanismos, tales como: el trabajo es un derecho y un deber social, que incluye salarios justos (inciso b); el derecho a la asociación (que incluye la sindical), el derecho a la negociación colectiva y el derecho a la huelga, el reconocimiento de la personería jurídica de las asociaciones y la protección de su libertad e independencia (inciso c) y el desarrollo de una política eficiente de seguridad social (inciso h).

Estos derechos laborales recogidos en la Carta revelan la importancia adquirida por estas materias dentro del contexto hemisférico. La Carta de la OEA no es tan sólo un tratado internacional de constitución de un organismo internacional, sino también recoge un pequeño listado de derechos que resultan obligatorios para los Estados Americanos que la conforman.

Asimismo, como un mecanismo de control sobre los Derechos Humanos dentro del sistema interamericano, la Carta reformada de la OEA en su artículo 106 del Capítulo XV establece la conformación de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH). La CIDH tiene como función principal la de promover la observancia y la defensa de los Derechos Humanos y de servir como órgano consultivo de la Organización en esta materia.

1.3. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Simultáneamente a la constitución de la OEA, los Estados Americanos reunidos en la Conferencia de Bogotá (abril de 1948) adoptaron la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Esta Declaración Americana se adoptó meses antes que la Asamblea de las Naciones Unidas aprobase la Declaración Universal de Derechos Humanos.

El primer considerando d e la Declaración Americana expone el marco de los Derechos Humanos dentro del hemisferio: ¿Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales reconocen, que las instituciones jurídicas y políticas, rectoras de vida en sociedad, tiene como fin principal la protección de los derechos esenciales del hombre y la creación de circunstancias que le permitan progresar materialmente y alcanzar la felicidad¿.
La Declaración se divide en dos capítulos: Derechos y Deberes respectivamente. Los derechos laborales recogidos en la Declaración Americana son: el derecho al trabajo y a una justa retribución (artículo XIV), el derecho al descanso y a su aprovechamiento (artículo XV), el derecho a la seguridad social (artículo XVI) y el derecho de asociación que incluye la sindical (artículo XXII). En el plano de los deberes, el artículo XXXVIII establece el deber de trabajar a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad.

Si bien la Declaración Americana recoge un número menor de derechos laborales respecto a la Carta Americana de Garantías Sociales del año anterior, esto resulta entendible por tratarse de un tratado que se inserta en una temática más amplia. Asimismo, entre ambos textos internacionales existe una relación de complementariedad.

Con la Declaración, se inicia el sistema de protección de los Derechos Humanos dentro del continente y resulta siendo el pilar de la normativa internacional hemisférica por un prolongado lapso hasta la entrada en vigencia de la Convención Americana de Derechos Humanos. Se ha discutido sobre el carácter declarativo que goza la Declaración Americana; sin embargo, como bien sostiene TIRADO: ¿la misma, a pesar de ser de carácter declarativo, es vinculante para los Estados miembros de la OEA y, por lo tanto, constituye una fuente de obligaciones internacionales para los países miembros, por el solo hecho de serlo; según lo expresó la Corte en opinión consultiva OC-10 del 14 de julio de 1989. A este respecto, la Asamblea General de la Organización ha reconocido reiteradamente que la Declaración Americana es una fuente de obligaciones internacionales para los Estados Miembros de la OEA.

¿Puede considerarse entonces, que, a manera de interpretación autorizada, los Estados miembros han entendido que la Declaración contiene y define aquellos Derechos Humanos esenciales a los que la Cart a se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organización en materia de Derechos Humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaración, como resulta de la práctica seguida por los órganos de la OEA¿ (TIRADO 2001: 3).

A esto hay que agregar que el Estatuto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos dispone en su artículo 20 inciso a) ¿En relación con los Estados Miembros de la Organización que no son partes en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Comisión tendrá, además de las atribuciones señaladas en el artículo 18, las siguientes: a) Prestar particular atención a la tarea de la observancia de los Derechos Humanos mencionados en los artículos I, II, III, IV, XVIII, XXV y XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;¿. Con lo que la CIDH tiene la responsabilidad de velar por la observancia de la Declaración Americana que realicen los Estados Miembros de la OEA. También lo dispuesto por el artículo 51 del Reglamento de la Comisión resulta destacable: ¿La Comisión recibirá y examinará la petición que contenga una denuncia sobre presuntas violaciones de los Derechos Humanos consagrados en la Declaración Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre con relación a los Estados miembros de la Organización que no sean partes en la Convención Americana sobre Derechos Humanos¿. Con lo que la CIDH tiene la responsabilidad de velar por la observancia de la Declaración Americana que realicen los Estados Miembros de la OEA.

1.4. La Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José La Convención Americana de Derechos Humanos fue adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. La Convención entró en vigor el 18 de julio de 1978 al alcanzar el número de ratificaciones exigidas por el texto internacional.

La Convención Americana es un esfuerzo que se enmarca en los principios ya consagrados en la Carta de la OEA, en la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaración Universal de Derechos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ámbito universal como regional, así lo expresa en uno de sus considerandos.

El mandato de la Convención Americana proviene de la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria que resolvió elaborar una convención interamericana de Derechos Humanos que incluyese la estructura, competencia y procedimiento de los órganos encargados en Derechos Humanos.

La Convención Americana reconoce un listado de Derechos Humanos, especialmente en la categoría de derechos civiles y políticos, al considerar que los derechos económicos, sociales y educacionales han sido incorporados en la Carta de la OEA. Sin embargo, luego se evaluó que se requería un Protocolo adicional a la Convención que incluyese este tipo de derechos porque existían agudos problemas de protección. Como sostiene CANÇADO: ¿El respeto de estos derechos quedó así desprovisto de un sistema eficaz de control, por cuanto las disposiciones de la Carta de la OEA no tenían como objeto la protección o la garantía de los Derechos Humanos, sino más bien a definir para los Estados miembros objetivos y líneas de conducta en materia económica, social y cultural¿ (CANÇADO 1994: 48).

El tratamiento normativo que se realiza sobre los derechos económicos, sociales y culturales se ubica en el artículo 26 de la Convención. Dicho artículo recoge el criterio del desarrollo progresivo de este tipo de derechos:

¿Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados¿.

Al lado del listado de derechos se estableció los medios de protección en la región. El artículo 33 señala que ¿Son competentes para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados Partes en esta Convención:

a) La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, y

b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos¿.

Con ello, la violación de los derechos laborales consagrados en la Convención por parte de alguno de los Estados Americanos ratificantes, puede ser denunciada ante el procedimiento prescrito por el tratado. Así el artículo 44 del texto internacional establece: ¿Cualquier persona o grupos de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la Organización, puede presentar a la Comisión peticiones que contengan denuncias o quejas de violación de esta Convención por un Estado parte¿.

La Convención Americana también tiene la novedad de crear la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte), por lo que el procedimiento descrito ante la Comisión puede culminar en la Corte, pero se requiere cumplir con lo dispuesto en el artículo 61 de la Convención: ¿1. Sólo los Estados Partes y la Comisión tienen derecho a someter un caso a la decisión de la Corte. 2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los artículos 48 a 50¿.

Igualmente, hacen parte del ¿bloque de constitucionalidad¿ la jurisprudencia de los organismos internacionales, cuya interpretación autorizada es vinculante para el Estado colombiano, tal como ha sido considerado por el Alto Tribunal Constitucional en diferentes fallos proferidos en sede constitucional o de tutela
[12][12]. En el Sistema de Naciones Unidas, los órganos de vigilancia de los tratados sobre Derechos Humanos que tienen competencia para interpretar su contenido y alcance son los siguientes:

¿ Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

¿ Comité de Derechos Humanos.

¿ Comité para la eliminación de la discriminación contra la mujer.

Como podemos evidenciar son múltiples los instrumentos internacionales que imponen al estado colombiano y al congreso en particular como institución política el deber legal de proteger derechos esenciales, como lo constituyen los derechos laborales, protección que es esencial para asegurar la creación de circunstancias que le permitan progresar materialmente a sus habitantes, lo que para el caso que viven y enfrentan los empacadores colombianos, de seguir como hoy se encuentra funcionando, solo contribuirán a perpetuar sus condiciones de pobreza.

MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

La Constitución Política establece las siguientes disposiciones en materia de derechos laborales:

a) Artículo 25. El trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

b) Artículo 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo.

c) La constitución Política establece las siguientes dispos iciones en materia de derechos laborales:

Artículo 25. El trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Artículo 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales:

¿ Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

¿ Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

d) Ley 1429 de 2010 ¿Formalización y generación de empleo¿ que busca eliminar la informalidad y mejorar la ocupabilidad de los jóvenes.

SÍNTESIS JURISPRUDENCIAL

Aunado a las anteriores consideraciones de obligatoriedad del estado en materia de protección de derechos labores en virtud a convenios y tratados suscritos por Colombia y ratificados por el Congreso de la República, la Corte Constitucional desde la Sentencia T-211 del 2000, precisó que dentro del campo del cooperativismo los afiliados son socios y no hay relación laboral y separó absolutamente los conceptos de la relación cooperativa y relación laboral y que pudiéndose probar esta última tendrá la debida protección.

Esto es bien importante, ya que se determina claramente los límites del cooperativismo y evita que se presenten los abusos que se presentan a menudo, en donde se utiliza la figura jurídica del cooperativismo para disimular relaciones laborales, pero debe aplicarse claramente estas herramientas jurisprudenciales, plasmándolas en una norma y así fortalecer estos pronunciamientos de la honorable Corte Constitucional y evitar nuevas formas de trasgresión del ordenamiento laboral que intenta evadir obligaciones laborales.

Esta Sentencia determina conceptos y principios como los siguientes:

¿ Inaplicación de normas laborales a los socios de la cooperativa o cooperados.

¿ Relación de trabajo distinta a la de asalariados.

¿ Asunción de riesgos, ventajas y desventajas de la actividad cooperativa.

¿ Exclusión de trabajadores socios de la legislación laboral.

¿ Principios mínimos del trabajo solo a trabajadores contratados por la propia cooperativa en sus actividades administrativas.

¿ Las controversias entre cooperados y cooperativas deben resolverse por los procedimientos arbitrales o la vía ordinaria.

Mediante Sentencia T-445 de 2006 y T-04 de 2008, establece las posturas en una forma más clara sobre la existencia de una relación laboral entre socios de las cooperativas de trabajo, cuando se presenta servicios a terceros.

Dentro de esta línea planteada por la Corte Constitucional se protegen derechos de modo indirecto y por conexidad con otros derechos como son:

¿ AFECTACIÓN DEL MÍNIMO VITAL.

¿ ESTABILIDAD REFORZADA DE LA MUJER EN EMBARAZO EN CASO DE DESPIDO DE LA EMPRESA QUE CONTRATA CON LAS CTA.

¿ DEBIDO PROCESO LABORAL EN CASO DE DETENCIONES PREVENTIVAS.

¿ SOLIDARIDAD Y RESPONSABILIDAD DE LAS CTA FRENTE A DESPIDOS DE TRABAJADORES DISCRIMINADOS.
[13][13]

En la Sentencia T-873 del 2005 indica que la vinculación con una cooperativa no es excluyente de una verdadera relación laboral.

Otro avance constitucional se tiene a través de la Sentencia T-002 del 2006, en donde se expuso como elemento esencial para reconocer la existencia de un contrato realidad aun cuando exista un contrato cooperativo el hecho de desarrollar una actividad personal en estado de subordinación y recibir una remuneración por ella¿.

La Sentencia T-445 de 2006, nuevamente habla de los elementos que puedan conducir a que la relación entre ¿el trabajador asociado y la cooperativa sea subordinada y por lo tanto se declare un contrato realidad y se ordene la aplicación de las normas laborales:

¿ El hecho que para que se produzca el pago de las compensaciones a que tiene derecho el cooperado este haya cumplido con la labor en las condiciones indicadas por la cooperativa o el tercero a favor del cual la realizó.

¿ El poder disciplinario que la cooperativa ejerce sobre el cooperado, de acuerdo con las reglas previstas en el régimen cooperativo.

¿ La sujeción por parte del asociado a la designación que la Cooperativa haga del tercero a favor del cual se va a ejecutar la labor contratada y las condiciones en las cuales trabajará.
[14][14]

Artículo 25. El trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Artículo 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
Ley 1429 de 2010 ¿Formalización y generación de empleo¿ que busca eliminar la informalidad y mejorar la ocupabilidad de los jóvenes.

CÓDIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO: La iniciativa establece la prohibición de tener en cuenta las propinas como parte del salario, prestaciones sociales y demás garantías señaladas en la ley laboral colombiana consagradas en el Código Sustantivo del Trabajo o su equivalente. Según el artículo 131 del Código Sustantivo de Trabajo, las propinas que recibe el trabajador no constituyen salario, no puede pactarse como retribución del servicio prestado por el trabajador lo que este reciba por propinas. Este proyecto de ley no pretende acabar las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo asociado, busca que la responsabilidad de la remuneración de esta fuerz a laboral sea igual o equivalente consagradas en el Código  Sustantivo del Trabajo y que se dignifique esta labor y sea pagada en su totalidad por los establecimientos comerciales en donde la función del empacador de víveres, abarrotes y mercancías en general hace parte de la cadena o proceso integral del servicio que prestan los establecimientos comerciales a los clientes o consumidores finales, máxime cuando estas estructuras han venido en crecimiento y expansión en el país y aumentando el número de personas sin garantías laborales y amparados a la voluntad de los clientes para recibir un monto de dinero y hace incierto en el día a día de su función.

Amén de lo anterior según el DANE, en el tercer trimestre de 2010, las ventas reales de los grandes almacenes e hipermercados minoristas aumentaron 10,3% frente al mismo trimestre de 2009. Todo estas consideraciones nos llevan a reconocer la importancia del proyecto de ley, convencidos de que es deber del legislador pronunciarse para garantizar y fortalecer los derechos de empacadores y empacadoras, que se vienen vulnerando frente a figuras jurídicas utilizadas en forma desnaturalizada.

PROPOSICIÓN

Por las anteriores consideraciones y haciendo uso de las facultades conferidas por el artículo 153 de la Ley 5ª de 1992, rendimos ponencia positiva y solicitamos a la plenaria de la honorable Cámara de Representantes, dar Segundo debate al Proyecto de ley número 215 DE 2011 Cámara, por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones, con el respectivo texto aprobado en Comisión Séptima de la honorable Cámara de Representantes.
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TEXTO PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NÚMERO 215 DE 2011 CÁMARA

(Aprobado en la Sesión del día 7 de junio de 2011  en la Comisión Séptima de la honorable Cámara  de Representantes)

por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones.

El Congreso de Colombia

LEGISLA:

Artículo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto determinar como actividad misional permanente, la labor de empacador de abarrotes, víveres y mercancía en general en los establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y eliminar el pago mediante la remuneración variable a empleados denominada propinas o demás formas que no sea igual o equivalente al salario mínimo mensual legal vigente.

Artículo 2°. Actividad misional permanente. Entiéndase por actividad misional permanente, la gestión contratada equivalente al giro normal de los negocios de una empresa, o la actividad personal que resulta ser necesaria para la prestación de un servicio o producción de un bien.

Con el fin de garantizar lo establecido en el inciso anterior, obligatoriamente se entenderá que los empacadores cumplen una actividad misional permanente cuando:

a) El trabajo se realiza según las instrucciones y bajo el control de otra persona;

b) El desarrollo del trabajo implique la integración del trabajador en la organización de la empresa;

c) Cuando el trabajo que realiza es efectuado única o principalmente en beneficio de otra persona natural o jurídica;

d) Que implique el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo.

Artículo 3°. Prohibiciones. Prohíbase a los establecimientos comerciales, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados tener en cuenta las propinas como parte del salario, prestaciones sociales y demás garantías señaladas en la ley laboral colombiana consagradas en el Código Sustantivo del Trabajo o su equivalente, para retribuir los servicios de quienes se desempeñen como empacadores de abarrotes, víveres y mercancía en general.

Artículo 4°. Fortalecimiento de los mecanismos de supervisión. Los Establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados facilitarÁn información a las Veedurías Ciudadanas que se establezcan para ej ercer control social ciudadano sobre la situación laboral que vivan los empacadores.

El Ministerio de la Protección Social a través de la Dirección General de Inspección, Vigilancia y Control de Trabajo, con sus territoriales, será el encargado de imponer las sanciones pertinentes a los establecimientos objeto de la presente ley.

Parágrafo nuevo. Se procederá localmente mediante la imposición de multas al establecimiento comercial mediante un salario mínimo mensual por cada empacador al servicio que no perciba un salario mínimo. En caso de ser generalizado, la entidad impondría multas hasta por el doble por cada empacador no remunerado.

Artículo 5°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación y deroga todas las normas que le sean contrarias en especial el parágrafo del artículo 63 de la Ley 1429 de 2010.
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SUSTANCIACIÓN AL PROYECTO DE LEY NÚMERO 215 DE 2011 CÁMARA

por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disp osiciones.

El Proyecto de ley 215/2011 Cámara fue radicado en la Comisión el día 31 de mayo/2011. La Mesa Directiva de esta Comisión designó como Ponentes para primer debate del proyecto de ley en mención a los honorables Representantes Pablo A. Sierra León, Rafael Romero Piñeros, Martha C. Ramírez Orrego y Gloria S. Díaz Ortiz.

El Proyecto en mención fue publicado en la Gaceta del Congreso número 206/2011 y la ponencia para primer debate de Cámara, en la Gaceta número 368/2011. El Proyecto de ley número 215/2011 Cámara fue anunciado en la sesión del día 1° de junio/2011 Acta número 19.

En la Sesión Ordinaria de la Comisión Séptima Constitucional Permanente de la honorable Cámara de Representantes del día 7 de junio de 2011, de conformidad con las prescripciones constitucionales y legales, especialmente las contenidas en la Ley 5ª de 1992 (Reglamento del Congreso), se dio inicio a la discusión del Proyecto de ley número 215 de 2011 Cámara, por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones, Autores: honorables Representantes Jorge Gómez Villamizar, Miguel de Jesús Arenas, Mario Suárez Flórez y Carlos A. Zuluaga Díaz.

En sesión del día 7 de junio de 2011, es aprobada por unanimidad la proposición con que termina el informe de ponencia por los honorables Representantes.

La Presidencia de la Comisión somete a consideración y aprobación el articulado del Proyecto de ley número 215 de 2011 Cámara, que consta de cinco (5) artículos, se aprobó votar en bloque por unanimidad, con votación positiva.

La honorable Representante Martha Cecilia Ramírez Orrego, presenta una proposición aditiva al artículo 4º. Agregando un parágrafo, quedando de la siguiente manera:

El Ministerio de la Protección Social a través de la Dirección General de Inspección, Vigilancia y Control de Trabajo, con sus territoriales, será el encargado de imponer las sanciones pertinentes a los establecimientos objeto de la presente ley.

Parágrafo nuevo: Se procederá localmente mediante la imposición de multas al establecimiento comercial mediante un salario mínimo mensual por cada empacador al servicio que no perciba un salario mínimo. En caso de ser generalizado, la entidad impondría multas hasta por el doble por cada empacador no remunerado.

Posteriormente se somete a consideración el título de la iniciativa el cual fue aprobado de la siguiente manera ¿por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones¿ con votación positiva de los honorables Representantes. Igualmente la Presidenta pregunta a los honorables Representantes si quieren que este proyecto de ley tenga segundo debate y contestan afirmativamente siendo designados como Ponentes para segundo debate los honorables Representantes Pablo A. Sierra León, Rafael Romero Piñeros, Martha C. Ramírez Orrego y Gloria S. Díaz Ortiz.

La Secretaría deja constancia que este proyecto de ley fue votado por la mayoría que la ley establece.

La relación completa de la aprobación en primer debate del Proyecto de ley número 215 de 2011 Cámara, por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones, consta en el Acta número 20 del (7-06-2011) siete de junio de 2011 de la Sesión Ordinaria del Segundo Periodo de la Legislatura 2010-2011.

La Presidenta,

Diela Liliana Benavides Solarte.

La Vicepresidenta,

Alba Luz Pinilla Pedraza.

El Secretario General Comisión Séptima,

Rigo Armando Rosero Alvear.

Bogotá, D. C., a los siete días del mes de junio del año dos mil once (7-06-2011), fue aprobado el Proyecto de ley número 215 de 2011 Cámara, por medio de la cual se determina como actividad misional permanente la labor de empacadores en establecimientos de comercio, almacenes de cadena en todas sus modalidades e hipermercados y se establecen otras disposiciones. Autores: honorables Representantes Jorge Gómez Villamizar, Miguel de Jesús Arenas, Mario Suárez Flórez y Carlos Alberto Zuluaga Díaz con sus (5) cinco artículos.

La Presidenta,

Diela Liliana Benavides Solarte.

La Vicepresidenta,

Alba Luz Pinilla Pedraza.

El Secretario General Comisión Séptima,

Rigo Armando Rosero Alvear.
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