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Dicen que la muerte es lo que te mata, pero no.
Lo que te mata es el aburrimiento y la indiferencia.

"I need more", Iggy Pop



Introduccion

En Chile la pena privativa de libertad es por lejos la pena mas utilizada y
resulta claro que ha habido un abuso en su aplicacion en nuestro pais,
generando un aumento explosivo de la poblacion penitenciaria en las uUltimas
décadas y empeorando aun mas las condiciones de vida de los reclusos,
vulnerando de paso su dignidad y derechos. Esto es algo que ha sido
reconocido incluso por el Consejo para la Reforma Penitenciaria convocado por
el Ministerio de Justicia el afio 2009%, pues es esencial que no todo castigo
penal debe manifestarse en la privacion de la libertad. En pocos afios Chile ha
escalado vertiginosamente en el ranking de personas presas por habitante en
el mundo, alcanzando cifras cercanas a los 300 detenidos por cada 100.000
habitantes, dejando atras con creces el promedio mundial que se acerca a solo
150.

Varias son las visiones sobre el problema penitenciario. Muchas de las
criticas de los abolicionistas y de quienes plantean un derecho penal liberal con
una reduccién al minimo del sistema penal en cuanto a que no soluciona el
problema de la criminalidad o que es, alin mas, un elemento generador de ellos
son razonables, pero deben tomarse como una referencia al largo plazo. La
carcel es un fenémeno con el que debemos convivir actualmente y con el que
seguiremos conviviendo en el futuro. Es de esperar que los avances como
sociedad la transformen en un fendbmeno cada vez mas marginal. Mientras
tanto, nos obliga una responsabilidad como sociedad entera a movernos en pos

de la humanizacién y la efectividad de la pena privativa de libertad.

Consejo para la Reforma Penitenciaria. Recomendaciones para una nueva Politica Penitenciaria.
Santiago, marzo de 2010.



En este marco empirico es que el trabajo, junto a la educacion y
formacion profesional, surge como un elemento fundamental para que la pena
privativa de libertad no signifigue un simple castigo de encierro para el
condenado, sino que se transforme en una oportunidad para buscar la
reinsercion social de quienes han sido condenados por un delito. Un verdadero
sistema penal es el que junto con perseguir y castigar al infractor, busca
también la reconciliacion entre estos y su entorno, y la llave para esa
reconciliacion parece estar en el trabajo. El trabajo tiene especial valor porque
tiene la potencialidad de brindar nuevos conocimientos, habitos laborales y una
remuneracion al recluso para su propia mantencion y la de su familia. Todo esto
siempre y cuando sea un trabajo significativo y util, pues en caso contrario se

trataria de un trabajo de caréacter aflictivo.

Dentro de esa logica se sitla esta investigacion, que busca conocer
como se trata la relacion de las personas privadas de libertad con el trabajo
penitenciario, especialmente en cuanto su caracter obligatorio o voluntario o
incluso como eventual derecho del recluso. Es decir, si los reclusos pueden ser
obligados a realizar una actividad laboral dentro del régimen penitenciario —
como parte del proceso de resocializacién, nunca como castigo-, o si por el
contrario, esta actividad solo debe tener origen en la voluntad del interno. Y en
el caso de estar permitido el caracter obligatorio de la actividad laboral

penitenciaria, si en concreto se debe establecer como tal para los reclusos.

Para comenzar se hara una breve relacion de la evolucion histérica del
trabajo en los establecimientos penitenciarios, y de los fines de esta actividad
para tratar de dar respuesta a por qué se le ha dado un rol tan importante en la
tarea de reinsercidén o reintegracion de los reclusos a la sociedad. También se
plantearan los puntos de vista que justifican que el trabajo penitenciario deba

tener, para algunos, un caracter obligatorio, y para otros, un caracter voluntario.

7



El siguiente capitulo continuara analizando las normas de derecho
internacional de los distintos 6rganos internacionales que se pronuncian sobre
la materia, entre ellos las Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del
Trabajo, y la regulacion comparada de algunos paises —Alemania, Espafia y
Estados Unidos- que pueden ser un referente para nuestra nacion por el grado
de historia y desarrollo que presentan en esta area, con la finalidades de poder
saber si se puede establecer el trabajo penitenciario como un deber para los
reclusos, bajo qué condiciones se podria hacer —cual es el rol que pueden
desempefar los privados, por ejemplo-, y como lo han resuelto los distintos

paises, a la luz también de los instrumentos internacionales aplicables.

Luego es importante examinar la normativa y la realidad chilena del
trabajo en los establecimientos penitenciarios, para poder formular un anélisis
critico de la situacion nacional. Comparar la débil normativa penitenciaria
nacional con lo que sucede a diario respecto al trabajo en los centros
penitenciarios dard una buena imagen del estado de las cosas. Al igual que en
el resto de los paises de nuestra region, el diagndstico del sistema
penitenciario es también desalentador, sobre todo si se trata de un problema
gue es invisible para la mayoria de la sociedad, que poco le interesa a la
academia y que es invisibilizado por la politica. Parece ser que las miradas solo
se vuelven a las céarceles cuando ocurren tragedias, como lo ocurrido el 8 de
diciembre de 2010 en la Céarcel de San Miguel de Santiago y que mostrd
crudamente la precariedad de las condiciones en los establecimientos
penitenciarios chilenos. Y parece ser también, que las miradas rapidamente

vuelven a quitarse del lugar.

Por eso, con ser una pequefia contribuciéon al debate en el ambito

penitenciario, el esfuerzo de este trabajo ya ha valido la pena.



Capitulo 1. El trabajo de los reclusos

1. Desarrollo histérico

La evolucion del trabajo penitenciario ha sido de la mano de la evolucion
histérica de la pena privativa de libertad y de la finalidad que se ha perseguido

con esta. Por eso estudiar una cosa es también estudiar la otra.

El trabajo de los reclusos fue, antes que todo, una pena en si misma, en
la que el encierro era un efecto colateral de la pena de trabajos forzosos. Las
primeras referencias las encontramos ya en el derecho romano, si bien este no
adquiere importancia y significacién penal clara hasta la edad media, momento
en que se adoptan los servicios en las galeras del rey, en sus minas,
fortificaciones y presidios, obras publicas y deportaciones®. Estos eran los
tiempos previos a la pena privativa de libertad moderna, en las que reinaban las
penas corporales. Con el triunfo del liberalismo y la consagracion de la pena
privativa de libertad como una pena independiente, el trabajo de los internos se
transforma en factor o elemento productivo en un principio, para transformarse
posteriormente en criterio a utilizar dentro de los sistemas de ejecucién de
penas para la progresion o regresién de grado de los internos®. Finalmente, se
encuentra como elemento esencial del tratamiento de las personas recluidas en

un establecimiento penitenciario

La pena privativa de libertad en su version moderna comienza en la

segunda mitad del siglo XVI. En ese periodo se crearon en Inglaterra y Holanda

2 TAMARIT, et al. Curso de derecho penitenciario. 22 Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p.288
* FERNANDEZ ARTIACH, Pilar. E/ trabajo de los internos en establecimientos penitenciarios. Tirant lo
blanch : Universitat de Valencia, 2006, p.25



los primeros centros de reclusion (“house of corrections”) en los que el objetivo
era el de reformar a los internos a través del orden y el trabajo para que asi
llevaran una vida conforme a las normas, dejando atras poco a poco las penas
capitales y corporales fundadas en la idea de la pena como retribucion y
venganza, e inocuadora del delincuente. La pena privativa de libertad moderna
tiene su nacimiento con la idea del mejoramiento del recluso y una intencion
hacia su reinsercién social®, para lo cual los internos eran obligados a trabajar.
El motivo para este cambio fue el aumento de la criminalidad en la poblacion
producto de su pobreza. El ejemplo de estos dos paises, cuya primera
expresion se materializa con un establecimiento en Bridewell, Inglaterra en

1555, es replicado en toda Europa.

Sin embargo, las condiciones de estos establecimientos decaen
notablemente con los afios por la sobreocupacion y hacinamiento que se
encontraba en ellos debido a la cada vez mayor utilizacion de la pena privativa
de libertad en reemplazo de las penas corporales e infamantes y el
internamiento en ellos no solo de delincuentes, también de vagabundos,
prostitutas y demas personas que llevaban una vida contraria a los valores de la
época. Otro factor del decaimiento de las condiciones fue la utilizacién de esta
fuerza de trabajo bajo una l6gica mercantilista, que hizo retroceder las ideas
originales de tratamiento a través del trabajo ante los intereses econdémicos
tanto de los Estados como de particulares que llegaron hasta a arrendar estos

establecimientos para satisfacer sus fines econémicos”.

El fendmeno de la revolucion industrial y los drasticos cambios que
impuso desde la segunda mitad del siglo XVIII también incidieron en la
decadencia de estos establecimientos correccionales. Esta condujo a una

sobreoferta de fuerza de trabajo en la sociedad, por lo que el trabajo de los

* LAUBENTHAL. Strafvollzug ?6. Auflage, Springer, Berlin, 2011, p.50

> |bid., p.53
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reclusos ya no revestia utilidad para la industria®. Este se vuelve perjudicial, por
otro lado, para aquellos desempleados libres que aumentaron su numero de
forma considerable. El trabajo penitenciario ya no tenia valor, y como no habia
interés en la resocializacion, fue abandonandose de forma progresiva. En este
siglo la prision se transforma finalmente una cloaca, escuela del delito, burdel,
antro de juegos, todo menos un establecimiento al servicio del derecho penal

para combatir el delito’.

La reactivacion del ideal resocializador en la pena privativa de libertad
surge como consecuencia de los postulados de la llustracion. Gran influencia
tienen autores como Montesquieu y Cesare Beccaria con su obra “De los delitos
y las penas”. Un papel importantisimo tiene ademas el inglés John Howard,
quien decide viajar e investigar las distintas realidades carcelarias en diversos
paises, constatando personalmente las condiciones miserables en que conviven
las personas privadas de libertad. En 1777 denuncia en su libro “The state of
the prisions in England and Wales” todas las injusticias y necesidades que
existian dentro de las cérceles. Con su obra inicia una corriente denominada
Reforma carcelaria, orientada a tener establecimientos adecuados para cumplir
las penas privativas de libertad y organizados bajo los principios fundamentales
del asilamiento, trabajo e instruccién®. La propuesta de Howard tuvo eco en
toda Europa; su obra se tradujo a varios idiomas y gané numerosos adeptos.
Pero no fue en Europa donde sus postulados lograron mayor relevancia, sino al
otro lado del Atlantico. Fue sobre todo en Norteamérica donde los
planteamientos de Howard tuvieron mas acogida, materializandose desde fines
del siglo XVIII en los celebres sistemas de Philadelphia o Pensilvanico, Auburn

y Progresivo. La influencia de Howard destaca en un tiempo en que la pena

® DAHMEN, Carolin. Die Verpflichtung zur Arbeit im Strafvollzug?Peter Lang Verlag, Frankfurt, 2011, p.35
7 LAUBENTHAL. Op.cit., p.53

8VINALS, Danilo. El sistema chileno de cumplimiento de condenas privativas de libertad: Es compatible
con el principio constitucional de la igualdad?Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales. Escuela de Derecho, Universidad Catdlica, Santiago de Chile, 2003.
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privativa de libertad ya se transforma en la pena por excelencia. Se ha sefalado
incluso que el siglo XIX fue el siglo de la carcel. La misma importancia adquirira
el trabajo penitenciario, que seguira desempefiando durante ese siglo un papel
primordial en aras de la progresion o regresion de grado dentro del sistema

penitenciario progresivo®.

En el sistema Philadelphia habia una profunda influencia religiosa. Los
internos permanecian dia y noche en aislamiento total, libres de la influencia
negativa de otros internos, para poder encontrar en la penitencia religiosa —la
biblia era la Unica lectura permitida- la reconciliacion con dios, y asi poder salir

como un hombre distinto a la sociedad.

El sistema de Auburn nace en Nueva York en 1823. Aqui el aislamiento
era solo por las noches, mientras durante el dia se trabajaba junto a todos los
reclusos. Para evitar la contaminacion criminal se prohibia totalmente la
comunicacion entre los reclusos, lo que era cautelado por un severo sistema de
disciplina. El trabajo desarrollado era bastante tedioso y no remunerado sino

hasta el cumplimiento de la pena.

El sistema progresivo debe su nombre a las distintas etapas que
contemplaba su régimen, en base al progreso que mostrara el interno. Estas
etapas partian en el aislamiento en una celda y terminaban en la libertad
condicional. La progresion ademas se producia en la medida que el interno
mejorara su conducta y desempefio laboral. Este sistema tuvo enorme difusién
e influencia dado que entregaba mayores incentivos a los internos y no era tan
severo e inhumano como los otros. Varios fueron los paises que adoptaron o se

inspiraron en este sistema.

Otro sistema relevante fue el inglés de los Borstals, ya de principios del

siglo XX, que fue orientado al tratamiento de jovenes infractores. Se basaba

% FERNANDEZ ARTIACH, Pilar. Op.cit., p.52
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principalmente en la rehabilitacion del sentenciado, la individualizacion del
tratamiento, el trabajo productivo y la formacién profesional. Supuso un
importante antecedente respecto a los métodos reformatorios mediante un
tratamiento. También se preocupaba del periodo posterior a la vuelta a la
libertad.

El siglo XX a su vez es escenario de la crisis de la prision clasica, pues
se constata que los efectos negativos de esta institucion superan a sus
beneficios, y que las penas de larga duracion mas que resocializar terminan
destruyendo sicoldgica y sociologicamente al recluso. Esto impulsa un
replanteamiento de las bases del sistema penitenciario moderno, que como
sefiala Fernandez Artiach'® se concreta en un acortamiento de las penas
privativas de libertad; la introduccion con caracter general de la idea de
tratamiento de los reclusos tras su previa observacion y clasificacion; y en el
trabajo penitenciario que se trata de adaptar y asimilar al desarrollado en el

exterior de las prisiones.

En este siglo toma ademas injerencia sobre el trabajo penitenciario el
derecho internacional, que comienza poco a poco a establecer principios y
reglas minimas respecto a las condiciones de vida y el trabajo de los reclusos
gue deben ser observados por la comunidad de Estados. Algunas de sus
primeras manifestaciones fueron el Convenio 29 de 1930 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la prevencion del trabajo forzoso y que se
referia al trabajo en las prisiones, como también las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos que establecia principios y practicas a cumplir en
el tratamiento de los reclusos, presentadas en Berna el afio 1926, durante la
reunion de la Comision Internacional Penal y Penitenciaria, y adoptadas en
1955 por el primer Congreso de la ONU para la prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente.

10 Op.cit., p.52 y siguientes
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2. Fundamento y finalidad del trabajo penitenciari 0

Resulta bastante claro que la principal finalidad de las actividades
laborales que desarrollan los reclusos en prision es la de propender y contribuir
a la reinsercion social de los mismos, adquiriendo hébitos y nuevos
conocimientos que le permitan posteriormente llevar una vida en libertad sin

cometer delitos.

El problema de esta finalidad, es que se busca dentro de la institucion
carcelaria, cuyos efectos negativos son ampliamente reconocidos. En el marco
de un sostenido incremento de las tasas de delitos en varias sociedades
occidentales ha surgido un creciente escepticismo frente a la eficacia de las
instituciones penales modernas'’. Esto ha llevado a que una parte de la
doctrina ponga en duda la efectividad del posible efecto resocializador y
rehabilitador de la pena privativa de libertad, lo que pone a la funcion del trabajo
penitenciario también en entredicho, pues esta inserto dentro del régimen
carcelario.

Pero incluso algunos autores criticos de las prisiones como Alessandro
Baratta sefialan que “la finalidad de una reintegracion del condenado en la
sociedad no debe ser abandonada, sino que debe ser reinterpretada y
reconstruida sobre una base diferente... esta no puede perseguirse a través de

la pena carcelaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, buscando

"' CARDENAS T., Ana. Trabajo Penitenciario en Chile? ICSO- Universidad Diego Portales. Santiago de Chile,
2011, p.15
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hacer menos negativas las condiciones que la vida en la carcel comporta en
relacién con esta finalidad*?”, evitando una mayor desocializacion.

Un primer reconocimiento a los criticos de la prision es que sin duda
debe tenderse a racionalizar el uso de la pena privativa de libertad, pero la
desapariciéon, o incluso una reduccién importante de esta parece todavia
utopico, por lo menos en el corto y mediano plazo. Por eso, los efectos
negativos en la prision no deben ser desconocidos, por el contrario de su
reconocimiento deben sacarse conclusiones para combatirlos, que sean
incorporadas por los planes de reinsercion. Aqui parece estar la clave de la
efectividad del sistema penitenciario; tanto su estructura como los planes de
reinsercion deben considerar las necesidades especificas de los reclusos y el

entorno, es decir que sean debidamente disefiados e implementados.

Los estudios muestras que cuando esto ocurre si se puede llegar a una
reinsercion social efectiva y una disminucién de la reincidencia. En los ultimos
afos, la mayoria de los estudios referidos a este tema se han desarrollado en
Reino Unido, Estados Unidos, Canadad y Europa, y estos han llevado al
consenso internacional de que los programas de rehabilitacion pueden ser
efectivos en reducir la delincuencia®. Los reclusos pueden ser afectados
positivamente por los programas de rehabilitacion, y esto tiene que ver
esencialmente con sus necesidades y carencias especificas, donde una de las
mas grandes es el déficit en educacion y en capacidades laborales. Por
ejemplo, segun un estudio realizado por el Centro Internacional de Estudios
Penitenciarios (ICPS) en el afio 2001, en Holanda se demostré que alrededor

de un 70% eran desempleados, un 60% padecian enfermedades mentales y un

2 BARATTA, Alessandro. Resocializacién o control social: Por un concepto critico de "reintegracion social"
del condenado. Ponencia presentada en el seminario "Criminologia critica y sistema penal", de la
Comision Andina de Juristas y la Comision Episcopal de Accidn Social, Lima, Peru, 1990, p.2 y siguientes
> WILLIAMSON, B., Politicas y Programas de Rehabilitacion y Reinsercion Social en Cdrceles, en: Revista
Paz Ciudadana, http://www.pazciudadana.cl/docs/pub_20090622134558.pdf. Fundacién Paz Ciudadana,
Santiago de Chile, 2010, p.19
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50% eran adictos a las drogas. Asimismo en Suecia, se encontré que la mitad
de los prisioneros eran desempleados y que también la mitad eran
drogadictos™. En chile la situacién en similar; dentro de los condenados un gran
porcentaje lo representan los que lo han sido por delitos relacionados con la
obtencion de recursos econdmicos, como ilicitos asociados al trafico ilicito de
drogas (especialmente alto dentro de las mujeres condenadas), o delitos contra
la propiedad. ElI desempleo pareciera ser un factor determinante del delito en
Chile, observandose una relacion positiva entre desempleo y participacion en
actividades ilegales™. En cuanto a la educacién, una encuesta de Paz
Ciudadana y Adimark de 1997 mostraba que un 55,9% de los encuestados
habia desertado durante la ensefianza basica y un 19,3% no habia terminado la
ensefianza media. Si observamos la poblacion carcelaria, su composicion
demogréfica, nos damos cuenta de que la marginacion carcelaria es, para la
mayor parte de los detenidos un proceso secundario de marginacion que
interviene después de un proceso primario. En efecto, hoy todavia, la mayor
parte de los detenidos provienen de los grupos sociales ya marginados, sobre
todo en cuanto excluidos de la sociedad activa por obra de los mecanismos del
mercado de trabajo'®. Chile es un ejemplo patente de esta situacién que ha sido
denunciada por Informes de Derecho Humanos que han sefalado que “quienes
forman parte de los sectores mas marginales de la poblaciébn son quienes

abarrotan diariamente las peligrosamente hacinadas carceles chilenas®”.

El trabajo penitenciario presenta por lo tanto muchos potenciales
beneficios en ese sentido, por un lado asociado a la adquisicion de nuevos
conocimientos y competencias que seran Utiles para encontrar una plaza de

trabajo una vez que la persona condenada vuelve al medio libre, con la

“Ibid., p.17

!> CARDENAS T., Ana. Op.cit., p.9

!® BARATTA, Alessandro. Op.cit., p.4

1 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2012, Centro Derechos Humanos, Universidad Diego Portales,
2012, p. 214
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esperanza de poder facilitar este proceso. Todo esto, idealmente, dentro de un
marco mas holistico de apoyo psicosocial y de posibilidades de completar
estudios incompletos y acceder a capacitaciones Por otra parte, el hecho de
desempefiar una labor durante el encierro y mas alla de lo que se pueda
aprender especificamente con ella, permite disminuir los efectos negativos de la
prision, como son el ocio y aburrimiento al tener una rutina diaria y algo en que
enfocarse gran parte del dia, mejorando el ambiente general de la prision tanto
en cuanto a la relacion entre los internos como con las autoridades
penitenciarias. Y desde el punto de vista de la administracién penitenciaria,
sirve para alterar el comportamiento del delincuente en pro de su reinsercion.
Esta actividad, aunque a veces no implique mejoras en términos de contenidos
y habilidades laborales, siempre supone normalizar valores de los internos en
aspectos diversos que van desde la mejora de la autodisciplina a la
estructuracion del tiempo cotidiano®®.

Permite por su parte evitar que los internos sean absorbidos e
influenciados por la subcultura de la céarcel y los internos que tienen un pefrfil
delictual definido, pudiendo ser mantenidos por ejemplo muchas veces en
sectores especiales para trabajadores. Es positivo ademas porque posibilita a la
persona privada de libertad generar un pequefio ingreso que si bien no sera en
general equivalente a los ingresos en el medio libre le ayudara con sus gastos
personales, y en el caso de tener una familia esperando fuera de la prision,
apoyarla econdémicamente. El trabajo penitenciario es por lo tanto «util
econOmicamente tanto para el interno y su familia como para la sociedad. Se
puede incluso acordar, como hacen algunos paises, descontar un porcentaje de
la remuneracién del interno para cumplir con sus obligaciones pecuniarias
derivadas del delito cometido, o para aportar a los gastos del establecimiento

penitenciario. En este sentido, la remuneracién por el trabajo del interno puede

' ALOS MONER et al. ¢Sirve el trabajo penitenciario para la reinsercion? Un estudio a partir de las
opiniones de los presos de las cdrceles de Catalufia. Reis. Revista Espafiola de Investigaciones
Socioldgicas, num. 127, Centro de Investigaciones Socioldgicas, Espafia, 2009, pp. 11y siguientes
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reconocer no solo el elemento monetario, sino también otros beneficios como
MAas 0 mayores permisos de salida, o de visitas. Con todo, cabe tener en cuenta
gue el trabajo proporcionado por la administracion penitenciaria, por si misma o
a través de terceros, debe ser un trabajo significativo e (til, pues en caso
contrario no es un trabajo que ayude a la resocializacion de las personas
presas, y debiendo realizarse en condiciones lo mas semejante posible al
trabajo realizado en libertad, entregando aptitudes y habilidades utiles para los
reclusos y que le permitan adquirir habitos relacionados a un trabajo, horario y
remuneracion estables.

En sintesis, una reintegracién social del condenado significa, por lo tanto
y ante todo, corregir las condiciones de exclusion de la sociedad activa de los
grupos sociales de los que provienen'®, para que la vuelta a la libertad no
signifiqgue sin mas el regreso a la marginacion que propicio la ocurrencia del

hecho delictivo.

Con todo, cabe tener en cuenta que la finalidad anteriormente descrita es
la que busca y apoya la mayoria de los Estados en sus sistemas penitenciarios,
por lo menos en cuanto a sus intenciones -otra cosa, sobre todo en el ambito
penitenciario, es la realidad-, pero que no es la Unica finalidad que se
encuentra. En algunos Estados, de los que Estados Unidos puede ser el caso
emblemético, el trabajo penitenciario cada vez mas se define en funcion de las
finalidades meramente econdmicas de las carceles privadas que fomenta una
Administracién publica que aboga por la compensacion social del delito a la
victima y a la sociedad por parte del penado y, asimismo, la privatizacion del
sistema penitenciario®® y en la que el interés econémico sobre el trabajo
penitenciario parece tener igual o mayor valor que la reinsercion social del

recluso.

19 BARATTA, Alessandro. Op.cit., p.4
% ALOS MONER et al. Op.cit., p.14
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Todo lo anterior liga a una pregunta relevante sobre el trabajo
penitenciario, en atencion a su importante rol en la reinsercion social del
condenado: ¢debe obligarse a las personas condenadas privadas de libertad a
trabajar? y lo que acarrea una pregunta previa y aun mas importante; ¢ puede
obligarse a estas personas a trabajar durante su estadia en el establecimiento

penitenciario?

La respuesta a la segunda pregunta es afirmativa; como se vera en los
proximos capitulos, los tratados e instrumentos internacionales permiten esta
obligacién bajo ciertas condiciones. Los paises que establecen legalmente esta
obligacion son también bastantes; Colombia, Argentina, Perd, Brasil, El
Salvador entre otros paises latinoamericanos lo establecen en sus leyes de
Ejecucion Penal. En el plano europeo, tal obligatoriedad queda plasmada,
ademas de en el articulo 26 de la Ley Orgénica General Penitenciaria espafiola,
en los arts. 20, 63, 41, 32, norma 28 y 10 de Italia, Bélgica, Alemania, Holanda,
Inglaterra y Gales y Suecia respectivamente®’. No obstante y como se vera méas
adelante en el estudio de algunos paises, en algunos casos se trata solo de un
deber moral, y en otras de un deber juridico pues su incumplimiento acarrea
consecuencias ciertas para el condenado que se niegue a trabajar. También
son numerosas las legislaciones que establecen un derecho de los internos al
trabajo, derecho ciertamente de dificil cumplimiento pleno por la administracion

penitenciaria.

Autores como la espafiola Pilar Fernandez Artach consideran
contraproducente que el trabajo penitenciario tenga caracter obligatorio pues el
ideal resocializador debe buscarse en un marco de respeto a la libre voluntad
del internoy su personalidad, lo que “choca con la imposicién de un tratamiento
obligatorio, o con un ideal resocializador que implique la asuncion por el

delincuente de un sistema de valores que no comparte, aunque sea el

*L TAMARIT, et al. Op.cit., p.290
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dominante en la sociedad de la que ha formado parte y a la que ha de volver®?".

Sin embargo, lo anterior puede no ser necesariamente cierto, pues el ideal
resocializador se puede entender en un sentido minimo y méaximo. El ultimo
como adaptacion del preso a determinadas actitudes y valores impuestos
socialmente, y el primero como via favorecedora de alternativas varias al

122, Ciertamente el ideal resocializador debe entenderse

comportamiento crimina
en su sentido minimo dentro de un Estado pluralista y garante de las libertades.
No obstante, es también indiscutible que el mayor efecto resocializador se
puede lograr cuando es producto de la decisién voluntaria del condenado, pues
en ella esta el elemento mas poderoso para un cambio. La propia voluntad del
recluso junto a la asistencia psicolégica, en educacion, capacitacion y trabajo es
sin duda el escenario que tiene mayor posibilidad de lograr la reintegracion

social.

En la posicidn contraria, otros autores como la alemana Carolin Dahmen,
justifican el caracter obligatorio del trabajo penitenciario. Debe considerarse la
predisposicion de los reclusos a realizar algun tipo de trabajo; si la mayoria de
los reclusos no tienen siquiera educacion escolar completa, adolece de
cualificacion profesional y han tenido una minima experiencia laboral formal
con empleos de baja calidad y condiciones laborales, estos antecedentes
conllevan, en muchos casos, a una falta de motivacion e interés por el trabajo
colectivo que suele realizarse en las instituciones penitenciarias®*. Por eso,
segun la autora, el recluso debe ser movido a colaborar en su propia mejoria a
través de estas actividades y de sus ventajas asociadas®. Lo que importa es
sobre todo el impulso inicial que permita romper la barrera de indisposicion a las

actividades educativas, formativas y laborales que existe entre la poblacién

> FERNANDEZ ARTIACH, Pilar. Op.cit.,p.80

2 PENAS ROLDAN, Lorenzo?Resocializacion: Un problema de todos?En, Anales de Derecho, Universidad
de Murcia, Espafia, N°14, 1996, p.488

> MATTHEWS, Roger. “Una propuesta realista de reforma para las prisiones de Latinoamérica”. Politica
criminal. Vol. 6, N2 12 (Diciembre 2011), Art. 3, p.316

> DAHMEN, Carolin. Op.cit., p.130
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penitenciaria. Un ejemplo de lo anterior lo ha dado el propio Director Nacional
de Gendarmeria de Chile quien en una entrevista sefialaba que “en las carceles
se habla de los giles y los vivos (refractarios a programas). El desafio es que
haya mas giles que vivos®”. La cultura carcelaria es en gran parte reacia a este
tipo de actividades y denomina incluso peyorativamente a quienes realizan una
actividad laboral dentro de las céarceles, por lo que no resulta descabellada la
idea de la obligatoriedad del trabajo en los establecimientos penitenciarios para
poder tratar de contrarrestar la influencia del entorno de los internos y de su

propia historia de vida.

La Corte Constitucional de Colombia, pais donde el trabajo en
establecimientos penitenciarios tiene caracter obligatorio, ha manifestado la
legitimidad del trabajo obligatorio, el cual, aparte de estar conforme con el
Convenio 29 de la OIT, es un elemento dignificante, ya que afianza el dominio
del hombre sobre si mismo, es decir, lo realiza como persona, en orden
siempre al ascenso de sus propias capacidades, sefialando también que es un
hecho que, como se ha dicho, el castigo acarrea una carga sobre el cuerpo y
gue el trabajo penitenciario conlleva una afectacion a la voluntad — toda vez que

es impuesto como parte del tratamiento penitenciario->’.

Por lo tanto, para los defensores del caracter obligatorio del trabajo
penitenciario, si bien esta opcidén implica una natural imposicion al recluso que
no toma en cuenta su voluntad, esto es resultado de la ponderacién de
intereses, en los que el mas importante parece ser el fin de lograr la
reintegracion social de quien ha sido condenado a una pena privativa de
libertad. Si bien se puede plantear la duda de cual es el real compromiso con la

reinsercion del interno cuando la actividad laboral se hace de forma obligada,

*® Diario El Mercurio. “Hay que debatir la prohibicion a ex reos de trabajar en el sistema publico”, 26 de
mayo de 2012

%’ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-429-10. Esta Corte ha desarrollado una valiosa
jurisprudencia en materia de trabajo penitenciario. Otras sentencias relevantes son:T-1303-85, T-213-11,
T-286-11
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también es cierto que de todas formas algun tipo de beneficio le entrega

(remuneracion, habitos, conocimientos, entre otros).

Un dltimo punto a considerar entre estas dos posiciones es que tampoco
es cierto que cuando se consagra el caracter voluntario del trabajo
penitenciario, este sea totalmente voluntario pues generalmente el trabajo
penitenciario es un elemento que se considera para evaluar la conducta de los
reclusos y especialmente para ser elegible para los beneficios
intrapenitenciarios, salidas al medio libre y otorgamiento de libertades
anticipadas. Muchos ordenamientos ponen al trabajo expresamente como una
condicion para el otorgamiento de estos beneficios, y como se verd, el sistema
chileno es un claro caso de ello. Esto hace més relativa la critica hacia el
caracter obligatorio del trabajo y su incompatibilidad con la orientacidon
resocializadora de la pena®®. Al final tampoco es tan voluntario el trabajo si esta
asociado a estos beneficios, pues muchos usaran el trabajo para conseguir
beneficios o una libertad anticipada, sin tener necesariamente un real interés en
el. Naturalmente que es un mecanismo que se usa para incentivar la actividad
laboral de los reclusos por parte de la administracion penitenciaria, pero
finalmente puede caerse en lo mismo que se le critica al trabajo penitenciario
obligatorio, esto es, que no existe una verdadera y libre voluntad del interno
respecto al trabajo. Y también se puede ver que finalmente, existiendo
beneficios asociados, en la practica las dos posiciones estan mas cerca de lo
gue creen pues desde el punto de vista de la voluntariedad el trabajo sera
necesario para acceder a beneficios penitenciarios, mientras desde el punto de
vista de la obligatoriedad, la negativa a trabajar seréd evidentemente una causal

para la denegacion de esos beneficios.

Méas alla de estas consideraciones, lo principal es que la actividad laboral

sea concebida como una oportunidad de reintegracion y no como un aspecto de

%8 Opinién de DE LA CUESTA ARISMENDI, citado por FERNANDEZ ARTIACH, Pilar. Op.cit.,p.233
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la disciplina carcelaria®. Es importante que el Estado asuma su rol
adecuadamente y vaya mejorando las condiciones en las céarceles y la oferta de
trabajo y capacitacion dentro de estas; en caso contrario, cabe el riesgo de que

estas consideraciones no encuentren ninguna relacién con la realidad.

2 BARATTA, Alessandro. Op.cit., p.4
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Capitulo Il. Trabajo penitenciario en el marco norm  ativo internacional

La preocupacion internacional por la situacion de los privados de libertad
nace como un enfoque del Derecho Internacional Humanitario hacia quienes
eran privados de libertad durante conflictos bélicos internacionales, luego
incluyendo también los conflictos internos. Mas adelante, el propio Derecho
Internacional de los Derechos Humanos aborda el tema de los privados de
libertad conforme al funcionamiento ordinario del sistema penal®.

En el marco de los Tratados e Instrumentos del derecho internacional, las
referencias al trabajo penitenciario encuentran dos motivaciones. Por una parte
de proteccion al privado de libertad, que encuentra fundamento en la larga
historia de abusos en torno al trabajo de los reclusos en muchas partes del
mundo. Su trabajo era un castigo, una tortura, o eran utilizados por particulares
o el mismo Estado que explotaban esta mano de obra, sin ningun tipo de
control. Por otra parte tiene relacion con el valor del trabajo como un elemento
esencial para posibilitar la reinsercion social de quien ha sido privado de libertad
por la comision de un delito. Si bien el trabajo es uno de los elementos
conducentes a la rehabilitacion de los penados, se vincula a otros derechos que
le asisten, como la prohibicion de esclavitud, el derecho a un salario equitativo y

el derecho de propiedad, lo que justifica un tratamiento diferenciado®!.

El caracter obligatorio o voluntario del trabajo que realicen las personas
privadas de libertad en los recintos penitenciarios se encuentra sujeto a las

siguientes normativas internacionales, tanto regionales como universales:

30 VARGAS, Juan Enrique. Criterios orientadores de una nueva politica penitenciaria, en Cuadernos de
Analisis Juridico N°21, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, 1992, p.111
31 ,

Ibid., p.127
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1. Declaracion universal de Derechos Humanos (1948)

Este documento declarativo adoptado en Paris el 10 de diciembre de
1948, si bien no es un tratado vinculante, sienta sin embargo una base
normativa para otros instrumentos internacionales de derechos humanos y
consagra la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre®2. Asi, su articulo 4
establece que “nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la
esclavitud y la trata de esclavos esta prohibida en todas sus formas”.

El articulo 23, a su vez, muestra dentro de sus numerales el derecho de
toda persona al trabajo, a la libre eleccion de este, y a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, y también el derecho de toda persona, sin
discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual (numerales 1° y 2° del
articulo). Dichos elementos no dejan de ser relevantes en cuanto a la obligacion
de todo Estado de propender a generar las condiciones necesarias para el
trabajo en la sociedad, obligacion que manifiesta también en el ambito
penitenciario. También tiene relacion con las condiciones en que se desarrollara
el trabajo de los internos, en comparacién con los trabajadores libres,
especialmente como sefiala el referido articulo en relacion a las condiciones en

gue se realiza y a la remuneracion por la labor realizada.

2 OIT?Erradicar el trabajo forzoso: Estudio general relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930
(ndm?29), y al Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim?105). Informe III (Parte 1B),
Conferencia Internacional del Trabajo, 96.2 reunién, Ginebra, 2007, p.9
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2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi  cos (1966)

Cuando se aprobo la Declaracion Universal, ya habia amplio acuerdo en
gue debia darse expresion juridica a los derechos humanos en forma de
tratado, que fuera directamente vinculante para los Estados que aceptaran
considerarse obligados por sus condiciones. Esto dio lugar a largas
negociaciones en la Comision de Derechos Humanos, el 6rgano politico de la
ONU establecido en 1946. En 1966 la Asamblea General aprobd el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estos dos Pactos Internacionales
de derechos humanos constituyen la piedra angular de una larga serie de
tratados internacionalmente vinculantes que abarcan multiples cuestiones en la

esfera de los derechos humanos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado por la
Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 y esta en vigor desde
1976. Promueve que no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el
disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos, sociales y

culturales®?,

También como en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, se replica en este Pacto la prohibicion de la esclavitud, en el parrafo 1 del
articulo 8. Pero lo relevante de este instrumento es que se entra a tratar en
detalle las cuestiones relativas al trabajo forzoso®*. Después de la prohibicion

de la esclavitud en todas sus formas, se prevé en su articulo 8 numero 3 el

** Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante la Resolucidén 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966
30IT. Erradicar el trabajo forzoso.... Informe Il (Parte 1B), 2007, p.9
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principio general de la prohibicion del trabajo forzoso y también sus

excepciones:

LL3.
a) Nadie ser& constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;

b) El inciso precedente no podra ser interpretado en el sentido de que
prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados
con la pena de prision acompafiada de trabajos forzados, el cumplimiento
de una pena de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente;

c) No se consideraran como "trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos
de este parrafo:

i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b),
se exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decision
judicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en
virtud de tal decision se encuentre en libertad condicional;”

Si bien la regla general subraya la prohibicion del trabajo forzoso u
obligatorio, si se admiten excepciones. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que tiene jerarquia supralegal en Chile segun la mayoria de
la doctrina por tratarse de un Tratado Internacional, excluye de esa prohibicion
los trabajos forzados impuestos por un tribunal competente por la comision de
un delito (letra b), y los trabajos que se le exige realizar a la persona que se
encuentra privada de libertad en virtud de una decision judicial legalmente

dictada, o de una persona que se encuentre en libertad condicional (letra c).

Por tanto, no habria una contravencion a este Pacto en los casos en que
se obliga a los internos condenados a realizar algun trabajo o labor sin que
medie su consentimiento, pues se excluye al ambito penitenciario de la
prohibicion del trabajo forzoso, siempre que se trate, claro esta, de personas
condenadas en virtud de una decision judicial legalmente dictada y con especial
atencion al articulo 10 de este pacto que sefiala que “toda persona privada de
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libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”, y en atencion a la finalidad de reforma y readaptacion
social de los penados. Aunque mas alla de eso, no se encuentra una limitacion
en cuanto a las condiciones en que debe ser realizado el trabajo de los

reclusos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuenta con un
Comité de Derechos Humanos, Organo de expertos independientes que
supervisa la aplicacion del por sus Estados Partes. Su constitucion,
funcionamiento y competencia esta descrito en el los articulos 28 y siguientes
del Pacto. Los Estados deben presentar ante este Comité informes periodicos;
primero los Estados deben presentar un informe un afio después de su
adhesion al Pacto y después siempre que el Comité lo solicite, por lo general
cada cuatro afios. ElI Comité examina cada informe y expresa sus
preocupaciones y recomendaciones al Estado Parte en forma de

"observaciones finales".

3. Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)

También denominada Pacto de San José de Costa Rica y adoptada por
la Organizacion de Estados Americanos el 22 de noviembre de 1969 en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en vigor

para el Estado chileno desde 1990.

En esta Convencion los Estados Americanos se comprometen en su
articulo sexto a que nadie sea constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio, pero haciendo la salvedad también de que no son trabajos forzosos
u obligatorios los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una

persona recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucion formal dictada
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por la autoridad judicial competente. Todo esto siempre y cuando se cumplan
con las siguientes condiciones: que tales trabajos o servicios deberan realizarse
bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas, y que los individuos que
los efectien no seran puestos a disposicion de particulares, compafias o
personas juridicas de caracter privado. Estas Ultimas condiciones, muy al tenor
de lo estipulado por el Convenio numero 29 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre trabajo forzoso de 1930. Por ultimo, el pacto enfatiza que el
trabajo forzoso no debe afectar la dignidad ni la capacidad fisica e intelectual

del recluido®®

Otros Convenios de Derechos Humanos de caracter regional contienen
preceptos muy similares al Pacto de San José y de Derechos Civiles y Politicos
en cuanto al trabajo forzoso, como es el caso del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950, principal tratado europeo sobre la materia® en los
parrafos 1, 2 y 3 del articulo 4%, que incluye las mismas excepciones que no
constituyen trabajo forzoso que las incluidas en el Pacto de San José de Costa
Rica. En la misma linea, aunque con un caracter mas general se pueden
nombrar también la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos de 1981% y su articulo 5, asi como la Carta Arabe de Derechos
Humanos de 1994 en su articulo 31°°.

Por lo tanto se observa que tanto en las Convencion Americana como en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos se define el trabajo forzoso por

exclusiéon pues se estipulan solamente las formas de trabajo excluidas, sin dar

*> GALLEGOS G., Paula. E/ trabajo penitenciario? Tesis para obtener el grado de licenciado en ciencias
juridicas y sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2004. p.196

% OIT. Erradicar el trabajo forzoso.... Informe IlI (Parte 1B), 2007, p.11

* Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(1950), revisado de conformidad con el Protocolo nim. 11 (ETS nim. 155), que entré en vigor el 1. 2 de
noviembre de 1998.

%% Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos («Carta de Banjul»), adoptada el 27 de
junio de 1981, OUA, documento CAB/LEG/67/3 Rev. 5, entrd en vigor el 21 de octubre de 1986.
* Carta Arabe de Derechos Humanos, de 1994, adoptada por la resolucién N° 5.437 del Consejo de
la Liga de Estados Arabes.
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una definicion propiamente tal. Y como se ha observado, una de esas
exclusiones es la permite exigir obligatoriamente una actividad laboral a las

personas condenadas y privadas de libertad.

En el &mbito americano se encuentran ademas los Principios y Buenas
Practicas sobre la proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas, documento aprobado en marzo de 2008 por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, organo parte de la OEA. Este
documento, teniendo presenta la finalidad esencial de reforma y readaptacion
social y personal de los condenados a través de la pena privativa de libertad, y
observando con precaucion la critica situacioén de violencia, hacinamiento y falta
de condiciones dignas de vida en distintos lugares de privacion de libertad de
las Américas®, sefiala en su principio XIV sobre el trabajo que “toda persona
privada de libertad tendra derecho a trabajar, a tener oportunidades efectivas de
trabajo, y a recibir una remuneraciéon adecuada y equitativa por ello, de acuerdo
con sus capacidades fisicas y mentales”, agregando ademas que “en ningun
caso el trabajo tendra caracter aflictivo”. Esto es, que en ningun caso el trabajo
sera impuesto a los reclusos como un castigo y como algo que aumente su
sufrimiento, pues el trabajo es un elemento de reforma, y no una sancion para
el condenado que se encuentra privado de libertad. Cabe hacer Ia
diferenciacion entre esta situacion y la cada vez mayor o inminente presencia
en el derecho comparado y en nuestro pais de la figura de los trabajos en
beneficio de la comunidad como una alternativa a la pena privativa de libertad o
como una pena propiamente tal, casos en que el trabajo si es directamente la

sancion.

40 . ) T . q q ;.
Principios y Buenas Practicas sobre la proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas,
Documento aprobado por la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos en su 1312 periodo

ordinario de  sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008. p.1
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7914
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4. Reglas Minimas de Tratamiento de los Reclusos (1957 y 1977)

Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevenciéon del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones
663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, este
conjunto de principios y recomendaciones tiene por objeto establecer los
principios y reglas de una buena organizacién penitenciaria y de la practica
relativa al tratamiento de los reclusos. Son 95 reglas que como indica su
nombre se presentan como un conjunto de condiciones minimas admitidas por
el foro de las Naciones Unidas, inspiradas en conceptos generalmente
admitidos en nuestro tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas
contemporaneos mas adecuados. Si bien estas Reglas por si mismas no tienen
autoridad normativa ni fuerza vinculante, si deben considerarse dentro del
contexto de las Convenciones y Tratados que tienen esa autoridad para los
Estados que los hayan ratificado®'. Se ha estimado que su observacién por
parte de los Estados no esta entregada enteramente a su arbitrio, no tratdndose
por ende de una simple exposicién de buenas intenciones sobre la materia®.
Especialmente a partir de uno de los articulos mas fundamentales en el &mbito
penitenciario; el articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos segun el cual toda persona privada de libertad serd tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Este conjunto de Reglas pone fin, al menos en la esfera de las intenciones, a la

** Notes and comments on the United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners.
Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, United Nations, 2011.
*2 VARGAS, Juan Enrique. Op.cit., 1992, p.113
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concepcion exclusiva de la sancion como inhabilitadora y ejemplificadora,

dando paso a una mas global, que incorpora aspectos rehabilitadores®.

Dentro de la Segunda Parte de estas Reglas Minimas, en las reglas
aplicables a los condenados, se encuentran las Reglas 71 a 76 relativas al
trabajo penitenciario, aunque antes y en relacién al tratamiento (regla 65) se
sefala desde ya que el tratamiento de los condenados a una pena privativa de
libertad debe tener por objeto “inculcarles la voluntad de vivir conforme a la ley,
mantenerse con el producto de su trabajo, y crear en ellos la aptitud para
hacerlo”, poniendo de relieve la relevancia dada al trabajo que puedan realizar
los internos (asi como la formacion educativa o profesional) como motor de su

resocializacion.

Esa relevancia no se ve sino fuertemente remarcado en la regla 71
namero dos al disponer que “Todos los condenados seran sometidos a la
obligacién de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y mental, segun la
determine el médico.” Un médico debidamente calificado debe examinar al
preso al ser admitido a la prision, sobre su salud, incluyendo posibles
deficiencias para trabajar, como dice el Manual de Buena Practica
Penitenciaria, pues, evidentemente, los reclusos so6lo deben trabajar si estan en
condiciones de hacerlo*. Es tal la importancia que se le da al trabajo como
motor resocializador y de cambio, que se insta incluso a ocupar a los reclusos
en una actividad laboral independiente de la voluntad de los mismos. La
voluntad del recluso cede ante el fin resocializador dentro del cual el trabajo

parece jugar uno de los roles de mayor relevancia. Con todo, la Regla 71

** BLANCO SUAREZ, M. J. Nuevos Desafios Penitenciarios: Insercion Laboral de los Reclusos ?Tesis para
optar al grado de Magister en Gestion y Politicas Publicas. Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas,
Escuela de Postgrado, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2005. P.9

* Manual de Buena Préctica Penitenciaria. Implementacion de las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Reforma Penal Internacional. 22 edicién. San José,

C.R. Guayacan, 2002. www.penalreform.org/files/man2001-making-standards-work-es.pdf p.134
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también sefiala en su numeral 6 que los reclusos podran escoger la clase de
trabajo que deseen realizar dentro de los limites compatibles con una seleccién
profesional racional y con las exigencias de la administracion y la disciplina

penitenciarias.

Otras normas dentro del apartado (Reglas 71.3, 71.4 y 72.1) ayudan a
precisar que no puede ser cualquier tipo de trabajo sino “un trabajo productivo,
suficiente para ocuparlos durante la duracion normal de una jornada de trabajo”,
donde “en la medida de lo posible, ese trabajo debera contribuir por su
naturaleza a mantener o aumentar la capacidad del recluso para ganar
honradamente su vida después de su liberacion”, y que “la organizacién y los
métodos de trabajo penitenciario deberan asemejarse lo mas posible a los que
se aplican a un trabajo similar fuera del establecimiento, a fin de preparar a los
reclusos para las condiciones normales del trabajo libre”. Dicha ultima norma
citada concuerda y es confirmada con lo que dice ademas el Principio 8 de los
Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, aprobados por la
Asamblea General de la ONU en 1990 en cuanto a la utilidad del trabajo y su
necesario potencial para ayudar al recluso a su integracion al medio libre una
vez en libertad. Asoma entonces como el principal objetivo de que los internos
trabajen, y de que tengan que hacerlo, el de adquieran experiencia, habilidades
y entrenamiento necesario para obtener un trabajo una vez en libertad, ademas

de evitar con eso el ocio y la monotonia del encierro.

Se hace mencion también en este documento a la relacion del trabajo
penitenciario con la empresa privada (Regla 73), que retira los incentivos para
gue los contratistas exploten el trabajo de los reclusos, al definir los parametros
dentro de los cuales se pueden hacer contratos®, y pone como esencial la
supervision estatal en todo momento de esa actividad laboral. De los horarios y

condiciones de seguridad y salud se preocupan las Reglas 74 y 75, y por ultimo

** ibid. p.136
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gue “el trabajo de los reclusos deberd ser remunerado de una manera
equitativa” (Regla 76), procurando que una parte se reserve para un fondo de
ahorro, otra pueda quedar para uso personal como también una tercera parte

para ayudar a la familia del interno.

4.1 Reglas Penitenciarias Europeas (2006)

No solo existen la Reglas Minimas emanadas del seno de las Naciones
Unidas, sino que en el ambito europeo también existen las Reglas
Penitenciarias Europeas aprobadas por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa en el afio 2006. El primer intento de establecer estas reglas en Europa
se produjo en 1973, con la introduccion de las Reglas Minimas Europeas para
el tratamiento de los reclusos, mediante la Resolucion (73)5 del Consejo de
Europa. Estas reglas pretendian adaptar a las condiciones europeas las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, que ya
fueron formuladas en 1955*, y que ya entonces a la vista de los miembros del
Consejo de Europa resultaban insuficientes por dos razones. La primera,
porque las Reglas Minimas nacieron con una proyeccion universal, por lo cual
muchos de los derechos reconocidos en los paises mas desarrollados
aparecian devaluados, se habia ya entonces llegado mas lejos de las
recomendaciones del texto de las Naciones Unidas. Por otra parte, esa misma
proyeccion obligé a una redaccion excesivamente programatica que en muchos
casos no permitia convertir su contenido en un compromiso politico
penitenciario de los paises a los que iba destinado®’. Estas normas no se han

guedado solo como normas programaticas en el marco europeo. Desde 1987

6 comentario a las normas penitenciarias europeas. Centro de Estudios Juridicos y Formacion
Especializada del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya, 2010. P.2

Y MAPELLI CAFFARENA, Borja. Una nueva version de las normas penitenciarias europeas. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2006, nim. 08, p. 1.
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las Normas Penitenciarias Europeas han ido adquiriendo importancia pues tanto
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes

(CPT) se remiten a ellas con regularidad*®”

Efectivamente, las Reglas Penitenciarias Europeas ponen mayores
exigencias a los miembros del Consejo de Europa, especialmente en cuanto al
trabajo de los detenidos condenados. En la Regla 105 que trata dicho tema, se
establece primero en cuanto la obligatoriedad del trabajo penitenciario y luego
de prohibirlo como forma de castigo que “se podra obligar a trabajar a los
detenidos condenados que no hayan alcanzado la edad de la jubilacién, pero
siempre teniendo en cuenta la opinion del médico sobre sus condiciones de
salud fisicas y mentales”. Se sefala asi el mismo principio de la legitimidad de
la obligatoriedad del trabajo para los internos que se encuentra en las Reglas
Minimas de la ONU, pero a diferencia de este ultimo documento, dejando en
cada Estado la decision de exigirlo o no a sus condenados privados de libertad.
Ello no impide su imposicién obligatoria pero, como puede verse, no existe en
las Reglas Penitenciarias Europeas una afirmacion radical de la obligacion de
trabajar*®. En el numeral siguiente (Regla 105.3) se exige a los Estados que
“cuando los detenidos condenados estén obligados a trabajar, sus condiciones
laborales se ajustaran a las normas y controles vigentes en el mundo exterior”.
No se habla aqui de se asemeje “lo mas posible” o se haga “en la medida de lo
posible”, si no que se exige a los Estados que asi sea. Se sefiala ademas en las
Reglas 105.4 y 105.5 que si los internos condenados participan en programas
de formacion o de otro tipo durante las horas de su trabajo se les debe

remunerard como si estuvieran trabajando, y que de la remuneracion podra

*® Comentario a las normas penitenciarias europeas, p.3
*> FERNANDEZ ARTIACH, Pilar. Op.cit., p.58
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sacarse una parte “con fines de reparacién, si asi lo ordena un tribunal y el
detenido lo acepta”. Estas normas muestran elementos mas detallados y que no
aparecen, en comparacion, en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos de la ONU.

En la Regla 26 se regulan ademas las condiciones generales del trabajo
en la prision, reglas que si bien tienen cierto grado mayor de precision y
exigencia, no difieren de las presentadas en las Reglas 71 a 76 del documento
de la ONU.

5. Convenios de la OIT sobre trabajo forzoso, n°29  (1930) y n°105 (1957)

Los Convenios de la OIT sobre trabajo forzoso son relevantes pues
establecen la prohibicién del trabajo forzoso y definen qué se entiende bajo ese
concepto, ademas de consagrar las pocas excepciones a esta prohibicion, es
decir, cuando se puede legitimamente obligar a alguien a realizar un trabajo y
bajo qué condiciones para que sea en efecto permitido. Una de las excepciones
es precisamente respecto a las personas condenadas privadas de libertad, de
ahi la relevancia del conocimiento y analisis de estos Convenio, pues no solo se
establece la excepcion sino que se detallan los limites y condiciones bajo los
cuales se permite este trabajo forzoso por parte de estos Convenios y de los

documentos e informes relativos emanados de las Conferencias de la OIT.
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5.1 Historia

El primer enfoque de la accion internacional contra el trabajo forzoso se
orientd contra la lucha contra la esclavitud. Uno de los primeros acuerdos
dentro del Derecho Internacional fue la Declaracion relativa a la abolicion
universal de la trata de esclavos, adoptada por el Congreso de Viena en 1815.
Y si bien hubo algunos acuerdos multilaterales o bilaterales que prohibian esas
practicas, las cuestiones relativas al trabajo forzoso no pasaron a ser, como
tales, objeto de un estudio sistematico y de actividades normativas a escala
internacional hasta después de la Primera Guerra Mundial, a raiz de la labor
realizada por la Sociedad de Naciones respecto de los territorios bajo mandato
y la adopcién de la Convencién sobre la esclavitud de 1926%°. En esa época el
trabajo forzoso era visto como un problema principalmente colonial, del abuso
de las administraciones o su pasividad frente a la coercion para obtener mano
de obra en los territorios dominados. En 1926, el Consejo de Administracion de
la OIT nombré una Comisién de Expertos para las cuestiones relativas al
trabajo indigena, encargada de estudiar los sistemas vigentes de trabajo
forzoso u obligatorio, especialmente en los paises que no eran auténomos>*. La
labor de esta Comision es la que crea en 1930 el Convenio niumero 29 sobre
trabajo forzoso, que decide hacerlo de aplicacién general si bien se habia tenido
especialmente en cuenta por sus problemas a los territorios de administracion

colonial.

El Convenio 105 de 1957 por su parte es producto de un movimiento que
se inicia después de la Segunda Guerra Mundial, durante la cual se produjeron
cambios politicos y economicos significativos, la OIT adopté un nuevo

planteamiento respecto de los problemas del trabajo forzoso®. Fue la

*° DAHMEN, op.cit., p.196
*L OIT. Erradicar el trabajo forzoso® Informe Il (Parte 1B), 2007, p.5
52 ,

Ibid., p.6
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constatacion de que se estaba utilizando el trabajo forzoso en diversos lugares
como medio de coercion politica, castigo por infraccién de la disciplina laboral u
otras circunstancias y con fines econémicos, lo que condujo a la adopcion de
este Convenio en 1957, destinado a abolir la utilizacién del trabajo forzoso para
estos fines.

5.2 Situacién actual

La prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzoso fueron las primeras
garantias en el ambito de los derechos humanos que fueron tematizadas y

normadas en el plano internacional®®

. Hoy existe una condena casi unanime e
universal del trabajo forzoso. El derecho a no ser sometido al trabajo forzoso
figura entre los Derechos Humanos fundamentales cuya proteccién incumbe a
la Organizacion Internacional del Trabajo y fue uno de los primeros a ser objeto
de una norma internacional del trabajo. La libertad respecto del trabajo forzoso

u obligatorio es, entre los derechos humanos, uno de los méas importantes™”.

El nimero de ratificaciones lo demuestra: el trabajo forzoso ha sido
prohibido en casi todo el mundo. Los dos Convenios de la OIT sobre la materia
son que cuentan con mayor nimero de ratificaciones. Hasta la fecha, el
Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 ha sido ratificado por 175 Estados y
el Convenio sobre la abolicién de trabajo forzoso de 1957, por 171 Estados del
total de 183 Estados miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Chile ha ratificado ambos Convenios: el primero en 1933 y el segundo en 1999.
Dentro de los pocos paises relevantes que aun no han ratificado el Convenio 29
estan China, Corea del Sur y Estados Unidos. Estados Unidos no lo hace
precisamente por las formas de trabajo que se utilizan en su sistema carcelario,

caracterizada por un fuerte rol de la empresa privada dentro del sistema de

> Dahmen, op.cit., p.199
>* OIT. Erradicar el trabajo forzoso... Informe Il (Parte 1B), 2007, p.1
>* Estadistica en: http://www.ilo.org/ilolex/english/docs/declworld.htm
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trabajo penitenciario y de administracion de las céarceles. Canada ha sido uno
de los dltimos paises en ratificar en el afio 2011, pues también tenia
aprensiones en relacion con el papel desempefiado (0 que podia desempefar)

el sector privado en las modalidades de trabajo penitenciario.

Con todo, no por no haber ratificado alguno de estos Convenios dichos
Estados miembros quedan libres de toda obligacion pues como observa la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo de 1998, “todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena
fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, entre ellos, [...] la eliminacion

de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio®®”.

5.3 Definicion de trabajo forzoso

El Convenio 29 no ha sufrido modificaciones desde su entrada en
vigencia en 1930. A causa de su formulacion general puede ser también
aplicado a nuevas circunstancias. En el Convenio 29 se define el trabajo

forzoso en el articulo 2 en los siguientes términos:

“1. A los efectos del presente Convenio, la expresion trabajo forzoso u
obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente.”

*® Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunion, Ginebra, 18 de junio de 1998.
http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm
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El segundo numeral del articulo 2 se ocupa de las excepciones formales
a esta prohibicion. Antes es conveniente detenerse a establecer el alcance
general del Convenio: las nociones de “trabajo o servicio”, y “amenaza de una
pena cualquiera”, y el criterio enunciado en los términos “no se ofrece

n57

voluntariamente Estas definiciones han sido desarrolladas en diversos

documentos de la Comision Internacional del Trabajo®®.
a) Trabajo o servicio

Es necesario distinguir la imposicion de un trabajo o servicio de los casos
en que se impone obligatoriamente seguir una ensefianza o formacién pues con
ello se estd dando cumplimiento al principio de la ensefianza obligatoria como
forma de garantizar el derecho a la educacion establecido tanto en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.26) como en los articulos 13y
14 del PIDESC. En forma analoga debe distinguirse entre trabajo obligatorio y
la formacion profesional. Sin embargo, conviene tener en cuenta que la
distincion entre formacion y empleo no siempre resulta facil pues la formacion

profesional comprende en general cierta cantidad de trabajos practicos.
b) Amenaza de una pena cualquiera

La definicion establece también que el trabajo o servicio debe exigirse
“bajo la amenaza de una pena cualquiera”. Esto incluye no solo una amenaza
en forma de sancion penal sino también puede tratarse de la privacion de
cualquier derecho o ventaja. Como cuando una persona por negarse a realizar
un trabajo voluntario pierde determinados derechos, ventajas o privilegios. O en

el caso de una persona privada de libertad, si se le da un tratamiento con

>’ KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Libertad de los trabajadores: aboliciones del trabajo forzoso. En:
derechos fundamentales en el trabajo y normas internacionales del trabajo. Ministerio de Trabajoy
Asuntos Sociales, OIT, 2003, p.47

*% véase El trabajo forzoso, Estudio general de la Comision de Expertos de la OIT de 1968, parr. 26;
Abolicidn del trabajo forzoso, Estudio general la Comisién de Expertos de la OIT de 1979, parr. 20;
Erradicar el trabajo forzoso, Estudio General de la Comisidn de Expertos de la OIT de 2007, parr.35.
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menores ventajas de las que corresponden, o se le restringe la posibilidad de

liberacién anticipada®®.

c) Ofrecimiento voluntario

Resulta claro que cuando ha mediado una amenaza de pena o privacion
de derechos o privilegios, la voluntad de quien se ve enfrentado a la decisién no
es libre, ni puede haber un “ofrecimiento voluntario”. Para ver si existe tal
libertad debe considerarse el marco legislativo y practico que la garantice.
Necesidades que atenten contra esta libertad del trabajador de ofrecerse
voluntariamente puede provenir no solo de un acto de autoridad como la ley,
sino también de préacticas de particulares como cuando el empleador retiene
importantes del trabajador. También debe ponerse atencion a la posibilidad de

retractar un consentimiento libremente otorgado.

5.4 Exclusion del trabajo penitenciario de la proh  ibicién del
Convenio 29

Ciertas formas de trabajo o servicio obligatorio, que habrian entrado en la
definicion general del «trabajo forzoso u obligatorio», quedan expresamente
excluidas de su ambito de aplicacion. Estas excepciones quedan sujetas a la
observancia de ciertas condiciones que definen sus limites®y que el articulo 2
namero 2 del Convenio lo sefala en los siguientes términos, al excluir al trabajo

penitenciario:

“2. Sin  embargo, a los efectos del presente Convenio, la
expresion trabajo forzoso u obligatorio no comprende:

> KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Op.Cit., p.52
0 OIT. Erradicar el trabajo forzoso... Informe lll (Parte 1B), 2007, p.22
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(c) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud
de una condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de
gue este trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de
las autoridades publicas y que dicho individuo no sea cedido o
puesto a disposicion de particulares, comparfias o personas
juridicas de caracter privado”

Si se observa el resto de las excepciones mencionadas en el Convenio,
de las 5 la relativa al trabajo penitenciario obligatorio es la Unica que se refiere a
las consecuencias del castigo impuesto a un individuo por su conducta,
mientras las otras se refieren a casos de reclutamiento de personas para que
efectien o presten servicios especificos (como los trabajos exigidos en casos

de fuerza mayor, o en el servicio militar obligatorio por ejemplo).

La Organizacion Internacional del Trabajo consideré esta excepcion al
redactar el Convenio pues sirve al interés general de la sociedad y otorga un
beneficio tanto de forma directa como indirecta. De forma directa cuando el
trabajo de los reclusos permite disminuir los gastos publicos cuando contribuyen
a la mantencidén y tareas diarias del recinto penal, y cuando se utiliza en
actividades como la construccién y reparacion de obras publicas. Y de forma
indirecta por los beneficios sociales indirectos y personales del propio penado
pues el mejor medio de conservar el penado su capacidad de trabajo es darle

un trabajo Gtil®.

El trabajo penitenciario obligatorio sélo queda excluido del campo de

aplicacion del Convenio si se cumplen una serie de condiciones relativas, por

1 Memoria de la OIT sobre el trabajo penitenciario, Revista Internacional del Trabajo, vol. V, nim. 4,
abril de 1932, pdags. 365 y siguientes.

42



una parte, a los fundamentos de la obligacion del trabajo y por otra parte, a las

condiciones de utilizacion de la mano de obra®?. Estas son las condiciones:

%2 KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Op.cit., p.59
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5.4.1. Condiciones formales

a) Consecuencia de una condena

El Convenio 29 establece que solo a las personas condenadas por su
culpabilidad en un delito se les puede exigir trabajar. Se excluye por lo tanto a
todas las personas detenidas pero que no hayan sido condenadas, como los
detenidos en prision preventiva a la espera de que se inicie su proceso. Esto no
obsta a que estos Uultimos no puedan hacerlo; cada Estados, segln sus
capacidades y limitaciones, deben propiciar que los detenidos tengan la mayor
cantidad de oportunidades de trabajo. Es deber del Estado, como sefalan
diversos Instrumentos internacionales, fomentar el trabajo de los detenidos y

garantizarles dentro de sus limitaciones, el derecho al trabajo.
b) Por Sentencia Judicial

La exigencia de trabajo solo corre para los condenados en virtud de una
sentencia judicial. Esto tiene como consecuencia la exclusion de la posibilidad
de que sean autoridades administrativas u Organos no judiciales los que
terminen por imponer trabajos obligatorios. La finalidad es garantizar que se
respeten las normas del debido proceso y los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones como son el derecho a defensa, igualdad ante la
ley, presuncion de inocencia, regularidad e imparcialidad del proceso,
independencia e imparcialidad de los tribunales, tipificacion de los delitos e
irretroactividad de la ley penal.
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5.4.2. Condiciones materiales

a) Vigilancia y control de las autoridades publicas

La exclusion del trabajo penitenciario obligatorio solo se da bajo el
presupuesto de que el trabajo se realice bajo la vigilancia y control de las
autoridades publicas. El interés y la finalidad es que al estar los internos bajo
condiciones de trabajo establecidas por autoridades publicas, se observe que
esas condiciones sean dignas y adecuadas. La supervision de autoridades
publicas es por tanto necesaria para garantizar que esas condiciones se
encuadren dentro de limites aceptables®. Si se trata de una carcel estatal este
aspecto no presenta mayor problema. La administracién penitenciaria puede
incluso recurrir a las posibilidades de trabajo que presenta la industria privada
para lograr una mayor oferta y cobertura, pero siempre que el control siga
garantizado por la administracién penitenciaria®. Si nos encontramos ante un
establecimiento penitenciario privado, la Comision de Expertos ha sefalado que
“si bien ninguna prescripcion general permite cubrir todas las diferentes
modalidades, la vigilancia y el control que se limitan a una inspeccién periddica
de los establecimientos no son suficientes para satisfacer los requerimientos del

Convenio”®.

b) Prohibicion de ceder personas condenadas o ponerlas a

disposicion de particulares

El Convenio utiliza tanto las expresiones “cedido a” como “puesto a

disposicién” para describir la situacion en que el preso tenga que trabajar para

®olT. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia
Internacional del Trabajo, 86.2 reunion, 1998, primera parte: Informe general, parrafo 122

64 OIT?Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones?Conferencia
Internacional del Trabajo, 97.2 reunion, 2008. Informe Il (Parte 1A), P.210

® OIT. Erradicar el trabajo forzoso.... Informe Il (Parte 1B), 2007p.27
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un particular, una compafia o persona juridica de caracter privado. Ambas
expresan que el interno no se ha ofrecido voluntariamente para la labor. La
expresion “cedido a” se refiere a sistemas en que la mano de obra disponible
en el recinto penal se entrega a un empresario privado para su utilizacion,
debiendo el empresario a cambio remunerar a la autoridad publica en tanto que
proveedora de servicios de reclusos. Estos sistemas corresponden a el sistema
de arrendamiento (Lease system), sistema de empresa general y empresa
especial®. La expresién “puesto a disposicién”, en tanto y para los efectos del
Convenio, da cuenta de las disposiciones en que no es la empresa privada la
gue debe remunerar a la autoridad publica por proveer el trabajo de reclusos
sino que es la empresa la que, al administrar una céarcel privada, recibe
subsidios del Estado. Por lo tanto, en el primer caso el recluso se cede al
contratista cuando este remunera al Estado, y en el segundo se pone a
disposicién cuando el contratista recibe subsidios del Estado. En relacion a este
punto y a los beneficios o utilidades de la empresa o persona privada en
cuestion, ninguna diferencia hace a efectos del Convenio y de esta prohibicion

gue la actividad del empresario se realice con fines econémicos o no.

5.5 Aplicacion cumulativa de las condiciones

La Comision de expertos de la Organizacion Internacional del Trabajo ha
expresado que tanto la prohibicion de ser puesto a disposicion o cedido a
particulares como la de estar bajo la vigilancia y control de una autoridad
publica deben ser aplicadas de manera cumulativa, pues ambas son necesarias
para dar cumplimiento al Convenio 29. EI mero cumplimiento de una de ellas

conlleva un incumplimiento del Convenio por contravencion del art.2 parrafo 2

% para una definicién de estos sistemas, ver: KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Op. Cit. P.61y 62, y Revista
Internacional del Trabajo, OIT, vol. XXV, nim. 3 de marzo de 1932, pags. 311 a 331.
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letra c). El hecho de que un recluso permanezca bajo el control y vigilancia
permanente de las autoridades publicas no exime al Estado de la segunda
condicion de no cederlos o ponerlos a disposicidn de personas o empresas

privadas®’.

5.6 Condiciones en que el interno puede trabajar p  ara
particulares

Si bien el Convenio prohibe que los reclusos sean cedidos o puestos a
disposicién de particulares para trabajar, esto es solo en cuanto a que los
reclusos sean obligados a hacerlo. Nada obsta a que los internos puedan
aceptar voluntariamente las ofertas de trabajo presentadas por personas o
empresas privadas, que pueden ser de gran ayuda para la resocializacion por
medio de la adquisicion de nuevas competencias y habilidades. Siempre que
existan las garantias necesarias para asegurar que las personas interesadas
aceptan voluntariamente el empleo, libres de presion o amenaza de sancion
alguna, dicho empleo no queda comprendido dentro del &mbito de aplicacion

del Convenio.

Eso plantea la pregunta de cuando podemos afirmar que estamos ante
un verdadero consentimiento voluntario para trabajar, en el que el recluso se ha
podido ofrecer sin mediar la amenaza de una pena o de la pérdida de derechos,
privilegios o beneficios®®. De los diversos documentos de estudio de la OIT
puede concluirse que dos son los requisitos para garantizar el caracter

voluntario del trabajo: que exista el consentimiento formal de cada interesado, y

* oIT. Informe de la Comision de Expertos, 1998, parr.116.
% OIT. Informe de la Comisién de Expertos, 2002, observacion general sobre el Convenio nim. 29, parr.
10.
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gue las condiciones y la relacién de trabajo se asemejen lo mas posible al

trabajo libre.

Naturalmente el primer requisito implica un consentimiento formal por
escrito y ante la autoridad publica competente, quien no puede confiar esta
tarea a la empresa privada. Pero esa exigencia es en si misma insuficiente para
eliminar los riesgos, pues el trabajo penitenciario es un trabajo cautivo en todo
el sentido de la expresion, es decir que el preso no tiene, ni en derecho ni en la
practica, otra posibilidad de obtener un empleo que no sea en las condiciones
fijadas unilateralmente por la administracién penitenciaria®. Evaluar las
circunstancias en que se obtiene el consentimiento de los reclusos se hace por

lo tanto necesario.

El segundo factor indica que las condiciones del trabajo para el privado
deben aproximarse lo mas posible a las de una relacién de trabajo libre. No se
exige que sean idénticas, pero tampoco que sean desproporcionadamente
inferiores, en especial en materia de sueldos, seguridad, higiene y proteccion
social, pues en caso contrario estariamos mucha mas cercanos a verdaderas
condiciones de explotacién que a una relacion de trabajo libre. Esto abarca
tanto los casos en que existe una relacion juridica directa entre particular e
interno como en las que el trabajo para el particular se da solo bajo una relacién
entre el interno y el establecimiento. Un buen indicador es la existencia de
contratos de trabajo con los internos pues les garantiza una proteccion
adecuada al hacer aplicable la generalidad de las normas del derecho del
trabajo, salvo las incompatibles con el régimen penitenciario, como el derecho a
huelga, o las excepciones especiales que se hagan en estos casos como un
sueldo minimo mas bajo o descuentos especiales que se aplican al salario del
recluso. Esto dependera ademas de una adecuada inspeccion por parte de los

organismos publicos fiscalizadores.

9 OIT. Erradicar el trabajo forzoso.... Informe Il (Parte 1B), 2007, p.230

48



5.7 LaOITy la privatizacion del trabajo penitenc iario y las
carceles

En su ultimo informe sobre el trabajo forzoso la OIT ha tomado nota de la
creciente realidad de la privatizacion de las céarceles y del trabajo penitenciario y
le ha dado especial importancia’. Dentro de una tendencia global a la
privatizacion, la subsidiariedad del Estado y asociaciones publico-privadas, el
aumento de los establecimientos penitenciarios administrados y concesionados
a empresas privadas y del sector privado utilizando el trabajo de los reclusos
son solo alguna de las manifestaciones de este fendbmeno que presenta nuevos
riesgos a la luz del Convenio 29. Segun el Informe General de la Comision de
Expertos de la OIT de 2001, esta situacion es atribuida por parte de los Estados
a el fin de reducir los gastos de una poblacion penitenciaria que aumenta, o a
objetivos de capacitacion con fines de rehabilitacion, o para ofrecer a los
reclusos fuentes de ingresos en los que puedan efectuarse descuentos para

sufragar los gastos familiares de los interesados o indemnizar a sus victimas’.

La decision de privatizar sus carceles es una decision soberana de cada
Estado y no es competencia de la Comision de Expertos valorar dichas
iniciativas. No obstante, si ha hecho la advertencia de que debe hacerse bajo el
entendimiento de que esta forma de trabajo precisa requisitos adicionales, un
analisis detenido y mayor informacion acerca de como se aplica el Convenio en
tales casos. Se requerira mas exhaustivamente bajo estas circunstancias la
comprobacion de los requisitos basicos que permiten la forma de trabajo

penitenciario para los privados: que el consentimiento sea voluntario, bajo la

70 , . .
Ibid., p.61y siguientes.
"L OIT. Informe de la Comision de Expertos — Informe general, 2001, parr. 144.
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vigilancia y control de las autoridades publicas, y que las condiciones de trabajo
se aproximen a una relacion libre de trabajo. Es un hecho que si se trata de una
carcel privada la empresa a cargo estara inevitablemente investida de una parte
importante de la autoridad que de acuerdo con el Convenio debe ser ejercida
por la autoridad publica, la que debera a efectos de evitar abusos y velar por el
cumplimiento del Convenio realizar supervision y control efectivo, regular y

sistematico.

Algunos paises han expresado que en cuanto que las condiciones de
trabajo se aproximen a una relacion libre de trabajo, esto se hace
especialmente dificil respecto al salario, pues el nivel de esos salarios se ve
afectado por la frecuente falta de continuidad en el trabajo de los reclusos
sujeta a posibles interrupciones, asi como también por la poca calificacion y
continua capacitacion para los nuevos prisioneros que comienzan a trabajar y
gue cambian constantemente, lo que redunda en mayores costos. A esto se ha
respondido que no debe considerarse solo la remuneracion en dinero; pueden
haber otros factores que puedan considerarse objetivos y ventajas medibles y
gue beneficien al prisionero como resultado de la realizacién del trabajo. Estas
ventajas pueden incluir la adquisicion de nuevas competencias que el prisionero
podré utilizar al ser liberado, la posibilidad de hacer el mismo tipo de trabajo al
ser liberado, la oportunidad de trabajar en grupo en un medio ambiente
controlado que les capacita para desarrollar el trabajo en equipo?.

En conclusion, nada impide segun la Comision de Expertos de la OIT que
los Estados tengan carceles privatizadas y trabajo penitenciario para privados y
al mismo tiempo que sigan cumpliendo con las exigencias del Convenio 29, si
bien requerird mayor atencion y cuidado en el cumplimiento de los requisitos

impuestos.

2 OIT. Erradicar el trabajo forzoso.... Informe Il (Parte 1B), 2007, p.69
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5.8 Aplicacion efectiva de la prohibicion del trab ajo forzoso

Los Estados firmantes del Convenio adquieren el compromiso de
terminar con el trabajo forzoso en todas sus formas. Eso conlleva tanto una
obligacion de hacer como de abstenerse. El Estado debe abstenerse, en efecto,
de utilizar y recurrir a cualquier forma de trabajo forzoso y de derogar para esos
efectos cualquier disposicion legal que le permita emplear mano de obra bajo
esas condiciones. Por otro lado el Estado no debe tolerar que la imposicion de
trabajo forzoso por parte de terceros, cualquiera que sea su forma, en su ambito
de competencia territorial. A tal efecto, debera establecer garantias legales

frente a toda obligacién de trabajar que exista en la practica’.

El Convenio exige a los Estados que esas garantias contra la utilizacion
del trabajo forzoso sean disposiciones legales que establezcan sanciones
penales, segun su articulo 25, facilmente aplicables por la jurisdiccion para
castigar a los infractores. Dichas sanciones no pueden ser una simple norma
programatica sino que debe tratarse de una sancion penal realmente eficaz
considerando la realidad y las circunstancias nacionales, las que deberan por lo

demas aplicarse de forma estricta.

”® Ibid. p.76
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5.9 Relevancia del Convenio 105 de la OIT

En el afio 1957 la Conferencia Internacional del Trabajo decidié adoptar
un nuevo Convenio que complementa al Convenio 29 pues en el que se
dispone la abolicion absoluta de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio
Unicamente para ciertas situaciones especificas; cinco casos enumerados en el
articulo primero de este Convenio. Este Convenio no contiene una definicion de

trabajo forzoso por lo que en ese aspecto se remite al Convenio 29.

El articulo 1 sefiala que los Estados se obligan a suprimir y a no hacer

uso de ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio:

= (@) como medio de coercion o de educacién politicas 0 como castigo por
tener o expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar
oposicion ideolégica al orden politico, social o econdmico establecido;

= (b) como método de movilizacion y utilizacion de la mano de obra con
fines de fomento econdmico;

= (c) como medida de disciplina en el trabajo;
= (d) como castigo por haber participado en huelgas;

= (e) como medida de discriminacion racial, social, nacional o religiosa.

Esto quiere decir en esencia, que respecto a esos Cinco casos Nno corren
las excepciones del articulo 2 parrafo 2 del Convenio 29, en especial la
exclusion del trabajo penitenciario, pues la prohibicion de imponer un trabajo

obligatorio en estos casos es absoluta y no admite excepciones.

Las disposiciones del Convenio 105 encuentran su razon en que seria
injustificado imponer una sancion de trabajo forzoso por tener o expresar ciertas
opiniones politicas o participar en huelgas, o como forma de disciplinamiento en
el trabajo. Frente a los delincuentes de derecho comun condenados por robo,

rapto, situaciones de violencia entre muchos otros hechos, el trabajo
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penitenciario tiene como propdsito favorecer la reeducacion y reinsercion social
de aquéllos, no se presenta en cambio esta necesidad cuando los interesados
han sido condenados en razén de las opiniones que sustentan o por haber

tomado parte en una huelga’™.

* KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Op.cit., p. 70
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Capitulo 1ll. Derecho Comparado

1. Alemania
1.1 Historia de la ley

La Republica Federal Alemana dicto su primera ley de de ejecucion penal
en el mes de marzo de 1976, la que entré en vigencia en 1977. Hasta esa fecha
no existia mas que una regulacion en base a simples disposiciones
administrativa. La ley de ejecucion penal fue el producto de un proceso de
reforma iniciado en los afios sesenta que incluia la aspiracion de un nuevo
sistema de ejecucion de las penas y de las penas privativas de libertad. Se
empez6 a mirar otros modelos de ejecucion de las penas, en especial de los
paises escandinavos, y la doctrina cambio su concepcion hacia un sistema que
orientara el tratamiento de forma méas humana y con orientacion cientifico-
social”. Con la recepcién de los modelos extranjeros, comenzé el proceso de

llegar a dar vida a esta ley.

Tras el trabajo de comisiones parlamentarias y algunos proyectos de ley,
un rol decisivo lo jugé el Tribunal Constitucional aleman con su decision del dia
14 de marzo de 19727° sefialando que los derechos fundamentales de los
presos soOlo pueden restringirse a través de una ley o con base en una ley, y
gue un decreto expedido por el ministro de Justicia del Estado, y que tiene el
caracter de una disposicion administrativa, por tanto, no satisface los
requerimientos del Art. 10, parrafo 2, num. 1 de la ley Fundamental. Argumenta

el Tribunal Constitucional aleman que los derechos fundamentales son

7> LAUBENTHAL. Op.cit., P.68

76 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Extractos de las sentencias mds relevantes
compiladas por Jiirgen Schwabe. Fundacién Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica. Berlin, 2009
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vinculantes para los poderes del Estado, por lo que esa vinculacién plena de los
poderes estatales se contradice cuando en la ejecucién de una sancién penal
los derechos fundamentales pueden ser restringidos a discrecion o por
potestad discrecional. Sélo cabe admitir una restriccion cuando ella es
indispensable para el logro de un fin social contemplado en el orden de valores
de la ley Fundamental y se da en las formas previstas constitucionalmente.
Finalmente, dicho Tribunal dio el plazo hasta el fin de ese periodo legislativo
para dictar la ley, lo que tuvo que ser modificado por una anticipada disolucion
del parlamento aleman, por lo que el plazo se alarg6 hasta 1977. Tras su

promulgacion en marzo de 1976, entro en vigor desde 1977.

1.2 Reforma al sistema federal

Alemania es una republica federal compuesta de 16 Estados o “Lander”.
En el afio 2005 se constituyo en el parlamento aleman una Comision para la
modernizacion del Orden Federal que recomendd una nueva regulacion para
las competencias legislatorias del Estado Federal y los Lander. Dentro de
dichas recomendaciones estaba también pasar la competencia legislativa en
materia de ejecucion penal desde el gobierno federal a cada uno de los Lander,
lo que finalmente se materializ6 con la ley de Reforma Constitucional (0 de
Reforma al Federalismo) de 8 de agosto de 2006. Con esta reforma cada uno
de los Lander que conforma Alemania tiene la competencia de dictar su propia
Ley de Ejecucién Penal. Con todo, mientras no lo hagan asi y no dicten su
propia ley de ejecucion penal seguira rigiendo para cada Land la Ley de
Ejecuciéon Penal Federal de 1977, asi como también supletoriamente, para los
aspectos no normados por las leyes dictadas por cada Land. Hasta ahora son

cinco los Lander alemanes que han utilizado su nueva competencia legislativa
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I””. A los otros

en la materia y tienen sus propias leyes de Ejecucion Pena
Lander los sigue rigiendo por lo tanto la ley de 1977, aunque debe decirse que
en la practica las nuevas leyes de ejecucion Penal de estos Lander solo difieren
en aspectos secundarios, no asi en los principios fundamentales. Ademas,
algunos escasos ambitos de la Ley Federal de Ejecucion de las Penas siguen

teniendo validez para todos los Lander.

Una consecuencia secundaria de estas reformas es que el Tribunal
Constitucional aleman les impuso a los Lander, a traves de la sentencia del 31
de mayo de 2006, dictar leyes de Ejecucion Penal Juvenil dadas las
necesidades especificas de los adolescentes, y de la necesidad de una base
legal especifica en materia de ejecucidbn de las penas para infractores

adolescentes.

1.3 El objeto de la Ley Federal de Ejecucion Penal

La ley de Ejecucidon de Penal alemana en su paragrafo segundo sefala
gue el objeto de la ejecucion de una pena privativa de libertad es estimular la
capacidad del condenado a llevar, en el futuro, una vida socialmente
responsable sin delinquir, es decir, la resocializacion de la persona privada de
libertad. Y asume como tarea de la ejecucion de la pena privativa de libertad

también la proteccion de la sociedad frente a otros hechos punibles.

La ejecucion de la pena privativa de libertad no es por lo tanto una mera
custodia del recluso por parte de la administracién penitenciaria mientras dure
la condena. Segun las decisiones del Tribunal constitucional aleméan, el Estado
tiene un deber de resocializacion con la persona privada de libertad, basado en
los principios de la dignidad humana y del Estado social. EI mandato de
resocializaciéon constitucional no lo establece el legislador con base en un

determinado concepto ya reglamentado: mas aun, cuenta con un amplio

”7 Estos son los Lander de Bayern, Baden-Wirttemberg, Hessen, Hamburg y Niedersachsen.
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espacio para desarrollar un concepto efectivo. El puede, atendiendo a todo tipo
de conocimientos, principalmente en los campos de la antropologia, la
criminologia, la terapia social y la economia, llegar a una reglamentacion que —
atendiendo también a los costos— se encuentre en concordancia con el rango y
necesidad de otras funciones del Estado’®. La resocializacién sirve también
para la proteccion de la sociedad misma. Esta tiene un interés directo propio en
gue el actor no reincida y nuevamente le cause dafios a sus conciudadanos y a

la sociedad.

1.4  El trabajo penitenciario en la Ley de Ejecucié n Penal

El trabajo de las personas durante el cumplimiento de su condena es
considerado uno de los elementos fundamentales en Alemania para lograr el
objetivo de la resocializacion de estos sujetos. Asi se declara bajo el capitulo
quinto sobre “Trabajo, formacion y capacitacion” de la ley, que declara en el
paragrafo 37 El trabajo, que las actividades de terapia laboral, formacién y
perfeccionamiento tienen como fin primordial facilitar, conservar o fomentar la
capacidad para realizar una actividad lucrativa después de la puesta en libertad,
como también la obligacién del establecimiento de asignar al recluso un trabajo
econdmicamente rentable en consideracion a sus cualidades, capacidades y
habilidades.

1.4.1 Obligacién de trabajar

El trabajo juega un rol esencial dentro del objeto de resocializacion. Es
uno de los elementos del proceso de tratamiento al que se orienta la ejecucion
de la pena privativa de libertad, y estd en la primera linea del proceso de

integracion social y laboral del interno. Es por eso que en virtud del paragrafo

78 sentencia del Tribunal Constitucional aleman: BVerfGE 98, 169. En: Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemdn, p.348.

57



41 numero 1 de la ley, se dispone expresamente que el trabajo penitenciario
sea una obligacion para los reclusos. El recluso esta obligado a ejercer un
trabajo compatible con sus capacidades fisicas o una actividad de terapia
laboral u otra ocupacién que se le asigne y pueda realizar de acuerdo con su
estado fisico. No solo eso; el mismo precepto sefiala que al interno “se le puede
obligar a ejercer trabajos auxiliares hasta un maximo de tres meses al afio en el
centro penitenciario, y con su consentimiento mas alla de dicho plazo”, con lo
qgue el recluso puede estar obligado a trabajar en las labores de mantencion,
aseo, cocina y demas en el establecimiento penitenciario, ademas del trabajo
gue le asigne el establecimiento penitenciario, el que debera considerar tanto
las capacidades y habilidades como la aptitud fisica del prisionero. Se
exceptian expresamente de esta obligacion los mayores de 65 afios, quienes
de todas maneras por sus capacidades fisicas podrian quedar excluidos, y las
madres embarazadas o en periodo de lactancia dentro del tiempo de proteccion
legal. Si el recluso no es apto para el trabajo, se les debe asignar una actividad
de terapia laboral. Por ello se entienden actividades que sirvan a la creacién de
capacidades laboral y una actitud positiva hacia el trabajo. Especialmente
reducir el temor a fracasos laborales y encontrar habilidades, para poder pasar
a tomar parte de actividades de formacion profesional. Cabe sefialar que no se
consagra tal obligatoriedad para la participacién en programas de formacion,
capacitacion profesional o de participacion en otros programas de
especializacion o perfeccionamiento, conforme al paragrafo 41 numero 2 pues,
segun la doctrina alemana, las chances de un desarrollo y conclusion exitoso se
incrementan cuando estas estan apoyadas por la decision libre y la propia
responsabilidad del recluso’. En este caso la voluntariedad y posibilidad de
eleccion parece méas aconsejable para la legislacion alemana por el caracter

formativo de la actividad, a diferencia del caso del trabajo en el que por

7 SCHWIND, BOHM, JEHLE. Strafvollzugsgesetzt (StVollzG). De Gruyter Rechtswissenschaften Verlag,
Berlin, 2005, p.399
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ocupacion del tiempo libre, la remuneracién y la adquisicion de habitos y

habilidades hacen preferir su obligatoriedad.

Un factor importante es lo que sucede en caso de rechazo de un interno
al trabajo asignado, o a trabajar en general. Si el orden penitenciario lo toma
como una verdadera obligacién, un deber juridico, esta actitud deberia tener
algun tipo de consecuencias para el recluso, en caso contrario, muestra una
norma que si bien tiene una intencion carece de una aplicacion practica,
tratAndose solo de una obligacién de caracter moral. En el caso de Alemania,
un incumplimiento de la obligacion al trabajo puede ser sanciona con medidas
disciplinarias®, como la prohibicién de tener ciertos aparatos (television, radio)
dentro de la celda o la perdida de beneficios. Aunque bajo el punto de vista del
fin resocializador una medida disciplinaria deberia ser aplicada moderadamente
y tender mucho mas a una cooperacion con el interno que permita convencerlo
de trabajar. Corrobora lo anterior lo dispuesto por el paragrafo 43 de la Ley que
dispone que el trabajo del recluso es recompensado con remuneracion y con la
liberacion de la obligacion de trabajar, que también puede usarse como permiso
de salida o como redencion de la condena. No se trata de un incumplimiento
culpable de la obligacion al trabajo, en cambio, cuando con la asignacién del
trabajo no se consideraron las condiciones fisicas del recluso o sus habilidades

fisicas o mentales.

El interno tampoco tiene derecho a un trabajo especifico; si bien tiene
derecho a participar, cuando ha ingresado al establecimiento penitenciario, en
el Consejo Penitenciario que definird su Plan de Tratamiento, dentro del que se
incluye el tipo de trabajos adecuados para él. Si el trabajo asignado se
corresponde con sus capacidades y necesidades de socializacion, el trabajo es

adecuado y no puede ser rechazado. Asi, el interno tampoco puede exigir el

8 LAUBENTHAL. Op.cit. p.232
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trabajo que tenia antes de ingresar a prisibn, aunque es posible que con
autorizacion de la autoridad penitenciaria lo pueda seguir ejerciendo si es
adecuado. Por ultimo, el trabajo asignado al recluso debe dentro de lo posible
estar orientado al futuro en el sentido de que le sirva para su desarrollo
profesional una vez en libertad, segun el 8§ 37 de la Ley de Ejecucion Penal
alemana.

El paragrafo 37 numero 2 de la Ley de Ejecucion Penal sefiala que “el
establecimiento debera asignar al recluso un trabajo econédmicamente rentable
en consideracion a sus cualidades, capacidades y habilidades”, lo que da
cuenta del denominado principio de la individualizacién®*. Segun este, el trabajo
asignado debe ser acorde a estado actual de desarrollo personal del interno; no
le debe sobreexigir pero tampoco exigir muy poco como para que pierda la
motivacion. Debe ser un trabajo hacia el cual el recluso tenga una actitud
positiva y en el que esperablemente pueda conseguir un trabajo una vez en
libertad. Por eso los trabajos improductivos o embrutecedores estan excluidos,
pero no por ello los que pueden ser monétonos como en una cadena de
fabricacion. De todas formas, la administracion penitenciaria tiene en la
asignacion de los trabajos un gran margen de decision. Y esta obligacion de la
administracion de considerar las habilidades individuales en la asignacion de los
trabajos no lleva aparejado un derecho a reclamo de los reclusos segun la
doctrina alemana® . Ante todo, por las circunstancias concretas el principio de
la individualizacion es dificil de realizar cabalmente. El régimen penitenciario
tiene limitaciones intrinsecas que lo hacen complejo, sobre todo en cuanto al
espacio disponible y los horarios. Ademas, la actividad productiva dentro del
sistema penitenciario es la méas sensible a las coyunturas sociales y

economicas. Recesiones, caida de la demanda y aumento del desempleo son

® |bid, p.234
# |bid. p.235
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fendmenos que se sienten muy rapido y sobreproporcionalmente en el ambito

del trabajo penitenciario.

En cuanto a la remuneracion, esta se calcula segun la Ley de Ejecucion
Penal en base al céalculo del 9% del monto de la pension del seguro de vejez,
ademas de considerarse reduccion de la condena por tiempo trabajado. Tres
séptimos de la remuneracion de los reclusos quedan a su disposicién, mientras
los restantes cuatro séptimos van a un fondo de ahorro para su salida. Se preve
ademas un aporte en dinero llamado “dinero de bolsillo” para los internos que

no tengan recursos y estén desempleados involuntariamente, si lo solicitan.

1.5 Laobligacion de trabajar y la Carta Fundament  al alemana

El articulo 12 de la Carta Fundamental alemana dice relacion con la
libertad de profesion y la prohibicion del trabajo forzoso. Por tanto es una
interrogante si el 841 de la Ley de Ejecucion Penal alemana que establece el
trabajo forzoso para el recluso afecta el ambito de proteccién del articulo 12 de

la Constitucion alemana.

En el numeral primero de este articulo se sefiala que “todos los alemanes
tienen el derecho de elegir libremente su profesion, su lugar de trabajo y de
formacién profesional”®, por lo que la obligacién al trabajo penitenciario podria
considerarse una vulneracion de la norma constitucional. Ante eso, cabe
sefialar que el precepto constitucional habla de profesién, lo que quiere decir
cualquier actividad que sirva para la obtencién y conservacion de medios de
subsistencia. Es decir, estamos ante una profesion cuando es una actividad que
le asegura un sustento a la persona®. El trabajo de las personas privadas de

libertad en cambio, se alinea con el objetivo de la ejecucion de la pena, que es

83Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania del 23 de mayo de 1949, ultima revision del 28
de agosto de 2006 (traducida al espafiol). Bundestag Aleman, Berlin, 2009. [www.bundestag.de].
# DAHMEN, Carolin. Op.cit., p.71
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la resocializacion. La actividad no esta en este caso orientada a la obtencién de
un medio de subsistencia, por lo que no se trata en este caso de una profesion,
ni se afecta el ambito de proteccion del art. 12 numero 1 de la Carta

Fundamental alemana.

El numeral tercero del mismo articulo 12 declara ademas que “el trabajo
forzoso es admisible s6lo en el caso de privacion de libertad ordenada
judicialmente”. Se prohibe por lo tanto el trabajo forzoso, con excepcion de las
personas condenadas privadas de libertad. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman ha sefialado que esto solo es posible y conforme a la
Carta Fundamental mientras la administracion penitenciaria conserve la
responsabilidad por los reclusos en estas actividades®. También es importante
para la legitimacion de la obligacién al trabajo penitenciario establecido en la
Ley de Ejecucion Penal establecer si sirve a una finalidad legitima y si es
apropiada para la consecucion de dicha finalidad, como también si es una
medida proporcionalmente adecuada. Como se ha establecido la obligacion al
trabajo penitenciario sirve como elemento de la reinsercion; el legislador aleméan
lo ha elegido como decisivo y determinante de la resocializacion, por lo que el
objetivo de esta obligacion es legitimo. Ademas, la obligacién al trabajo debe
ser apropiada para lograr la resocializacion del delincuente, lo que se logra
cuando el medio elegido promueve el objetivo de una perspectiva de llevar, en
el futuro, una vida socialmente responsable sin delinquir.

Una pregunta relevante en esta direccion es si la obligacion al trabajo
puede entrar en conflicto con el articulo 1 numero 1 de la Constitucién alemana
gue declara la intangibilidad humana, cuya proteccion es absoluta. Debe
observarse si esta actividad obligatoria implica un desprecio por parte del
Estado hacia los condenados privados de libertad. La respuesta debe ser

negativa, pues el trabajo sirve finalmente para el objetivo prioritario de la

# sentencia del Tribunal Constitucional aleman del 1 de julio, 1998 BVerfGE 98. Op.cit., pag. 358
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resocializacion y posiblemente una estadia mas corta en el centro penitenciario.
El interno debe ser inducido a la colaboracion con su propia “recuperacion” a
través de esta actividad y sus beneficios. La obligacion al trabajo es
simplemente el primer paso para poder persuadir a los reclusos de colaborar. Y
si bien ciertos elementos del trabajo penitenciario obligatorio en materia de
estandares de derechos laborales y sociales no se equiparan con los del trabajo
en libertad, las diferencias no son de una entidad tal, como para temer una
lesion a la dignidad humana, por lo que la obligacion al trabajo penitenciario es
adecuado, proporcional y conforme a los preceptos de la Carta Fundamental

alemana®®.

1.6  El trabajo penitenciario obligatorio y el trab  ajo para
particulares

Dentro del régimen penitenciario aleman, el recluso puede trabajar tanto
en puestos de trabajo dispuestos por la administracion penitenciaria como para
una persona o empresa privada. En ambos casos, se trata de una relacion de
derecho publico del interno con la administracion penitenciaria. No existe
relacion de derecho laboral entre el interno y el empresario, por lo que no tienen

aplicacion las normas generales del derecho del trabajo.

Una cuestion importante y que genera divisibn en la doctrina es la
relativa al deber de consentimiento cuando el recluso va a trabajar para un
particular. Si bien existe la norma del 841 numero 3 de la ley de Ejecucion
Penal que sefiala que “la actividad en una empresa privada requiere el
consentimiento del recluso”, esta norma nunca ha entrado en vigencia y esta
suspendida, pues en virtud del 8198 numero 4 del mismo cuerpo legal una ley

dictada a mas tardar a fines de 1983 determinaria su entrada en vigor. Dicha ley

¥ DAHMEN, Carolin. Op.cit., p.125 y siguientes.
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nunca se dicto, por lo que hasta el dia de hoy en el trabajo de los internos para
los particulares la administracién penitenciaria no requiere el consentimiento del
recluso®’. Esta norma que nunca entré en vigor se basa de todas maneras en el
Convenio 29 sobre trabajo forzoso de la Organizacion Internacional del Trabajo,
ratificado por Alemania en 1956, que solo permite el trabajo de los internos para
particulares mientras ellos den expresamente su consentimiento®®. Esta
situacion podria constituir una violacion del derecho internacional por parte del

Estado aleman.

La jurisprudencia alemana ha negado que exista tal violacion hasta la
fecha, con una decisién de septiembre de 2012 que lo confirma®®. En el caso de
un recluso al que se le impusieron medidas disciplinarias por negarse a trabajar
en una empresa privada, el Tribunal no consideré dichas medidas ilegales. Se
argumento que el objetivo del Convenio 29 era prevenir que el tratamiento de la
mano de obra penitenciaria se transformara en un negocio, lo que no ocurria en
Alemania pues la relacion de derecho laboral se mantenia siempre entre el
interno y la administracion penitenciaria. Ademas de que el trabajo para una
empresa solo puede darse bajo supervision, vigilancia y ordenes del personal
penitenciario, por lo que la direccién técnica y profesional es lo Unico que puede
transferirse a los empleados de estas empresas (8149 de la Ley de Ejecucion
Penal). Por lo tanto al respetarse y seguirse los objetivos del Convenio 29 por
parte de la administracion penitenciaria, no existe contravencion. El Tribunal
Constitucional aleman a su vez en su sentencia de de 1 de Julio de 1998 sobre
el trabajo penitenciario y su remuneracion reconocié la importancia de
considerar el Convenio 29 de la OIT en la interpretacion de la Carta

Fundamental, pero solo consideré el art. 2 n°2 letra ¢ en cuanto a la exigencia

¥ LAUBENTHAL, Op.cit., p. 238.

¥ KERN, Max y SOTTAS, Carmen. Op.cit. Pag. 64.

¥ Tribunal Superior de la Regién de Hamburgo, decision del dia 23.09.1991; Tribunal Superior de la
Regién de Hamm, decisidn del dia 20.09.2012
[http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2012/Ill_1_Vollz_Ws_456_12_Beschluss_20120920.html]
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de que el trabajo penitenciario se haga siempre bajo supervisién de autoridades
publicas, ignorando las exigencias sobre el trabajo penitenciario para
particulares y lo dispuesto por la Comisién de Expertos de la OIT® en cuanto a
esta exigencia. Sefialé por lo tanto que el trabajo obligatorio de los reclusos
para empresas privadas estaba dentro de lo autorizado por el art.12 nimero 3
de la Carta Fundamental mientras la responsabilidad y vigilancia sobre los

internos se mantenga en la administracion penitenciaria.

A pesar de esto la doctrina alemana ha sido en su mayoria critica a esta
corriente jurisprudencial. Klesczewski®* sefiala que en este caso si existe una
infraccion al Convenio 29 de la OIT sobre trabajo forzoso pues la actividad de
los reclusos para una empresa sin su consentimiento da cuenta de una “puesta
a disposicion de particulares”, en los términos del Convenio, prohibida por este
al ser trabajo forzoso. El interno es puesto a disposicion de fines privados
contra su consentimiento, siendo irrelevante que mantenga un vinculo legal de
trabajo solo con la administracion penitenciaria. Ademas, el Convenio 29 es una
norma de derecho internacional que en virtud de art. 25 de la Constitucion
alemana “tienen primacia sobre las leyes y crean directamente derechos y
obligaciones para los habitantes del territorio federal”; y si existe una norma
legal que va contra el espiritu de un tratado ratificado, esta simplemente no
puede tener aplicacién, y eso es precisamente lo que pasa con el §198 nimero
4 de la Ley de Ejecucion Penal que ha suspendido indefinidamente la norma
gue requiere el consentimiento del recluso para su actividad en una empresa

privada.

La Organizacién Internacional del Trabajo también ha hecho eco de esta
situacion. En comentarios que viene formulando a lo largo de muchos afios

sobre la ley y la practica en Alemania, la Comision de Expertos se ha referido

% OIT. Informe de la Comisién de Expertos Del afio 2002. Observacidn general sobre el Convenio nim.
29, parr. 10 y siguientes.
ot Opinion recogida por DAHMEN, Carolin. Op.cit, P.224
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a la situacién de los reclusos que trabajan para empresas privadas®. Y espera
gue se adopten las medidas necesarias tanto al nivel Federal como al nivel de
los Lander para garantizar que se exija el consentimiento libre y con
conocimiento de causa para el trabajo de los reclusos en talleres de empresas
privadas dentro de los establecimientos penitenciarios, de modo que tal
consentimiento esté libre de la amenaza de una sancion y esté autenticado por
condiciones de trabajo que se asemejen a una relacion laboral libre, y en
particular, que finalmente se apliguen la disposicibon que preveé el
consentimiento de los reclusos de trabajar en talleres privados, que ya figura en
el articulo 41, 3), de la ley de 1976%. Con todo y pese a esta situacién no ha
habido ninguna consecuencia juridica para el Estado aleman, pues la OIT no
contempla un régimen de sanciones. Existiria la posibilidad de iniciar un
proceso ante la Corte Internacional de Justicia contra Alemania, o que tampoco
ha ocurrido.

%2 OIT. Conferencia Internacional del Trabajo, 98.2 reunidn, 2009. Informe de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Informe IlI (Parte 1A). pag. 218
* |bid., p.220
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2. Espafa

El derecho penitenciario ha tenido un profuso desarrollo en Espafia. Las
normas relativas a la ejecucion de la pena privativa de libertad, el tratamiento de
los reclusos y el trabajo penitenciario ha sido objeto de varias normas legales.
El trabajo penitenciario se encuentra antes que nada en la Carta Fundamental
espafola, pues tiene rango constitucional, y desde 1979 Espafia cuenta con
una Ley organica General Penitenciaria (LOGP), la Ley organica 1/1979. Se
encuentran ademas el Real decreto 190/1996 por el que se aprobd el
reglamento penitenciario, y mas actualmente, el Real decreto 782/2001 que
regula la relacion laboral de caracter especial de los penados con el Organismo
Auténomo del Trabajo y Prestaciones Penitenciarias (OATPP), el encargado de
organizar el trabajo en el interior de los establecimientos penitenciarios, por lo
gue los internos no se encuentran, por regla general, afectos al régimen laboral

comun.

2.1  Eltrabajo penitenciario en la Constitucion es  pafiola

En su articulo 25 numero 2 esta declara la finalidad resocializadora de
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad, excluyendo todo tipo
de trabajo forzado. Se le reconoce al condenado a pena de prisién, ademas, el
goce de los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. También el trabajo
penitenciario tiene expreso reconocimiento constitucional en este articulo de la
Carta Fundamental espafiola de 1978, pues sefiala que el condenado tendra

derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la
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Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad.

Si bien en el articulo 35 n°1 de la Constitucién se consagra el derecho y
el deber de todos los espafioles al trabajo y a la libre eleccion de profesion y
oficio, en el articulo 25 se hace una mencion especial al derecho al trabajo de
los condenados a penas privativas de libertad dada su central relevancia para el
tratamiento del recluso y su reinsercion social. Ademas, impone un deber a la
administracion penitenciaria como garante de los derechos y deberes de los
internos, y permite, al tratarse de una garantia constitucional, la posibilidad de
gue los internos puedan hacer uso del Recurso de Amparo si estiman que se ha

violado su derecho al trabajo penitenciario.

2.2 Laley Organica General Penitenciaria

Esta ley de 1979 establece en su primer articulo la finalidad primordial de
la reeducacién y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos,
presos y penados, desarrollando la actividad penitenciaria con las garantias y
dentro de los limites establecidos por la Ley, los reglamentos y las sentencias
judiciales y con pleno respeto a la dignidad y los derechos humanos de las

personas privadas de libertad (articulos 2 y 3).

2.2.1 Trabajo Penitenciario

El articulo 26 de la LOGP, primer apartado de su Capitulo Il sobre el
trabajo, establece que el trabajo sera considerado como un derecho y como un
deber del interno, siendo un elemento fundamental del tratamiento. Este tendra
caracter formativo, creador o conservador de habitos laborales, productivos o

terapéuticos, con el fin de preparar a los internos para las condiciones normales
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del trabajo libre y se organizard y planificara, atendiendo a las aptitudes y
cualificacion profesional de los recluidos. No se supeditara al logro de intereses

econdmicos por la administracion ni podra tener carécter aflictivo.

En cuanto al caracter obligatorio o voluntario del trabajo penitenciario, el
articulo 29 sefiala claramente que “todos los penados tendran obligacion de
trabajar conforme a sus aptitudes fisicas y mentales”. Solo estan dispensados
de esta obligacion los sometidos a tratamiento médico, los que padezcan
incapacidad permanente para toda clase de trabajos, los mayores de sesenta y
cinco afnos, los perceptores de prestaciones por jubilacion, las mujeres
embarazadas y los internos que no puedan trabajar por razon de fuerza mayor.
Cabe sefialar que la LOGP asimila a trabajo, conforme a lo dispuesto en el
articulo 27, la formacién profesional, académica, actividades ocupacionales
terapéuticas, actividades artesanales, intelectuales y artisticas, por lo que no es
necesario que la actividad sea netamente productiva. Ademas, los internos
estan obligados a contribuir al buen orden, limpieza e higiene del
establecimiento, siendo reglamentariamente determinados los trabajos
organizados a dichos fines.

El Reglamento Penitenciario de 1996 contiene las mismas disposiciones
en cuanto a la naturaleza del trabajo penitenciario, y agrega que relacion laboral
especial penitenciaria es la relacion juridica laboral establecida entre el
Organismo Auténomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u &rgano
autonémico competente de un lado, y de otro los internos trabajadores, como
consecuencia del desarrollo por estos ultimos de las actividades laborales.
Define también en el articulo 144, dado que las condiciones materiales impiden
tener una plena disponibilidad de ofertas de trabajo para los reclusos, las reglas
para la adjudicacion de puestos de trabajo teniendo en cuenta el programa de
tratamiento, la existencia de obligaciones familiares, la antigliedad, capacidad

laboral y la conducta, entre otros factores.
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La LOGP establece la remuneracién de todo trabajo productivo. Para las
actividades que no tengan ese caracter productivo se contemplan
gratificaciones. La remuneracion es proporcional a la cantidad de horas
trabajadas, al rendimiento, a la clasificacion laboral del detenido y a la calidad

del trabajo.

2.3 El trabajo penitenciario como un derecho

Tanto la Constitucion espafiola como la Ley Organica General
Penitenciaria establecen expresamente el derecho de la persona condenada y
privada de libertad a trabajar. En teoria, si el recluso tiene derecho al trabajo
quiere decirse que la Administracion esta sujeta a la obligacion correlativa de
proporcionarselo, y que no hacerlo representa un incumplimiento por el Estado
de las normas juridicas®. Las implicancias practicas y en qué medida queda
obligada tanto la administracion penitenciaria como el Estado espafol es una
pregunta que ha respondido tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiola.

Parte de la doctrina considera que el reconocimiento del derecho de los
internos a un trabajo penitenciario no es tan absoluto, pues no puede
considerarse que todo interno tiene un derecho subjetivo al trabajo exigible
respecto de los poderes publicos®, porque el mercado no proporciona los
suficientes cupos o empleos, y en general la oferta de trabajo reside en la
demanda de los sujetos privados. Por lo que si bien es cierto que no nos
encontramos ante un derecho fundamental a la reinsercion social, es algo mas
gue un mero mandato orientador de la politica penal y penitenciaria. Nos

encontrariamos no tanto con un mandato en sentido estricto -que solo debe ser

* BUENO ARUS, Francisco PAlgunas cuestiones fundamentales sobre el trabajo penitenciario, Estudios
Penales (l1). La reforma penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978, p. 268
%> GALLEGOS G., Paula. Op.cit., p.86
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exigido al legislador-, cuanto ante un principio constitucional que debe ser
exigido a todos los poderes publicos en el desarrollo de su actividad®®.

La jurisprudencia ha tomado una postura similar. ElI Tribunal
Constitucional espafiol, al resolver sobre recursos de amparo de internos
exigiendo un trabajo a la administracion penitenciaria basados en el derecho a
un trabajo remunerado establecido en el articulo 25.2 de la Constitucion, ha
sefialado que estos son derechos que se insertan en los fines de reeducacion y
reinsercion social a los que por exigencia constitucional deben orientarse las
penas privativas de libertad y, en tal sentido, son derechos de aplicacion
progresiva, cuya efectividad se encuentra en funcion de los medios que la
Administracion Penitenciaria tenga en cada momento, no pudiendo, por tanto,
ser exigidos en su totalidad de forma inmediata en el caso de que realmente
exista imposibilidad material de satisfacerlos» (AATC 256/1988 y 95/1989)°".

Para determinar el real sentido de la obligacidon de la administracion
penitenciaria, la sentencia del Tribunal Constitucional 172/1989 sefiala que
existe un deber especifico de la Administracién penitenciaria de crear y
proporcionar puestos de trabajo que permitan sus disponibilidades
presupuestarias, y de superar gradualmente las situaciones de carencia o de
imposibilidad de proporcionar a todos los internos un trabajo retributivo. Pero
sefiala también que Unicamente tendra relevancia constitucional el amparo del
derecho al trabajo del penado si se pretende un puesto de trabajo existente al
gue se tenga derecho dentro del orden de prelacion establecido, que no puede
ser objeto de una aplicacion arbitraria o discriminatoria. Otra parte importante
de la doctrina espafiola, muy critica del razonamiento del Tribunal

Constitucional, ha manifestado que como era de temer, el recurso a la

% ZAPICO B., Ménica. ¢ Un derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones acerca del articulo
252 de la CE. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia, 2009, p.919

%7 sentencia del Tribunal Constitucional 17/1993, del 18.01.1993 [En linea:
http://www.legislationline.org/documents/id/3763]
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argumentaciéon juridica ha servido para la negacién, en la préactica, de un
derecho fundamental tan importante en prisién como el derecho al trabajo®.

Asi queda configurado el derecho al trabajo del recluso, circunscrita su
exigibilidad solo en cuanto existan puestos de trabajo en el establecimiento
penitenciario a los que se tenga derecho segun el orden de prelacion
establecido en virtud del articulo 144 del Reglamento Penitenciario, orden que
no podra ser arbitrario o discriminatorio, y deja en manos de la administracion
penitenciaria la propia virtualidad de este derecho, pues es la entidad
encargada de satisfacer la necesidad de puestos de trabajo, pero sin que existe
la exigencia concreta de creacion de los mismos.

2.4  El trabajo penitenciario como un deber

Si bien no se consagra a nivel constitucional como el derecho a un
trabajo remunerado, el trabajo penitenciario si aparece como un deber para el
condenado a una pena de prision en Ley General Penitenciaria espafiola y su
Reglamento: en el articulo 29.1 de la LOGP se sefala que “todos los penados
tendran obligacion de trabajar conforme a sus aptitudes fisicas y mentales”,
mientras que en el articulo 133 del Reglamento Penitenciario espafiol se sefala
el deber de todos los penados de “trabajar conforme a sus aptitudes, ya sea
desarrollando el trabajo a que se refiere el articulo anterior o cualquiera de las
otras modalidades de ocupacién establecidas en el articulo 27 de la LOGP”. Las
normas penitenciarias espafolas usan por lo tanto respecto a la obligacion al
trabajo el término “trabajo” en un sentido amplio; no comprende solamente una
actividad laboral propiamente tal, sino que también puede ser desde una
actividad educativa o de formacion profesional, hasta actividades de tratamiento

o artesanales, intelectuales y artisticas. La obligacion al trabajo se cumple en el

98 RIVERA, Ifiaki. Las cdrceles en el sistema penal (un andlisis estructural). 22 Ed., Editorial Maria Jesus
Bosch, Barcelona, 1996. P.275
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orden penitenciario espafiol con la realizacibn de cualquiera de estas
“modalidades”, como las llama el articulo 27 de la LOGP, cuya concrecién
dependerd de la evaluacién y Plan de Tratamiento de cada recluso, y la
definicion de cual actividad es mas favorable y necesaria para el recluso. Los
articulos que sefialan la obligacion al trabajo para los condenados a penas
privativas de libertad establecen también una lista de personas exceptuadas de
esta obligacion en razon de su falta de aptitudes fisicas o mentales, edad, o
maternidad.

Es también relevante que segun el articulo 29.2 de la LOGP y 78 del
Reglamento Penitenciario espafiol, “los internos vendran obligados a realizar las
prestaciones personales necesarias para el mantenimiento del buen orden, la
limpieza y la higiene en los Establecimientos”, lo que incluye tanto a los
condenados como a los en prision preventiva, por lo que hay una obligacién
especifica al trabajo penitenciario en cuanto al orden y aseo del establecimiento

gue incluye incluso a los sometidos a prision preventiva.

Pero, ¢es este deber estipulado en las normas espafolas una mera
declaracion o tiene consecuencias practicas para los reclusos, es decir, es un
deber juridico? Porque en un sentido estricto, si el recluso tiene el deber de
trabajar, negarse a hacerlo seria constitutivo de un incumplimiento de las
normas reglamentarias, disciplinariamente sancionable®®. El Reglamento
Penitenciario de 1996 sefiala que en materia disciplinaria, se han mantenido las
faltas tipificadas en las normas del Reglamento Penitenciario aprobado por Real
Decreto 1201/1981, por no haberse modificado la LOGP en estas materias. Ni
en la misma LOGP ni en los dos Reglamentos Penitenciarios referidos se prevé
una sancion especifica para el incumplimiento voluntario de esta obligaciéon. En

lo que la doctrina espafiola es clara es en que no se puede sancionar

> BUENO ERUS, Francisco. Op.cit., p.268
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disciplinariamente a los internos por no trabajar*®’, haciendo ademas una fuerte
critica a la incompatibilidad que a juicio de estos se manifiesta entre la
orientacion resocializadora de la pena y el objetivo de la reinsercién del penado,
y el caracter obligatorio del trabajo'®’. Se trata mas de un deber ético-social que
de un deber juridico susceptible de ser exigido coactivamente en supuestos de
incumplimiento®?,

Por eso, una mirada adecuada de la normativa penitenciaria espafola
permite observar que lo que se pretende con esa obligatoriedad no es imponer
la realizacion de una actividad de caracter laboral al penado, sino que desarrolle
alguna ocupacion que dé sentido resocializador a la pena privativa de libertad.
Pero esto no puede significar que se deduzca el caracter obligatorio de la
relacién laboral especial penitenciaria'®. Lo importante es que se logre que el
recluso participe en las actividades que sean idoneas para €l, de acuerdo a su
perfil y el Programa individualizado de tratamiento.

Un poco distinto es respecto a la obligacion establecida de realizar las
prestaciones personales necesarias para el mantenimiento del buen orden, la
limpieza y la higiene en los Establecimientos. Aqui la administracion
penitenciaria se muestra mas estricta e impone eventualmente sanciones
disciplinarias en caso de negativa, y atendiendo al perfil y clasificacion del
recluso. El Tribunal Constitucional espafiol ha avalado estas sanciones
disciplinarias, por ejemplo en la Sentencia 27/2001'%, de 29 de enero de 2001
en que desestim6 un Recurso de Amparo presentado por un recluso que
estimaba ilegales las sanciones en su contra por negarse a realizar labores de

limpieza, sefialando el Tribunal que “la realizacion de las labores de limpieza de

1% GALLEGOS, Paula. OP.CIT., p.92

FERNANDEZ ARTIACH, Pilar..op.cit, p. 231y siguientes

AYUSO VIVANCOS, Alejandro. Vision critica de la reeducacion penitenciaria en Espaiia. Edit. Nau
Llibres, Valencia, 2003. P. 59

1% ORTEGA, Angel. Aspectos de interés practico en la regulacion de la relacién laboral penitenciaria?
Cuadernos de Derecho Penitenciario N°10, ICAM, Madrid, 2004, p.5

sentencia 27/2001 de 29.01.2001 del Tribunal Constitucional espafiol.

[En linea: http://www.boe.es/boe/dias/2001/03/01/pdfs/T00095-00102.pdf]

101
102
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la celda y los elementos comunes se regula como una prestacion personal
obligatoria, conectada con necesidades de salubridad e higiene en los centros
penitenciarios que no supone un trato vejatorio, ni atenta contra la dignidad
personal, ni supone un trato inhumano o degradante”. Aqui la negativa es
considerada una falta y puede acarrear sanciones disciplinarias, lo que la
Administracion penitenciaria determinara de acuerdo al Plan individualizado de

tratamiento e intervencion, y del tipo de recluso que se trate.
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3. Estados Unidos

Estados Unidos es una de las naciones precursoras en materia
penitenciaria. Ya desde finales del siglo XVIII emergieron ahi algunos de los
primeros sistemas penitenciarios modernos que procuraban el tratamiento,
castigo y correccion de aquellos que habian violado las normas penales, como
los celebres sistemas Pennsylvania o Auburn. El primero basado en un régimen
estricto de encierro y arrepentimiento, el segundo basado en el trabajo en
comun bajo un estricto rigor disciplinario durante el dia y el aislamiento durante
la noche. Uno de los elementos constantes en la historia del sistema carcelario
estadounidense y hasta nuestros dias es la percepcion de que el recluso debe
ser productivo y contribuir a los gastos que le genera al establecimiento por su
encierro. También se espera que este contribuya a compensar a la victima por
el dafio que ha sufrido a consecuencia del ilicito.

Hoy en dia Estados Unidos es el pais con la mayor tasa de
encarcelamiento del mundo, con alrededor de 730 presos por cada 100.000
habitantes'®, y su poblacién penitenciaria se acerca ya a los dos millones y
medio de personas. Una de las grandes causas de esa realidad es la
generalizada aplicacion de la pena privativa de libertad en las sentencias
condenatorias en los casos penales, que ha llevado a que incluso en nimero de
establecimientos carcelarios supere los 5.000. Incluso algunos estudios como el

de Western y Beckett'®

aventuran una relacién entre el alto grado de
encarcelamiento en Estados Unidos y su utilizacidén respecto a la reduccion de
las cifras de desempleo, en especial en cuanto a jovenes y minorias con menor

posibilidad de insercion al mercado laboral.

1%y.s. Department of Justice?Correctional Populations in the United States,

[En linea: http://bjs.ojp.usdoj.gov/content/pub/pdf/cpus10.pdf]
106 WESTERN, B, BECKETT, K. How unregulate is the US?Labor Market? The Penal System as a Labor
Market Institution, en: The American Journal or Sociology, Vol. 104, No.4, 1999. p. 1030-60.
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3.1  Organizacion penitenciaria en Estados Unidos

Estados Unidos es un Estado federal compuesto hoy en dia por 51
Estados. Existe tanto un gobierno federal central como un gobierno estatal de
cada Estado. Cada uno de los Estados cuenta con su propio derecho penal
sustantivo y su propio procedimiento penal, aunque mas de dos tercios de los
Estados basan sus normas penales, por lo menos en parte, en el Cédigo Penal
Modelo desarrollado por el American Law Institute desde 1962. Asi, cada uno
tiene también sus propios tribunales, aunque también existe en paralelo un
sistema de tribunales federales, que en su mayor parte, s6lo ven casos en
los que es parte Estados Unidos, casos que entraiflan infracciones de la
Constitucion o las leyes federales, casos entre los ciudadanos de diferentes
estados y algunas clases de casos especiales’®’. En todo caso, hay muchos
mas casos penales en tribunales estatales que en los federales pues la mayoria
de los delitos conciernen a problemas que la Constitucién de Estados Unidos
deja en manos de los estados.

Esto implica que por lo tanto cada Estado cuenta con su propio sistema
penitenciario con regulacion propia sobre la materia y con establecimientos
estatales y locales donde se cumplen las sentencias de los tribunales del
estado. Las carceles locales son responsables de las personas que estan en
prision preventiva y en ciertas ocasiones de los reclusos sentenciados a menos
de un afio®®. Al mismo tiempo existe un sistema penitenciario federal a cargo
de la Oficina Federal de Prisiones (Federal Bureau of Prision), dependiente del
Departamento de Justicia. En el sistema penitenciario federal se encuentra

menos del un decimo del total de personas encarceladas en este pais.

197 centro Judicial Federal. Los Tribunales Federales?1996, p. 5. Enlinea:

http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/FCtsWhSp.pdf/Sfile/FCtsWhSp.pdf
108 Williamson, B., op.cit? p.29
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3.2 La decimotercera Enmienda constitucional

La base juridica, politica y legal de los Estados Unidos se encuentra en
su Constitucion de 1787 y en la serie de Enmiendas Constitucionales que
establecen limites al gobierno federal y garantizan los derechos y libertades de
las personas, las diez primeras introducidas conjuntamente en 1791 en la
célebre Bill of Rights de los Estados Unidos. Las siguientes fueron agregandose
posteriormente y de forma individual.

La Enmienda numero Trece, adoptada en 1865, es la principal
disposicién constitucional relativa al trabajo forzoso y la servidumbre

involuntaria, al declararlas ilegales. Esta Enmienda sefala que:

“Ni en los Estados Unidos ni en ningun lugar sujeto a su jurisdiccion habré
esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del que el

responsable haya quedado debidamente convicto”.

Esta Enmienda que tiene su origen en la lucha contra la esclavitud en
Estados Unidos, prohibe el trabajo forzoso u obligatorio pero deja fuera del
ambito de prohibicion a las personas condenadas por un delito, las que pueden
ser obligadas a realizar una actividad laboral.

La jurisprudencia de las Cortes superiores de los Estados Unidos ha sido
constante en este sentido. Uno de los dltimos casos ha sido el de McGarry v.
Pallito del 2 de agosto de 2012, en que la Corte de Apelaciones declar6 la
legitimidad de obligar a un recluso a trabajar, siempre que éste se encontrare
condenado, por lo que obligar a un interno en prisién preventiva violaba la
decimotercera enmienda. En el caso Estados Unidos v. Kozminski®®, la Corte
Suprema definié trabajo forzoso u obligatorio como una forma de trabajo en que

la victima es obligada a trabajar mediante el uso o0 amenazas de fuerza fisica o

1% United States v. Kozminski- 487 U.S. 931 (1988),

http://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/931/
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mediante el uso 0 amenaza de coercion a través de la ley, pero excluyendo del
concepto de trabajo forzoso a los que pudieran ser impuestos a personas
condenadas por un delito.

3.3 El trabajo penitenciario en el sistema federal

En el orden federal norteamericano el sistema penitenciario esta a cargo
de la Oficina Federal de Prisiones (Federal Bureau of Prisons, BOP por su sigla
en inglés), que tiene mas de 200.000 personas que han cometido un delito
federal y han sido condenados a prisién, una decima parte de ellos en céarceles
administradas por privados. Si bien solo una pequefia parte del total de
personas encarceladas se encuentra en este sistema, la mayoria de las
normativas y politicas de la BOP son seguidas por los sistemas penitenciarios
de los diferentes Estados.

El trabajo de los reclusos bajo este sistema federal esta regulado en el
Caodigo de Regulaciones Federales, titulo 28, capitulo 5 sobre la oficina Federal
de Prisiones. En la Parte 545 sobre el trabajo se establece que el objetivo de
los programas de trabajo es reducir la ociosidad de los reclusos, ademas de
permitirles mejorar o desarrollar habilidades laborales utiles, habitos de trabajo
y experiencias que le ayudaran una vez puesto en libertad. Otro de los objetivos
es asegurar que las actividades diarias necesarias para la operatividad del
establecimiento sean completadas. Resulta relevante que no se encuentren
palabras como tratamiento o resocializacion del recluso en la definicién de los
objetivos del trabajo penitenciario. Pareciera que para la Oficina Federal de
Prisiones es visto mas bien como una herramienta Util para el orden y buen
funcionamiento del establecimiento, y solo secundariamente como un medio de

reforma y tratamiento del recluso.
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3.3.1 La obligacién al trabajo

La Regla 545.23 del referido cuerpo legal sefiala ademas que cada
interno sentenciado que sea fisica y mentalmente apto sera asignado a un
programa de trabajo. Se pueden hacer excepciones para permitirle a un interno
participar en programas educativos, vocacionales o de tratamiento de drogas,
ya sea a tiempo completo o jornada parcial. Los presos preventivos no pueden
ser obligados, salvo para tareas de limpieza de su propia celda y de las areas
comunes. Los internos pueden ser asignados a los siguientes tipos de trabajo:
trabajos en la institucion que implica las tareas diarias propias del
funcionamiento del establecimiento, y trabajo en la industria, para la FPI
(Federal Prison Industries, 0 mas conocida por su nombre comercial UNICOR).
Esta es una corporacion estatal creada para proveer de trabajo a los internos de
prisiones estatales. Segun la Oficina Federal de Prisiones un 17% de los
internos en condiciones de trabajar lo hace para esta empresa, quienes ganan
una cantidad de dinero que fluctia entre los 23 centavos y 1,15 ddlares por
hora. Los internos que trabajan en las tareas del establecimiento por su parte
ganan entre 12 y 40 centavos de délar la hora*'®. La mayor parte por lo tanto se
desempefian en actividades propias del establecimiento como de pintura,
plomeria, jardineria, entre otras™*.

A los reclusos también se les requiere que cumplan con un Programa de
Responsabilidad Financiera, que se encuentra establecido en la Regla 545.10 y
siguientes. Este programa les exige que parte de sus ingresos se destinen
indemnizaciones para las victimas, apoyo a su familia u otras obligaciones
impuestas por los Tribunales. De quienes trabajan para la empresa UNICOR, se
espera que destinen por lo menos la mitad de sus ingresos para cumplir con

estos pagos. Si el recluso no cumple con ese Programa, se le pueden aplicar

19 \Work programs. Federal Bureau of Prisons. http://www.bop.gov/inmate_programs/work_prgms.jsp

"1 BLANCO SUAREZ. Op.cit. p.32
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algunas de las consecuencias establecidas en la Regla citada, relativas

principalmente a restricciones dentro del régimen penitenciario.

3.4  Eltrabajo penitenciario en los estados

Estando compuesto por 51 Estados resulta dificil lograr una imagen
global de la realidad penitenciaria en el conjunto de los Estados Unidos, pues
son 50 marcos normativos distintos (Washington D.C. esta bajo el sistema
federal), mas complejo aun si se le agrega el factor de la escasa literatura
disponible. Sin embargo, una referencia general puede lograrse de todos modos
sobre la base de los cuatro Estados mas poblados: California, Texas, Nueva
York y Florida.

Tomando en cuenta dichos Estados que en su conjunto representan mas
del 30% de la poblacion de los Estados Unidos y que también son los cuatro
con mayor poblacién penitenciaria, puede sefialarse que la tendencia es a
establecer, similarmente al sistema penitenciario federal, que al recluso se le
exige trabajar. En las normas de algunos Estados serd mas estricto que en
otras, pero la tendencia general es a entender el trabajo penitenciario como una
obligacion del recluso. Como ha sefialado la Organizacion Internacional del
Trabajo, el trabajo obligatorio es bastante comdn en las prisiones en dicho

pafs, si bien la legislacién varia de un estado a otro**?.

En el Estado de California por ejemplo, el Cdodigo Penal del Estado
sefiala en la secciéon 2700 que “El departamento de correcciones exigira de

cada preso sano encarcelado en cualquier prision del Estado tantas horas del

112 . .. .y .
OIT. Examen de las memorias anuales con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa

a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Ginebra, 2005, p.34.
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trabajo fiel en cada dia como se encuentre prescrito por las reglas y
regulaciones del director de correccionales”. En similares términos lo define el
Estado de Florida, en el Titulo XLVII, capitulo 946 estableciendo que el
departamento correccional exigira trabajar a todo prisionero fisicamente capaz
de hacerlo. Este Estado también exige una parte de lo obtenido por el interno
como compensacion para las victimas del delito, y para el Establecimiento por
los gastos de estadia en el.

El Codigo Administrativo de Texas por su parte en el Titulo 37, parte 9,
Regla 289 establece que “a los internos se les asignara un trabajo por el
personal con consideracion de las condicion del interno...”, ademas de sefialar
gue los presos preventivos pueden ofrecerse voluntariamente para estos
trabajos.

El Estado de Nueva York, también estipula en su Cédigo Correccional,
articulo 7, seccion 171, y en términos mas suaves, que las autoridades
penitenciarias podran hacer que los internos fisicamente capaces sean
empleados. Otros Estados en cambio como el de Minnesota en el Capitulo 243
de su Estatuto lo establecen clara y concisamente sefialando que el interno
“tiene el deber de trabajar, pudiendo excusarse solo en caso de enfermedad,
inhabilidad fisica o participacion del interno en un programa de tratamiento o de
educacion”.

Por lo general, ademas, si un interno se niega a trabajar le acarreara
consecuencias concretas y negativas. En California, como en muchos Estados,
los reclusos que se niegan a trabajar son trasladados a secciones disciplinarias
del establecimiento™?, de mayor seguridad y con periodos mas largos de
encierro, siéndoles imposible contar con algun tipo de beneficio al interior del

establecimiento.

13 FLOUNDERS, Sara. The Pentagon and Slave Labor in US?Prisons?En linea, 23.06.2011.

http://www.globalresearch.ca/the-pentagon-and-slave-labor-in-u-s-prisons/25376

82



Llama la atencion que en las regulaciones del trabajo penitenciario de
estos Estados no haya alguna mencion a la finalidad del trabajo penitenciario
como elemento resocializador para el recluso, o de adquisicion de nuevas
competencias y habilidades, como por lo menos lo hace el sistema federal en el
Cddigo de Regulaciones Federales. Pareciera ser que el mayor objetivo en los
Estados es evitar la ociosidad de los internos mediante el trabajo, mejorar el
orden y seguridad del establecimiento penitenciario y contribuir con lo ganado a
las obligaciones pecuniarias que han contraido producto del delito y de su

encierro.

3.5 Eltrabajo penitenciario y su relacion con los privados

La relacion del trabajo penitenciario con el sector privado se ha
desarrollado en base a dos fuerzas distintas; por un lado de quienes favorecian
esta relaciéon por el deseo de poder contar con una mano de obra atractiva para
la industria por ser de bajo costo y poder mantener ocupados a los internos, y
por otra de quienes se negaban a dicha relacion por considerarlo una
competencia desleal para los trabajadores libres y las compafiias en las que
trabajaban. A esto debe sumarse una intencién privatizadora de los
establecimientos penitenciarios en si, basado en la disminucion de los costos
asociados a la prision para el Estado, disminuir la reincidencia y mejorar las
condiciones de vida y hacinamiento.

Si bien hubo una relacion cercana desde inicios del sistema entre los
privados y el trabajo penitenciario, para fines del siglo XIX la legislacion federal
y de distintos Estados fueron prohibiendo que los internos fueran prestados a
particulares para trabajar, principalmente por la presion de sindicatos de

trabajadores mas organizados e influyentes, y de gremios de empresarios
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manufactureros™*. El poco espacio que le quedaba a la empresa privada en las
carceles fue cerrado por Hawes-Cooper Act de 1929 y la Ashturs-Summers Act
de 1935 que prohibian que los bienes producidos en las carceles de un Estado
fueran comercializados en otro'*®, y que practicamente solo se pudieran vender
esos productos al Gobierno Federal. Teniendo cerrado el mercado nacional, las
pocas empresas que quedaban relacionadas con el trabajo penitenciario fueron
desvinculandose de él.

Desde la década de 1970 la situacion se volvié a transformar, siguiendo
una tendencia privatizadora; debido a un aumento explosivo de la poblacién
penal estadounidense, comenzd a existir un gran interés en la posibilidad de
tener instalaciones correccionales de propiedad y administracién privadas'*®. La
Prison Industries Enhancement Act de 1979 por su parte permitid a empresas
privadas utilizar el trabajo penitenciario para producir sus bienes, y poder
venderlos en el mercado libre, bajo ciertas condiciones. Hoy en dia méas de 30
Estados tienen leyes que permiten privatizar las carceles En 1983 se construyo
la primera carcel administrado por un privado, la Corrections Corporation of
America (CCA). En las Memorias presentadas por el Gobierno de Estados
Unidos a la Organizacion Internacional del Trabajo ha sefialado que alrededor
del 4% de la poblacion carcelaria del pais se encontraban en carceles
administradas por privados. Los prisioneros de estas carceles también pueden
ser obligados a trabajar. Las carceles estatales y locales han incrementado la
practica de subcontratar el trabajo de los reclusos para compafias privadas,
autorizadas legalmente desde 1990 en 30 Estados™*’.

El Gobierno de Estados Unidos es uno de los pocos paises que no ha
ratificado el Convenio 29 de la OIT sobre trabajo forzoso. Tampoco es de

extrafiar si se observa la realidad de la practica penitenciaria de ese pais, pues

1% GARVEY, Stephen P? Freeing Prisoners' Labor. Cornell Law Faculty Publications?Paper 293, 1998,

p.358
> 1bid., p.367.
1% WILLIAMSON, B. op.cit, p.30

7 0IT. Erradicar el trabajo forzoso... Informe Ill (Parte 1B), 2007, p.63 (nota al pie)
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las propias autoridades norteamericanas estan conscientes de que las
condiciones del trabajo penitenciario en Estados Unidos serian consideradas
trabajo forzoso a la luz del Convenio. Segun éste y las consideraciones del
Comité de Expertos de la OIT, las personas privadas de libertad solo pueden
trabajar para particulares si eligen voluntariamente hacerlo. Ademas en Estados
Unidos, segun el Gobierno, las autoridades publicas controlan la supervision de
las operaciones de las instituciones privadas, ya sea a través de normas
minimas establecidas por la ley o mediante contratos entre el Gobierno y el ente

privado*®

, lo que seria insuficiente para las exigencias del Convenio 29, que
impone el deber al Estado de que los reclusos estén siempre bajo la vigilancia y
control de las autoridades publicas durante las actividades laborales.

Estados Unidos es el mayor ejemplo de la experiencia privatizadora en el
sistema penitenciario. Las bases para ese impulso fueron una intencion de
abaratamiento de costos de la prision y de mejorar las condiciones y el
tratamiento de los reclusos, sin embargo en la practica aquellos
establecimientos donde se instalan programas de trabajo han generado un
profundo debate debido a las malas condiciones salariales e incluso la falta de

derechos laborales para estos trabajadores™*®.

18 0IT. Alto al trabajo forzoso: Conferencia Internacional del Trabajo 89.a reunién 2001 Informe | (B).

P.67.
"9 DAMMERT, Lucia? El sistema penitenciario en Chile: Desafios para el nuevo modelo publico-privado?
FLACSO Chile, Santiago de Chile, 2006, p.10
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Capitulo IV. Situacion en Chile

El Estado chileno tiene un pobre desarrollo de su normativa penitenciaria.
A diferencia de la mayoria de los paises americanos, no se encuentra en
nuestro pais una Ley de Ejecucion de Penas ni un Juez de Ejecucién de penas,
por lo que el orden penitenciario y los derechos y deberes de los reclusos se
encuentran entregados a simples Reglamentos. Esto implica también un pobre
desarrollo de los programas de reinsercion, de capacitacion y de trabajo
penitenciario, por décadas inexistentes, aunque debe reconocerse el interés
gue se ha manifestado en la materia en los Ultimos afios, pudiendo hablarse de
una nueva Politica Penitenciaria desde mediados de los 90. Esta se plasma por
ejemplo con la dictacion en 2011 del Reglamento que establece un Estatuto
laboral y de formacién para el trabajo penitenciario. Pero recién en 1979 se
introduce, mediante la promulgaciéon de la Ley Organica de Gendarmeria, un
articulo que define la labor de rehabilitacion que tiene la Institucién, lo que trajo
como consecuencia cambios y ampliaciones de los programas educacionales
para la preparacion de los futuros vigilantes y oficiales. No obstante lo anterior,
no fue sino hasta la dictacion de la Resolucion N°15834 y del Decreto Supremo
N°5185, ambos de 1998, en que se dio inicio a una politica en pro de la

reinsercion laboral de los reclusos®?.

1. Constitucién Politica de la Republica

En la Constitucion chilena, original de 1980 y sujeta a mudltiples
modificaciones desde la vuelta a la democracia, si bien se encuentran
consagrados principios como el de legalidad y culpabilidad en materia penal, no
se encuentra referencia alguna al trabajo penitenciario, como si lo hacen las

Cartas Fundamentales de otros paises como Espafia o Alemania.

120 BLANCO SUAREZ, M. J., op.cit. P.11
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En realidad, es dificil encontrar cualquier tipo de referencia al sistema
penitenciario. No existe disposicién alguna que se refiera a la ejecucion de las
penas privativas de libertad; ni a las condiciones de los reclusos, ni a sus
derechos o deberes dentro del régimen penitenciario, ni a la finalidad de la pena
privativa de libertad, lo que muestra el grado de irrelevancia que tenia esta
materia para la Comision Redactora de la Constitucion de 1980.

Ademads, dentro de las garantias constitucionales no se encuentra una
consagracion del derecho al trabajo, como si lo hacen entre otros Argentina,
Pert y Colombia en los articulos 14, 22 y 25, respectivamente, de sus Cartas
Fundamentales, sino solamente el derecho a la libre contratacion y a la libre
eleccion del trabajo con una justa retribucion como sefiala el articulo 19 n°16,
por lo que menos se referiria al derecho o deber de trabajar de las personas

condenadas.

2. Caodigo Penal

El Codigo Penal chileno que data de 1874 contiene un Capitulo (articulos
79 y siguientes) dedicado a la ejecucién de las penas y su cumplimiento dentro
de su Libro primero, titulo Ill, en el que se consagran normas sobre el principio
de legalidad en la ejecucion de las penas, déonde se deben cumplir las penas
privativas de libertad, y el trabajo de los condenados, esto ultimo en el articulo
89. No obstante, estos articulos “regulan de muy mala manera la institucion, no
existe nada como una judicatura de cumplimiento penitenciario, y en vez de una
ley, debemos conformarnos con el DS (Justicia) de 1998, Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios?"”.
Junto con el articulo 89, el articulo 32 también se refiere al trabajo

penitenciario. Ambos hablan sobre la obligatoriedad o voluntariedad del trabajo

121 POLITOFF, MATUS, RAMIREZ. Lecciones de derecho penal chileno, Parte General. Segunda edicién.

Editorial Juridica de Chile, 2004. P.557
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de los reclusos. El articulo 32 sefiala que “La pena de presidio sujeta al reo a
los trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo establecimiento
penal, las de reclusion y prisiébn no le imponen trabajo alguno”. Cabe recordar
gue el Codigo Penal contempla tres tipos de pena privativa de libertad: el
presidio, la reclusién y la prision. La distincidén entre las tres, ademas de que la
pena de prision consiste en un encierro breve de hasta un maximo de 60 dias,
es que segun el citado articulo el presidio trae aparejada la obligacion de
efectuar los trabajos en el establecimiento penitenciario, obligacion que no se
encuentra en los otros dos tipos de pena.

No obstante lo anterior, la doctrina nacional estd de acuerdo en que se
trata de un articulo que carece de toda aplicacion practica. Si bien nuestro
Caodigo Penal establece esta diferencia, esta carece de toda relevancia pues
como sefala Politoff, desde el actual Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios vigente (DS Justicia n°518 de 1998) se establece un régimen
penitenciario comun tanto para los condenados como para las personas
detenidas y sujetas a prisidbn preventiva (arts. 24 y sgtes.), agrupandolos a
todos en la categoria de internos'?®>. A esto debe sumarse, como sefiala la
doctrina, que “las limitaciones presupuestarias y fisicas de nuestros
establecimientos parecen hacer posible que aun los condenados a presidio no
trabajen obligatoriamente®?®”.

Algo similar ocurre con al articulo 89 que establece que aunque el trabajo
es en principio voluntario para los condenados a prision y reclusién, estos
podran estar sujetos forzosamente a los trabajos del establecimiento para pagar
los gastos que ocasionen al establecimiento penal y las indemnizaciones civiles
a que fueren condenados hasta hacer efectivas con su producto aquellas
responsabilidades y procurarse la subsistencia. Pero, de nuevo, el actual

Reglamento de Establecimientos Penitenciarios establece un sistema de trabajo

2 |bid. P.479
123 POLITOFF, ORTIZ, MATUS. Texto y comentario del cédigo penal chileno?Tomo I? Libro primero.
Editorial Juridica de Chile, 2002. P. 288
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“voluntario” y de acuerdo a las disponibilidades del establecimiento
respectivo’?*, por lo que estamos ante otro articulo de nula aplicacién préactica,
lo que no es poco frecuente y de extrafar, si consideramos que nuestro Céodigo
Penal data de 1874.

En este sentido, el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal'® elaborado y
presentado por la Comision Foro Penal del Ministerio de Justicia en 2005
termina con esta distincién entre prision, reclusién y presidio. Como sefiala en
su articulo 27, “las penas de reclusion privan de libertad al condenado, y lo
sujetan al régimen prescrito por la ley y los reglamentos dictados para su

cumplimiento”.

3. Reglamento de Establecimientos Penitenciarios

Con el Decreto 518 del Ministerio de Justicia del afio 1998 se aprobo el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios que rige actualmente a la
Administracion Penitenciaria.

En su articulo primero sefiala que los principios orientadores de la
actividad penitenciaria seran tanto la atencién, custodia y asistencia de quienes
estén privados de libertad, como la accion educativa necesaria para la
reinsercion social. Esta actividad de formacion educativa o profesional como
parte de la accion destinada a la reinsercion social estd también presente como
elemento a contemplar para la organizacion del establecimiento penitenciario y
para la definicion del conjunto de normas y medidas que conforman el régimen

penitenciario.

124 ,

Ibid., p. 420
125 “Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno de 2005, elaborado por la Comision Foro Penal”.
http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/d_1.pdf
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Cabe tener en cuenta que estas tareas son realizadas por Gendarmeria
de Chile, quien tiene por finalidad atender, vigilar y rehabilitar a las personas
privadas de libertad, como se sefiala en la Ley Orgéanica de la institucion.

En este Reglamento se regulaban también las actividades de
capacitacion y trabajo de los internos, entre los articulos 60 y 71 que
conformaban el Parrafo 9° sobre la capacitacion y el trabajo penitenciario,
derogado en su totalidad por la dictacion en 2011 del Decreto 943 del Ministerio
de Justica que establece un estatuto laboral y de formacion para el trabajo
penitenciario.

Las obligaciones de los internos y el régimen disciplinario estan
regulados en los articulos 33 y 77, respectivamente, del Reglamento
Penitenciario. Nada en ellos se remite a la educacién o el trabajo de los
internos, por lo que no puede considerarse que exista algun tipo de deber de
participar en actividades laborales o educativas. Confirman lo anterior el articulo
59 que establece el derecho a la educaciéon del interno, y los articulos 92 y
siguientes que conforman el Titulo Quinto “De las actividades y acciones para la
reinsercion social”, en que se sefala el deber de la administracién penitenciaria
de desarrollar acciones orientadas a la resocializacion, fin de preparar al interno
para que, por propia voluntad, participen de la convivencia social respetando las
normas que la regulan. Se estipula ademas especificamente la posibilidad de
rehusarse a participar en estas actividades sin que ello le reporte
consecuencias disciplinarias.

No obstante lo anterior, la participacion en dichas actividades educativas
y laborales si tiene efectos importantes en cuanto al otorgamiento de beneficios
salida. El articulo 110 del Reglamento Penitenciario exige para el otorgamiento
de los permisos de salida dominical, de fin de semana y controlada al medio
libre el tener buena conducta, haber asistido regularmente a la escuela del
establecimiento y haber participado en forma regular y constante en actividades

de capacitacion y trabajo. Exigencias similares a las que se imponen para el
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otorgamiento de la libertad condicional regulada en el Decreto Ley 321 de 1925,
por lo que la participacidbn en actividades laborales en el establecimiento
penitenciario, si bien no es obligatoria, si es condicion necesaria para optar a

una serie de beneficios intrapenitenciarios.

4. Reglamento que establece un estatuto laboraly  de formacion
para el trabajo penitenciario

El Decreto 943 del Ministerio de Justicia del afio 2011, como se ha dicho,
vino a derogar las normas del Reglamento Penitenciario sobre la capacitacion y
el trabajo penitenciario y concretd el compromiso del gobierno chileno de
modificar y replantear el Estatuto de Capacitacién Laboral y el trabajo que hoy
desarrollan los condenados en los respectivos establecimientos penales, con el
fin de promover el trabajo voluntario y remunerado de quienes se encuentran
internos en recintos penitenciarios, contribuyendo a su propia manutencion y a
la de sus familias, y asimismo, favoreciendo su reinsercion laboral.

En su articulo primero este Reglamento consagra que “toda persona que
se encuentre bajo control de Gendarmeria de Chile, podrd acceder a las
prestaciones de actividad laboral penitenciaria y/o de formacién para el trabajo
ofrecidas en los establecimientos penitenciarios”. No se consagra un derecho
de los internos a una actividad laboral penitenciaria, pero si la posibilidad
general de acceder a ellos. Esto se relaciona con el articulo 9 en que se
establece el deber de la administracion penitenciaria de generar las condiciones
necesarias para favorecer el acceso a la actividad laboral y a la formacion para
el trabajo de los internos, de conformidad a las posibilidades técnicas, de
infraestructura y econdmicas, por lo que se puede entender una obligacion de la
autoridad penitenciaria de generar posibilidades laborales para los reclusos, si

bien condicionado a las circunstancias concretas del establecimiento, y
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considerando ademas que se trata de una norma de una exigibilidad muy
limitada.

Ambos articulos anteriores también dicen relacion con la definicion de los
objetivos de las actividades laborales, de modo que estas buscan entregar
herramientas que fomenten la integracion social del sujeto, y propender a su
desarrollo econémico y al de su familia mediante la adquisicién, conservacion y
perfeccionamiento de destrezas, aptitudes y habitos laborales, preparando asi
para el trabajo postpena. Todo lo anterior, como sefala el articulo 9, con pleno
respeto a los derechos fundamentales de quienes los realicen, acorde con el
principio de proporcionalidad en funcion de las especiales condiciones en que

se dara dicho acceso a la actividad laboral.

El articulo 8 es el que deja totalmente claro que el trabajo penitenciario
en Chile tendra siempre caracter voluntario, y que por su naturaleza nunca
podra ser utilizada como castigo u otra forma de correccion, ni podra ser
considerada como fuente de lucro para la administracion. Los reclusos que
quieran trabajar deberan, conforme al articulo 18, completar el correspondiente
proceso de seleccion, en el que Consejo Técnico considerara la disposicion
para el trabajo, salud compatible, y antecedentes psicologicos, sociales y de
conducta en los casos que corresponda. El trabajo debera ser por lo demas
siempre remunerado y permitird optar a beneficios adicionales como visitas
adicionales y permisos de salida especiales regulados en el mismo Reglamento
en el articulo 83.

Aunqgue la actividad laboral tiene un caracter general voluntario, el
articulo 28 pone una excepcién al sefalar que “la ejecucién del trabajo
remunerado, no exime a ningun interno de su obligacion de realizar las labores
generales del establecimiento o comisiones que se le encomienden por la
Administracion”. Pareciera por lo anterior que la autoridad penitenciaria puede

obligar a los internos a realizar labores propias y necesarias para el
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funcionamiento del establecimiento, algo bastante comdn por lo demas en la
doctrina comparada, en cuanto al aporte del interno al funcionamiento diario del
establecimiento. Como sefiala el Manual de Buena Practica Penitenciaria,
algunos de los trabajos disponibles en prisidbn pueden ser para mantener a la
institucion funcionando. Esto no significa que el trabajo no es atil como
experiencia y para desarrollar habitos y destrezas de trabajo, aunque sean

rudimentarios®?®.

4.1 Formas de actividad laboral penitenciaria est  ablecidas en el
Reglamento

El Reglamento que establece un estatuto laboral y de formacion para el
trabajo penitenciario reconoce cinco formas de trabajo penitenciario, aunque
distingue entre actividad laboral penitenciaria y actividades de formacion para el
trabajo. Dentro de las primeras estan el trabajo dependiente en empresas
instaladas en las carceles, el “empresario interno” 0 microempresa en la céarcel,
y la Prestacion de servicios a empresas externas, también llamado trabajo a
trato. Dentro de las segundas encontramos el trabajo de “mozo” y el trabajo
independiente o artesano.

Segun el articulo 21, la organizacién del trabajo penitenciario, sus
meétodos, modalidades, jornadas de labor, horarios, medidas preventivas de
higiene y seguridad, atenderdn a las exigencias técnicas y a las normas
establecidas en la legislacion que rige el trabajo libre, por lo que se aplican las
disposiciones del Cédigo del trabajo a menos que sean incompatibles con el
régimen penitenciario.

Existen ademas los Centros de Educaciéon y Trabajo (CET) que buscan

contribuir al proceso de reinsercion social proporcionando o facilitando trabajo

126 Manual de Buena Préctica Penitenciaria. p.135
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regular y remunerado, capacitacion o educacién a los internos bajo condiciones
especiales. Hay tres modalidades de CET: cerrado, semi abierto y abierto. Los
primeros generalmente estdn adosados a un recinto penitenciario, mientras que
los semi abiertos son establecimientos independientes y autonomos destinados
fundamentalmente para esos efectos. Los abiertos estan destinados para
aquellas personas que se encuentren cumpliendo alguna medida alternativa.
Para poder acceder a un CET, la seleccion de los internos se basa en sus
antecedentes de conducta, sicologicos y sociales, donde el haber tenido muy
buena conducta en esencial, y el haber cumplido 2/3 del tiempo minimo para
postular a beneficios intrapenitenciarios, asi como no tener dependencia de
drogas. Los CET otorgan por lo tanto formas de trabajo similares a las que se
pueden encontrar en los establecimientos penitenciarios comunes y que se
detallan a continuacion, pero bajo un régimen distinto, con mas libertad y

orientacion a la reinsercion.

a) Trabajo dependiente en empresas instaladas en las carceles

Una primera forma de trabajo penitenciario es la de trabajar para una
empresa privada que se ha instalado dentro del establecimiento, las que
entraran, segun el Reglamento, por licitacion. La empresa se instala fisicamente
al interior de una unidad penal con sus propias maquinarias, equipos Yy
herramientas, en un galpon o dependencia entregado por el establecimiento
penitenciario en forma gratuita. Son de costo de la empresa el consumo de
servicios basicos (agua, electricidad, otros)*?’.

En virtud del articulo 41, el empresario puede elegir a los internos
trabajadores, a partir de un listado previamente elaborado por el

establecimiento considerando los antecedentes psicosociales, criminolégicos y

27 WILLIAMSON, B., op.cit., p.98
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penitenciarios, ademas del perfil de trabajador requerido por el empresario.
Debera existir contrato de trabajo entre el empleador y los internos trabajadores
y conforme al articulo 43, una remuneracion idéntica a la de los trabajadores
libres que desempefian la misma labor. Esta remuneracion estara sujeta a
deducciones especiales para hacer efectiva su responsabilidad civil, indemnizar
los gastos que ocasionen al establecimiento y formar un fondo individual de

reserva para cuando egrese del establecimiento.

b) Empresario interno o microempresa en la céarcel

El articulo 53 del Reglamento sobre el Estatuto Laboral sefiala que los
sujetos privados de libertad podran conformar empresas y cooperativas al
interior de los establecimientos penitenciarios. Para ello precisaran de la
autorizacion del Consejo Técnico del establecimiento penitenciario y hacerlo
conforme a la normativa comercial. Esta forma de trabajo puede darse cuando
un interno que trabaja independientemente o a trato logra tal cantidad de
demanda por su producto que puede contratar a otros internos y constituir una

microempresa.

C) Prestacion de servicios o trabajo a trato

Otra modalidad de trabajo penitenciario es la establecida en el articulo 55
del Reglamento, en la que los internos pueden prestar servicios a trato a
personas o0 empresas externas y donde generalmente se pagara por producto
terminado. En este caso la prestacion de servicios se logra por el mero
acercamiento del particular interesado, sin que sea necesario una licitacion o
Convenio con la administracion penitenciaria como en el caso de la empresa
gue se instala en la cércel. Para la produccion se pueden utilizar maquinarias

fiscales, del empresario o propias del interno.
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d) Trabajo de “mozo”

Regulado bajo el Titulo V sobre las actividades de formacion para el
trabajo, el trabajo de mozo corresponde a los que tienen por objeto apoyar las
necesidades diarias para el adecuado funcionamiento de los establecimientos
penitenciarios como son los servicios de aseo, alimentacion y de labores
generales de mantencion. Los internos que los realizan tienen la calidad de
Maestros o Ayudantes y son seleccionados por el Jefe del Establecimiento a
propuesta del Consejo Técnico del mismo. Los ingresos que percibe un Maestro
corresponden a un 30% del Ingreso Minimo Mensual, y a un 22% en el caso de
los Ayudantes. Dentro de este tipo de Servicios se distinguen dos variantes:
Servicios de Mantencion con Incentivos Monetarios, o Sin Incentivos

Monetarios.

e) Trabajo independiente

Uno solo es el articulo que regula esta forma de trabajo, aunque
paraddjicamente es la actividad mas comdn en los establecimientos
penitenciarios chilenos. Bajo el titulo de las actividades que propenden al
entrenamiento ocupacional o terapéutico, el articulo 63 sefiala que “el interno
podréa ejecutar en forma independiente, actividades destinadas, generalmente, a
la manufactura o fabricacién de especies y productos por propia iniciativa y con
materiales propios, las que seran ofrecidas por los internos directamente al
publico, sin perjuicio del apoyo en la labor de difusion y comercializacion de
dichas especies o productos que pueda otorgar Gendarmeria al interno”. Este

es trabajo comunmente llamado de artesano, en el cual los internos
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manufacturan algun tipo de bien y lo venden ya sea con apoyo de la autoridad
penitenciaria o a través de su grupo familiar o de amigos*®®. Los productos y
servicios que se ofrecen al mercado externo, van desde bienes utilitarios
(muebles, utensilios para el hogar, carteras, vestuario, instrumentos musicales,
articulos folkléricos, etc.), hasta productos artisticos o decorativos (esculturas,

tallados, pinturas, joyas, etc.)*?°.

5. Jurisprudencia

Los tribunales chilenos se han referido en muy pocas ocasiones al
trabajo penitenciario, pues son pocos los casos que en general llegan a la
justicia sobre la ejecucion de las penas privativas de libertad. Esto se debe
principalmente a la inexistencia de un Juez de Ejecucion de Penas como lo
tiene la mayoria de los paises y a la falta de consagracién legal -y no solo
reglamentaria- de los derechos y deberes de los reclusos y del régimen
penitenciario, redundando en la carencia de control jurisdiccional de esta etapa
ejecutiva, lo cual acarrea una casi total indefension de las personas privadas de
libertad que quedan sometidas al arbitrio de la administracion penitenciaria**.
Los tribunales de justicia, cuando lo han hecho, mas que pronunciarse sobre la
obligatoriedad o voluntariedad, la remuneracion del trabajo, o sus condiciones,
lo han hecho respecto a internos que han perdido ilegitimamente su fuente de
trabajo por causa de alguna disposicion de gendarmeria.

En el caso de un interno al que le fue retirado el lector de CD de su
computador por Gendarmeria, el que resultaba indispensable para desarrollar

su trabajo de disefiador, labor que contaba con la autorizacion de la

128 CARDENAS T., Ana, op.cit., p. 82

WILLIAMSON, B., op.cit., p.102

SEPULVEDA C., Eduardo. Ordenamiento juridico penitenciario chileno: sus reformas mds urgentes?En:
Estado de Derecho y reformas a la Justicia, Heidelberg Center para América Latina y Centro de Estudios
de la Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2004, p.5

129
130

97



administracion y en su desarrollo se ajustaba a las normas internas de control,
la Corte de Apelaciones de Santiago™! conociendo el recurso de proteccién
resolvié que se trataba de un acto arbitrario, amagando en definitiva el derecho
de éste a desarrollar un trabajo en igualdad de condiciones con los demas
reclusos, pues su herramienta de trabajo ha sido intervenida innecesariamente,
vulnerando su derecho al trabajo no solo reconocido en la Carta fundamental
sino también en normas internacionales especificas como son Los Principios
Béasicos para el Tratamiento de los Reclusos, en su articulo 8°.

En otro caso, pero esta vez conociendo de un recurso de amparo
presentado a favor de un recluso que llevaba trabajando 9 afios en un Centro
de Educacion y Trabajo (CET) semiabierto y que en razén de un instructivo
general de Gendarmeria de Chile fue trasladado a un recinto de alta seguridad
guedando con ello impedido de seguir gozando de los beneficios que habian
pasado a formar parte de su patrimonio, la Corte de Apelaciones de

Concepcién**?

resolvio que si un reo, por sus merecimientos, ha logrado
acceder a un régimen menos riguroso que le ha permitido trabajar y gozar de
beneficios que facilitan su rehabilitacion, ha adquirido con ello, un estatus o
situacion juridica que debe ser protegida por el Derecho. Y el recurso de

amparo puede ser el medio idoneo para ello.

No obstante, estos son casos muy excepcionales pues por regla general
los tribunales consideran que todo lo concerniente con la ejecucion de las
penas cae dentro del ambito de la competencia exclusiva de gendarmeria. Asi,
es comun ver como las peticiones de los recursos de proteccibn o amparo
interpuestas en favor de los reclusos son rechazadas utilizando argumentos
como que la materia en cuestion “es facultad de Gendarmeria”, o que “es

atribucion exclusiva” o corresponde a gendarmeria determinarlo, e incluso

1 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 1402-2010, 30/06/2010

132 corte de Apelaciones de Concepcidn, rol 56-2000, 27/06/2000
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absteniéndose de resolver por pugnar con las atribuciones de Gendarmeria de
Chile'®,

Por lo tanto, aun cuando se encuentran algunos casos en que se ha
reconocido el derecho al trabajo de los internos y el derecho adquirido sobre su
legitima fuente de trabajo, en general las peticiones hechas a los tribunales por

los internos tienen pocas probabilidades de ser acogidas®**.

6. El trabajo penitenciario en establecimientos pe  nitenciarios
chilenos en la préactica

Las dltimas décadas han sido para Chile un tiempo de arrollador cambio
en cuanto a la poblaciéon penitenciaria. Solo entre el afio 2000 y 2008, La
poblacion condenada privada de libertad crecié 120% y los condenados en el
medio libre aumentaron 53% en el mismo periodo de tiempo**®, es decir se mas
gue duplico en ese periodo. Para la medicion de 2012, Chile contaba con una

poblacién de 48.701 personas privadas de libertad'3®

y alcanzaba la tasa de
detenidos mas alta de la region, con 279 presos por cada 100.000 habitantes,
muy por sobre el promedio mundial, y sin contar con que en los afios anteriores
se llegd a tasas incluso superiores a 300 internos por cada 100.000 habitantes,

aunque en el afio 2013 se ha visto una disminucion de esa cifra, llegando a los

133Ver, entre otras, las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3235-2009 de 12/11/2009;

rol 358-2010 de 12/02/2010; rol 362-2010 de 12/02/2010.

*para un anlisis mas detallado de esta situacién ver: La doctrina de las relaciones de sujecion especial
en la jurisprudencia. Defensoria Penal Publica, Unidad de Defensa Penitenciaria. Documento de trabajo
N° 1/2011. En linea, http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6021.pdf

3> DROPPELMANN, Catalina. Elementos clave en la rehabilitacién y reinsercion de infractores de ley en
Chile. Fundacién Paz Ciudadana, Santiago de Chile, 2010, p.1

136 Estadisticas en http://www.gendarmeria.gob.cl/
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266 internos por casa 100.000 habitantes y una poblacion penitenciaria privada
de libertad de 46.718 personas™®’.

Nuestro pais exhibe por tanto una de las cifras mas elevadas de
prisionizacion de América del Sur y la situaciéon de hacinamiento carcelario
excede el 50%. Ello, pese a que los indices de criminalidad violenta son de los
mas bajos de la region**®. Algunos centros penales estan por sobre el 200% de
capacidad™®. Con esas cifras es dificil que el panorama de la realidad
penitenciaria sea alentador, pues da cuenta de niveles de hacinamiento
importantes y una limitada capacidad de reinsercion y rehabilitacion de los
interno™®.

Una de las medidas que han buscado mitigar el explosivo aumento de la
poblacion penitenciaria y el déficit en infraestructura penitenciaria es la
construccion de carceles concesionadas, un sistema mixto de administracion en
el que Gendarmeria mantiene el control y vigilancia interna del recinto, mientras
gue los privados, junto con adjudicarse la construccion de los recintos, se
comprometen a una serie de otras responsabilidades tales como: seguridad,
conservacion global del patrimonio y funcionamiento de los servicios de
alimentacion, salud, lavanderia y aseo. Adicionalmente se consideran
responsabilidades en todo lo relacionado a la realizacion de programas de
educacién, capacitacion y trabajo'**. El Estado tiene la facultad de supervisar y
evaluar el cumplimiento de la concesionaria del establecimiento penitenciario, a
través de los indicadores de gestion definidos en las bases de licitacion,
pudiendo impartirle una multa en caso de incumplimiento.

Esto quiere decir que existen actualmente dos tipos de establecimientos

penitenciarios en Chile; los tradicionales, administrados integramente por

37 Estadisticas del International Centre for prison Studies en http://www.prisonstudies.org

Informe Anual sobre Derechos Humanos 2012, UDP, p.197

Consejo para la reforma penitenciaria. Recomendaciones para una nueva politica penitenciaria?
Santiago de Chile, 2010, p.26

9 DAMMERT, Lucia. Op.cit., p.1

BLANCO SUAREZ, M J., Op.cit., p.62
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Gendarmeria, y los administrados por empresas privadas concesionarias,
dejando de todas maneras las tareas de vigilancia y control a Gendarmeria.

Los establecimientos concesionados presentan mejores condiciones
generales y menos hacinamiento pues a las empresas concesionarias se les
puede exigir estandares que si bien son bajos, existen, o que no ocurre con el
resto de las unidades tradicionales del pais, que no tienen estandares minimos
respecto a los servicios entregados por Gendarmeria, ni tampoco existe una
unidad del servicio o institucion, que supervise y monitoree los indicadores de
gestién asociados a los servicios basicos*.

En este sentido se critica también que Gendarmeria de Chile se haga
cargo tanto de la tarea de custodia y vigilancia como de la rehabilitacién de los
internos. Como sefiala Droppelmann, el hecho de que Gendarmeria se ocupe
principalmente de la seguridad de los recintos penitenciarios relega a un
segundo lugar de relevancia el tema de la rehabilitacién**®. Esto también fue
una propuesta del Consejo Para la Reforma Penitenciaria en 2010, consejo
intersectorial convocado por el Ministerio de Justicia con el fin de generar un
espacio de reflexion que permitiera consolidar una propuesta de politica
penitenciaria de cara al bicentenario de la Republica. EI Consejo sugirié que
“puede resultar complejo que una misma institucion se encargue de la
seguridad y control de los recintos penitenciarios, y al mismo tiempo realice
labores de reinsercion, pues estos son trabajos esencialmente diferentes, que

requieren de distinta formacién y cultura organizacional***”.

Los estudios en la materia muestran que en Chile la principal causa para

delinquir pasa por razones economicas, con la necesidad de procurarse dinero

%2 OLIVERI, Katherine. Programas de rehabilitacion y reinsercion de los sistemas de cdrceles

concesionadas y estatales ?Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2011, p.42

> DROPPELMANN, Catalina. Op.cit., p.3

Consejo para la reforma penitenciaria. Recomendaciones para una nueva politica penitenciaria?
Santiago de Chile, 2010.
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145 siendo los delitos mas frecuentes los

para subsistir, sustentar a la familia
contra la propiedad y el trafico de drogas. Esta situacion hace necesario que
durante el cumplimiento de las penas privativas de libertad existan verdaderas
posibilidades de educacién, capacitacion y trabajo para los reclusos para que
asi el tiempo de reclusion no sea simplemente tiempo de encierro si no que
también se otorguen herramientas para una vida en el medio libre sin volver a
realizar hechos delictuales. Estas actividades no benefician solo a los reclusos,
también al ambiente intrapenitenciario y la labor de Gendarmeria al disminuir la
agresividad de los reclusos y mejorar las relaciones dentro del establecimiento.
Como se ha visto, el marco general de la realidad penitenciaria hace que esta
situacion sea todavia dificil de lograr.

Para poner las cosas en perspectiva, resulta dificil esperar una adecuada
oferta laboral en los establecimientos si cuando hablamos de educacion basica
y media, las cifras sefialan que la oferta de ensefianza basica, que se brinda
por medio de escuelas penales abarca al 58% del total de recintos
penitenciarios, mientras que la ensefianza media esta presente sélo en 41%
de éstos'®. Y esto aln cuando el articulo 69 de Reglamento Penitenciario
consagra el derecho a la educacién del recluso y la obligacion expresa de la
Administracion Penitenciaria de contar por lo menos con establecimientos de

ensefanza basica.

De acuerdo a las Estadisticas de Gendarmeria del afio 2013, alrededor
de un 35% de los internos realizaba algun tipo de actividad laboral, lo que

corresponde a 16.239 reclusos'*’, cifra que se ha mantenido mas o menos

145 BLANCO SUAREZ, M. J., Op.cit., p.19

DROPPELMANN, Catalina. Op.cit., p.2
Informacion entregada por el Departamento de Reinsercion Social de Gendarmeria
(Fecha: 24/10/2013)
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constante en los dltimos afios, con un 32,2% correspondientes a 16.743
internos en 2011 y un 33,4% correspondiente a 16.728 internos en 20122,

Dentro del grupo de internos trabajadores, solo un 30% realizaba un
trabajo de tipo formal, aunque la cifra ha mejorado respecto al 2011, cuando la
cifra llegaba a solo 21.6%. El porcentaje es aun mas bajo en cuantos a los
internos trabajadores tienen un contrato de trabajo. Los pocos internos que
cuentan con un contrato de trabajo son en general los que lo hacen bajo la
modalidad de trabajo dependiente para una empresa instalada en la carcel. A
pesar de que el empresario cuenta con ciertos beneficios como usar
gratuitamente las instalaciones y una mano de obra cautiva, y que se han
regulado los procedimientos y requisitos de seleccion de las empresas, el
porcentaje de internos que trabajan bajo esta modalidad no ha mostrado un
aumento significativo durante los uUltimos afos, situandose alrededor del 4%.

Como sefiala una autoridad de Gendarmeria, los empresarios “buscan
mano de obra barata. Pero aqui comenzamos a conversar desde el sueldo
minimo mas bonos por produccion. Ellos nos exigen calidad, produccion y
trabajo, y eso lo logramos porque aqui no existe el cafecito, el cigarrito, ni las
licencias médicas.’*®” Al afio 2013 son 898 internos trabajando en esta
modalidad.

La escasa presencia de las empresas en las carceles puede atribuirse
principalmente la cultura burocratica de las carceles y al conjunto de
regulaciones y requerimientos administrativos que entran en conflicto con la
l6gica de la productividad propia de las empresas privadas®®, por lo que los

esfuerzos por parte del Estado para atraer a las empresas a las carceles resulta

8 Gendarmeria de Chile. Memoria de afios 2011 y 2012. Subdireccidn técnica, Gendarmeria de Chile,

Santiago de Chile

%9 “Gremios y empresas entran a la carcel para trabajar en la reinsercién laboral de reos”. Diario El
Mercurio, edicion del 27.10.2013. En linea:

http://diario.elmercurio.com/2013/10/27/economia_y negocios/enfoques/noticias/6a24210a-bc45-
46ee-b7b9-70c47a02a824.htm

19 CARDENAS T., Ana. Op.cit., p.77
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aun insuficiente, si bien se han logrado algunas alianzas en los ultimos afos. El
Consejo para la Reforma Penitenciaria sugiri6 en esta materia fomentar
alianzas publico- privadas, a través de subsidios a la contratacion™?.

Otra forma de trabajo para empresas o particulares se da con el trabajo a
trato, mas informal y sin contrato, en que se paga por producto terminado. Los
reclusos que desempefian esta modalidad representan solo el 1,5% de los
internos trabajadores. En estos casos el interno hace uso, muchas veces, de
maquinaria institucional, por la cual Gendarmeria exige un cierto valor de

“indemnizacion”*>?

por el uso y los consumos basicos. Otra forma de trabajo, la
microempresa en la carcel o empresario interno, también representa un
porcentaje infimo de los internos trabajadores, menor al 0,5% en los ultimos
afos. Se trata de internos que han logrado tal nivel de demanda de sus
productos que pueden financiar tanto los recursos para su empresa como el
salario de otros internos. Ademas, solo algunos formalizan su actividad.

Una de las formas de actividad laboral penitenciaria que se si agrupa
muchos trabajadores es la conocida como trabajo de “mozo”, realizando las
labores de aseo, alimentacion, mantencidon y otras propias para el
funcionamiento del establecimiento.

Segun la informacion de Gendarmeria para el afio 2013, existen dos
grupos: quienes trabajan en servicios de mantencion con incentivos monetarios
o jornal y quienes lo hacen sin jornal, representando un 8,3% (1.347 internos) y
un 17.2% (2.796 internos) respectivamente de los internos trabajadores. El
jornal es considerado por Gendarmeria como un incentivo econémico™3. La
gran mayoria de los internos que realizan estas labores, por lo tanto, no reciben
remuneracion alguna por su labor.

Esto no se condice con lo dispuesto en el Reglamento que establece un

Estatuto Laboral y de Formacion para el Trabajo Penitenciario (Decreto 943 del

Bt Consejo para la reforma penitenciaria. Op.cit, p.16

BLANCO SUAREZ, M. J., Op.cit., p.61
WILLIAMSON, B., Op.cit., p.102
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Ministerio de Justicia), que en sus articulos 61 y 62 sefiala que los internos que
realicen estas labores tendran la calidad de Maestros o Ayudantes, y que por
eso recibiran una remuneracion correspondiente a un 30% y 22% del Ingreso
Minimo respectivamente.

La normativa internacional también establece que los internos deben ser
remunerados por su trabajo, como en la Regla 76.1 de las Reglas Minimas de
Tratamiento de los Reclusos que sefiala que “el trabajo de los reclusos debera
ser remunerado de una manera equitativa.” Similar disposicidn se encuentra en
el principio XIV de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas.

Esta es en la practica la Unica posibilidad concreta de trabajo
dependiente de la poblacion penitenciaria, y si bien no recibira generalmente un
pago, -lo que como se ha expresado vulnera normas nacionales e
internacionales- esta forma de trabajo resulta de interés para los internos
porque puede ser el medio a partir del cual el recluso ingrese al &rea laboral del
recinto carcelario, pues a través de éste ha demostrado que tiene la intencion

de reinsertarse social y laboralmente®*

, lo que tiene importancia para los
beneficios intrapenitenciarios (hacer “conducta”), y poder optar a un mejor
puesto de trabajo en el establecimiento.

La falta de oportunidades laborales al interior de los recintos
penitenciarios hace que el trabajo mas comun por lejos sea el trabajo de
artesano. Al ser una forma de trabajo independiente no es necesario ser
seleccionado y en la practica solo se necesita el dinero para los materiales y la
autorizacion para ingresarlos al establecimiento. Poco mas de 8.000 internos, o
gue corresponde a casi el 50% de los reclusos que trabajan son calificados por
Gendarmeria como “independientes artesanos estables” que se dedican a esta
actividad en rubros tales como talabarteria, madera, pintura y ceramica, entre

otros.

1% CARDENAS T., Ana. Op.cit., p.68
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Esta modalidad de trabajo pareciera ser una respuesta de los individuos
a un contexto organizacional que ha desarrollado hasta el momento una escasa
oferta de trabajo penitenciario™>, para poder contar con medios econémicos
para su propia subsistencia y poder aportar a su familia en el exterior, aprender
algun oficio artesano, asi como tener algo en que ocupar el tiempo libre. La
demanda por trabajo en las prisiones no se aplaca por existir pocas vacantes de
trabajo dependiente y formal, y el trabajo de artesano es una respuesta a ello.

Los internos artesanos dependen principalmente de su familia y amigos
tanto para conseguir las materias primas asi como para poder comercializarlas.
Gendarmeria también dispone de algunos espacios minimos de
comercializacion, dependiendo del establecimiento, aunque en estos casos se
destina el 15% de lo ganado a una cuenta de ahorro del interno para cuando
egrese de la prision, por lo que no es la modalidad de venta preferida por los
internos, quienes tienen cierta desconfianza a esos tipos de descuentos.
También existen internos que han logrado establecer una relacién con privados
en el exterior; principalmente artesanos que realizan “servicios a trato con
privados” contdndose a 244 internos que trabajaban bajo esta modalidad. Si
bien no superan el 2% del total de internos trabajadores, es positivo que por lo

menos algunos internos artesanos puedan formalizar su actividad laboral.

Cabe destacar el avance que ha tenido el trabajo en los Centros de
Educacion y Trabajo (CET) en los Ultimos afios, alcanzando un 10% de las
actividades laborales desarrolladas. Al afio 2013, 1048 internos tenian un
trabajo exclusivo en los Talleres CET, y 688 de ellos realiza prestacion de
servicios via CET. Lamentablemente, los CET semi abiertos -unidades penales

pequeiias e independientes con un régimen mucho mas favorable a la

> |bid., p.80
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reinsercion- sigue teniendo pocas plazas, alcanzando solo 770 cupos segun las
estadisticas de Gendarmeria®®®.

Algunos autores critican que el Programa de Infraestructura
Penitenciaria (para la creacion de carceles concesionadas) se enfocara en
construir recintos de funcién esencialmente de represion y custodia. Este
“debiese haber sido disefiado y licitado en modalidad de Centro de Estudios y
Trabajo (CET), con el objetivo de propender manera efectiva a la reinsercion

social™®’

, pues estos consisten en unidades de tipo laboral-productivo, que
proporcionan trabajo regulado y remunerado, destinados para el trabajo,
produccion y capacitacion y cuentan con la maquinaria y el equipo necesario
para desempefar tareas productivas de diversa indole (productivas,

industriales, agropecuarias, etc.).

El porcentaje de internos trabajadores, correspondiente a un aproximado
al 35% del total en el dltimo afio, no es bajo si se considera que el trabajo
penitenciario en Chile es voluntario y que las fuentes de trabajo formal y
dependiente son escasisimas. Ante esta escasez son los propios internos los
qgue generan fuentes de trabajo informales para poder satisfacer mdultiples
necesidades tanto econdmicas, familiares, psicoldogicas o educativas-
formativas. Una de estas necesidades por trabajar es generada por el propio
orden penitenciario; el poder obtener beneficios intrapenitenciarios, asi como
libertad anticipada. Dentro de los requisitos que establece el Reglamento
Penitenciario para obtener beneficios intrapenitenciarios como la salida
dominical, de fin de semana, o controlada al medio libre, estan el tener buena
conducta y el haber participado en forma regular y constante en actividades

educativas, de capacitacion y trabajo, misma exigencia que se pone para la

%6 En http://www.gendarmeria.gob.cl/estadisticas pobpenal.jsp (Fecha 30/9/2013)

OLIVERI, Katherine. Op.cit., p.46
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libertad condicional*®®

, que permite una salida anticipada al medio libre una vez
cumplida la mitad o 2/3 de la condena, segun el tipo de delito. Esta realidad
tiene algunas consecuencias.

Por una parte, hace que el trabajo penitenciario se transforme en un
medio de disciplinamiento, control y dominacion de la poblacién reclusa. “Su
condicion de beneficio, mas que de derecho, asi como de medio para poder
acceder a los beneficios de salida tiende a situar al trabajo penitenciario en un
recurso fundamental tanto para la administracion penitenciaria como para la
poblacién reclusa™®. El trabajo se presenta como un beneficio mas que un
derecho pues solo son seleccionados los internos que hayan mostrado buena
conducta, no consumo de drogas, bajo compromiso delictual, entre otros
factores, y asi, se transforma en un método de disciplinamiento

Por otro lado, el interés de los internos por lograr obtener los beneficios
intrapenitenciarios hace que muchas veces las actividades de educacion,
capacitacion o trabajo sean instrumentalizadas y realizadas solo para cumplir
con los requisitos de dichos beneficios, y los internos terminan tomando
cualquier posibilidad de capacitacién o trabajo que les llegue, aiin cuando no le
interesa o resulta util realmente. Como relata el estudio realizado por
Williamson respecto a las actividades educativas en prision, “muchos de ellos
s6lo participan para obtener buenas calificaciones en sus evaluaciones de
conducta y asi acceder a beneficios, por lo que suelen declarar una escolaridad
mas baja de la que realmente tienen. De esta manera, aseguran la obtencion de
buenas notas, pero pierden la oportunidad de adquirir nuevos

conocimientos™,

%% Decreto 2442 de 1925 del Ministerio de Justicia, Fija el texto del Reglamento de la ley de Libertad

Condicional
1> CARDENAS T., Ana. Op.cit., p.64

199 WILLIAMSON, B., op.cit., p.143
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Este es un problema que puede disminuirse si se logra una adecuada
asignacion de los puestos de trabajo por parte de la Administracion

Penitenciaria.

En resumen, el sistema penitenciario chileno presenta graves falencias
en cuanto a las condiciones de vida de los reclusos y las posibilidades de
reinsercion a través de la educacion, capacitacion y trabajo.

El trabajo penitenciario en las carceles chilenas presenta un alto grado
de informalidad; solo los reclusos que trabajan para las empresas instaladas lo
hace en condiciones similares a la de un trabajador libre y con contrato de
trabajo. Esto se debe a que la oferta de trabajos formales es escasa, dando
cuenta de un fracaso en la iniciativa de atraer eventuales empresas y
empleadores particulares a los establecimientos penitenciarios, y a que los
requisitos de seleccion, que pasan principalmente por la buena conducta del
recluso, el tiempo de reclusion transcurrido, el tipo de delito y el no consumo de
drogas®®?, dejan marginada a una buena parte de la poblacién privada de
libertad.

Los internos saben que para poder a aspirar a un trabajo dependiente
deben mostrar buena conducta, por lo que este se transforma en un beneficio
para los reclusos y una forma de disciplinamiento, méxime si se considera que
la actividad laboral es requisito para los beneficios intrapenitenciarios o una
libertad anticipada. Este grupo de internos que no consigue trabajos formales
sigue teniendo de todas formas necesidades econdmicas, psicolégicas y
laborales asi como responsabilidades con su familia, que logran mitigar por lo
menos parcialmente con las labores de artesania, generando asi sus propias
fuentes de ocupacion de caracter informal y al margen de toda regulacion

laboral, exigencia de productividad u horarios.

11 CARDENAS T., Ana. Op.cit., p.102
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Sin perjuicio de ello, las cifras muestran ciertas mejoras en los Ultimos
afnos, sobre todo en cuanto al alza de los internos que logra acceder a un
trabajo formal, alcanzando un 30% para el afio 2013. Ademas, se ha observado
un leve pero constante aumento de las plazas disponibles en los Centros CET.
Si bien la cantidad de empresas instaladas en la carcel no ha visto un aumento
considerable, si se han propiciado acuerdos y alianzas con privados para que
los internos puedan acceder a mas fuentes de trabajo formales tanto durante el
cumplimiento de la condena como para el periodo postpenitenciario. En los
ultimos afios son alrededor de 50 las empresas que participan en recintos
penitenciarios ya sea a través de los CET o por medio de trato directo, se
dedican a actividades de reposteria, aseo, armado de ventanas de aluminio,
corte y confeccién y alimentos®®,

Esto es lo que se debe propiciar pues es la forma mas real de vinculacion
hacia el medio libre en el ambito del trabajo, a la par con el desarrollo del
emprendimiento personal; que los internos tengan las herramientas y la
capacidad de generar pequefias empresas que tengan como finalidad
desarrollar una labor que una vez que estén en el medio libre les pueda servir
para subsistir. Ademas se han logrado vinculos con distintas empresas privadas
para que estas entreguen algunos cupos laborales para internos y también los
garanticen luego de la salida al medio libre del interno. Manifestaciones de ello

son el portal www.reinsercionsocial.cl/ en el que se facilita el contacto entre el

mundo privado y quienes han cumplido condena o han logrado salida al medio
libre, informando sobre ofertas laborales del sistema post penitenciario,
facilitando informacién para el empresario interesado y mostrando estadisticas,
entre otras cosas; o el programa “Cimientos”, de la Camara Chilena de la
Construccion que funciona desde 2009 y se enfoca en poblacion penal que

tiene beneficio de salida controlada al medio libre.

162 MORALES 0., Fabiola Reinsercion laboral de privados de libertad: el rol del partenariado publico-

privado. 2013. Disponible en http://www.tesis.uchile.cl/handle/2250/113668, p.26
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Por tanto, si bien se han formado vinculos con privados para que puedan
ofrecer trabajo a los internos, el nimero de reclusos beneficiados es audn infimo
dentro de las modalidades de trabajo que realizan los internos. La oferta de
trabajo que ofrece actualmente las empresas privadas es débil y con pocas
garantias laborales. No obstante, se est4d consciente que debido a la
imposibilidad de Gendarmeria para crear fuentes de trabajo, es estratégico
mantener y fortalecer los vinculos con los privados®®®. Parece dificil decir que
los acuerdos logrados hasta ahora, sin perjuicio de ser valorables —sobre todo
conociendo las limitaciones que debe soportar Gendarmeria-, constituyan una
politica o situacion generalizada que vaya a lograr en el corto 0 mediano plazo
la ocupacion de un buen numero de internos en trabajos formales. Se echa de
menos una politica publica nacional que incentive y se ocupe decididamente de

otorgar una ocupacion a los reclusos.

1% MORALES. op.Cit. p.39
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Capitulo V. Conclusiones

El trabajo de las personas condenadas a penas de prision cumple un rol
importantisimo como medio de quebrar la marginalidad social y corregir las
condiciones de exclusion a las que ha estado sometida gran parte de la
poblacion penitenciaria. Como forma de adquirir nuevas habilidades y
competencias, y permitiéndole tener un ingreso. Se justifica otorgarle con un
caracter obligatorio pues, si bien esta opcion implica una natural imposicién al
recluso que no toma en cuenta su voluntad, esto es resultado de la ponderacion
de intereses, en los que el més importante parece ser el fin de lograr la
reintegracion social, tomando en cuenta también que la barrera de indisposicién
a las actividades educativas, formativas y laborales que existe entre la
poblacién penitenciaria es muy alta, y que de todas formas algun tipo de
beneficio les entrega en cuanto a conocimientos, remuneracién, habitos, entre

otros.

Como se ha visto la regulacion internacional permite darle a esta
actividad un caracter obligatorio, por la importancia que se le da al trabajo como
factor de cambio. Incluso algunos Instrumentos internacionales como las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos sefialan que “los condenados
seran sometidos a la obligacion de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y
mental” Especialmente relevante ha sido el Convenio 29 de la OIT y sus
Informes que han establecido las condiciones en que se puede dar la
obligatoriedad de este trabajo, sefialando que puede darse a condicion de que
este trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de las autoridades
publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a disposicion de
particulares, para asi garantizar los derechos y la dignidad de los internos. Con
todo, el trabajo debe ser entendido como una oportunidad de reintegracién y no

como un aspecto de la disciplina carcelaria.
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La forma de regulacién del trabajo penitenciario en los distintos paises da
cuenta de que es una expresion bastante cierta de sus sistemas y principios

sociales y econémicos.

Asi, en Alemania se consagra en su legislacion el caracter obligatorio del
trabajo penitenciario fundado en que el Estado tiene un deber de resocializacion
con la persona privada de libertad, basado en los principios de la dignidad
humana y del Estado social. Ademas, no se consagra solo como una obligacion
formal, sino que concreta en cuanto un incumplimiento de la obligacion al

trabajo puede ser sanciona con medidas disciplinarias.

En el caso Espafol también se consagra legalmente el caracter
obligatorio del trabajo penitenciario, pero también, y esto a nivel constitucional,
gue el condenado tendra derecho a un trabajo remunerado. Sin embargo
ambas cosas deben entenderse restringidamente; el deber de trabajar como
uno propiamente moral al no establecerse medidas en caso de negativa; y el
derecho a un trabajo como un principio de aplicacion progresiva, cuya
efectividad se encuentra en funcidon de los medios que la Administracion y que

por lo tanto no puede ser propiamente exigido.

Estados Unidos presenta por otro lado una tendencia totalmente distinta,
regulando el caracter obligatorio del trabajo penitenciario pero teniendo la
perspectiva de la reinsercion en un segundo plano frente a la intencion de
mantener ocupada a la poblacién penitenciaria y contar con mano de obra

barata y cautiva.

La consagracién del caracter obligatorio del trabajo penitenciario puede
ser establecida por lo tanto como una obligacion efectiva cuyo incumplimiento
acarrea consecuencias practicas, o por el contrario, solamente como un deber
de orden moral de los reclusos, segun la disposicion de cada Estado. También

el derecho al trabajo penitenciario, establecido en varias legislaciones, puede
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significar un mero principio guia para la actividad penitenciaria, o ser en mayor

0 menor medida exigible ante los tribunales.

Si se define el trabajo penitenciario con caracter obligatorio, debe
también ser entendido como un deber del Estado de proporcionar puestos de
trabajo suficientes y adecuados. En caso distinto, se tratard& de una
consagracion formal que muchas veces chocara con la realidad y las
posibilidades practicas de hacerlo. Por ello la importancia de que no sea solo
una consagracion formal sino que una finalidad a la que propender por parte del
Estado y especialmente de la administracion penitenciaria, acompafada de la
creacion de elementos institucionales, personales y materiales que permitan
concretar este principio, y asi tener mayores y mejores posibilidades laborales

para los reclusos.

Se podria criticar que en muchos paises la consagracion de la actividad
laboral de los reclusos como obligatoria no deja de ser meramente formal en la
ley, sin tener un efecto practico dentro de la contingencia penitenciaria. No
obstante lo anterior, dicha consagracion ya es un paso importante para fijar el
ideal de lo que se pretende alcanzar, siempre teniendo en cuenta que la
actividad laboral de los reclusos debe ser un trabajo significativo e util, pues en
caso contrario no es un trabajo que ayude a la resocializacién de los reclusos, y
debiendo realizarse en condiciones lo mas semejante posible al trabajo
realizado en libertad, y que le permitan adquirir habitos relacionados a un
trabajo, horario y remuneracién estables.

Por otra parte, se consagre o no como una obligacion el trabajo de los
reclusos, también debiera tenderse a reconocer un correlativo derecho al
trabajo de los mismos, como expresion del deber resocializador del Estado.
Derecho que evidentemente no podra ser de una exigibilidad inmediata, al igual
gue la garantia constitucional general del derecho al trabajo consagrado en

diversas Constituciones nacionales en el mundo, pero que permite por lo menos
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ir buscando una aplicacion progresiva de este principio y manifestar un mandato

orientador de la politica penal y penitenciaria del Estado.

Por tanto, la obligatoriedad del trabajo es necesario y se torna relevante
e util en la medida en que sirva como un objetivo claro para la administracion
penitenciaria, actual y en el mediano plazo, que compromete tanto al recluso
con una actividad, como a la administracion penitenciaria a mejorar las
posibilidades, las condiciones, y la calidad del trabajo disponible para los

reclusos.

En este ambito, el Estado chileno no ha consagrado el trabajo
penitenciario ni como un derecho de los reclusos, ni como una obligacion para
ellos, sino como una actividad meramente voluntaria en el Decreto 953 del
Ministerio de Justicia de 2011 que establece un estatuto laboral y de formacion
para el trabajo penitenciario. Es poco lo que se puede exigir por la sociedad y
los mismos reclusos en ese caso, mas que la buena voluntad de la
administracion del Estado de mejorar las posibilidades de trabajo de los
internos, pues este en concreto es a poco a lo que se obliga. Es por esto que el
Estado chileno debiera comenzar a tener un rol mas activo en materia
penitenciaria, comenzando por regular la actividad penitenciaria a través de

leyes y no simples Reglamentos.

Las estadisticas muestran que una parte importante de los reclusos
mantiene la necesidad y voluntad de realizar un trabajo, pero por la falta de
oportunidades termina realizando trabajos de caracter artesanal,
eminentemente informales. Por ello el esfuerzo debiera ponerse en lograr
oportunidades de trabajo formal que otorgaran habilidades y competencias
significativas e Utiles para los reclusos, junto con una remuneracion adecuada.
Una vez que estemos en ese camino, tendria verdadero sentido empezar a
hablar del caracter de derecho o la obligatoriedad de la actividad laboral

penitenciaria.
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