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RESUMEN

La siguiente tesis se orienta a analizar la vigencia actual de los derechos
colectivos del trabajo respecto a la poblacion carcelaria en Chile, para
posteriormente ofrecer conclusiones y presentar propuestas de un nuevo marco
regulatorio que asegure su resguardo integral en caso de identificarse

vulneraciones a dichos derechos.

Para cumplir este objetivo, el presente texto se organizara de la siguiente manera.
En la primera parte se analizaran ciertos conceptos e instituciones de caracter
penal y penitenciario referidas a la naturaleza de la pena, sus caracteristicas y sus
funciones, con un énfasis en su capacidad rehabilitadora. Luego, se desarrollaran
determinados conceptos dogmaticos en materia de derechos colectivos del
trabajo, con énfasis en aquellos elementos que la doctrina ha considerado como
elementos constitutivos de la libertad sindical; el derecho a sindicalizacion, el
derecho a huelga y el derecho a negociar colectivamente. Posteriormente, se
revisara en especifico la normativa nacional en materia penitenciaria y respecto a

los derechos colectivos del trabajo, asi como el trabajo en privacion de libertad



en Chile y la vigencia de los derechos colectivos en dicho contexto. Finalmente
se presentaran ciertas reflexiones y propuestas para el debate futuro.

CAPITULO 1: INTRODUCCION

La discusion constituyente que ha marcado el debate publico en el Chile
contempordaneo, ha tenido como una de sus tematicas fundamentales Ia
expansion de los derechos sociales a los sectores mas postergados de la sociedad
nacional. En este sentido, uno de los motivos detras de las demandas por una
nueva constitucion (junto con la rigidez normativa y el origen antidemocratico
del texto actual)', ha sido la percepcion de que la constitucion vigente no cautela
de forma efectiva determinados derechos humanos esenciales para la
convivencia democratica’.

Uno de estos sectores sociales excluidos ha sido indudablemente la poblacion
carcelaria. En este sentido, la discusion sobre su integracion efectiva a la vida
publica del pais, y su reconocimiento como titulares de derechos, se ha ido
incorporando a la discusion mds amplia sobre la transformacion del sistema
politico-social chileno a partir del estallido social del 2019.

La doctrina ha clasificado en distintas categorias los derechos garantizados por la

Constitucion y los tratados internacionales. Asi, los llamados derechos de

! Heiss, pags 72 a 74
* Ntcleo Milenio de Desarrollo Social, Centro de Microdatos, pags 12 a 14



primera generacion, o civiles/politicos (cuyo nacimiento es contemporaneo al
liberalismo politico de los siglos XVIII y XIX), se refieren en general a aquellas
garantias ciudadanas necesarias para el funcionamiento pleno de una comunidad
politica en el contexto de gobierno democraticos constitucionales y con division
de poderes, bajo el entendido de que la fuente de legitimidad estatal reside en
ultima instancia en una comunidad de individuos formalmente iguales en
derechos y obligaciones. Esta categoria de derechos humanos incluyen -sin
limitarse a ellas- a la libertad de pensamiento, de asociacion, de expresion, y al
derecho de participacion politica bajo los mecanismos particulares establecidos
en cada Estado’

Como contraparte, los derechos sociales o de segunda generacioén (cuyo origen
puede asociarse a grandes rasgos al siglo XX) se diferencian de los derechos
civiles y politicos al tener como correlato un deber del Estado mas alla de la no
intervencion. En efecto, estos derechos conducen a acciones positivas del Estado
destinadas a regular determinadas interacciones entre privados y a asegurar
ciertos niveles de bienestar material minimos para los miembros de Ia
comunidad®.

La discusion sobre los derechos civiles y politicos de personas en situaciones de

privacion de libertad ha estado presente con cierta intensidad en la discusion

>Ruz, pag 13y 14
*Ruz, pag 14y 15



publica actual. De esta manera, durante el proceso de elaboraciéon de la propuesta
constitucional (finalmente rechazada) el afio 2021 se alcanzaron acuerdos
institucionales para facilitar la realizacion de asambleas y cabildos’ a través de
los cuales pudieran intervenir en la deliberacion constituyente. En este sentido,
parece identificarse la posibilidad de un avance en las oportunidades de
participacion politica de la poblacion carcelaria (proceso que sin embargo alin no
tiene reconocimiento legal o constitucional que le permita subsistir).

El panorama es distinto en la discusion de la vigencia y efectividad de los
derechos sociales en recintos penitenciarios. En efecto, si bien su existencia ha
empezado a ser reconocida por Organos administrativos®’, y aunque la
aplicabilidad de los derechos constitucionales durante el cumplimiento de penas
ha sido confirmada por la jurisprudencia®, este reconocimiento ha variado en lo
concreto segun el derecho en cuestion, asi como lo han variado los mecanismos
efectivos para garantizar su vigencia. Es en este marco en el que se inserta el
presente trabajo.

El proceso de ampliacion de los derechos sociales y politicos a la personas
privadas de libertad no debe entenderse s6lo como parte de un proceso politico o

de un momento histérico determinado, sino que como un elemento vital de las

> Convencion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Gendarmeria de
Chile (2022)

% Estatuto laboral y de formacion para el trabajo penitenciario, arts 1 y 2

" Unidad de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos, pags 42 a 59

¥ Sentencia Rol 3185-16 del Tribunal Constitucional. Considerandos 17, 18 y 20



instituciones penales. En efecto -y como se desarrollard mdés adelante-
entendiendo por una parte la pena como una medida de ultima ratio en la que
interviene el poder sancionador estatal y considerando también que el principio
de legalidad no permite la imposicidon de penas diversas a aquellas indicadas por
la ley, se vuelve necesario concluir que la limitacion de los derechos humanos
esenciales (cualquiera sea su naturaleza) no es tolerable en cuanto no esté
explicitamente permitida por una norma de caracter legal. A la inversa, debe
concluirse que cada vez que los derechos no conculcados por la norma penal-
(como los derechos colectivos del trabajo) son lesionados de forma colateral por
la aplicacion de la misma, se estan vulnerando las garantias minimas de un

Estado de Derecho, y en tltima instancia el objetivo mismo de la pena.
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CAPITULO 2: ALGUNOS CONCEPTOS EN MATERIA PENAL Y

PENITENCIARIA

La naturaleza de la pena

Segun ha establecido la doctrina, la pena como institucion juridica es un
elemento central en la construccion conceptual del derecho penal. Esta
afirmacion, que a simple vista puede parecer redundante, es necesaria cuando se
considera la amplitud y diversidad de conductas que el sistema juridico considera
como antijuridicas y que por lo tanto ameritan una respuesta sancionadora de
determinada intensidad. En este sentido, la pena se configura como un tipo
especial de respuesta juridica ante un acto ilicito, distinguiéndose de otras
respuestas civiles, laborales, administrativas o de otro tipo que se desencadenan
por la realizacion de diversas conductas antijuridicas no penales’

Dentro de este marco, tanto la doctrina como la ley han recalcado el rol central
de la pena de privacion de libertad como méaxima expresion de la capacidad del

poder sancionador del Estado para vulnerar los derechos y garantias individuales

? Roxin, pag 41



11

(entendiéndose abolidas las penas corporales que afectan directamente a la
integridad  fisica  por  diferentes  disposiciones  constitucionales e
internacionales'®). En este sentido se ha pronunciado Roxin, quien la considera
-junto con la imposicion penal de multas- como una de las principales penas del
derecho penal''. Esta misma conclusion puede extraerse de un andlisis de la
escala de penas que contiene el Codigo Penal chileno en su articulo 20 y
siguientes, donde es posible identificar una correlacion entre la realizacion de
aquellos tipos penales que afectan con mayor intensidad a determinados
derechos, y la aplicacion de penas que implican una mayor afectacion del
derecho a la libertad personal (expresada en las figuras del presidio y la
reclusion)

A nivel dogmatico, distintas corrientes penalistas le han asignado fines diversos
a la pena. De esta manera, Ferrante clasifica las distintas justificaciones de las
sanciones penales bajo dos grandes ramas; las teorias consecuencialistas y las
teorias retribucionistas o expresivas. Bajo este andlisis, las primeras serian
aquellas explicaciones que la evalian segun su capacidad de producir
determinadas consecuencias. Es decir, para dichas explicaciones corresponde

sancionar cuando este es el objetivo mas eficiente para alcanzar determinados

' Veanse las restricciones a la pena de muerte y la prohibicién de todo tipo de apremios
ilegitimos indicados en el art 19 n°1 de la Constitucion Politica de la Republica, asi como la
prohibicidn de torturas, penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes indicada en el articulo
5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

' Roxin, pag 41
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objetivos (en comparacion a no sancionar)'’. La dogmatica ha entendido que es
posible clasificar las teorias consecuencialistas (en su variable preventiva de
futuros delitos) en teorias de la prevencion especial y de la prevencion general.
Esta division nace segun el sujeto al que se dirigen. Asi, la prevencion general se
orienta a modificar la conducta de la sociedad en su conjunto (o al menos la de
todos los sujetos que podrian cometer el delito que se sanciona). Por otra parte,
la prevencion especial se plantea conducir la conducta del sujeto especifico que
ha infringido la norma. A su vez, cada una puede dividirse en sus variantes
positiva y negativa.

Como se ha dicho, en términos generales la prevencion general enfoca a la pena
segin su impacto en el comportamiento de la comunidad. En su variante
negativa la pena opera como un método disuasorio frente a la eventual comision
de un delito, usando al criminal como ejemplo frente a la comunidad. La
prevencion general positiva en cambio considera a la pena como un medio de
confirmar a la sociedad la vigencia del derecho (frente a una violacion previa),
reconociendo su cumplimiento por la generalidad de los agentes. La idea de
fondo en este caso es que el respeto por las normas juridicas quedaria
fuertemente debilitado si los agentes respetuosos con las mismas percibieran que

es posible romperlas sin consecuencias negativas, o que la realizacion de

12 Ferrante, pag 2089
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conductas punibles es irrelevante para el uso del poder sancionador del Estado.
Ninguna de ambas variantes estd exenta de criticas; en particular, se sefiala por
sus detractores que entendiendo el fin de la pena de forma exclusivamente
comunicativa-disuasoria podria llevar a aceptar teorias que permitan el castigo a
inocentes en la medida que sea un método eficaz para el control social y la
disminucion de delitos futuros.' '

La prevencion especial en cambio se plantea segin sus efectos particulares en
quien delinque. Se entiende asi que el fin de la pena es impedir que determinados
sujetos con un elevado nivel de peligrosidad social (que se ha expresado a través
de la realizacion de un crimen determinado) delincan, ya sea anulando su
capacidad de actuacion para impedir que su potencial dafioso se exprese a futuro
(en la prevencion especial negativa), o bien resocializandolo, para que dicho
potencial desaparezca (en la prevencidn especial positiva). Las teorias
consecuencialistas especiales enfrentan ciertas criticas; si se entiende la pena
como un método para eliminar la posibilidad de delitos futuros, y la realizacion
de delitos pasados solo es un indicio del nivel de peligrosidad del agente, deberia
ser posible sancionar ain cuando no se cuente con ese indicio, en la medida en

que haya una conviccion del sistema penal lo suficientemente del potencial

criminal del sujeto lo suficientemente grande. Ademads, las estrategias que las

3 Hornle, pags 29 a 32
' Cury, pags 71 a 74
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variantes positivas o negativas de la prevencion especial parecen no orientarse
segun el nivel de culpabilidad del agente (como sujeto libre y capaz de evaluar
criticamente su actuar), sino estrictamente como fuente de peligro. Este enfoque
determinista asimila a la pena a las medidas de seguridad", dejando de lado el
fin expresivo de la pena que consideran las teorias de prevencion general'® 7.
Como contraparte, las teorias expresivas no se construyen bajo la pretension de
alcanzar determinadas consecuencias con la pena, sino que se entienden como
consecuencia necesaria de actos pasados (ya sea como una manera de reafirmar
la norma, como una comunicacién de reproche al autor o como manera de
mitigar los sentimientos de indignacion en la comunidad por la realizacion del
delito). En este sentido, la practica penal seria una expresion de filosofia moral
aplicada'®,

Tradicionalmente se han asociado las explicaciones utilitaristas de la pena
(aquellas que la evaltan seglin su capacidad de traer el mayor nivel de bienestar
social neto) a las teorias consecuencialistas. Sin embargo, determinados autores
consideran que las teorias utilitaristas son solo una variable de las teorias
consecuencialistas, siendo estas ultimas por lo tanto un concepto mas amplio que

englobaria a todas las explicaciones de la pena que la evallian segun su

'S Falcone, pags 237 a 245
' Hornle, pags 26 a 28

7 Cury. pags 68 a 72

' Hornle, pags 22 a 26
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capacidad de obtener un fin determinado, sea o no el mayor bien social neto
(existiendo por lo tanto teorias consecuencialistas que persiguen la satisfaccion
de otros intereses). De esta forma podria explicarse la existencia de teorias como
la de Binding, que entienden la pena como un artefacto ideoldgico que expresa
en si un interés determinado, pero que a su vez esta supeditado a otro interés
mayor; La confirmacion de la autoridad estatal y la proteccion de la vigencia del
ordenamiento juridico". Asi, una distincion dogmatica adecuada seria aquella
que separa las teorias consecuencialistas ya descritas por un lado, y por otro
aquellas corrientes de caracter deontologico que entienden la pena como el
resultado de un deber categorico del Estado (entre las que se incluyen las teorias

de Kant y de Hegel)

La reinsercion como fin de la pena

El breve resumen anterior es necesario para establecer el marco conceptual bajo
el que se estudiard la pena en este trabajo. Nos enfocaremos ahora de forma
especifica en aquellos planteamientos de la dogmatica penal que permiten

entender a la reinsercion como (al menos) uno de los fines de la pena.

" Manalich, pags 11 a 14
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En primer lugar, es necesario afirmar que debe reconocerse algiin fin de la pena,
(més alla de una necesidad de retribucion moral pura y ajena a fundamentaciones
practicas) considerando tanto del alto nivel de intensidad en la violacién de
derechos fundamentales que trae la pena, como de las cargas economicas a la
generalidad de la poblacion que provoca su imposicion®.

Habiendo dicho esto, es necesario determinar por qué incluir a la reinsercion
dentro de los posibles fines de la pena. Desarrollaremos algunos argumentos en
este sentido.

En primer lugar, es necesario sefialar que, a pesar de ser nombrada como objetivo
en normas las normas penales y penitenciarias (segin se desarrollara mas
adelante), no hay una definicion legal explicita de reinsercion en Chile. En virtud
de su ubicacidon, es posible interpretar que el articulo 92 del Reglamento
Penitenciario se refiere a la reinsercion cuando habla de aquellas acciones
destinadas a “remover, anular o neutralizar los factores que han influido en la
conducta delictiva (...) para que, por propia voluntad, participen de la
convivencia social respetando las normas que la regulan”. Por otra parte,
documentos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos han sefialado a la
reinsercidon como “la plena integracion a la sociedad de una persona que ha

infringido la ley”.

** Hornle, pag 23
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Puede decirse que la reinsercidbn nace como consecuencia de un enfoque
preventivo especial positivo, en la medida que se entiende a la pena como un
instrumento orientado hacia un fin; evitar la comision de delitos futuros por el
propio condenado. Para ello no es suficiente el efecto puramente comunicativo
que tiene la pena sobre este, ni su incapacitacion material para cometer delitos,
en particular considerando que la gran mayoria de las penas privativas de
libertad tienen una duracion finita en el tiempo, luego del cual (al menos en
teoria) seria posible que el agente continuase con un actuar delictivo. Asi, para
evitar la reincidencia criminal se vuelve necesaria la existencia de elementos
socializadores. que permitan que quien ha sido privado de libertad recomponga

algin nivel de relaciéon normal?!

con la sociedad, o que al menos conserve sus
lazos con ella.

Lo anterior se vuelve especialmente necesario considerando los efectos
desastrosos que la privacion de libertad tiene sobre la generalidad de los sujetos
que son sometidos a ella, especialmente en torno a su habilidad de sentirse parte
de una comunidad social. En efecto, la imposicion de regimenes de vida
autoritarios, la inhibicion de la capacidad de toma de decisiones y el aislamiento

de espacios ciudadanos comunes, asi como los mecanismos de defensa que

deben construir los condenados para enfrentar este escenario, generan un

2! Entendida contextualmente
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fendbmeno de ruptura social que establece condiciones que aumenta las
posibilidades de que el condenado vuelva a delinquir una vez libre*.

Por otra parte, puede entenderse a la reinsercion como un elemento fundamental
de la pena al considerar el principio de legalidad (que se desarrollard en extenso
mas adelante) y la vigencia de los derechos fundamentales. Asi, es posible
entender que la Unica vulneracidn a los derechos fundamentales admitida por la
imposicion de la pena es la restriccion de la libertad ambulatoria, y que por lo
tanto no procede ningiin mal colateral innecesario, entre los que se encontraria el
proceso de desarraigo social provocado por la aplicacion misma de la pena. La
reinsercion, reubicacion social o reintegracion (distintos autores ocupan términos
diferentes en funcion del rol activo o pasivo que ocupa el condenado en este
proceso”) se constituye como un proceso y un fendmeno necesario para
enfrentar estas consecuencias nocivas de la pena privativa de libertad, a
expresarse en la multiplicad de relaciones interpersonales que las personas tienen
con sus semejantes (entre las que se encuentran las relaciones laborales)

Es necesario indicar que determinados sectores doctrinarios no consideran que la
reinsercion sea el Unico fin de la pena, o su fin principal. En este sentido se
manifiestan ciertos autores, indicando que tanto la intimidacion (como mensaje

del sistema penal al delincuente en particular), como la aplicacion de medidas

2Garcia-Martinez y Marcuello Servos, pags 56 y 57
> Novello, pags 8 a 10
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resocializadoras dentro de la cércel no tienen efectos a la hora de disminuir la
reincidencia de los agentes, y cuando los tienen estos son minimos en
comparacion con los esfuerzos aplicados™.

Por otra parte, ciertos sectores de la doctrina consideran necesario ocupar otros
conceptos a la hora de referirse al proceso que permite al delincuente hacerse
parte de la comunidad en un marco legal. Asi, Baratta ocupa los términos de
reintegracion (para recalcar el rol activo del condenado en el proceso) e
invulnerabilidad social (al referirse a la necesidad de evitar los efectos negativos
que trae la privacion de libertad para la resocializacion del sujeto). Bergalli, por
otra parte, ocupa el término readaptacion, al que describe como aquel proceso de
reubicacion social disefiado para que el delincuente no reincida®. Aunque en lo
sucesivo

Mas alla de los términos, es posible identificar distintos modelos de reinsercion.
Asi, el modelo funcionalista o de socializacion parte de la premisa de que la
socializacion opera primero a través de controles externos (sociales) de
comportamiento, que luego son incorporados a la estructura mental interna de
los individuos, construyendo lo que cominmente se conoce como conciencia. En
este sentido, el comportamiento delictual es consecuencia de un proceso de

socializacion defectuosa que ha provocado un conflicto entre los sistemas de

?* Hornle, pag 27
* Novello, pag 10
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valores interiorizados y los vigentes socialmente. Por lo tanto, la reinsercion
debe permitir un nuevo proceso de socializacién, que subsane los errores y
vacios que puedan haber quedado del proceso formativo del sujeto®.

El modelo correccionalista en cambio considera que los motivos de un sujeto
para violar las normas penales no solo se encuentran en la ausencia de una
formacion valorica, o en un proceso de formacidon con valores alternativos, sino
que nace por la presencia de una voluntad anormal, que le hace imposible
orientar racionalmente su conducta. Es por ello que el aparato punitivo del
Estado debe intervenir para reforzar y reorientar su voluntad en beneficio del
delincuente y la comunidad?’

Ambos enfoques han sido criticados por la doctrina. Se critica del modelo
funcionalista la pretension de poder alterar patrones de socializacion que, en
circunstancias usuales, son internalizados a temprana edad por los sujetos sin
considerar ademas las influencias desocializadoras que puede provocar el
ambiente carcelario. Se critica también su omisién de aquellos sujetos que, aun
habiendo recibido un proceso de formacion valdrica completo, delinquen por

otros motivos.

% Novello, pag 15
" Novello, pag 15
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Respecto al modelo correccionalista, se critica su enfoque orientado hacia la
modificacion de la voluntad y las convicciones morales individuales,
incompatible con un Estado de Derecho y un sistema penal de los hechos.®

Es por esto que existen ademas teorias mixtas que intentan compaginar diversas
interpretaciones sobre la reinserciéon. Es en este marco en que surgen los
programas maximos y minimos. El programa maximo, o de resocializacion para
la moralidad, se orienta a que el sancionado internalice los criterios y valores
morales dominantes. Por su parte el programa minimo, o de resocializacion para
la legalidad, se limita a sostener una accion resocializadora que permita la
adecuacion de las conductas a las normas.

Por todo lo dicho anteriormente, y considerando las distintas acepciones y
enfoques doctrinarios que se le han dado al concepto de reinsercion, y
considerando también las criticas al concepto mismo, creemos reconocer en que
ella no es el unico fin de la pena, pero si uno de los mas importantes en la
construccion de un sistema penal que evite la desocializacion como producto del
aislamiento del delincuente, entendiendo que a menudo las conductas criminales
nacen precisamente por un quiebre entre la moralidad y los valores internos del
individuo, y aquellos de la comunidad en que reside. Sin embargo, es necesario

indicar también que la construccion misma de una comunidad con valores

2 Es decir, un sistema penal que se limita a sancionar el no cumplimiento de normas, sin proponerse
intervenir en los procesos mentales internos respecto a su moralidad o inmoralidad.
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culturales homogéneos es un fin del que el derecho penal -y por tanto la

reinsercion- no puede hacerse cargo.

El principio de legalidad

El principio de legalidad es considerado como uno de los elementos centrales al
Estado de Derecho”, y una de las fuentes que le confiere legitimidad al ius
puniendi estatal, al permitir su existencia en la medida en que se someta a la
regulacion legal como manifestacion de la voluntad soberana de la comunidad.*

Puede definirse -en un sentido general, no exclusivamente penal-como aquel que
establece la sujecion de todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas,
cuyo control es supervisado por la judicatura (estableciendo asi a la ley como
una fuente normativa de mayor jerarquia que los actos administrativos o las
sentencias judiciales, las que deben someterse a aquellas). Segun ha determinado
la doctrina, esto no solamente implica la contrariedad a derecho de los actos
estatales prohibidos por las leyes, sino también de aquellos que no han sido
explicitamente permitidos por las mismas (legalidad formal). Por otra parte, ya

que el origen de las potestades es legal, el principio de legalidad implica también

¥ Rodriguez, pag 21y 22
3% Puebla, pag 30
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que la ley debe delimitar y regular de forma clara y expresa los poderes que
confiere (legalidad sustancial)

Lo anterior ha sido dicho en términos generales respecto a todas las actuaciones
del Estado como ente del derecho publico. Sin embargo, es en el ambito penal
donde el principio de legalidad recoge particular importancia, al considerar la
naturaleza de los derechos individuales que pueden ser afectados por actuaciones
estatales, asi como la intensidad de dichas afectaciones. Es por la naturaleza
desigual de las relaciones penales entre el Estado (y sus 6rganos persecutores) y
los ciudadanos, que la vigencia del Estado de Derecho requiere de un mecanismo
que garantice la vigencia de los derechos fundamentales®, sin que esto signifique
renunciar a la organizacion, la convivencia y la paz social cuya proteccion
inevitablemente requiere la existencia de algan tipo de poder punitivo®.

El principio de legalidad acttia ademds como fuente de legitimidad para el poder
sancionador del Estado moderno. En efecto, en los Estados democraticos es la
comunidad de individuos la que se autorregula a través estos, lo que se
manifiesta tanto en su capacidad establecer normas para si misma como en otras
instituciones (la separacion de poderes, la eleccion democratica de quienes los

ejercen, el control jurisdiccional de los actos de la administracion®, etc). Dicha

3! Rodriguez, pags 19 a 22
32 Puebla, pag 31
33 A su vez una manifestacion del principio de legalidad
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legitimidad procede ademas del proceso de discusion publica* de la ley, como
fuente normativa superior a disposiciones de caracter administrativo que no son

precedidas por esa discusion.

3* Al menos en teoria
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CAPITULO 3: ALGUNOS CONCEPTOS EN MATERIA LABORAL

Los derechos del trabajo

Como se ha dicho, la doctrina ha dividido los derechos fundamentales entre los
civiles/politicos o de primera generacidn, y los sociales o de segunda generacion
(para efectos de este analisis dejaremos de lado los llamados derechos de tercera
generacion). De esta manera, los derechos sociales o de segunda generacion,
incluyen a aquellas garantias que requieren no solo de la abstencion de terceros
(particulares o del Estado), sino que de acciones positivas de este ultimo,
incluyéndose entre ellos los derechos a la educacion, la salud, la seguridad social
o el trabajo. En base a esto, algunos autores han identificado una naturaleza
crediticia de los derechos de segunda generacion, en cuanto confieren
legitimidad activa para exigir determinadas prestaciones®”

El derecho del trabajo o laboral existe para regular una forma particular de
conflicto social; aquel que ocurre entre trabajadores y empleadores de una
empresa. En ella, los intereses son a menudo contrapuestos, ya que la
satisfaccion de los objetivos de los empleadores (por regla general, alcanzar

mayores utilidades) colisionan con los intereses de los trabajadores de tener

* Ruz, pags 14y 15
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mejores remuneraciones y/o condiciones laborales, que inevitablemente implican
un sacrificio econdmico.

La mayoria de los conflictos particulares que se dan en el marco de una relacion
laboral, como las discusiones sobre medidas de seguridad, la maternidad o la
movilidad de la fuerza de trabajo son manifestaciones de esta contraposicion de
intereses, aunque también es posible identificar choques entre las partes respecto
a otros temas, como la vigencia de determinados derechos de primera generacion
en el lugar de trabajo (como los derechos a la libertad de expresion y la libertad
religiosa)™.

Las relaciones en el trabajo estan marcadas por una desigualdad material
evidente entre sus partes, que ademas tiene un correlato normativo en el poder de
direccion o mando del empleador’’. Es por este motivo que recae exclusivamente
en el empleador la tarea de determinar la organizacion interna y de los objetivos
de la empresa, uniendo en tal forma sus intereses con los de esta que es dificil
separarlos.* Es por eso que el derecho laboral se orienta por regla general hacia
la protecciéon de los trabajadores, mientras que los empleadores no suelen

requerir proteccion especifica y por el contrario ven resguardados sus intereses

36 Se hace necesario mencionar el concepto de ciudadania en la empresa, que salvaguarda
dentro de ella todos los derechos fundamentales que el trabajador tiene como particular
respecto al Estado y a sus semejantes, en virtud de que la potestad reguladora del empleador
existe unicamente respecto a aquellas circunstancias necesarias para el buen desempefio del
trabajo

% Fernandez, pags 53 y 54

#Zanzo, pags 62y 63
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en determinados derechos de primera generacion como los de propiedad y de
desarrollar actividades economicas licitas™

Es posible dividir a los derechos de caracter laboral en derechos individuales y
colectivos. Mientras en los primeros el trabajador actia como un agente titular de
derechos y obligaciones por si solo, en el segundo es su organizacién por
excelencia; el sindicato, el que actia como contraparte al empleador en el
proceso de didlogo (dentro y fuera de las vias institucionales) para regular el
funcionamiento y la vida en comin dentro de las empresas como unidades
productivas. Es en esta segunda arista de las relaciones laborales en las que se

enfocara este trabajo.

Los derechos colectivos del trabajo

En las relaciones laborales colectivas de las sociedades democraticas, los
derechos de los trabajadores se expresan de forma esencial en la libertad sindical.
Esta ha sido definida por la doctrina como el derecho de los trabajadores para
autoorganizarse y para defender sus intereses comunes, teniendo asi una
dimension organica (respecto a la conformacion de estructuras propias a los

trabajadores), y una funcional (en relacion al actuar de dichas organizaciones)®.

39 Zanzo, pags 10 a 12
% Ramirez, pag 21 a 23
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La determinacion de los trabajadores individualmente beneficiados por los
pactos de derecho laboral colectivo es diferente segiin cada regulacion nacional,
y ha variado con el tiempo (pudiendo incluir a todos los trabajadores de una
empresa o unidad productiva, o bien solamente a los miembros del sindicato).
Por otra parte, si bien la libertad sindical se encuentra claramente enmarcada
dentro de los derechos colectivos del trabajo, para ciertos autores es tanto un
derecho social como politico/civil, en cuanto consagra niveles de autonomia de
organizaciones sociales respecto del Estado, indicando asi un deber de
abstencion de este.*!
Segtin la doctrina®, la libertad sindical se manifiesta en tres modos que se pasan
a describir (y que son recogidos por las legislaciones nacionales como garantias
de distinta forma e intensidad)

- El derecho a la sindicalizacion

- El derecho a la negociacion colectiva

- El derecho a huelga
Nos referiremos brevemente a cada uno de estos.

El derecho a la sindicalizacion: El derecho a la sindicalizacion corresponde a la

dimension organica® de la libertad sindical, y asegura el derecho de los

trabajadores a afiliarse y desafiliarse libremente de los sindicatos, y de establecer

1 Zanzo, pag 13
2 Ramirez, pag 31
# Ramirez, pag 21
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sus propios reglamentos y oOrganos directivos (aspecto positivo), asi como el
derecho de los trabajadores a no afiliarse y la prohibicion de la participacion
forzosa en las organizaciones sindicales (aspecto negativo)*.

Pueden extraerse de este derecho ademas otros, que no son sino manifestaciones
o formas de proteccion del primero. Asi, puede identificarse el derecho de los
trabajadores a elegir libremente a sus representantes, a determinar sus propios
programas de accion, o a acordar la disolucion de sus organizaciones sindicales
El derecho a la negociacion colectiva: El derecho a la negociacion colectiva es
una de las aristas en las que se manifiesta la libertad sindical, y consiste en la
capacidad de los trabajadores de pactar en conjunto las condiciones que regulan
su trabajo en la empresa, ya sea a través de medios legales o extralegales
dependiendo de la regulacion nacional respectiva. Forma parte asi de la
dimension funcional de la libertad sindical, es decir aquella que regula los
métodos de accion de las organizaciones de trabajadores.

Debe recalcarse que en determinados ordenamientos juridicos (como el chileno,
segin se comentara cuando se analice la situacion nacional de los derechos
colectivos del trabajo), la negociacion colectiva puede existir disociada del

sindicato -agente fundamental en la relacion laboral colectiva- y realizarse a

# Zanzo , pag 57
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través instituciones como los grupos negociadores, violando el principio de
titularidad sindical

El derecho a la huelga: La huelga ha sido definida doctrinariamente como una
alteracion de los ritmos usuales de trabajo a nivel colectivo con fines de protesta
o reclamo.” Al igual que el derecho a la negociacion colectiva, el derecho a la
huelga es parte de la faceta funcional del derecho a la libertad sindical, al
referirse a una de las herramientas con las que cuentan las organizaciones de

trabajadores para hacer valer sus intereses frente a los empleadores

4 Ramirez, pag 33
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CAPITULO 4: CONTEXTO NACIONAL

La regulacion nacional en materia penitenciaria

A continuacion, ilustraremos la regulacion normativa nacional en materia
penitenciaria, siguiendo un esquema jerarquico kelseniano e identificando
aquellos ejes transversales que atraviesan el ordenamiento juridico.
Posteriormente, desarrollaremos como dicha regulacion se expresa
organicamente en el funcionamiento mismo del sistema penitenciario

La regulacion constitucional y tratados internacionales

En el texto de la Constitucion Politica de la Republica actualmente vigente, no
hay normas que se refieran explicitamente a materias penitenciarias. En efecto,
¢ésta solo se refiere en materia penal respecto a determinadas garantias procesales
en el numeral 3 del articulo 18 (entre las que se encuentran el derecho a la
defensa judicial, la prohibicién de comisiones especiales, y la presuncion de
derecho de la responsabilidad penal), y a la estructura y funcionamiento del

Ministerio Publico en su Capitulo VII.
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Si puede entenderse en un nivel equivalente al constitucional el rol de los
tratados internacionales en esta materia*®. A continuacion analizaremos los mas
relevantes;

Declaracion Universal de Derechos Humanos:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, si bien no desarrolla en
profundidad normas penitenciarias (entiéndase como normas que regulan
garantias fundamentales de personas privadas de libertad en su condicion de
tales), si se refiere a ciertos principios generales penales-penitenciarios
aplicables en contextos carcelarios, varios de los cuales son reiterados en
instrumentos internacionales posteriores.

Son de particular importancia el articulo 5, que prohibe torturas, penas y tratos
crueles, inhumanos o degradantes y el articulo 11, que recoge una serie de
principios procesales penales, como la presuncion de inocencia o la
irretroactividad de la ley™’.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este tratado internacional (en adelante PIDCP), ratificado por Chile el afio 1972,
establece en su articulo 10 distintas normas de relevancia en contextos

carcelarios:

% La doctrina no es uniforme respecto a la jerarquia de los tratados internacionales en relacion
a la Constitucion
47 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948
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En su numeral 1 establece genéricamente la aplicabilidad de los derechos
humanos en las personas privadas de libertad, sefialando su derecho a ser
tratadas humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano. Por otra parte, en su numeral 2 letra a) indica el derecho de los
procesados a ser recluidos en espacios distintos a aquellos destinados para
condenados, en lo que podria entenderse como una manifestacion del principio
de inocencia, mientras la letra b) sefala el trato preferencial a dar a los menores
procesados. A su vez, la letra 3 del articulo reafirma el fin reintegrador del
sistema penal y el régimen penitenciario, bajo una concepcion especial positiva
4950-

de la pena*® como herramienta para modificar la conducta futura del agente

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

Rica)

La Convencion incorpora materias de relevancia penitenciaria en su articulo 5,
referente a la integridad personal. Este no solamente incluye la proteccion de la
persona penada frente a la violacién en distintas dimensiones de su integridad
(numerales 1 y 2), sino que tambien incluye principios penales como el caracter
personal del reproche y la pena (numeral 3), y reafirma otros ya comentados en

otros pactos internacionales, como el trato diferenciado a los procesados, el trato

* Bajo el sentido que hemos establecido anteriormente

¥ Si bien no es el objeto de esta tesis, resulta interesante observar el paralelo que hace el
numeral 3 del articulo 10 respecto a adultos y menores, Respecto estos ultimos no se habla de
reinsercion social, sino de tratamiento.

5% Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966
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diferenciado a los menores delincuentes y el fin de reinsercion de la pena
(numerales 4, 5y 6)’'. En esta linea, es necesario reiterar como son varios los
instrumentos en materia de derechos humanos que reafirman la naturaleza
rehabilitadora de la pena, en desmedro de otros eventuales objetivos como la
retribucion exclusivamente punitiva o la intimidacion de eventuales delincuentes.

Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a

cualquier forma de detencidn o prisién.

Aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1988, se orientan
a la “proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion
o prision”, englobando asi tanto a quienes cumplen condena como a quienes se
encuentran recluidos como medida precautoria®® en el marco de un proceso
judicial. Estos principios se refieren tanto a materias procesal-penales de caracter
general (como el principio de legalidad consagrado en el principio 2), como a
indicaciones de caricter especificamente penitenciario. En esta linea pueden
identificarse el principio 3 (que reconoce la vigencia de todos los derechos
humanos para las personas sometidas a cualquier tipo de detencion o prision), el
articulo 8 (que diferencia el tratamiento de las personas detenidas de las
condenadas) y el principio 28 (que salvaguarda los derechos de las personas

privadas de libertad a obtener cantidades razonables de materiales

" Organizacion de Estados Americanos, 1969
>2 En un sentido amplio
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educacionales, culturales y de informacion, en la medida que no interfieran con
la seguridad y el orden del establecimiento penitenciario, y mientras sea posible
considerando los recursos publicos disponibles.

Principios basicos para el tratamiento de los reclusos

Aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1990, incorpora
una serie de disposiciones destinadas a promover la reinsercion de las personas
privadas de libertad en la sociedad civil (si bien no menciona explicitamente el
término “reinsercion”). En este sentido, deben destacarse los numerales 4, 5, 6, 8
y 10

1. Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad
v valor inherentes de seres humanos.

2. No existira discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento u otros factores.

3. Sin perjuicio de lo que antecede, es necesario respetar las creencias
religiosas y los preceptos culturales del grupo a que pertenezcan los
reclusos, siempre que asi lo exijan las condiciones en el lugar.

4. El personal encargado de las carceles cumplira con sus obligaciones en

cuanto a la custodia de los reclusos y la proteccion de la sociedad contra

53 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1988
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el delito de conformidad con los demas objetivos sociales del Estado y con
su responsabilidad fundamental de promover el bienestar y el desarrollo
de todos los miembros de la sociedad.

Con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por
el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguiran gozando de los
derechos humanos y las libertades fundamentales consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que
se trate sea parte, en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demds derechos
estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas.

Todos los reclusos tendran derecho a participar en actividades culturales
vy educativas encaminadas a desarrollar plenamente la personalidad
humana.

. Se tratara de abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de castigo
como sancion disciplinaria y se alentard su abolicion o restriccion.

. Se creardn condiciones que permitan a los reclusos realizar actividades
laborales remuneradas y utiles que faciliten su reinsercion en el mercado
laboral del pais y les permitan contribuir al sustento economico de su

familia y al suyo propio.
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9. Los reclusos tendrdn acceso a los servicios de salud de que disponga el
pais, sin discriminacion por su condicion juridica.
10.Con la participacion y ayuda de la comunidad y de instituciones sociales,
y con el debido respeto de los intereses de las victimas, se crearan
condiciones favorables para la reincorporacion del ex recluso a la
sociedad en las mejores condiciones posibles.
11. Los principios que anteceden seran aplicados en forma imparcial.
El numeral 4 resulta relevante en cuanto no limita la funcién del personal
carcelario a una exclusivamente represiva, sino que incorpora como fines los
otros objetivos sociales del Estado. Asimismo, sefiala su obligacion de promover
el bienestar de todos los miembros de la sociedad, por lo que -entendidos en
conjunto- ambos articulos parecen indicar la responsabilidad que tienen las
instituciones carcelarias para salvaguardar también el bienestar de los mismos
internos. El numeral 5 reitera el punto anterior, indicando -al igual que lo hacen
otros instrumentos internacionales- la plena vigencia de los derechos humanos en
contextos carcelarios, en la medida que no interfieran con la privacion de
libertad.
Por otra parte, los articulos 6, 8 y 10 se orientan a crear las circunstancias
necesarias para un ambiente idoneo para la reinsercidon. Asi, el articulo 6 se

refiere al acceso de actividades culturales y educativas, el 8 al acceso de
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oportunidades laborales y de capacitacion, y el 10 indica de forma genérica la
necesidad de establecer las condiciones adecuadas para la reinsercion de los
reclusos™.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos

(Reglas Nelson Mandela)

Esta resolucion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
afno 2015, y recoge la inspiracion de los instrumentos ya comentados, asi como
de Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detenciéon o Prision y de Principios Basicos sobre la
Utilizacion de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal, entre otras
fuentes. Estas reglas aportan una serie de contribuciones importantes al sistema
internacional de DDHH de la poblacion de libertad, de las que se mencionaran
algunas relevantes para esta tesis

En su Regla 3, reconoce el efecto nocivo que tienen para el condenado la
separacion del medio social y la lesion a su derecho de libertad. Frente a esto,
llama a que no se vulneren sus derechos mas alla de lo estrictamente necesario
para mantener el buen funcionamiento del recinto penitenciario

La Regla 4, establece a la reinsercion como medio para alcanzar uno de los fines

de la pena, el término de la reincidencia criminal. En este sentido sefiala como un

% Asamblea General de las Naciones Unidas, 1988
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deber de las autoridades penitenciarias el procurar la educacion, formacion
profesional y trabajo, asi como otras formas de asistencia apropiadas y
disponibles, incluidas las de cardcter recuperativo, moral, espiritual y social y
las basadas en la salud y el deporte de los reclusos.

Por ultimo, la Regla 5 indica que el régimen penitenciario debe procurar reducir
al minimo las diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad que
tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a su
dignidad como ser humano. En este sentido, tanto la existencia de oportunidades
laborales como la vigencia de los derechos que en ellas se aplican son necesarias
para el fin mismo del régimen carcelario™.

La regulacion legal

Hay diversas fuentes legales que regulan la aplicacion de penas privativas de
libertad en Chile. En primer lugar, es necesario sefialar que la administracion de
los recintos penitenciarios esta entregada a Gendarmeria de Chile en virtud del
Decreto Ley 2859, que establece su ley orgéanica. Este 6rgano se configura como
un servicio publico dependiente del Ministerio del Interior, jerarquizado,
disciplinado, obediente y afecto a las normas establecidas en la ley orgénica y al
reglamento de disciplina de Gendarmeria dictado por el Presidente de la

Republica en el DFL 253.

55 Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015
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Esta ley organica establece como objetivos de Gendarmeria atender, vigilar y
contribuir a la reinsercion social de las personas que por resolucion de
autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las
demas funciones que le seniale la ley. (articulo 1). Esta preocupacion por la
reinsercion social de los condenados y el rol de Gendarmeria como garante de su
bienestar también puede verse en los numerales ¢), f), g) e 1) del articulo 3 de
dicha ley, que desarrolla en mayor detalle las funciones de dicho 6rgano. Dicho
articulo lee:

Corresponde a Gendarmeria de Chile:

a) Dirigir todos los establecimientos penales del pais, aplicando las normas
previstas en el régimen penitenciario que senala la ley y velar por la
seguridad interior de ellos. Ademas, debera estar a cargo de la seguridad
perimetral de los centros del Servicio Nacional de Menores para la
internacion provisoria y el cumplimiento de las sanciones privativas de
libertad de los adolescentes por infraccion de ley penal.

b) Cumplir resoluciones emanadas de autoridad competente, relativas al
ingreso y a la libertad de las personas sometidas a su guarda, sin que le
corresponda calificar el fundamento, justicia o legalidad de tales

requerimientos,
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¢) Recibir y poner a disposicion del tribunal competente los imputados
conforme a lo dispuesto en el Codigo Procesal Penal y leyes especiales;

d) Colaborar en la vigilancia de los Centros del Servicio Nacional de
Menores para adolescentes que se encuentran en internacion provisoria o
con sancion privativa de libertad, realizando las siguientes funciones:

1. Ejercer la vigilancia y custodia perimetral permanente de los
centros privativos de libertad.

2. Controlar el ingreso al centro.

3. Colaborar en el manejo de conflictos al interior de los centros, tales
como fugas, motines y rinas.

4. Asesorar a los funcionarios del Servicio Nacional de Menores en el
manejo de conflictos internos y de la seguridad en general.

5. Realizar los traslados de los adolescentes a tribunales y a otras
instancias externas de acuerdo a solicitudes de la autoridad
competente.

e) Custodiar y atender a las personas privadas de libertad en las siguientes
circunstancias.

1. Mientras permanezcan en los establecimientos penales.

2. Durante las salidas autorizadas con vigilancia por orden emanada

de los tribunales o autoridad administrativa competente.
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3. A los egresados de los recintos carcelarios en los casos que la ley
determine.

Contribuir a la reinsercion social de las personas privadas de libertad,
mediante la ejecucion de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y
lograr su reintegracion al grupo social;
Asistir en el medio libre a las personas que accedan al mismo por
encontrarse cumpliendo condenas o por otra causa legal, en las
condiciones que sefialen los reglamentos;
Resguardar la seguridad interna de los recintos donde funcionan el
Ministerio de Justicia, la Corte Suprema y en general los Tribunales de
Justicia que determine el Presidente de la Republica por decreto supremo,
sin perjuicio de las atribuciones de las fuerzas de orden.
Contratar,  directamente, el planeamiento, estudio, proyeccion,
construccion, ampliacion, reparacion y conservacion de los inmuebles
donde funcionen los establecimientos penitenciarios del pais, cualquiera
sea el monto que la ejecucion de dichas obras importe, y
Administrar el dispositivo de monitoreo telemdtico, de conformidad a lo
dispuesto en la ley N° 18.216 y el reglamento respectivo, y en la ley que
"Establece monitoreo telemdatico en las leyes N° 20.066 y N° 19.968" y su

reglamento.
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El régimen penitenciario es incompatible con todo privilegio o discriminacion
arbitraria, y solo conmsiderard aquellas diferencias exigidas por politicas de
segmentacion encaminadas a la reinsercion social y a salvaguardar la seguridad
del imputado y condenado y de la sociedad.
También es posible encontrar normas en el Titulo IV, Libro Primero del Cédigo
Penal respecto a la ejecucidon y cumplimiento de penas. Asi, los articulos 86 y 87
se refieren a los recintos en que se deben cumplir las penas privativas de libertad,
y el articulo 88 regula el producto del trabajo de los condenados en los siguientes
términos:
El producto del trabajo de los condenados a presidio serd destinado:
1. A indemnizar al establecimiento de los gastos que ocasionen.
2. A proporcionarles alguna ventaja o alivio durante su detencion, si lo
merecieren.
3. A hacer efectiva la responsabilidad civil de aquellos proveniente del
delito.
4. A formarles un fondo de reserva que se les entregara a su salida del
establecimiento penal.
En este sentido, puede sefialarse que en la ley no solamente estd presente un
enfoque preventivo negativo al establecer como pena la privacion de libertad, si

no que ademads esta se orienta de forma directa a aumentar el beneficio social, y
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(de particular importancia para este trabajo), a mejorar las condiciones a las que
se enfrenta el condenado durante el cumpimiento de la misma. Hay que senalar
sin embargo que este objetivo no es absoluto, dependiendo por el contrario del
buen comportamiento del condenado y debiendo convivir con otros objetivos de
la pena. Este esfuerzo en pos de que el recluso pueda volver a hacerse parte de
las interacciones sociales dentro de la comunidad, nace también como forma de
evitar los efectos negativos que colateralmente tiene la pena al aislar al agente de
sus circulos sociales y ponerlo en contacto con los circulos de crimen organizado
que operan en las carceles del pais y que favorecen la reincidencia®

Ademas de la Ley Organica de Gendarmeria, contenida en el Decreto Ley 2859
-cuyo contenido se profundizarad mas adelante- hay otras normas legales que se
refieren a materias penitenciarias, directa o indirectamente.

Asi, la Ley 19856 crea un sistema de reinsercion social de los condenados sobre
la base de la observacion de buena conducta, tarea que es complementada con el
Decreto 685 del Ministerio de Justicia. Otras normas legales tratan materias mas
generales pero en contacto con el sistema penitenciario, como el decreto Ley 321
(que regula la libertad condicional) o la Ley 20.084 (que trata la responsabilidad

penal de adolescentes). De particular importancia para este trabajo son ademas el

%6 Unidad de estudios en criminologia e innovacion penitenciaria de Gendarmeria de Chile.
Pag 3
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Decreto 518 (que establece el reglamento penitenciario), y el Reglamento 943
(que establece el reglamento para el trabajo penitenciario)
Gendarmeria de Chile
Como se ha dicho, a través del Decreto Ley 2859 se le ha entregado a
Gendarmeria de Chile la administracion de los recintos penitenciarios. En virtud
de su ley organica, Gendarmeria de Chile es encabezada por un Director
Nacional, designado por el Presidente de la Republica como un cargo de
confianza, y que tiene entre sus responsabilidades tanto labores de
administraciéon propiamente tales, como roles normativos (Dictar las
resoluciones e impartir las instrucciones necesarias tendientes a obtener un
adecuado funcionamiento del Servicio, articulo 6 numeral 10) o de planificacion
de politicas institucionales (Disponer los estudios necesarios para el desarrollo y
ejecucion de las politicas penitenciaria, art 6 numeral 7). De ¢l dependen:

a. Las Direcciones Regionales

b. La Escuela Institucional

c. La Subdireccion Operativa

d. La Subdireccion de Reinsercion Social

e. La Subdireccion de Administracion y Finanzas
La direccion de cada una de estas unidades depende del Director Nacional, ya

bien siendo designaciones de su confianza exclusiva (como ocurre con los
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directores regionales, el subdirector operativo o el subdirector de reinsercion
social), o siendo nombrados en virtud del Titulo VI de la ley N° 19.882 (como
ocurre con el subdirector técnico y el subdirector de administracion y finanzas)
A su vez, el personal de planta se divide en perteneciente a:

1. Plantas de Oficiales Penitenciarios y de Suboficiales y Gendarmes.

2. Planta de Directivos.

3. Plantas de Profesionales Funcionarios regidos por la ley N° 15.076, de
Profesionales, de Técnicos, de Administrativos y de Auxiliares, y de
funcionarios a contrata asimilados a las mismas.

Las funciones generales de Gendarmeria (desarrolladas en el articulo 3 de la ley
organica) incluyen dirigir todos los establecimientos penitenciarios del pais,
resguardar la seguridad perimetral de los centros del Servicio Nacional de
Menores (actualmente Servicio Mejor Nifiez, en virtud de las modificaciones de
la ley 21.302 del 2021), poner a los imputados a disposicién de los tribunales
penales competentes, y cumplir las disposiciones de las autoridades competentes
(siendo una institucion no deliberante, no le estd permitido calificar sus
fundamentos de justicia o legalidad), entre otras. Para efectos de este trabajo, es
especialmente relevante el objetivo expresado en la letra f) del articulo, que lee
Contribuir a la reinsercion social de las personas privadas de libertad, mediante

la ejecucion de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y lograr su
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reintegracion al grupo social. De esta manera, la funcidén del Gendarmeria (y por
extension, de la aplicacion de la pena privativa de libertad en el derecho chileno),
queda orientada hacia la reinsercion.

Una subdireccion de Gendarmeria - la Subdireccion de Reinsercion Social -
opera especificamente en ese sentido. Sus objetivos generales son: Desarrollar
los programas y proyectos institucionales tendientes a la reinsercion social de
las personas atendidas en los distintos sistemas, velando por el mejoramiento
permanente del régimen penitenciario. Asimismo, entre sus funciones
especificas se incluyen:

- Desarrollar y gestionar las actividades de educacion, trabajo, deportes,
recreacion, asistencia social, psicologica, sanitaria, religiosa y demds
conducentes a la reinsercion social de las personas atendidas en el
sistema cerrado de los establecimientos penales con administracion
directa. (Art 8 letra a)

- Diseriar, supervisar y controlar técnicamente los programas y proyectos
que se adjudiquen para el apoyo de la reinsercion social en los diferentes
sistemas. (Art 8 letra e)

De lo anterior nace que Gendarmeria tiene un deber activo de crear mecanismos
que permitan la reinsercion. Esto puede extraerse también de otras fuentes

normativas, como el Decreto 3140 de 1965, que fija un Reglamento sobre
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normas basicas para la aplicacion de una politica penitenciaria nacional. Este, en
su articulo 45.0, senala;

Articulo 45.0: El régimen del establecimiento tratara de reducir las diferencias
que puedan existir entre la vida en prision y la vida libre en cuanto éstas
contribuyan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o del respeto a
la dignidad de su persona.

El funcionamiento de Gendarmeria también estd regulado por otros cuerpos
legales, entre los que destacan la ley 19882 (que regula politicas de personal
-tales como nombramientos- de empleados publicos) la ley 19856 (que regula un
sistema de reinsercion social en base a la buena conducta de los condenados), las
leyes 19538 y 19998 (que regulan distintas bonificaciones para su personal), y el
DFL 1791 (que establece el estatuto de personal de las plantas de oficiales
penitenciarios y de suboficiales y gendarmes).

Gendarmeria opera una serie de distintos recintos, en base a las caracteristicas
individuales de cada uno de los internos (por ejemplo, seglin sexo), y en funcion
de el regimen penitanciario al que se encuentran sometidos. Asi, pueden
identificarse los Centros de Detencion Preventiva (CDP), los Centros de
Cumplimiento Penitenciario, (CCP) los Centros de Apoyo a la Insercion Social
(CAIS), y -de especial importancia para esta tesis- los Centros de Educacion y

Trabajo (CET), entre otros.
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Segtn indica la misma Gendarmeria en su sitio web, actualmente cuenta con mas
de 200 recintos destinados a alojar reclusos a lo largo del pais. Estos se clasifican

de la siguiente manera®’:

Tipo de establecimiento Numero a nivel nacional

CAIS 12

CCP 33

CDP 44

CET 19

CP/CPF 17

CRS 35

Otros recintos de Gendarmeria 78

(incluyendo recintos de menores y
espacios no habilitados para albergar
condenados)

Debe sefialarse que no todos los recintos penitenciarios son directamente
administrados por Gendarmeria. En efecto, a partir del gobierno de Ricardo
Lagos se elabord un sistema penitenciario mixto, en el que se entregan a
entidades concesionarias la responsabilidad de disefar, construir y administrar
los recintos penitenciarios, mientras Gendarmeria es Uinicamente responsable de

custodiar las instalaciones®®. La intervencion privada en Chile tiene dos fases, y

>7 Elaboracion propia, con informacion extraida de
https://www.gendarmeria.gob.cl/establecimientos.html
%8 Sanhueza y Perez, pags 1069 a 1072



https://www.gendarmeria.gob.cl/establecimientos.html

50

sigue el modelo Build, Operate and Transfer o BOT, bajo el cual empresas
particulares construyen las instalaciones, las entregan al Estado y este licita a su
vez la administracion por un periodo de 20 afos, segun se regula en las bases de
licitacion y el posterior contrato con la empresa ganadora. Debe indicarse que
dentro de las labores entregadas a las empresas concesionarias se incluye proveer
una serie de servicios esenciales, entre los que se encuentran aquellos servicios
psicosociales para la reinsercion social, lo que parece entrar en conflicto con la
labor que la ley le entrega a Gendarmeria, como oOrgano del Estado, de
encargarse directamente de la reinsercion de los privados de libertad, sin
distinguir entre aquellos que se encuentran en recintos publicos y en recintos
privados (distincion que de cualquier manera es arbitraria en términos penal
penitenciarios)

En contraposicion al modelo chileno, otros paises latinoamericanos han ocupado
un esquema de leasing, en el que se le encarga a privados solo la construccion y
equipamiento de las instalaciones. A la vez, en paises angloparlantes se ha
optado por un sistema de privatizacion total, en que los actores privados son
responsable tanto de la construccion del recinto como de su administracion,

incluyendo el desempeiio de labores de castigo y vigilancia®.

> Barahona, Palma y Pinar, pags 6 y 7
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La incorporacién de los privados en labores carcelarias fue planteada
originalmente como un medio para ahorrar costos publicos y a la vez proveer de
mejores condiciones de vida a la poblacion penitenciaria, y en ellos las labores
de reinsercion y capacitacion laboral -entre otras- quedan en manos de los
actores privados. Sin embargo, segin ciertos andlisis esta transformacion ha
provocado un desempeiio igual o peor que el de las céarceles no concesionadas®.

En promedio, los recintos penitenciarios administrados directamente por
Gendarmeria operan levemente por sobre su capacidad, teniendo un promedio de
uso de 109.8% de la misma. Los recintos operados a través de concesiones tienen
una situacion algo mejor, ocupando en promedio un 98.5% de su capacidad. A
nivel de establecimiento, el recinto con mayor sobrepoblacion condenada es el
Centro de Cumplimiento Penitenciario de Taltal, con un 306,3% de su capacidad.
A nivel regional por otra parte, Atacama es la que tiene una mayor
sobrepoblacion, con un 159.5%°'. Por ultimo, respecto a sus grupos etarios la
mayor parte de la poblacion recluida (incluyendo tanto a los condenados como a
los imputados) se concentran en el tramo 25/29 (siguiéndole los tramos 30/34 y
20/24) y respecto a su ubicacion geografica, la mayor parte se concentran en la

Region Metropolitana®

% Sanhueza y Perez , pags 1072, 1075y 1076

%! Informacion extraida de la pagina web de Gendarmeria de Chile. Link.
https://www.gendarmeria.gob.cl/uso_capacidad.html

2[nformacion extraida de la pagina web de Gendarmeria de Chile. Link.

https://www.gendarmeria.gob.cl/car_personas pp.html
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El sistema penitenciario

El Reglamento Penitenciario establecido a través del Decreto Supremo 518 de
1998 es aplicable para todos quienes ingresan por orden judicial a los
establecimientos administrados por Gendarmeria -ya se trate de condenados o
sujetos sometidos a prision preventiva®- y establece las modalidades de
cumplimiento de la pena en el interior de los mismos, con el objeto de cumplir
finalidades de reinserciéon social y otros fines determinados legalmente, y
considerando la gravedad del delito y otros elementos penales.

Dicho Decreto Supremo divide al sistema penitenciario en tres subsistemas:
cerrado, abierto y post penitenciario. El subsistema cerrado, en el que se centrara
este trabajo, incluye a quienes se encuentran privados de libertad en recintos de
Gendarmeria por la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, por el
cumplimiento de pena privativa de libertad o bien cumpliendo una medida de
apremio. Consta a su vez de tres regimenes, que se pasan a definir segun lo

dispuesto por el Decreto 518 y lo dispuesto por la propia Gendarmeria®;

6 Debe hacerse la siguiente prevencion: Si bien el articulo 24 no se refiere inicamente a los
condenados, sino que también (y de forma especifica) a los sujetos a prision preventiva, a lo
largo del Titulo Segundo de dicho DS se hacen referencias exclusivamente a los condenados.
Analizar las razones de la omisién de quienes no han sido condenados y sin embargo se
encuentran en los establecimientos del subsistema cerrado excede los propositos de este
trabajo, pero es particularmente relevante en virtud de la vigencia de los principios penales de
legalidad, culpabilidad y, non bis in idem.

64 Subdireccion Técnica de Gendarmeria de Chile, pag 1 a 3



53

a. Régimen cerrado. En dicho régimen (el mas restrictivo) los principios de
seguridad, orden y disciplina, son los propios de un internado. Esto se
traduce en el otorgamiento de una serie de facultades intrusivas a
Gendarmeria, que incluyen la intervencion de comunicaciones, la
realizacion de requisas y allanamientos, el registro corporal y el
desplazamiento de los internos de unas dependencias a otras. Alberga a
detenidos, procesados, imputados y condenados a penas privativas de
libertad.®, e incluye a aquel segmento de la poblacion penal en Centros de
Educacion y Trabajo (C.E.T en adelante) cerrados

b. Régimen semiabierto. En €l, el cumplimiento de la condena se orienta en
torno a la actividad y la capacitacion laboral, con un énfasis en replicar
circunstancias mas similares a las del medio libre. Es por eso que las
medidas de seguridad dependen en mayor medida del autocontrol de los
internos, quienes pueden desplazarse libremente dentro del recinto.®
Incluye a aquellos internos recluidos en C.E.T semiabiertos (de los que
nos referiremos mas adelante).

c. Régimen abierto. En esta modalidad, la pena es cumplida sin controles
rigidos, en un ambiente lo mas parecido al libre (sin perjuicio de que

puedan establecerse controles puntuales por la autoridad competente)®” En

% Gendarmeria de Chile, Subdireccion técnica, pag 1
%D.S. 518, Art 30
D.S. 518, Art 31
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esta categoria se incluyen quienes son beneficiarios de determinados
beneficios de reinsercion, como la salida controlada al medio libre o la
libertad condicional, asi como a quienes estdn sometidos a determinados
apremios, como la reclusion diurna o nocturna.
Por otra parte, el subsistema abierto es regulado por la ley 18216, e incluye a
quienes cumplen con penas sustitutivas o medidas alternativas a las penas, entre
las que se encuentran la remision condicional, la reclusion parcial y la libertad
vigilada. Si bien parte de la doctrina unifica este subsistema con el régimen de
cumplimiento abierto en el subsistema cerrado® Gendarmeria de Chile los
entiende como dos estructuras separadas®. Por ultimo, el subsistema
postpenitenciario se refiere a aquellos mecanismos aplicables para evitar la
reincidencia
Segun informacion de Gendarmeria, la poblacién penitenciaria se divide de la
siguiente forma
- Subsistema cerrado: 48.296 personas
- Subsistema abierto: 64.195 personas
- Subsistema postpenitenciario: 17.129 personas
A su vez, quienes forman parte del subsistema cerrado se dividen de la siguiente

manecra,

% Orellana, pag 2
% Subdireccion Técnica de Gendarmeria de Chile, pag 1 a 3
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- Régimen cerrado: 44.223
- Régimen semi abierto: 570 personas

- Régimen abierto: 4133 personas’®

La regulacion nacional sobre los derechos colectivos del trabajo

Como se ha dicho, la doctrina ha entendido que la libertad sindical consta de tres
manifestaciones; el derecho a la sindicalizarse, a negociar colectivamente, y a la
huelga. Estos se expresan principalmente en tratados internacionales suscritos
por Chile y en disposiciones legales, entre las cuales tiene un rol protagénico el
Cédigo del Trabajo. En el texto constitucional en cambio, estas materias se
desarrollan en términos negativos o indirectos.

A continuacién desarrollaremos brevemente como cada uno de estos aspectos se
materializa en el marco normativo nacional:

La sindicalizacion

Este elemento de la libertad sindical estd consagrado en la Constitucion Politica
actualmente vigente en su dimension negativa. En efecto, en su articulo 18

numeral 19 indica:

" Informacion extraida de la pagina web de Gendarmeria de Chile. Link:
https://www.gendarmeria.gob.cl/est general.html
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El derecho de sindicarse en los casos y forma que senale la ley. La afiliacion
sindical sera siempre voluntaria.
Este enfoque negativo también esta presente en el Convenio 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), que establece en su
articulo 1
1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto
de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion
con su empleo.
2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que
tenga por objeto:
(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a
un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato;
(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a
causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo.
Los tratados y convenios internacionales también garantizan el derecho de
sindicalizacion desde una faceta positiva. De esta manera, el Convenio 87 de la

OIT senala en su articulo 2:
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Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin
autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola
condicion de observar los estatutos de las mismas, mientras que en su articulo 3
indica; Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho
de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente
sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de
formular su programa de accion
Por otra parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, suscrita por
Chile en 1948, establece en su articulo 23 numero 4:

Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses
Por tultimo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su
articulo 22
1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus
intereses.
2. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en

interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
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publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demas. El presente articulo no impedira la imposicion de
restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de
miembros de las fuerzas armadas y de la policia.
3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948, relativo
a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, a
adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar las garantias
previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar
esas garantias.
El Codigo del Trabajo también se refiere al derecho a la sindicalizacion. Asi, su
Libro III de las Organizaciones Sindicales reconoce el derecho de los
trabajadores’' a formar sus propias organizaciones (tanto en nivel empresa como
interempresa, y tanto a nivel privado como publico’), en la medida que sigan las
leyes vigentes y sus propios estatutos. El Coédigo permite también Ia
participaciéon de sindicatos en organizaciones de mayor escala (federaciones,
centrales o confederaciones, aun a nivel internacional), siempre que no haya una

participacion simultanea en mas de una de dichas estructuras en un mismo nivel.

! Se establece sin embargo la prohibicion de pertenecer a mas de un sindicato en funcién de
un mismo empleo

72 Sin perjuicio que las organizaciones de empleados publicos ven restringidos otros derechos,
como se vera mas adelante



59

Para constituirse y adquirir personalidad juridica, el Codigo exige la realizacion
de una asamblea de trabajadores, supervisada por un ministro de fe, en la que
deben establecerse los estatutos propios del sindicato y sus directores (cuyo
numero varia en funcién de la cantidad de afiliados al mismo). Posteriormente el
directorio sindical debe depositar el acta de la asamblea de constitucion en la
Inspeccion del Trabajo, junto con dos copias de sus estatutos certificadas por el
ministro de fe correspondiente.

A su vez, los sindicatos pueden cesar de existir con la inscripcion del acuerdo
que asi lo determine, alcanzado por la mayoria absoluta de sus afiliados en
audiencia extraordinaria, o bien por sentencia judicial del tribunal laboral
respectivo en caso de haber incumplido gravemente las obligaciones que le
impone la ley o por haber dejado de cumplir los requisitos necesarios para su
constitucion.

Siguiendo la misma linea que el texto constitucional, el Cdédigo explicita el
caracter voluntario de la afiliacion sindical, y prohibe la exigencia de afiliarse a
un sindicato para poder realizar determinada actividad. Asimismo, no permite el
establecimiento de prohibiciones o impedimentos para la desafiliacion de los
miembros.

La formacion misma de sindicatos es protegida de eventuales represalias del

empleador a través de un fuero que cubre a todos los trabajadores presentes en la
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asamblea de constitucion y se extiende entre que se solicita la presencia del
ministro de fe correspondiente hasta 30 dias luego de su celebracion, segun
establece el articulo 221 del CT.

La negociacion colectiva

En la constitucidon vigente este derecho se consagra en el articulo 19 numeral 16,
que indica: La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un
derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no
permita negociar. La ley establecera las modalidades de la negociacion
colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucion justa
v pacifica. La ley senialara los casos en que la negociacion colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que corresponderd a tribunales especiales
de expertos cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella. Esta
redaccion establece pues la negociacion colectiva como norma general, debiendo
sefialarse explicitamente aquellas oportunidades en que esta no estd permitida.
Por otra parte, el texto constitucional le cede a la ley la determinacion de
aquellas instancias en que la negociacion deba llevarse a cabo a través de
arbitraje obligatorio.

Ademads, se consagra como un derecho fundamental en el Convenio 98 de la
OIT, que en su articulo 4 declara deberdn adoptarse medidas adecuadas a las

condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar
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entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio
de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

El derecho a negociar colectivamente también estd consagrado a nivel legal,
segin se regula en el Libro IV del Cédigo del Trabajo. Este divide a la
negociacion colectiva reglada (aquella que ocurre segun los plazos,
procedimientos y mecanismos que desarrolla la ley, entre los que se incluye la
posibilidad de huelga, y que concluye con la firma de un contrato colectivo) y no
reglada. Esta ultima puede realizarse en cualquier momento y sin mayores
limitaciones por el empleador y una o mas organizaciones sindicales para fijar
remuneraciones, condiciones de trabajo y materias afines, segiin establece el CT.
A diferencia de lo establecido para la negociacidon reglada, esta modalidad no
contempla fueros, huelga u otras prerrogativas para los trabajadores afiliados al
sindicato, y concluye con la firma de un contrato colectivo vigente a lo largo del
plazo pactado.

La negociacion colectiva reglada se regula en el articulo 327 y siguientes del CT,
y esta contemplada tanto para empresas privadas como para aquellas en las que
el Estado tiene participacion, y (siguiendo los principios sefialados a nivel

constitucional) establece exclusiones para la negociacion colectiva, tanto en
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funcion de la empresa como en funcién de los trabajadores beneficiados, segiin
se desglosa a continuacion:
- Exclusiones en funcion de la empresa
1) Para las empresas estatales dependientes del Ministerio de Defensa
Nacional, o relacionadas con el gobierno a través de este
2) Para las empresas publicas o privadas cuyo presupuesto haya sido
financiado en un 50% o mds por el Estado (directa o
indirectamente), en al menos uno de los ultimos dos afios calendario
(excluyendo a los establecimientos educacionales subvencionados, a
los que se refieren los decretos ley N°3.476 y N° 3.166)
- Prohibiciones para negociar colectivamente en funcion del trabajador
1) Para aquellos trabajadores con facultades de representacion de su
empleador, y que estén dotados de facultades generales de
administracion (incluye ademas a los trabajadores de confianza que
gjerzan cargos superiores de mando en pequefias y medianas
empresas). Para su vigencia, esta prohibicion debe establecerse por
escrito
2) Para aquellos trabajadores bajo contrato de aprendizaje en micro,

pequefias y medianas empresas
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La negociacidon colectiva reglada consta de distintas etapas establecidas por la
ley, y considera procesos de presentacion de una propuesta de contrato, respuesta
del empleador la posibilidad de cada una de las partes de establecer
impugnaciones y reclamaciones a las propuestas de la contraria, y un periodo de
negociacion entre las partes. Este tipo de negociacion contempla la posibilidad
de huelga por parte de los trabajadores, suspendiendo los efectos del contrato de
trabajo, pero dentro de un marco preestablecido. Asi, el CT establece el
momento en que debe votarse (articulo 348) y la existencia de un proceso de
mediacion previa obligatoria (articulo 351), entre otros elementos. Establece
ademas la obligacion de los trabajadores de presentar servicios minimos y
equipos de emergencia, cuya funcion se comentaran mas adelante.

El CT considera ademds la existencia de fuero para aquellos trabajadores
afiliados a la organizacién sindical que se encuentra en proceso de negociacion
colectiva reglada. Este se extiende desde los 10 dias anteriores a la presentacion
del contrato hasta los 30 dias siguientes a la suscripcion del mismo, segun sefiala
su articulo 309.

A lo largo de dicho proceso, los trabajadores son representados por una comision
negociadora, integrada por el directorio del sindicato en cuestion (si solo

interviene un sindicato en la negociacion) o por aquellos directores sefialados en



64

la propuesta de contrato colectivo (si varios sindicatos negocian
simultineamente)

La huelga

En la Constitucion Politica de la Republica vigente se expresa de forma negativa,
indicando esta aquellas situaciones en las que este derecho les estd vedado a los
trabajadores. Asi, el numeral 16 del articulo 19 indica: No podran declararse en
huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran
hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que
sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad publica
o cuya paralizacion cause grave dario a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley establecera los
procedimientos para determinar las corporaciones o empresas Ccuyos
trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este inciso,

De esta manera, la doctrina y jurisprudencia nacional han tenido que interpretar
la existencia de este derecho como contraposicidon a dicha disposicion
(entendiendo que existe en aquellas hipotesis no incluidas en el articulado)

El derecho a la huelga si estd explicitamente contemplado en la legislacion
laboral. Si bien el Codigo del Trabajo no la define (tarea que ha recaido en la
doctrina) si se refiere a su principal efecto; la suspension del contrato de trabajo.

Esta suspension es bilateral, lo que implica que tanto las obligaciones de los
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trabajadores (prestar servicios) como las de los empleadores (el pago de
remuneraciones) dejan de ser obligatorias.

Segtn se ha dicho, el Codigo tambien establece determinadas limitaciones a la
huelga dentro de la negociacion reglada, como la obligacion de los trabajadores
en proceso de negociacion de conformar equipos de emergencia; esto es, la
constituciéon de equipos de personal para atender el funcionamiento o no
deterioro de los servicios minimos esenciales que la empresa necesita para
operar, asi como garantizar la prestacion de servicios de utilidad publica, la
atencion de necesidades basicas de la poblacion, y la prevencion de dafios

ambientales o sanitarios, segun indica en su articulo 359.

El trabajo en privacion de libertad en Chile

Principios y objetivos

El derecho internacional de los derechos humanos no excluye el trabajo en
privacion de libertad. El mismo Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos -al que ya nos hemos referido- sefiala en su Articulo 8 (que prohibe la
esclavitud y los trabajos forzosos) lo siguiente:

a) Nadie serd constreriido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;
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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 acompariada 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:

- 1. 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

De esta manera, el pacto autoriza a los tribunales competentes (segin lo
determinado por sus respectivas legislaciones nacionales), a dictar sentencias
cuyo cumplimiento implique trabajos forzosos.

Dentro del marco nacional, diversas disposiciones legales se refieren al trabajo
en privacion de libertad. En primer lugar encuentra el Decreto 943 del 2010, que
Aprueba el Reglamento que establece un Estatuto Laboral y de Formacion para

el Trabajo Penitenciario”

3 Para efectos de este trabajo, se usaran de forma intercambiable los términos Estatuto Laboral
y de Formacion para el Trabajo Penitenciario, y Reglamento Laboral Penitenciario
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A la hora de determinar quienes pueden realizar trabajo intra carcelario, el
Reglamento Laboral Penitenciario le concede a toda persona que se encuentre
bajo control de Gendarmeria de Chile la posibilidad de realizar trabajo
remunerado (segun sefiala en su articulo 1), indistintamente a su condena o al
delito cometido, segiin (sefala el art 18). Este Gltimo no solamente considera a
quienes cumplen una condena, sino también a quienes se encuentran sometidos a
prision preventiva. Si bien no es el objeto de este trabajo, es necesario mencionar
lo problematico de que se dé el mismo tratamiento a personas condenadas y no
condenadas, en especial en lo referente al principio de legalidad y limitaciones
de derechos laborales

Por otra parte, puede identificarse como hilo conductor en el Reglamento
Penitenciario Laboral ya referido la plena vigencia de todos los derechos
fundamentales que no entran en conflicto con el cumplimiento de la condena™.
Este indica en su articulo 2 lo siguiente

Articulo 2. Principio rector de la actividad laboral y de la formacion para el
trabajo. Sera principio rector de la actividad laboral y de la formacion para el
trabajo penitenciario, la relacion de derecho publico del interno con el Estado,

de manera que, sin perjuicio de los derechos limitados por su detencion, prision

7 Si bien este principio se ve morigerado explicita o implicitamente a lo largo de su texto,
como mostraremos a continuacion
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preventiva o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos
libres.

En el mismo sentido, el articulo 2 del Reglamento Penitenciario (Decreto 518)
dispone

Articulo 2. Sera principio rector de dicha actividad el antecedente que el interno
se encuentra en una relacion de derecho publico con el Estado, de manera que
fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencion, prision preventiva o
condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

Como consecuencia natural de lo indicado, el articulo 4 del Reglamento Penal
Penitenciario hace vigente la legislacion laboral comun a todas las relaciones de
caracter laboral entre internos y terceros, estableciendo sin embargo
determinadas excepciones en materias de derechos colectivos, seglin se
desarrollard mas adelante.

Otras normas también equiparan a los internos al resto de los ciudadanos. Por
ejemplo, el Decreto 3140 que establece un Reglamento sobre Normas Basicas
para la Aplicacion de una Politica Penitenciaria Nacional indica lo siguiente en
su articulo 2.0;

Articulo 2.0: Sera principio rector de toda la actividad penitenciaria el
antecedente que el recluso se encuentra en una relacion de derecho publico con

el Estado, de manera que, fuera de los derechos perdidos o limitados por su
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detencion o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos
libres. En consecuencia, sus derechos como persona humana, tales como el
derecho al trabajo, a la prevision social, a la educacion, a la atencion médica, y
sus derechos de familia, deben ser respetados en toda su extension;

Por otra parte, y siguiendo la linea establecida por los instrumentos
internacionales y las regulaciones legales en materia penitenciaria, el
Reglamento Laboral Penitenciario establece como uno de los objetivos de
Gendarmeria la promocién del trabajo asalariado de los internos para favorecer
su reinsercion laboral luego de la ejecucion de la condena. En efecto, esta se
plantea como un principio y objetivo transversal a lo largo del mismo, viéndose
reflejado en los articulos 1 (qué entiende la integracion social como el principal
objetivo de la actividad laboral del condenado), 3 (que establece la aplicacion de
los principios y criterios ya comentados a aquellos terceros que realizan
actividades laborales en los recintos penitenciarios) y 7 (que mandata que la
formacion para el trabajo debe ser una via hacia la reinsercion a través de la
creacion y preservacion de hdabitos laborales y/o sociales en el trabajador,
reforzando su identidad personal y prosocial), asi como en otras disposiciones.
Entendiendo que el proceso de reincorporacion a la comunidad de ciudadanos es

bilateral y en sintonia con el Convenio 105 sobre la Abolicion del Trabajo
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Forzoso de la OIT (de 1959), el trabajo se plantea de forma estrictamente
voluntaria (articulo 8).

Sin embargo, el trabajo penitenciario no solo se orienta a la reinsercion
(entendida como el esfuerzo para introducir al trabajador en un contexto que
refuerce su identidad como sujeto dentro de una comunidad socio cultural, y
promueva su crecimiento personal). Por el contrario, también se plantea para
mejorar las condiciones materiales del trabajador dentro del recinto penitenciario
(el Parrafo 5 del Titulo IIT del Estatuto Laboral y de Formacién para el Trabajo
Penitenciario se refiere a su derecho a percibir remuneraciones en los mismos
términos generales que los vigentes para las personas libres) y fuera de este (el
articulo 47 establece una deduccion del 15% de los ingresos del trabajador para
la conformacion de un fondo que pueda ser usado luego del cumplimiento de su
condena, en libertad condicional o gozando del beneficio de salidas controladas)
Pueden identificarse atin otros objetivos para el trabajo penitenciario, como hacer
valer la responsabilidad civil del delito. Para ello, el mismo articulo 47 establece
la deduccion del 11% de la remuneracion del trabajador interno.

El trabajo penitenciario no solo es tratado en el Reglamento Laboral
Penitenciario, sino que también en otras disposiciones legales. Asi, la ley 19.856

(que establece un sistema de reinsercion social para los condenados) lo considera
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como un criterio para evaluar la buena conducta de los imputados, segiin indica
en su articulo 7 letra b):

Articulo 7°.- Criterios de evaluacion obligatorios. Para los efectos de lo previsto
en esta ley, se considerard comportamiento sobresaliente aquel que revelare
notoria disposicion del condenado para participar positivamente en la vida
social y comunitaria, una vez terminada su condena.

Para calificar la disposicion a que se refiere el inciso precedente, se atendera

a los siguientes factores:

a) Estudio: la asistencia periddica del condenado a escuela, liceo o cursos
existentes en la unidad penal, siempre que ello redundare en una objetiva
superacion de su nivel educacional, via alfabetizacion o conclusion
satisfactoria de los cursos correspondientes a enserianza basica, media o
superior, segun fuere el caso.

b) Trabajo: la asistencia periodica del condenado a talleres o programas de
capacitacion ofrecidos por la unidad penal, siempre que ello redundare en
el aprendizaje de un oficio o labor provechosa. Asimismo, tratindose de
condenados que dominaren un oficio, el ejercicio regular de éste al

interior del recinto penal, sea con fines lucrativos o benéficos.
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¢) Rehabilitacion: la voluntad exhibida por el condenado, mediante el
sometimiento a terapias clinicas, en orden a superar dependencias a
drogas, alcohol u otros, en su caso.

d) Conducta: espiritu participativo, sentido de responsabilidad en el
comportamiento personal, tanto en la unidad penal como durante los
traslados, y, en general, cualquier otro comportamiento que revelare la
disposicion a que se refiere el inciso primero.

Asimismo, para los efectos de la calificacion de que trata esta ley, debera
atenderse al nivel de integracion y apoyo familiar del condenado, si lo tuviere, y
al nivel de adaptacion social demostrado en uso de beneficios
intrapenitenciarios cuando se le hubieren otorgado.

Tratandose de la calificacion del comportamiento correspondiente al periodo
mencionado en el articulo 9°, solo se atendera a los factores descritos en las
letras c) y d) precedentes.

Dicha calificacion es relevante para determinar la procedencia del beneficio de
reduccion de condenas que indica dicha ley, asi como la aplicacién de los
beneficios que indica el DL 321 de 1925 para los condenados en libertad
condicional y reclusion parcial

El rol de Gendarmeria
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En virtud de todos los objetivos mencionados anteriormente, no solamente se
establece el deber pasivo de Gendarmeria de respetar los derechos laborales de
los internos, sino que ademds le asigna responsabilidades especificas que
requieren de un rol activo. Asi, el Estatuto Laboral y de Formacioén para el
Trabajo Penitenciario indica que esta debe facilitar la existencia de
oportunidades de trabajo y formacién, asi como incentivar a que los reclusos
ocupen dichas oportunidades (segin deja ver el articulo 9) y proveer de los
espacios fisicos necesarios para que el trabajo se realice (articulo 10). Debe
también cumplir una funcion fiscalizadora de las actividades laborales realizadas
por terceros en sus recintos, de forma que sigan sus objetivos (como indica el
articulo 3), vigilando ademas el cumplimiento de la legislacion laboral comin
(articulo 6).

Asume ademads un rol fiscalizador frente a las relaciones laborales que se dan al
interior de los establecimientos, segin se deja ver en el Titulo VII. En este
sentido el Estatuto Laboral y de Formacién para el Trabajo Penitenciario no se
refiere a los eventuales conflictos de competencia entre Gendarmeria y otros
organos fiscalizadores, en particular la Direccion del Trabajo. De cualquier
manera, esta ultima se ha referido en relacidén a este tema, sosteniendo en su
Ordenanza N°1839 del 2020 que no le corresponde pronunciarse sobre la

interpretacion y aplicacion del Decreto N°943, que establece dicho Estatuto
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La jurisprudencia se ha referido de forma heterogénea a las normas aplicables en
este tipo de relaciones. Asi, y reconociendo el caracter sui generis de este tipo de
relaciones laborales, la Corte de Apelaciones de Iquique en la causa rol 59-2011
determind que si era procedente la finalizacion de un contrato laboral
penitenciario bajo la figura de fuerza mayor (art 159 N°6 del Codigo del
Trabajo), en aquellas situaciones en que el trabajador no podia seguir
cumpliendo sus funciones por dejar de estar presente en el recinto penitenciario
(en el caso en cuestion, por haber recibido el beneficio de salida controlada).
Parte de la doctrina ha considerado sin embargo, que en virtud de la labor pro
reinsercion que tiene Gendarmeria, esta forma de aplicar las normas laborales no
seria procedente”.

Deben reconocerse ademds las caracteristicas particulares de los trabajadores,
tanto en relacion al régimen penitenciario que se sigue, como respecto a otros
factores. Por ejemplo, el articulo 12 reconoce la necesidad de evaluar estos
factores a la hora de sancionar el ausentismo laboral.

Considerando esta concepcion del trabajo carcelario como un medio de
reinsercion y no un deber, y tomando en cuenta también el principio pro reo,
nace que las faltas de caracter laboral no pueden impactar de forma negativa el

estatus penitenciario de los internos, ni en las modalidades y condiciones en las

" Gajardo, pags 205 a 211
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que cumplen su pena. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema,
indicando en la causa penal rol 94933-2016 que

3°.- Que, insertos en ese contexto, aparece que las conductas denunciadas en el
Parte N° 83 -negativa a trabajar por un dolor estomacal- y en el Parte N° 224
-desobediencia a las ordenes del capataz-, pueden ser antecedentes a considerar
a la hora de asignar tareas productivas al interno. Sin embargo, no pueden
influir en materia de permisos de salida, que tienen una naturaleza
exclusivamente carcelaria, y es por ello que el articulo 83, que consagra la
salida trimestral, hace aplicable el articulo 111 del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios unicamente en caso de incumplimiento de las
condiciones que impone el permiso, no asi cuando se infringen los deberes
laborales de los internos.

Modalidades de trabajo penitenciario

Existen numerosas formas’™ en que pueden establecerse relaciones laborales en
los recintos privativos de libertad, segun se desarrollara a continuacion.

Se excluird del presente andlisis aquellas normas que regulan las actividades de
internos en cuanto a empleadores, en cuanto se entiende doctrinalmente que no
son titulares de los derechos colectivos del trabajo (no se sindicalizan, no

negocian colectivamente y no van a huelga)’”’® Tampoco nos referiremos a

% Gallegos, pags 185 a 193
" Sin excluir que puedan ejercer facultades analogas, como formar asociaciones gremiales.
8 Zanzo, pag 12
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aquellas actividades de caracter formativo, ya que si bien pueden tener una
apariencia similar a las relaciones laborales penitenciarias, incluyen también una
finalidad pedagdgica en preparacion del regreso del condenado a la vida en
libertad. Se excluiran por ultimo a aquellas actividades que no cuentan con los
elementos esenciales para clasificar como una relacion laboral, como la
subordinacion y dependencia (es decir, aquellas actividades en que el recluso
realiza actividades laborales por cuenta propia).

Actividades reguladas en el Titulo I1I del Reglamento Laboral Penitenciario

El Titulo III, sobre la actividad laboral penitenciaria, desarrolla aquellas normas
basicas (como aquellas sobre remuneraciones, jornada o registro) que regulan las
relaciones entre empleadores y trabajadores cuando estos ultimos residen en
recintos penitenciarios. Dentro de este marco, regula ademas dos posibles
modalidades de trabajo; la que se da entre los trabajadores internos y empresas
externas que se instalan en el recinto, y la que se dan entre trabajadores internos
y cooperativas o empresas constituidas por internos. Ambas deben realizarse en
espacios completamente separados a los que ocupan los otros internos (articulo
26), y en ambos casos, el Reglamento Laboral Penitenciario hace aplicable para
los trabajadores internos las mismas normas vigentes para los trabajadores libres,
con algunas excepciones en funcion del régimen carcelario. Dichas excepciones

le entregan a la administracién del recinto determinadas funciones que en
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circunstancias normales serian asumidas por otros oOrganos (usualmente la
Direccion del Trabajo), o bien funciones que no tiene un correlato en el trabajo
extra carcelario. Asi, por ejemplo el articulo 45 establece normas especiales de
fiscalizacion del pago de remuneraciones, estableciendo un monto maximo
(determinado por el Director Regional) que puede entregarse directamente a los
trabajadores.

El Titulo III establece otra diferencia a la legislacion comun en la figura del
Encargado Laboral, cargo nombrado por el Director Regional a propuesta del
Jefe Técnico Regional y cuyas funciones incluyen la evaluacién del desempeio
de los trabajadores, el registro de quienes realizan actividades de trabajo y
formacion, y la supervision del ingreso y salida de materiales y productos

Actividades reguladas en el Titulo V del Reglamento Laboral Penitenciario

El Titulo V contiene las normas referentes a las actividades de formacion para el
trabajo. Si bien -como se dijo- este trabajo no incluye las actividades
exclusivamente formativas, es necesario mencionar brevemente este articulo ya
que en sus articulos 61 y 62 regula la prestacion de servicios de aseo,
alimentacién y mantencion por parte de los condenados. En este escenario el
establecimiento actiia como contraparte empleadora, y le entrega a los internos el
rango de Maestro o de Ayudante segun determine el Jefe de Establecimiento a

propuesta del Consejo Técnico en virtud de su capacidad. Como corresponde a
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una actividad laboral, el trabajo de los internos tiene una contraprestacion
monetaria. Dice el articulo 62 en su inciso 2; Los ingresos de los internos que
realicen esta actividad sera el equivalente a un porcentaje del ingreso minimo
mensual imponible de los trabajadores y ascendera a un 30% en el caso de los
Maestros y un 22% en el caso los Ayudantes.

Es necesario mencionar que, si bien puede insinuarse, el Reglamento no explicita
la relacion de dependencia y la capacidad de mando del empleador frente a los
internos que cumplen las funciones descritas, y por lo tanto omite desarrollar las
reglas aplicables a jornada, descanso, ius variandi, y otras manifestaciones de la
potestad de mando del empleador. Segun lo dicho anteriormente, debe
entenderse que las normas aplicables en este caso son de las del Codigo del
Trabajo

Actividades reguladas en el Titulo VI del Reglamento Laboral Penitenciario

Las actividades laborales no solo se dan bajo las modalidades descritas
anteriormente, sino también en establecimientos penales especificamente
pensados para el trabajo de las personas privadas de libertad, segiin establece el
Titulo VI del Reglamento Laboral Penitenciario. Estos son los Centros de
Educacion y Trabajo, o CET, definidos por el articulo 64 del Estatuto Laboral y

de Formacion para el Trabajo Penitenciario de la siguiente forma:
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Articulo 64. De los Centros de Educacion y Trabajo. Los Centros de Educacion y
Trabajo, también denominados por la sigla CET, constituyen establecimientos
penitenciarios o parte de ellos, destinados a contribuir al proceso de reinsercion
social de las personas condenadas, proporcionando o facilitandoles, trabajo
regular y remunerado, capacitacion o formacion laboral, psicosocial y
educacion, que sean necesarios para tal proposito, Sin perjuicio que en
cumplimiento de este objetivo puedan constituir unidades economicas
productivas y comerciales de bienes y servicios.

Dentro de ellos, pueden desarrollarse actividades de formacion para el trabajo
que le permitan a los condenados recibir ingresos (en conjunto con la realizacion
de las formas de trabajo ya comentadas). El trabajo dentro de estos centros debe
orientarse hacia los fines y principios ya comentados, y cada uno puede
establecer planes o proyectos propios en relacién con dichos objetivos, los que
deben aprobarse por el Director Regional del 6rgano y pueden requerir
financiamiento de la Unidad de Capacitacion Regional o Nacional, de terceros o
a través de convenios con instituciones acreditadas por SENCE.

Las actividades laborales en los CET no solo se orientan a permitir la reinsercion
del interno, si no que ademas son una forma de financiamiento del propio
establecimiento, como indica el articulo 75 del Estatuto Laboral y de Formacion

para el Trabajo Penitenciario
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Los CET no solamente tienen un rol productivo, sino también educativo, segin

indica el articulo 66. Este lee:

Articulo 66. Objetivos de los CET. Los Centros de Educacion y Trabajo, tendran

los siguientes objetivos:

a)

b)

Proporcionar capacitacion, formacion y/o especializacion sistematica en
técnicas fundamentales u oficios, a las personas condenadas, mediante
metodologias teorico- practicas. El Centro de Educacion y Trabajo
procurara que se acrediten las competencias laborales adquiridas por sus
beneficiarios, mediante la certificacion otorgada por instituciones
reconocidas por los Ministerios de Educacion o del Trabajo.

Ejecutar programas de intervencion y formacion psicosocial para los
condenados a medidas alternativas a las penas privativas de libertad.
Promover y apoyar la formacion educativa. Los Centros de Educacion y
Trabajo podran coordinar con los organismos educativos que
correspondan, de acuerdo con la legislacion vigente, los planes y
programas de estudios técnicos o cientifico humanistas en todos sus
niveles diseriados por el Ministerio de Educacion, si los requerimientos
para completar la capacitacion de los condenados asi lo exigiera. Para
tal efecto, los Centros de Educacion y Trabajo estaran facultados para

financiar con recursos propios, un sistema de becas para que los
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condenados beneficiarios puedan completar sus estudios en todos los
niveles.
d) Proporcionar trabajo regular y remunerado, acorde con la realidad
regional.
e) Comercializar los productos de su giro y prestar servicios remunerados a
particulares.
f) Orientar y colaborar en el proceso de colocacion laboral de los internos
en el medio libre.
El Reglamento Laboral Penitenciario clasifica en su art 67 tres categorias de
Centros de Educacion y Trabajo:
En primer lugar, existen CETs cerrados, que se encuentran dentro de
establecimientos penitenciarios cerrados y mantienen su mismo régimen Yy
control sobre el desplazamiento de los condenados. Al ser partes de recintos
mayores, y en consideracion de los objetivos de los CET, el reglamento dispone
que sus beneficiarios estén separados del resto de la poblacién penal.
En cambio, los CETs semiabiertos se constituyen como establecimientos penales
independientes de otros centros, y en ellos los internos cumplen condena en un
régimen basado en la autodisciplina y en relaciones de confianza, en los

términos del mismo Reglamento.
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Finalmente este también identifica CETs abiertos. Estos dependen de los Centros
de Reinsercion Social, y operan con aquellos condenados afectos a medidas
alternativas a la reclusion, o bien beneficiados con salidas controladas al medio
libre.”

Los CET concentran una porcion minima de la poblacion penitenciaria. Segun
datos de Gendarmeria, so6lo son 19 (a pesar de que hay mas de 200 recintos
penitenciarios en Chile)® y, en marzo del 2023, albergaban al menos del 2% del

total de la poblacion (0,83 en CET cerrados, y 0,56 en CETs semiabiertos®')

Los derechos colectivos del trabajo en privacion de libertad en Chile

Respecto a los derechos laborales y al desarrollo mismo de la relacion laboral, el
Estatuto Laboral y de Formacién para el Trabajo Penitenciario equipara en
numerosas ocasiones la situacion de los trabajadores condenados a la de los
trabajadores libres. Este principio es enunciado en el articulo 2 del reglamento y
puede encontrarse manifestado en los siguientes articulos

- Articulo 8: Establece la voluntariedad del trabajo penitenciario

” Ya que los CET abiertos ejecutan sus labores con condenados no privados de libertad, su
estudio excluye los fines de este trabajo, y se incluye en esta seccion solo para ofrecer una
mirada completa sobre las clasificaciones reglamentarias de estos centros

%Informacion extraida de https://www.gendarmeria.gob.cl/establecimientos.html
#Informacion extraida de https://www.gendarmeria.gob.cl/rep _est mes.html
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- Articulo 13: Senala su caracter remunerado, con ciertos descuentos
indicados en el articulo 47
- Articulo 15: Hace aplicables las mismas medidas de salud y seguridad
vigentes para los trabajadores no internos, siendo responsable de su
cumplimiento la administracion del recinto
- Articulo 21: Confirma la vigencia de las disposiciones ordinarias respecto
a la organizacidén, métodos, modalidades, jornadas de labor, horarios y
medidas preventivas de higiene y seguridad del trabajo carcelario. El
articulo 22 y siguientes vuelven a confirmar esta disposicion respecto a la
jornada.
La jurisprudencia también se ha manifestado a favor de la existencia de
determinados derechos distintos a los ya mencionados. Asi, la Corte de
Apelaciones de Valdivia en la causa Rol 671-2022 ha indicado que las normas
generales destinadas a proteger la estabilidad del empleo (como aquellas que se
refieren a la necesidad de justificar el despido®) son aplicables en estos
escenarios. Dice la Corte en su considerando séptimo
SEPTIMO: Que, las normas citadas en los considerandos precedentes permiten
tener por establecido que la empresa adjudicataria del servicio laboral

penitenciario, tiene la obligacion de cumplir con la legislacion que regula el

%2La Corte de Apelaciones considera especialmente importante que se informen los motivos
del despido para que de esta manera el trabajador afectado pueda interponer las acciones que
estime pertinente
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servicio contratado y especificamente aquellas del Codigo del Trabajo, el cual le
impone deberes que no puede omitir, mas aun ante la circunstancia que le son
aplicables las normas sobre Bases de la Administracion y aquellas de la
contratacion mediante el sistema de licitacion publica, imponiéndosele la
obligacion de observar en forma estricta la normativa relacionada con el
servicio contratado, sin perjuicio de las sanciones que al efecto se establecen.
Lo anterior, sin perjuicio en el presente caso, de las obligaciones del organismo
contratante y lo dispuesto al efecto en el articulo 183 del Codigo del Trabajo.
Esta resolucion no solo confirma el rol garante que tiene la regulacion laboral
penitenciaria respecto a derechos exclusivamente laborales (como la proteccion
del empleo), sino que ademas salvaguarda un derecho procesal; es del
entendimiento de la Corte que la comunicacion de los motivos del despido es un
requisito necesario para la vigencia efectiva del derecho a impugnar el despido
(como una manifestacion del derecho a la accion).

Es el articulo 4 del Reglamento Laboral Penitenciario el que se refiere a los
derechos colectivos del trabajo, a propdsito de las relaciones laborales entre los
internos y terceros externos al sistema penitenciario. Siguiendo el principio
enunciado en el parrafo anterior, este reconoce la vigencia de dichos derechos,
mencionando expresa (pero no taxativamente) los derechos de sindicalizacion,

huelga y negociacidon colectiva, Sin embargo, es aqui donde introduce una
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limitacion importante, al condicionar la aplicacion de estos derechos al respeto al
régimen penitenciario al que se someten los internos. Dice el articulo;

Articulo 4. La relacion entre internos y terceros. Las relaciones entre internos y
terceros ajenos a Gendarmeria de Chile, que se encuentren regidas por la
legislacion laboral comun, suponen la vigencia plena de todas las disposiciones
que componen dicha normativa; sin embargo, el ejercicio de los derechos
colectivos como el derecho a huelga, a sindicalizarse, a negociar
colectivamente, u otros que las normas del trabajo contemplen, estara limitado
por el respeto al régimen penitenciario a que se encuentran sometidos los
trabajadores internos, el que no podra ser alterado en modo alguno en razon de
estos derechos.

La doctrina no es uniforme respecto a la interpretacion de este articulo.
Determinados autores consideran que la disposicion anula completamente la
aplicabilidad de la libertad sindical en contextos de privacion de libertad, al
considerar que todos sus elementos (la sindicalizacion, la negociacion colectiva 'y
la huelga) vulneran el mantenimiento del régimen penitenciario®.

De cualquier manera, son las autoridades de Gendarmeria las que vigilan el
cumplimiento de los contratos de trabajo (el Reglamento Laboral Penitenciario

no distingue entre individuales y colectivos). Asi, por ejemplo, es el Encargado

¥ Gallegos, pags 263 a 266
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Laboral quien debe controlar la asistencia al lugar de trabajo. En algunos casos,
las autoridades penitenciarias directamente determinan ciertas materias que en el
trabajo libre serian al menos parcialmente negociables por las partes. Asi por
ejemplo es el Jefe del Establecimiento quien determina si las horas de trabajo
semanales sefialadas en el Codigo del Trabajo se distribuyen entre 5 o 6 dias

(articulo 22, inciso 1)
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CAPITULO 5: CONCLUSIONES

Como hemos comentado, no hay claridad normativa sobre los términos
especificos en que el articulo 4 del Estatuto Laboral y de Capacitacion para el
Trabajo Penitenciario limita la vigencia de los derechos colectivos, existiendo
opiniones en la doctrina® que consideran que los anula completamente,
estimando que siempre vulneran el respeto al régimen disciplinario. Cabe
preguntarse pues en qué consiste el respeto al régimen penitenciario.

Las fuentes normativas aplicables (a las que nos hemos referido en este trabajo)
no dan una Unica respuesta para determinar cuando se esta respetando el régimen
y cuando no, pero si dan ciertos indicios. Asi, el Decreto 3140, que sefiala el
Reglamento sobre Normas Basicas para la Aplicacion de una Politica
Penitenciaria Nacional indica en su articulo 29.0:

Articulo 29.0- El orden y la disciplina se mantendrdan con firmeza, pero sin
imponer mds restricciones de las necesarias para mantener la seguridad y la
buena organizacion de la vida comun. En todo momento los reclusos seran
tratados de manera de cultivar su propia estimacion y sentido de
responsabilidad.

Por otra parte, su articulo 30.0 establece

¥ Gallegos, pags 263 a 265



88

Articulo 30.0- Ningun vrecluso podra desemperiar en los servicios del
establecimiento un empleo que le permita ejercitar una facultad disciplinaria.
Sin embargo, esta regla no serd un obstaculo para el buen funcionamiento de los
sistemas a base de auto-gobierno, que consisten en confiar, bajo fiscalizacion, a
reclusos agrupados para su tratamiento, ciertas actividades o responsabilidades
de orden social, educativo o deportivo.

Si bien dicho decreto fue dictado en 1965, permite concluir que el poder
ejecutivo ha entendido que la disciplina intrapenitenciaria no es incompatible
con la vida en comun, la construccion de un sentido de pertenencia y la toma de
decisiones, todos elementos esenciales para la vigencia de los derechos
colectivos del trabajo. Esto permite concluir que los derechos colectivos del
trabajo mantienen su vigencia en contextos de privacion de libertad, siendo
limitados sélo de forma excepcional. Esta posicion se sostiene ademds por
distintos motivos:

En primer lugar, la existencia de esta limitante parece contradecir a priori con el
principio de legalidad, en cuanto se permite que una disposicion no legal, sino
reglamentaria, restrinja de modo genérico (es decir, sin expresar hipotesis
especificas para la procedencia de dichas restricciones) derechos consagrados
tanto a nivel legal como internacional. Ademas, esta interpretacion extiende de

tal manera una limitacién reglamentaria a un derecho que lo hace irreconocible.
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En efecto, es imposible concebir la mera existencia, mucho menos la proteccion,
de los derechos colectivos del trabajo (que, dicho sea de paso, estan consagrados
a nivel internacional y por tanto cuasi constitucional) sin el reconocimiento de la
libertad sindical y sus elementos fundantes.

Por otra parte, se ignora la posibilidad de ejercer estos derechos de maneras que
no generen impacto alguno en el desarrollo del régimen penitenciario.

En este sentido, conviene aclarar, el derecho de sindicalizacion existe en el fondo
como una manifestacion especial del derecho de asociacion®, y de esta manera
no parece tener la capacidad de disrumpir el sistema disciplinario de los recintos
penitenciarios en la medida que se manifieste dentro de los limites del recinto, en
los espacios de tiempo de libre disposicion de los internos, y que las
organizaciones sindicales no inciten a la violencia o al incumplimiento de las
normas penitenciarias. Por otra parte, el desarrollo de un proceso de negociacion
colectiva no tiene porque interferir con las normas propias de los
establecimientos penitenciarios, especialmente de tratarse de negociaciones
colectivas regladas, que -segin se ha descrito- deben desarrollarse segin un
calendario de procedimientos pre establecidos, con instancias para ambas partes
de presentar propuestas y discutirlas. Si seria necesario el establecimiento de

limites en el ejercicio de la huelga no reglada, o en otras modalidades de huelga

$Zanzo, pag 20
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que considera el Coédigo del Trabajo, que por no tener un formato especifico mas
alld del que le pongan las partes podrian generar alteraciones en el
funcionamiento del establecimiento o en la disciplina de los internos. Por ultimo,
respecto a la huelga, se ignora la posibilidad de que los trabajadores ejecuten
métodos de huelga que simplemente alteren los ritmos usuales de trabajo®® (en
los espacios destinados para este) sin ser disruptivos para el resto de la
administracion del recinto penitenciario®’, como pueden ser los brazos caidos
dentro de la jornada laboral, no presentarse en las instalaciones designadas para
el funcionamiento de la empresa o trabajar a un ritmo excesivamente lento.
Estrictamente hablando las Unicas restricciones eventuales que podria sufrir este
derecho son las que fija la legislacion laboral, como la necesidad de presentar
equipos de emergencia para supervisar los servicios minimos, segun indica la
legislacion laboral comUn para las actividades productivas que lo requieren.

Un medio posible para fortalecer el derecho a la reinsercidon y el acceso a
aquellas instituciones que la facilitan, es su consagracion constitucional. Esta
medida no debe considerarse como foranea a nuestras tradiciones juridicas, por
el contrario, ha sido adoptada por las constituciones espafiola y mexicana®®.

Deben consagrarse también los derechos colectivos del trabajo de forma

8 Ramirez, pag 31

87 Usamos “alterar los ritmos usuales del trabajo” en un sentido lato, entendiéndolo como
ejecutar cualquier conducta que no sea operar normalmente los medios productivos.

% Rosello, pag 8
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explicita y positiva en el texto constitucional. Esta incorporacion no haria posible
interpretaciones que anulen su vigencia dentro de los establecimientos
penitenciarios bajo el argumento del mantenimiento de régimen carcelario.

Para ayudar en la aplicacion real de los derechos colectivos del trabajo, es
relevante ademas establecer drganos que supervisen su vigencia dentro de los
recintos penitenciarios. Es por eso que, en conjunto con la consagracion
constitucional del derecho a la reinsercion y los derechos colectivos del trabajo,
es necesario entregarle a la Direccion del Trabajo, en su rol de organo
especializado, la labor de supervigilar el respeto a la legislacion laboral. Esta
regulacion debe prestar ademds especial cuidado de que el ejercicio de los
derechos laborales ya descritos no provoquen represalias (de forma consciente o
no) por parte de la administracion de los recintos penitenciarios, que puedan
manifestarse justamente en la pérdida de aquellos beneficios carcelarios que
permiten trabajar remuneradamente. De este riesgo nace ademads la necesidad de
transitar desde una concepcion del trabajo penitenciario como un beneficio, a un
derecho. A la vez, es necesario reconocer la legitimacion activa de sindicatos y
grupos negociadores presentes en contextos privativos de libertad para pactar
con sus empleadores las remuneraciones de sus miembros, las condiciones de
trabajo y seguridad, los horarios y todas otras materias mientras no atenten de

forma grave con la naturaleza de las penas privativas de libertad.
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