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INTRODUCCION

La nocion de trabajo forzoso fue estatuida en el articulo 2 del Convenio 029 de la OIT
sobre el Trabajo Forzoso, en el cual, en términos generales, se precisé que el mismo
corresponde a todo aquel trabajo o servicio que se le exija a un individuo bajo la amenaza de
una pena cualquiera y para el que este no se ha ofrecido voluntariamente. Asimismo, en dicho
articulado se establecié en forma taxativa que se excluirian de la nocién, pese a que se
presenten los elementos caracteristicos del trabajo forzoso, concernientes a un trabajo o un
servicio, exigido bajo laamenaza de una pena cualquiera, y la no voluntariedad, cinco formas

de trabajo, a saber:

(a) Cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre el

servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar;

(b) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas
normales de los ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si

mismo;

(c) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una
condena pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que este trabajo o
servicio se realice bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y
que dicho individuo no sea cedido o puesto a disposicion de particulares,

compafiias o personas juridicas de caracter privado;

(d) cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es decir,
guerra, siniestros 0 amenaza de siniestros, tales como incendios, inundaciones,
hambre, temblores de tierra, epidemias y epizootias violentas, invasiones de
animales, de insectos o de paréasitos vegetales dafinos, y en general, en todas
las circunstancias que pongan en peligro o amenacen poner en peligro la vida

o las condiciones normales de existencia de toda o parte de la poblacion;

(e) los pequerios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados por los

miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que,
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por consiguiente, pueden considerarse como obligaciones civicas normales
que incumben a los miembros de la comunidad, a condicion de que la misma
poblacién o sus representantes directos tengan derecho a pronunciarse sobre
la necesidad de esos trabajos.

Respecto a la excepcion concerniente al trabajo o servicio que se le exige a un individuo
en virtud de una condena pronunciada por sentencia judicial, es claro que los requisitos
establecidos alli deben concurrir para que dicha modalidad no sea enmarcada bajo la nocion
de trabajo forzoso, esto es: que la labor sea efectuada por un individuo que se encuentre
purgando una condena pronunciada por sentencia judicial, que la labor sea ejecutada bajo la
vigilancia y control de la autoridad publica y que el individuo no sea cedido o puesto a

disposicion de particulares, compafiias o personas juridicas de caracter privado

Frente a este Ultimo presupuesto, conforme ha sido sefialado por la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, en los diversos informes que ha
rendido ante la Conferencia Internacional del Trabajo, esto no impide que el recluso pueda
prestar sus servicios en favor de particulares, puesto que ello seria posible en el evento en
que dicha labor o servicio no fuere impuesto en forma obligatoria, sino, por el contrario, el
mismo se ejecute debido a que el recluso se ofrecié voluntariamente a prestar su fuerza de
trabajo, y que para tal efecto el indicador que resultaba més fiable es el concerniente a que
las condiciones en las cuales se ejecuta y desarrolla la labor se aproximen a las que se
encuentran prescritas en una relacion de trabajo libre, en especial en lo referente a salarios,
seguridad social, seguridad y salud e inspeccion del trabajo, y que en caso de que se esté ante
la presencia de un verdadero contrato de trabajo, al trabajador recluso le cobijarian todos los

derechos minimos laborales.

El presente estudio monografico parte de la pregunta de investigacion referente a si
(resulta compatible la legislacion colombiana que regula el trabajo de los reclusos y
particularmente aquel que se realiza en favor de empresas privadas con los Convenios 029
sobre Trabajo Forzoso y 105 sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso de la Organizacion

Internacional del Trabajo?
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Para responder el interrogante, se formuld la hipétesis segun la cual al consagrarse en el
articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, por medio de la cual se modifico el articulo 84 del Codigo
Penitenciario y Carcelario, y en el articulo 2.2.1.10.1.4 del Decreto 1758 de 2015, que las
personas privadas de la libertad pueden celebrar contratos de trabajo con el establecimiento
penitenciario y con particulares, a efectos de desarrollar actividades y programas laborales al
interior del centro de reclusion, pero que la remuneracion que perciban por tales labores no
constituya salario y no tiene los efectos prestacionales derivados del mismo, genera que la
nacion esté incurriendo en trabajo forzoso, a la luz de lo dispuesto en los Convenios 029 y
105 de la OIT, ratificados por Colombia.

Lo anterior, debido a que, el literal c) del parrafo 2 del articulo 2 del Convenio 029 y lo
sefialado por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
disponen que para que el trabajo penitenciario se excluya del campo de aplicacién del trabajo
forzoso, el mismo no debe ser cedido ni puesto a disposicion de particulares o personas
juridicas privadas, el recluso debe haberse ofrecido voluntariamente para su realizacion y las

condiciones laborales deben ser semejantes a las de una relacion de empleo libre.

A su vez, se plantearon como objetivos de esta monografia: demostrar que el trabajo
penitenciario que estatuye el ordenamiento juridico colombiano es incompatible con los
Convenios 029 y 105 de la OIT, por constituir una forma de trabajo forzoso, e identificar
cudles son las medidas juridicas que deben ser adoptadas por el Estado colombiano, para que
el trabajo penitenciario resulte acorde con estos convenios de la Organizacion Mundial del

Trabajo.

Por ello, este estudio inicia con el analisis de la nocion de trabajo forzoso y los requisitos
que deben concurrir para que el trabajo penitenciario se excluya del trabajo forzoso,
contenidos en el articulo 2 del Convenio 029 de la OIT, y su abolicion conforme a lo prescrito
en el Convenio 105 de la OIT; para, posteriormente, examinar la regulacion del trabajo
penitenciario en Colombia, mas exactamente con lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley
1709 de 2014, por medio del cual se modificd el articulo 84 de la Ley 65 de 1993,
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estableciendo que, para efectos de ejecutar un programa de trabajo, las personas privadas de
la libertad pueden suscribir un contrato de trabajo, tanto con el mismo establecimiento
carcelario como con particulares; supuesto que, antes de dicha reforma, se encontraba
expresamente prohibido. Posteriormente, se indaga lo estatuido en el articulo 115 de la
Resolucion 6349 de 2016 del Inpec, que establece las modalidades para ejecutoriar los
programas de trabajo de la poblacion reclusa: directa e indirecta, haciendo hincapié en esta
ultima, debido a que es a través de esta que ingresan las personas y los entes particulares a
disfrutar de la mano de obra reclusa.

Ademas, se analizan los articulos 86 de la Ley 65 de 1993, 2.2.1.10.1.4 del Decreto 1758
de 2015 y 4 de la Resolucion 4020 del 4 de octubre de 2019 del Ministerio de Trabajo, en los
cuales se reguld lo concerniente a la remuneracion del trabajo efectuado por las personas
privadas de la libertad y se consagra que la remuneracion percibida en virtud del trabajo
penitenciario no constituye salario, y en tal medida no genera los efectos prestacionales que
del mismo se derivan. Para finalizar el primer capitulo, concerniente al examen normativo,
se contemplan el articulo 2.2.1.10.2 del Decreto 1758 de 2015, que refiere la proteccion al
riesgo de la vejez de la poblacion reclusa; y, los articulos 2.2.1.10.23 y siguientes del Decreto
1758 de 2015y 6 de la Resolucion 4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo, donde se dispuso
la obligatoriedad de la afiliacion del trabajador recluso al Sistema General de Riesgos

Laborales.

En el segundo capitulo se explica cémo la legislacion nacional regula el contrato de trabajo
de la poblacién privada de la libertad, con el fin de explicar por qué las mismas no resultan
compatibles con los Convenios 29 y 105 de la OIT, sobre el trabajo forzoso y la abolicion de
este, respectivamente; con los preceptos de la Constitucion Politica de Colombia que
protegen el derecho fundamental al trabajo ni con la normativa interna que regula las

relaciones de trabajo de los trabajadores libres.

Para efectos de arribar a tal conclusién, se procedié a demostrar cdémo, contrario a los
precedentes jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional y los Tribunales

Superiores del Distrito Judicial de Bogotéa e Ibagué, en las labores o servicios que ejecuta un



recluso pueden confluir los elementos esenciales del contrato de trabajo prescritos en el
articulo 23 del CST y, por ende, en el caso de no haberse suscrito previamente el contrato de
trabajo, el mismo, en vista del principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, puede ser declarado judicialmente y en tal medida le son aplicables todos los

derechos laborales sin ningln tipo de exclusion.

Lo anterior, debido a que las normas que regulan los derechos minimos del trabajo
humano ostentan el caracter de irrenunciables, segun lo estipulado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica de Colombia, lo que genera que no puedan desconocerse a los
trabajadores reclusos en razon de tal condicién; pues, de una parte, conforme a lo dispuesto
en el articulo 10 del Codigo CST, todos los trabajadores son iguales ante la ley y, de otra, por
cuanto tales derechos han sido establecidos para proteger el trabajo humano indistintamente
de la condicion en la cual se encuentre el trabajador, habida cuenta de que el requisito sine
qua non para que proceda la aplicacion de las normas laborales es que se ostente la calidad

de trabajador, es decir, que este se encuentre subordinado por un empleador.

El hecho de que la legislacion colombiana regulatoria del trabajo de los reclusos disponga
gue su remuneracion no es constitutiva de salario y en consecuencia no genera los efectos
prestacionales derivados de este, que no seran afiliados a salud, pension ni riesgos laborales
en calidad de trabajadores dependientes y que no tienen derecho a la prestacion econdémica
de las incapacidades, en caso de presentarse una enfermedad o accidente de trabajo, conlleva
de forma indefectible a concluir que dicha mano de obra puesta a disposicion de una persona
natural o juridica de caracter particular no se gener6 por un ofrecimiento voluntario, sino bajo
el condicionante de acceder al beneficio penal de disminucion de la pena; es decir, por el

temor de no perder tal beneficio penal.

De otra forma, no se explica ni justifica que el recluso preste sus servicios conociendo de
antemano que tan solo se le va reconocer una remuneracion equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente —smImv—, conforme fue establecido en el articulo 4 de la Resolucién
4020 del 4 de octubre de 2019 del Ministerio de Trabajo, sin ninguno de los derechos

minimos laborales que se reconocen a los trabajadores libres, con lo cual se desconoce el



presupuesto factico establecido en el articulo 2 del Convenio 029 de la OIT, cuando dispone
como el trabajo o servicio exigido a un individuo por causa de una condena pronunciada por

sentencia judicial no puede quedar cobijado bajo la nocion de trabajo forzoso.

Al establecerse que las disposiciones normativas que regulan el trabajo penitenciario en
Colombia resultan incompatibles con los mencionados convenios de la OIT, que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, en el tercer capitulo se examinan algunas medidas juridicas
que se pueden adoptar para que el trabajo penitenciario colombiano no constituya trabajo
forzoso, en particular las referentes a (i) la aplicacion de la excepcion de constitucionalidad
por parte de los operadores judiciales al momento de encontrarse resolviendo un caso en
concreto, por ser las mismas manifiestamente inconstitucionales y los efectos que ello genera;
(ii) el control de nulidad de tales disposiciones por parte del Consejo de Estado, no solo por
ser manifiestamente inconstitucionales, sino también con fundamento en que a través de los
decretos reglamentarios tan solo se puede proceder a establecer las disposiciones necesarias
para lograr el cumplimiento y eficacia de la ley que reglamenta, mas no se pueden restringir,
ampliar o modificar los aspectos que se encuentren contemplados en leyes y menos aun
aspectos relacionados a derechos fundamentales, pues por disposicion expresa del literal a)
del articulo 152 de la Constitucién Politica, los mismos tan solo pueden ser regulados a través
de leyes estatutarias; (iii) Aplicacion directa de los convenios del blogue de
constitucionalidad, puesto que no se presentaria vacio legal para la regulacion del trabajo
penitenciario, porque para eso estan los convenios, y (iii) el control de convencionalidad por
no acompasarse con lo dispuesto en la Convencion Americana de Derechos Humanos y su

protocolo adicional.

Puestas de presente asi las cosas, se verifica que la hipdtesis planteada se encuentra
confirmada, en la medida en que, al verificarse que en el trabajo que ejecuta un recluso en
favor de un tercero confluyen los elementos esenciales del contrato de trabajo, ello conlleva
sin duda alguna a afirmar que para efectos de que en dicha modalidad de trabajo no se esté
incurriendo en trabajo forzoso a la luz de lo dispuesto en los Convenios 029 y 105 de la OIT
ratificados por Colombia, los derechos minimos laborales que se encuentran consagrados a

favor de los trabajadores libres deben de ser igualmente aplicables a los trabajadores
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penitenciarios, en las condiciones de forma que permita graduar su concesién, en atencion a

la privacion de la libertad en la que los mismos se encuentran.
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1. LOS CONVENIOS 029 SOBRE EL TRABAJO FORZOSO Y 105 SOBRE LA
ABOLICION DEL TRABAJO FORZOSO DE LA OIT FRENTE AL TRABAJO
PENITENCIARIO COLOMBIANO

Al consagrar, en sus articulos 25 y 53, que el trabajo es un derecho que goza de la especial
proteccion del Estado en todas sus modalidades y como uno sus principios fundamentales el
correspondiente a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales, la Constitucion Politica de Colombia resalta la voluntad del constituyente por
establecer que todos los ciudadanos del territorio nacional tienen derecho a trabajar, sin
indicar algun tipo de restriccion. Con ello, no puede desconocerse e inaplicarse dicho derecho
a los internos de los centros de reclusion que ejecutan labores productivas, sean estas en favor
del mismo centro en el que permanecen recluidos o de un particular con el cual han suscrito
un contrato de trabajo o se configuren los elementos esenciales del mismo, consagrados en
el articulo 23 del CST; pues, cualquier disposicion o pronunciamiento judicial que asi lo

establezca seria contraria a la Constitucion y representaria trabajo forzoso.

En tal orden de ideas, como Colombia ha ratificado los Convenios 029 y 105 de la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—, sobre el trabajo forzoso y su abolicién, es
necesario identificar a la luz de estos en cuales casos el trabajo penitenciario no representa
una forma de trabajo forzoso y si la regulacion sobre el tema en el pais se ajusta a dichos

estandares internacionales, que ademas hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Por lo anterior, en el presente capitulo se abordan dos temas: el primero, el del trabajo
forzoso a partir del Convenio 029 de la OIT, para efectos de identificar los elementos
esenciales que determinan cuando se esta 0 no ante la presencia de este tipo de trabajo, en
particular si se trata del penitenciario, en aras de establecer los requisitos que deben confluir
para que se configure y, el segundo, la regulacion normativa existente sobre el trabajo
realizado por la poblacion reclusa en Colombia, con el objetivo de identificar como este se

ajusta o no a lo dispuesto en esas normas internacionales.



1.1 TRABAJO FORZOSO

1.1.1 Nocién de trabajo forzoso.

Lo que debe entenderse por trabajo forzoso se encuentra plasmado en el articulo 2 del

Convenio 029 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el Trabajo Forzoso, en los

siguientes términos: “la expresion trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o

servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho

individuo no se ofrece voluntariamente™.

Como puede verse, la definicidn entrafia tres elementos esenciales que deben confluir para

efectos de establecer que se esta ante la presencia de trabajo forzoso, a saber:

(i)

(i)

(iii)

Trabajo o servicio: conforme lo sefialado por la Comision de Expertos en la
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones —en adelante Cearc— (2012), tal
nocion comprende toda labor o actividad que desarrolle un ser humano de
cualquier nacionalidad y en cualquier etapa de su vida, en cualquier sector de la

industria, el comercio o incluso desde la informalidad.

Bajo la amenaza de una pena cualquiera: este elemento debe ser entendido en un
sentido amplio, toda vez que no comprende solo la concepcion meramente penal,
esto es, la imposicion de una sancion penal por la no realizacion de la labor, sino
que ademas engloba cualquier tipo de coaccion que se ejerza sobre la persona,
como por ejemplo seria la privacion de determinados derechos, privilegios o

ganancias.

Ofrecimiento voluntario: la persona que va a ejercer la actividad u oficio debe
ofrecerse para su realizacion libre de algun apremio o amenaza por parte de la
persona natural o juridica a favor de quien va a ejecutar la labor, de lo contrario no

se entiende la manifestacion de su voluntad.



Ahora bien, pese a que la razon de ser de la expedicion del precitado Convenio no fue otra
que la de erradicar cualquier vestigio de trabajo forzoso y obligatorio que existiera,
imponiendo al Estado miembro que procediera a su ratificacion y la obligacion de
implementar todas las medidas que fueran necesarias para su supresion total, se admitié que
para efectos de lograr tal objetivo se podria emplear dicha modalidad de trabajo en un periodo
de transicion, siempre y cuando el mismo fuera ejecutado para el cumplimiento de fines
publicos y con el otorgamiento de una serie de garantias en favor de los trabajadores que lo
realizaran, entre las cuales estan las establecidas en los articulos 4, 6, 13 y 15, concernientes
a que las autoridades competentes de cada Estado no debian imponer o dejar que se impusiera
trabajo forzoso u obligatorio en beneficio de particulares, de compafiias 0o de personas
juridicas de caracter privado y menos aun ejercer sobre la poblacién presion colectiva o

individual con el objetivo de que trabajaran para los mismos.

Durante ese periodo, se exigia ademas que las horas de trabajo de las personas que
estuvieran sometidas a dicha clase de trabajo correspondieran a las mismas exigidas a los
trabajadores libres y que en caso de que se excediera la jornada normal estas tendrian que
remunerarse en los mismos rubros que aplican en favor del trabajo libre; el derecho a gozar
de un dia de descanso semanal, el cual en lo posible coincidiria con el que por costumbre se
suele conceder a los demas trabajadores; y que las indemnizaciones por la ocurrencia de un
accidente de trabajo y a favor de las personas a cargo de los trabajadores fallecidos o invalidos
que se encontraran consagradas en la legislacion también se aplicaran a los trabajadores

sujetos a trabajo forzoso u obligatorio.

Pero, aunque la limitacién de lo que comprende el trabajo forzoso u obligatorio es
identificar cuando se esta ante su presencia para proceder a su erradicacion, por expresa
disposicion del Convenio fueron excluidas de su campo de aplicacién cinco formas de
trabajo, a las cuales, si bien en un principio podrian ser consideradas como tal por confluir
en ellas los tres elementos antes plasmados, no se les podra otorgar este tratamiento si en su
ejecucion se cumplen todas y cada una de las condiciones contempladas en el Convenio.

Entre las excepciones se encuentra la referente al trabajo obligatorio en virtud de una condena



pronunciada por sentencia judicial, el cual, al constituir el eje central del presente trabajo,

conlleva a que sea analizado en forma pormenorizada, en el siguiente apartado.

1.1.2 Requisitos que deben concurrir para que el trabajo penitenciario se excluya del
trabajo forzoso.

En el literal c) del parrafo 2 del articulo 2 del Convenio 029 de la OIT, se dispuso —como
se dijo— que una de las cinco excepciones no incluidas dentro la nocién de trabajo forzoso
u obligatorio es la correspondiente a cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo
a causa de una condena pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que el mismo
fuere realizado bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho individuo
no fuera cedido o puesto a disposicion de particulares, compafiias o personas juridicas de

caracter privado.

La razon por la cual dicha modalidad fue excluida de la concepcidn de trabajo forzoso u

obligatorio, es explicada y justificada por la Cearc (2007, p. 25), en los siguientes términos:

[...]

49. En lo que respecta al trabajo penitenciario, en el Convenio no se establece
distincién alguna entre el sistema de “trabajo forzoso” (hard labour) y el
trabajo “normal” que se exige a los individuos condenados a la pena de
prisidn, al no haber una diferencia fundamental entre los dos sistemas respecto
de la obligacion de trabajar. La excepcion del trabajo penitenciario fue debida
a que el encarcelamiento estaba historicamente relacionado con el trabajo
obligatorio de varios tipos que los presos debian efectuar, en un comienzo, en
tanto que castigo o represalia. Posteriormente se asimil6 a una forma de
rehabilitacion tal como se expone en la Memoria de la OIT sobre el trabajo
penitenciario. En ella se resume la naturaleza obligatoria de su imposicion: el
penado trabaja casi siempre por obligacién. Contrariamente al trabajador

libre, en vez de elegir su trabajo, el penado debe ejecutar el que se le ha



asignado. Las condiciones en que debe efectuarse ese trabajo se fijan
unilateralmente por el Estado; el penado no tiene voz en este respecto ni puede
recurrir generalmente a los tribunales si se ejercen sobre él pretensiones
injustas. La excepcion prevista en el Convenio para el trabajo penitenciario
sirve el interés general de la sociedad. Este interés puede ser directo, cuando
el trabajo de los reclusos se utiliza en actividades publicas como la
construccion y la reparacion de penales, carreteras, parques publicos y demés
obras publicas. Ademas, se obtienen beneficios sociales indirectos y
beneficios personales para los propios penados, como se indica en la Memoria
de la OIT en los términos siguientes: el mejor medio de conservar el penado
su capacidad de trabajo es darle un trabajo Gtil. La idea de que en el régimen
penitenciario el trabajo constituye siempre un mal es una supervivencia de la
época en que la pena tenia por fin eliminar al delincuente de la sociedad. Para
que se reconozca al penado el derecho al trabajo, conviene admitir, ante todo,
que la actividad profesional es un bien para él. Y el reconocimiento de este

derecho es una necesidad social urgente.

Conforme se extrae del apartado objeto de examen, para que dicha modalidad de trabajo
sea excluida del ambito de aplicacion del Convenio 029 sobre trabajo forzoso, se requiere
que en la labor o actividad confluyan: (i) que la labor sea efectuada por un individuo que esté
purgando una condena pronunciada por sentencia judicial, (ii) que la labor fuere ejecutada
bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y (iii) que el individuo no fuere cedido
0 puesto a disposicion de particulares, compafiias 0 personas juridicas de caracter privado.
Resulta pertinente precisar que estos elementos deben ser concurrentes, pues de no ser asi
automaticamente tal modalidad seria considerada trabajo forzoso, habida cuenta de que no

se encontraria dentro de la drbita de la excepcidn por no cumplir los condicionamientos.

En ese orden de ideas, para efectos de identificar cuando el trabajo realizado por la
poblacion reclusa no se considera forzoso u obligatorio, se procedera a analizar cada uno de
los mentados requisitos, comprendiendo las variables y connotaciones que pueden surgir de

los mismos y con base en ello poder concretar cuéles se acompasan con la razon de ser de tal



exclusion. El anélisis se realizara teniendo en cuenta lo expuesto por la Ceacr, en los informes
rendidos en las Conferencias Internacionales del Trabajo 46a de 1962 —informe Il parte
IV—; 52a de 1968 —informe |1l parte V—; 89a de 2001 —informe Il parte 1A—; 96a de
2007 —informe Il parte 1B—; y 101a de 2012 —informe I11 parte 1B—; considerando:

1.1.2.1 Condena pronunciada por una autoridad judicial.

Conforme lo ha sefialado la Ceacr, el Convenio 029 sobre el trabajo forzoso tan solo
consagra que se puede exigir el trabajo de una persona que se encuentre privada de la libertad
si y solo si media una condena proferida en virtud de una sentencia judicial, quedando por
fuera de dicha excepcidn cualquier trabajo que fuere impuesto por algin 6rgano o autoridad
administrativa o que no ostente el caracter de judicial. Lo anterior conlleva a colegir que las
personas recluidas en un centro penitenciario, porque se les impuso la privacion de la libertad
como medida de aseguramiento, pero que no han sido condenadas aun, no se encuentran
obligadas a realizar ningun tipo de actividad adicional a las inherentes al aseo y limpieza de
su celda, con la salvedad de que si de forma voluntaria deciden efectuar algun labor o trabajo,
al no estar expresamente prohibido en el Convenio se les puede facilitar su realizacion y no

se erigiria como trabajo forzoso u obligatorio.

1.1.2.2 Vigilancia y control de las autoridades publicas.

Segun lo indicado por la Cearc (2007), esta exigencia fue consagrada dada la necesidad
de garantizar que las condiciones del trabajo penitenciario fueran Unica y exclusivamente
establecidas por autoridad publica. En el Convenio no se establecid, para el caso de
establecimientos penitenciarios privados, si dicha vigilancia podia ser ejercida
periédicamente y no de forma permanente, es decir, cual debia ser el grado de vigilancia y
control que se exige de esta autoridad, respecto a lo cual, la Comision establecié que una
inspeccidn por periodos no se ajustaria a lo dicho por el Convenio. De ello se deduce que

debe ser permanente, aun tratdndose del establecimiento penitenciario privado.



1.1.2.3 Que el condenado no sea cedido o puesto a disposicion de particulares,

compafiias o personas de caracter privado.

Como quiera que este condicionamiento presenta dos acepciones diferentes con
caracteristicas disimiles implicitas, resulta necesario proceder a su examen de forma
separada, para lo cual se recurrira a los lineamientos trazados por la Cearc (2001 y 2007). En
todo caso, debe quedar claro que, si el recluso es cedido o puesto a disposicion de
particulares, esto se entiende una modalidad de trabajo forzoso.

1.1.2.3.1 Que el condenado no sea cedido a particulares, compafiias o personas
de caracter privado.

El término cedido hace referencia a que el penado pasa a ser manejado por un tercero de
naturaleza privada, como consecuencia de haberse establecido el sistema de trabajo por

empresa, por trabajo a destajo y de la administracion.

En el trabajo por empresa la caracteristica principal es que, al empresario privado —sea
este individuo, sociedad o compafia— se le entrega la explotacion econémica de la mano de

obra del penado, por presentarse alguna de las siguientes modalidades:

e El arrendamiento: el Estado, a consecuencia del contrato que celebra con el
empresario, le alquila la mano de obra a cambio del pago de una suma global por cada
penado, bajo la obligacién de brindarle alojamiento, manutencion, vestido y vivienda. Ahora
bien, pese a que se presenta la cesion del penado, actualmente dicha modalidad se encuentra

sometida al control constante de los empleados del Estado.

e La empresa general: en esta modalidad todos los penados son entregados a un
mismo ente privado a cambio de una remuneracion fija y comdn; pero, a diferencia de la
anterior, el Estado conserva la obligacién de suministrar el vestido y el alojamiento, y

organizar la vigilancia a través de empleados designados especialmente para ello, a los cuales



remunera directamente. El empresario tan solo se encarga de brindarle al penado la
alimentacion y los materiales e instrumentos de trabajo, a cambio de obtener la autorizacion

para que el penado pueda trabajar a su favor.

e La empresa especial: igual como acontece en la empresa general, el Estado es el
encargado de suministrar el vestido y el alojamiento al penado, conserva la obligacion de
administracion del establecimiento carcelario donde se encuentra el penado. El elemento
diferenciador con la modalidad antes expuesta es que bajo su arbitrio asigna al penado en
forma individual o grupal al empresario, generando para este tan solo la obligacién de
entregar los materiales e instrumentos de trabajo, el direccionamiento por intermedio de sus
propios empleados de las labores que ejecuta el penado y el pago del salario diario o a destajo,

a cambio de ser el propietario del producto final.

Contrario a lo expuesto, en el sistema por trabajo a destajo el empresario tan solo se
encarga de entregar las primeras materias primas y a veces los elementos de trabajo, cuya
guarda y conservacion se encuentra en cabeza del Estado, toda vez que ni €l ni sus empleados
tienen contacto con el penado. Todo ello a cambio de que este efectué el trabajo bajo el
completo direccionamiento del personal designado y remunerado por el Estado —entiéndase
instructores—, para posteriormente proceder a pagar una retribucién proporcional a los
productos elaborados en las condiciones de calidad previamente establecidas. En caso de
presentarse la eventualidad de que algun producto resultare defectuoso, la obligacion de
indemnizar por la materia prima empleada en dicho articulo estd en cabeza del Estado. Se
hace la precisa claridad de que esta clase de sistema se presenta en muy pocas ocasiones en
forma pura y, por lo general, se entremezcla con otros tipos de sistemas, siendo el mas comdn

el de la administracion, tal y como fue sefialado por la Cearc (2001).

Por altimo, se tiene el sistema de la administracién, en el cual el Estado es el encargado
de todas las etapas del proceso productivo, pues se ocupa de suministrar la materia prima, los
instrumentos y el personal que dirige al penado en la elaboracion del producto y, una vez
obtenido el mismo, puede optar entre utilizarlo para sus propias necesidades o proceder a su

comercializacion.



1.1.2.3.2 Que el condenado no sea cedido a compafiias 0 personas de caracter

privado.

Contrario a ser cedido, el término puesto a disposicion hace referencia al hecho de que el
Estado ya no reciba suma de dinero alguna por la explotacion de la mano de obra del penado,
sino que paga al empresario particular para que administre el reclusorio, lo cual implica que

pueda utilizar su mano de obra.

En consideracion a lo antes expuesto, puede afirmarse que todo trabajo ejercido por un
penado o recluso en favor del sector privado es trabajo forzoso y quedaria automaticamente
excluido del ambito de excepcién que consagra el inciso 2 literal c) del articulo 2 del
Convenio 029, por no cumplirse con la condicion concerniente a que el recluso no sea cedido
ni puesto a disposicion de particulares, pues en ambos eventos es el Estado quien determina
de forma unilateral y autbnoma qué sucede con la mano de obra de las personas recluidas en
el centro penitenciario y a su arbitrio puede optar en cederla al ente privado a cambio de una
retribucion, que en la mayoria de los casos suele ser econémica, 0 en ponerla a disposicion

del ente privado, a cambio de que este ejerza la administracion del centro de reclusion.

Sin embargo, la Comision ha explicado que en algunos paises el recluso puede aceptar
voluntariamente, libre de presién o amenaza de sancidn, trabajar para una empresa privada
con ciertas garantias como el salario y la seguridad social, por lo cual ha considerado que en
€s0S €asos No se estaria ante la presencia de trabajo forzoso y obligatorio y por consiguiente
no tendrian que estructurase en dichas labores los condicionamientos establecidos en el
apartado objeto de estudio, a efectos de encuadrarse en el ambito de excepcion; pues,
conforme fue afirmado por la Cearc (2001), el trabajo de reclusos para empresas privadas
podria ser compatible con el Convenido, en la medida en que no se esté ante la presencia de
una labor o servicio que se exija con caracter obligatorio, sino a uno ejecutado de forma

voluntaria.



Si bien es cierto, se tiene por sentado que el elemento diferenciador para efectos de
verificar si el trabajo ejecutado por la poblacién reclusa para un particular es forzoso
concierne a que tal sujeto acepte de forma voluntaria el empleo, también lo es que frente a
tal supuesto surge la problematica relativa a si este puede brindar su mano de obra de forma
voluntaria, es decir, desprovista de toda amenaza o sancion, como seria por ejemplo la
correspondiente a la pérdida del derecho a la reduccion de su condena; pues, desde tal
perspectiva su consentimiento siempre estaria condicionado a la posibilidad de poder acceder
0 no a los beneficios legales de reduccién de la condena que se otorgan por ejecutar una
actividad o labor durante la reclusion.

Ello, aunado al hecho de que, al corresponder a un trabajo cautivo, el penado no cuenta
en todos los casos con la posibilidad de escoger entre varios empleos el que mejor se ajuste
a sus gustos y necesidades y, menos aun, de pactar las condiciones de su ejecucion, en
atencion a que las mismas ya se encuentran impuestas de forma unilateral por el ente privado

y por la regulacion establecida por el ente administrador del centro de reclusion.

[...]

60. [...] Para aplicar el Convenio, el trabajo penitenciario para el sector
privado debe depender del consentimiento formal del recluso. No obstante, la
exigencia de dicho consentimiento formal no basta de por si para eliminar el
riesgo de que el consentimiento sea dado bajo la amenaza de perder un
derecho o una ventaja. El trabajo penitenciario es un trabajo cautivo en todo
el sentido de la expresidn, es decir que el preso no tiene, ni en derecho ni en
la practica, otra posibilidad de obtener un empleo que no sea en las
condiciones fijadas unilateralmente por la administracion penitenciaria. Por
esta razon, la Comisidn llegé a la conclusién de que, cuando no hay contrato
de trabajo y se esta fuera del ambito de aplicacion del derecho del trabajo,
parece dificil, sobre todo en el contexto penitenciario, reproducir exactamente
las condiciones de una relacion de trabajo libre. No obstante, la Comision ha

considerado que, para determinar si el trabajo de los reclusos para entidades
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privadas es voluntario, las condiciones que se aproximan a una relacién de
trabajo libre son el indicador més fiable del carécter voluntario del trabajo.
(Ceacr, 2007, p. 30)

En aras de resolver tal problematica, en los diversos informes que ha rendido ante la
Conferencia Internacional del Trabajo, la Ceacr (2007) ha afirmado que para efectos de
determinar si el trabajo ejecutado por los reclusos en favor y por cuenta y riesgo de entidades
privadas es voluntario, el indicador que resulta mas fiable es el referente a que las condiciones
en las cuales se desarrolla y ejecuta se aproximen a las que se encuentran previstas en una
relacion de empleo libre, sobre todo en lo referente a salarios, seguridad social, seguridad y
salud e inspeccion del trabajo, precisando que, en caso de resultar inferiores, el uso de la
mano de obra penitenciaria entraria al campo de la explotacion laboral y generaria una
competencia desleal con los trabajadores libres, pues los entes privados preferirian utilizar

en sus negocios mano de obra de la poblacion reclusa, por resultarle mas econdémica.

Atendiendo lo expuesto, se colige que el condicionamiento referente a que los reclusos
trabajen a favor de los entes privados en condiciones que se equiparen en lo posible a las de
una relacion libre, para efectos de asegurar que la realizacion de las labores devienen de su
voluntad, en términos generales, se traduce en admitir que en este trabajo se configuran los
elementos esenciales del contrato de trabajo y en esa medida le son aplicables todos y cada
uno de los derechos laborales que prevé el Codigo Sustantivo del Trabajo, sin ningun tipo de
restriccion —como se propone en los capitulos siguientes—; pues, “el hecho de que hayan
sido condenados por delitos no significa que los reclusos han de ser privados de derechos que
se garantizan a todos, a mayor abundamiento cuando se dedican a un trabajo productivo por
cuenta de empleadores privados” (Cearc, 2001, p. 52), tal y como fue sefialado por la

Comisién.
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1.2 EL TRABAJO REALIZADO POR LA POBLACION RECLUSA EN COLOMBIA

1.2.1 Modalidades de trabajo de la poblacién reclusa.

El articulo 55 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 79 de la Ley 65 de 1993 y
el articulo 110 de la Resolucion 6349 de 2016 del Inpec (Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario), sefiala que el trabajo es un derecho y una obligacién social; que goza en todas
sus modalidades de la especial proteccion del Estado; que todas las personas privadas de la
libertad, sea en condicion de procesados o condenados, tienen derecho a trabajar en
condiciones dignas y justas, convirtiendo los establecimientos de reclusién en un medio
terapéutico a efectos de lograr los fines de la resocializacion, razon por la cual no puede tener

caracter aflictivo o ser impuesto como sancion disciplinaria.

Asimismo, establece que la Direccion General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario —Inpec— sera la encargada de reglamentar dicho trabajo, bajo la premisa de ser
organizado en consideracion a las aptitudes y capacidades de los internos, en aras de que los
mismos, en la medida de que ello fuere posible, puedan escoger entre las diferentes opciones
de programas de trabajo y actividades productivas que se ofrezcan, la que mas se ajuste a sus
necesidades; y, considerando, asimismo, que los productos elaborados por la poblacion
reclusa sean comercializados y que sus actividades estén intimamente relacionadas con las
politicas que el Ministerio del Trabajo adopte sobre la materia, en las cuales se busca
fomentar la participacion y cooperacion de la sociedad civil y la empresa privada, a través de

convenios a desarrollar dentro y fuera de los establecimientos de reclusion.

En virtud de tales postulados, el Gobierno nacional, mediante el Decreto 1758 de 2015,
procedio a reglamentar el trabajo penitenciario, estableciendo en su articulo 2.2.1.10.1.1 que
este corresponde a (i) la actividad humana libre, material o intelectual, que de manera
personal ejecutan al servicio de otra persona aquellas personas privadas de la libertad, como
fin resocializador y dignificante; (ii) que tal actividad se encuentra dirigida principalmente
0, lo que es lo mismo, concebida como medio de redencion de la pena; (iii) que la misma

puede ser desarrollada de manera intramural y extramural; y (iv) que el Inpec puede ofrecer
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las plazas de este trabajo directamente o mediante convenios suscritos con personas publicas
0 privadas, debiendo propiciar en uno u otro caso las necesarias para que, tanto condenados

como procesados puedan tener acceso a ellas, dando prioridad a los primeros.

Conforme se encuentra dispuesto en el articulo 80 de la Ley 65 de 1993 y articulo 2.2.1.3.1
del Decreto 1069 de 2015, la Direccién General del Inpec es el organismo encargado de
determinar los trabajos que pueden organizarse en cada centro de reclusion y los directores
de un establecimiento carcelario y penitenciario responsables de estructurar los programas
de trabajo a ejecutar por su poblacion reclusa, entendidos estos, segun lo prescrito en el inciso
1 del articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, que modifico el articulo 84 de la Ley 65 de 1993,
como todas aquellas actividades que se encuentran encaminadas a redimir penas para que

sean ejecutadas por las personas privadas de la libertad.

Atendiendo tal mandato, el articulo 4 de la Resolucion 3190 de 2013, expedida por el
Inpec, consagro que dichos programas de trabajo corresponden a las estrategias ofrecidas a
las personas privadas de su libertad dentro del proceso de atencidn social y tratamiento
penitenciario, en aras de fortalecer en ellas los habitos, destrezas, habilidades, competencias,
principios y valores de solidaridad, para su integracion a la vida en libertad, y que
comprenden las categorias: artesanal, industrial, servicios, agricola y pecuaria, trabajo
comunitario y libertad preparatoria. Establece ademas (como lo hace también el articulo 115
de la Resolucion 6349 de 2016 del mismo instituto) que los programas de trabajo seran

ejecutados Unicamente a través de dos modalidades, a saber:

Q) Administracion directa: se presenta cuando la administracion del establecimiento
de reclusion pone a disposicion de los internos los recursos asignados por el Estado
para el desarrollo de las categorias de trabajo antes sefialadas y se encarga de

controlar directamente su desarrollo economico y social.

(i)  Administracién indirecta: contrario a lo que sucede en la anterior modalidad, la
administracion del centro carcelario se encarga tan solo de poner a disposicion de

personas naturales o juridicas, las cuales pueden ser publicas o privadas (al no
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delimitarse su naturaleza en dichos articulos, es dable entender que puede
corresponder a ambas), los recursos fisicos con los que alli se cuenta a efectos de
que con la utilizacion de la mano de obra interna estas ejerzan actividades
productivas por su cuenta y riesgo, toda vez que tanto el proceso de fabricacion
como de capacitacion se encuentra a su cargo, asi como el pago de los servicios

publicos utilizados para su desarrollo.

La anterior afirmacion se corrobora con lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucién 4020
del 4 de octubre de 2019, expedida por el Ministerio del Trabajo, cuando precisa que el
trabajo penitenciario indirecto es aquel que realizan las personas privadas de la libertad como
mecanismo de resocializacién y redencion de pena, dentro o fuera de los establecimientos de
reclusion, a través de convenios o contratos en los que participaban los establecimientos
penitenciarios con entidades publicas y privadas o personas naturales, y que, para tal efecto,
los directores de los establecimientos seran quienes celebraran los convenios o contratos con
tal tipo de personas que requirieran el personal privado de la libertad para el desarrollo de

actividades productivas e intelectuales.

En esta modalidad, se halla comprendida la maquila, la cual se presenta cuando el centro
de reclusion se compromete con un tercero a que con la mano de obra de los internos
elaboraran un articulo o partes de un producto, para que este los comercialice con su propia
marca. Asimismo, el trabajo independiente, aquel en virtud del cual un interno, previa
autorizacion de la Junta de Evaluacion de Trabajo, Estudio y Ensefianza —Jetee—, ejerce
con los insumos y materias primas que €l mismo adquiere en los expendios del
establecimiento penitenciario, mientras que en cabeza de la administracion tan solo se
encuentra el control de la produccion y comercializacion, y la obligacion de poner a
disposicion del recluso los recursos fisicos: maquinaria, herramientas o equipos, y alguna

instruccidn o capacitacion laboral.

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 3 de la Resolucion 3190 de 2013 del Inpec, se
precisa que los programas de trabajo se ofrecen a la poblacién reclusa bajo el concepto de

gradualidad y progresividad, por cuanto para su otorgamiento debe tenerse en cuenta las fases
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del tratamiento penitenciario, el contexto de seguridad y las condiciones de infraestructura
del establecimiento de reclusion. Dichos programas son asignados por la Jetee, dando
prioridad a los internos condenados sobre los sindicados, lo cual no significa que estos
ultimos no puedan participar en ellos, segun los cupos existentes, para que en caso de obtener
una condena puedan redimir la pena; se organizan de acuerdo al Plan de Accion y Sistema
de Oportunidades —PASO—, en los niveles inicial, medio y final; y no ostentan el caracter

de permanencia y obligatoriedad.

Las actividades o programas de trabajo que pueden ser desarrollados por los reclusos en
los centros penitenciarios se encuentran taxativamente sefialadas en el inciso 8 del articulo 4
y en los articulos 10, 11y 12 de la mentada Resolucién 3190 de 2013, como se aprecia en la

siguiente tabla:
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PROGRAMAS DE TRABAJO

Actividades

Proceso

Materiales o labor

Artesanales

Trabajo manual. Baja utilizacion de
herramienta o maquinaria. Pueden
desarrollarse en talleres o patios, con
las medidas de seguridad del
reglamento  interno de  cada
establecimiento.

Fibras y materiales naturales y sintéticos, entre otros, maderas,
telares y tejidos, material reciclado, bisuteria, lenceria y
bordados, marroquineria, orfebreria, cesteria, papel, arcilla,
ceramicas, vitrales, producto en parafina, joyeria

Industriales

Transformacién de materia prima en
productos elaborados. Involucra mano
de obra, como parte de un proceso
productivo y carga fabril. Uso de
maquinaria y equipo técnico.

Autoabastecimiento: proceses de produccion de uniformes y
botas para dotacién de internos, procesamiento vy
transformacion de alimentos: panaderia y asaderos
(unicamente en establecimientos carcelarios).

Servicios

Realizados en beneficio general de
poblacién privada de libertad en
establecimientos de reclusién. El aseo
del alojamiento individual y su
conservacion sera responsabilidad del
interno que lo ocupa y no hacen parte
de las actividades laborales para
redencién de penas.

Recuperacién  ambiental, manipulacion de alimentos,
preparaciéon y distribucién de alimentos: Unicamente para
establecimientos carcelarios y penitenciarios donde existan
pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y Paz; lavanderia:
donde se cuente con la infraestructura y tecnologia necesaria
para prestar el servicio a la poblacién interna: Unicamente en
establecimientos carcelarios y penitenciarios donde existan
pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y Paz); biblioteca:
interior de los pabellones; anunciadores: Unicamente para
establecimientos carcelarios y penitenciarios donde existan
pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y Paz; peluqueria:
Unicamente para establecimientos carcelarios y penitenciarios
donde existan pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y
Paz y complejos penitenciarios y carcelarios; atencion de
expendio, punto de venta interno: Unicamente para
establecimientos carcelarios o penitenciarios donde existan
pabellones de alta seguridad, de Justicia y Paz y complejos
penitenciarios y carcelarios); jardin infantil (auxiliares):
unicamente en reclusiones de mujeres, donde funcionen
guarderias para hijos de internas, menores de tres afios; v,
reparto y distribucién de alimentos: Unicamente para
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establecimientos carcelarios y penitenciarios donde existan
pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y Paz.

Agricolas y pecuarias

Explotacion de recursos vegetales y
especies animales entre los que se
categorizan los cultivos de ciclo largo y
de ciclo corto y especies animales
menores y mayores.

Cuando la actividad o area productiva se encuentre en las
areas semiexternas dentro del mismo perimetro del
establecimiento de reclusion.

Cultivo de ciclo corto, de ciclo largo e hidropénicos: Unicamente
para los establecimientos donde existan pabellones de alta
seguridad y/o de Justicia y Paz; y especies menores y mayores:
Unicamente para los establecimientos donde existan
pabellones de alta seguridad y/o de Justicia y Paz.

Comunitario

Realizado por personas privadas de la
libertad, condenados a penas de prision
0 arresto que no excedan los cuatro
afios. En perimetro urbano o rural de la
ciudad o municipio sede del respectivo
establecimiento.

Actividades de mantenimiento, aseo, obras publicas, ornato o
reforestacion.

En libertad preparatoria

Realizado por las personas privadas de
la libertad, condenados, que disfrutan
de libertad preparatoria. Realizaran las
labores durante el dia, de lunes a
viernes, en fabricas, empresas o con
personas de reconocida seriedad y
siempre que estas colaboren con las
normas de control establecidas para tal
efecto.

Fuente: elaboracion propia, con base en lo dispuesto en el inciso 8 del articulo 4 y en los articulos 10, 11y 12 de la

Resolucion 3190 de 2013.
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Los anteriores programas de trabajo —conforme fue indicado— no pueden ser ejecutados
por los reclusos indistintamente, pues la asignacién de labores depende del sistema de
oportunidades intramural en el cual se encuentren: el nivel inicial comprende a los internos
condenados que comienzan su proceso de tratamiento penitenciario y los sindicados e
indiciados, que tan solo pueden ejecutar labores artesanales, industriales, de servicios,
agricolas y pecuarias; en el nivel medio se encuentran los internos clasificados en fase de
tratamiento de mediana seguridad, ellos pueden ejercer las actividades de industria y
productivas, de servicios, agricolas y pecuarias y artesanales; el nivel final corresponde a los
reclusos que se encuentran clasificados en fase de tratamiento de minima seguridad y
confianza, en este se encuentran las actividades de industria y actividades productivas,
servicios, agricolas y pecuarias y el trabajo en libertad preparatoria.

El acceso a tales programas por parte de los internos del centro de reclusion esta sujeto al
concepto que emita la Junta de Evaluacion de Trabajo, Estudio y Ensefianza —Jetee—, de
cada centro de reclusidn; pues, segun lo consagrado en el articulo 140 de la Resolucidon 6349
de 2016 del Inpec, este 6rgano es el encargado de conceptuar y expedir la orden de trabajo
para el ingreso a los programas de las personas privadas de la libertad, de acuerdo con sus
aptitudes, vocacion y disponibilidad en el establecimiento. Conforme con lo sefialado por
Ulloa Rangel (2016), la seleccion, asignacion y seguimiento de los programas de trabajo a

desarrollar por parte de los internos se ejecuta en tres momentos:

Pre-junta: los centros de reclusion de forma mensual realizan convocatorias masivas al
personal recluso en la cual ofertan los cupos disponibles en cada programa de trabajo y en
vista de la misma cada recluso realiza la solicitud de trabajo al responsable del grupo de
desarrollo de actividades productivas, quien coordina con el responsable de atencion y
tratamiento la fecha de la realizacién de la sesion de pre-junta, en la cual se analizard,
estudiara y verificara el cumplimiento por parte del interno de los requisitos exigidos para
cada programa de trabajo, con el plan de tratamiento penitenciario emitido por el Consejo de
Evaluacion y Tratamiento (CET), con la fase de tratamiento penitenciario y con el nivel de

seguridad del Establecimiento de Reclusion del Orden Nacional —ERON— vy del interno y
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en caso de determinarse que la solicitud si cumple con los requisitos, se ingresara al Sistema
de Informacion de Sistematizacion Integral del Sistema Penitenciario y Carcelario —
Sisipec—!, se pasa a la Jetee, para que realice el estudio y la correspondiente asignacion y
en caso de no ser asi, se comunica al interno por escrito la no viabilidad de la solicitud y la
no continuidad de la solicitud ante el Jetee.

Junta: la Jetee tomando en cuenta las caracteristicas de cada programa, la fase y niveles
de seguridad del recluso, la infraestructura y capacidad del establecimiento asigna los cupos
disponibles en las actividades de trabajo, dando prelacion a los internos que llevan mas
tiempo sin asignacion de algin programa de trabajo, con mas tiempo en el ERON, de lo alli
se establecido se elaborara un acta, la cual cargaré en el Sisipec, donde se deja constancia de
la actividad asignada al interno.

Post Junta: se comunica a cada interno solicitante la decision tomada, en caso de no
aprobarse la solicitud de asignacion, se le pone de presente la razon que fundamento tal
decision y en caso contrario, esto es, de haberse designado una actividad, se le hace entrega
al interno de la orden de trabajo, la cual puede o no aceptar y en este Gltimo evento debe
manifestar las razones de su decision, o en caso de no presentarse despues de 2 dias a la
actividad que le fue asignada la Jetee, dispone de ese cupo previa comunicacion al interno.
Una vez el interno se presenta al programa o actividad de trabajo que le fue asignada, el
responsable del mismo realizara la induccidn, en la cual se explicara los derechos, deberes,
requisitos y prohibiciones que debe acatar y las tareas especificas a realizar, las cuales seran
calificadas de manera mensual por la Jetee y de éstas dependera la permanecia, reubicacion

o terminacién del programa o actividad.

Segun lo dispone en el articulo 17 de la Resolucion 3190 de 2013 del Inpec, el
procedimiento para la asignacion de actividades o programas de trabajo a los internos que se

encuentran gozando de prisidén o detencion domiciliara o vigilancia electrénica difiere de lo

! Conforme a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 56 de la Ley
65 de 1993, el Sisipec es la fuente principal de informacion de las autoridades penitenciarias, carcelarias y
judiciales en lo relativo a las condiciones de reclusion de cada una de las personas privadas de la libertad que
se encuentren bajo custodia del Sistema Penitenciario y Carcelario
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antes sefialado, pues el prisionero que se encuentre en una de estas condiciones debe solicitar
a la Jetee la autorizacion para adelantar el programa, la cual debe contener la descripcion de
la labor a ejecutar, el sitio de ejecucién, tiempo de dedicacion y horario y, en caso de
aprobérsele, el interno es el responsable de allegar la constancia de tiempo efectivamente
laborado.

1.2.2 Contrato de trabajo celebrado por la poblacion reclusa.

Dado que los programas o actividades de trabajo a desarrollar por la poblacién reclusa
pueden ser ejecutados bajo la modalidad indirecta, en virtud de los convenios o contratos
suscritos por los directores de los establecimientos de reclusion con personas publicas o
privadas, surgio la necesidad juridica de modificar el articulo 84 de la Ley 65 de1993, toda
vez que en forma taxativa este establecia que los internos no podian contratar trabajos con
particulares y que solo podrian hacerlo con la administracion de cada centro de reclusion o
con la Sociedad Renacimiento; la cual, segun lo prescrito en el articulo 90 de la misma ley,
corresponde a una sociedad de economia mixta constituida por el Gobierno nacional, con el
objeto de producir y comercializar los bienes y servicios fabricados en los centro de reclusion.
A esta conclusion se llega en consideracion a que en el literal g) del numeral 3 de la
exposicion de motivos expuestos por el Ministerio de Justicia y del Derecho, para justificar
y sustentar el Proyecto de Ley 256 de 2013 Camara (hoy Ley 1709 de 2014), por medio del
cual se pretendia modificar algunos articulos de la Ley 65 de 1993 (Codigo Penitenciario y
Carcelario), se sefialé que, a la falta de directrices respecto al cumplimiento del fin
resocializador de la pena, en el proyecto se estableceria la inclusion del sector privado y la

sociedad civil en los programas de resocializacion.

Asi fue como en el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, modificatorio del articulo 84 de la
Ley 65 de 1993, se dispuso que la Subdireccién de Desarrollo de Habilidades Productivas
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —Inpec— coordinaria la celebracion de los
contratos de trabajo de las personas privadas de la libertad con los establecimientos
penitenciarios o con los particulares, a efectos de desarrollar las actividades y programas

laborales y que los mismos serian efectuados con total observacion de las normas de
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seguridad industrial. Con ello, se verifica el cambio producido, que permitio a los reclusos
de los centros penitenciarios celebrar contratos de trabajo con particulares.

Frente a esto, la celebracion de contratos de trabajo por parte de los internos con el
establecimiento penitenciario o con algin ente particular, se pone de presente que el articulo
57 del mencionado proyecto de Ley, por medio del cual se pretendia modificar el articulo 84
del Codigo Penitenciario y Carcelario, consagraba que toda entidad contratante de las
personas privadas de la libertad daria cumplimiento a lo establecido en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas relacionadas con las condiciones minimas de los trabajadores;
pero, dicho aparte fue excluido del texto aprobado en sesion plenaria del Senado del 3 de
diciembre de 2013, con lo cual, pese a que se permite a las personas privadas de la libertad
celebrar contratos de trabajo, el legislador no dejé previsto de forma expresa que por esto les
resulte aplicables las normas y derechos que se regulan en el Cédigo Sustantivo del Trabajo,

lo que es posible, como se indicara mas adelante.

En aras de facilitarse las plazas de trabajo que seran ejercidas por las personas privadas
de la libertad, se observa que en el articulo 2.2.1.10.1.2 del Decreto 1758 de 2015 se dispuso
que el Inpec podria celebrar con personas publicas y privadas convenios, estableciendo las
condiciones de afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales. De igual forma, en el
articulo 2.2.1.10.1.3 del decreto en mencion, se consagré que el Inpec y las personas privadas
de la libertad podian celebrar un convenio de resocializacion y trabajo penitenciario, el cual

como minimo debe contener los siguientes aspectos:

1. ldentificacidn de la persona que presta el servicio.

2. Descripcion de las actividades que debera desarrollar la persona privada de
la libertad.

3. Los objetivos en materia de resocializacion que debera alcanzar la persona
privada de la libertad.

4. El monto de la remuneracion que percibira la persona privada de la libertad

por la actividad realizada.
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5. El horario de trabajo y especificaciones de modo, tiempo y lugar para
desarrollar las labores correspondientes.

6. Condiciones de la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales.

Ahora bien, pese a que las anteriores disposiciones normativas consagran que para la
consecucién de las plazas de trabajo y para la ejecucion del trabajo penitenciario se
celebrarén convenios, resulta pertinente precisar que de manera alguna la celebracién de los
mismos genera la exclusién del contrato de trabajo objeto de estudio; de una parte, por cuanto
la disposicion no realiza dicha restriccion y, de otra, porque segun su tenor literal el Gnico
objetivo que se persigue con la celebracion de tales convenios —como se dijo— es la
consecucién de plazas de trabajo, las cuales, por expresa disposicion de lo establecido en el
articulo 84 de la Ley 65 de 1993, modificado por el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014,
pueden ser cubiertas a consecuencia del contrato de trabajo que celebren la personas privadas
de la libertad con los centros penitenciarios o con los particulares, que han puesto a

disposicion las mismas.

En concordancia con lo anterior, ha de aclararse que, lo dispuesto en los articulos 116 y
117 de la Resolucion 6349 de 20162, concerniente a que los contratos que se celebren con los
particulares y que comprometen la mano de obra de las personas privadas de la libertad deben
regirse por los reglamentos vigentes para tal fin y su duracion no puede celebrarse por
término superior a un afo, corresponde al contrato que celebra el Inpec con los particulares
para que estos puedan utilizar la fuerza de trabajo de las personas privadas de la libertad, mas
no al contrato de trabajo que por expresa disposicion legal puede celebrar la persona privada
de la libertad con un ente privado; conclusion a la cual se llega, teniendo en cuenta lo sefialado
en el articulo 3 de la Resolucion 4020 del 4 de octubre de 2019 del Ministerio del Trabajo,
cuando, al regular lo concerniente a los convenios y contratos celebrados con participacion

de los establecimientos de reclusion y las personas naturales o entidades publicas y privadas

2 Articulo 116. Contratos con particulares. Los contratos que se celebren con los particulares y que
comprometan la mano de obra de las personas privadas de la libertad, deberan regirse por las disposiciones
reglamentarias vigentes para tal fin.

Articulo 117. Duracion de los contratos. Los contratos a que se refiere el articulo anterior no podran celebrarse
por un término superior a un (1) afio.
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para el desarrollo del trabajo penitenciario indirecto, expone los requisitos minimos que

debian contener:

1. La identificacién del servicio que se prestard, la duracién del convenio o
del contrato y monto total del mismo;

2. Cantidad de PPL involucradas en el convenio o contrato;

3. Descripcion de las actividades que deberan desarrollar las PPL;

4. El monto de la remuneracion que percibira la PPL por la actividad
realizada;

5. El horario y especificaciones de modo, tiempo y lugar para realizar las
labores correspondientes;

6. Las obligaciones de las partes para el cumplimiento del convenio o
contrato;

7. Indicacion de las actividades de induccion y/o entrenamiento que se le
brindaré a la PPL para el desarrollo del trabajo penitenciario indirecto

8. Sefialar las condiciones de aseguramiento en riesgos laborales de las PPL,
incluyendo lo referente a los examenes médicos ocupacionales de ingreso,
periddicos u de egreso segun corresponda, condiciones de seguridad y salud
en el trabajo, elementos de proteccion personal a cargo de la entidad o persona
natural contratante;

9. La especificacion de la forma en que la entidad o persona natural
contratante garantizara la provision de insumos 0 materia prima necesarios
para realizar la labor por parte de la PPL;

10. La responsabilidad de las partes respecto a las medidas de seguridad

industrial en la realizacion del trabajo penitenciario indirecto.
De ahi que validamente se pueda afirmar que dicha contratacion regula solo las

obligaciones y deberes existentes entre el particular y los establecimientos de reclusion, y

que en nada afecta las obligaciones y deberes propios que surgen de los contratos de trabajo.
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1.2.3 La remuneracion del trabajador recluso.

En lo atinente a la remuneracion del trabajo efectuado por las personas privadas de la
libertad, los articulos 86 de la Ley 65 de 1993 y 2.2.1.10.1.4 del Decreto 1758 de 2015
establecen en forma general su naturaleza y caracteristicas, en cuanto alli se sefiala: (i) que
el trabajo de los reclusos debera ser remunerado en forma equitativa, (ii) que la remuneracion
que se perciba en virtud del trabajo penitenciario no constituye salario y en tal medida no
genera los efectos prestacionales que del mismo se derivan, y (iii) que el monto minimo de
la remuneracion sera determinado por el Ministerio del Trabajo en coordinacion con el Inpec,
el cual sera actualizado anualmente con base en el incremento del IPC —Iindice de Precios
al Consumidor—. Al respecto, segin lo expresado por el Director de Derechos
Fundamentales del Trabajo del Ministerio del Trabajo, mediante oficio de fecha 2 de agosto
de 2019 (ver anexo A), que da respuesta al derecho de peticion elevado ante tal ente: “El
Inpec, de acuerdo al presupuesto aprobado para cada vigencia, distribuye de manera
equitativa los recursos para el reconocimiento de beneficios economicos a la PPL [persona
privada de la libertad] vinculada a las actividades de servicio y programas de

autoabastecimiento desarrolladas en los establecimientos de reclusion”.

Asimismo, se observa que en el articulo 4 de la Resolucidon 4020 del 4 de octubre de 2019,
el Ministerio del Trabajo, siguiendo la regla general antes expuesta respecto a la
remuneracion que perciben las personas privadas de la libertad en razon del trabajo
penitenciario indirecto, reitera que esta no constituye salario y, por lo tanto, no tiene los
efectos prestacionales derivados del mismo, adicionando que dicha remuneracion no puede
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente —smlmv— o proporcional al tiempo

laborado por periodos inferiores a un mes y que no se reconocerian prestaciones sociales.

Ahora, en atencion a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 89 de la Ley 65 de 1993,
modificado por el articulo 58 de la Ley 1709 de 2014, se puede afirmar que el legislador
consagré una proteccion de la remuneracion que percibe el trabajador recluso con ocasion
del programa de trabajo que efectle, pues sefialé que su administracion se ejerceria en forma

conjunta, tanto por aquel como por el Inpec, que para ello el recluso debia solicitar e inscribir
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los destinatarios que considere necesarios y que el Gnico descuento a la remuneracion que
podria efectuarse, en cuantia correspondiente al 10% del salario devengado, se haria en el
evento de que el trabajador recluso fuera condenado a pena accesoria de multa o tenga un
excedente pendiente de pago por concepto de reparacion integral y exista para el efecto orden
judicial o autorizacion expresa del penado.

Esta proteccion, conforme lo indicado en el inciso 3 del articulo 4 de la Resolucion 4020
de 2019, se mantiene respecto a la remuneracién del trabajo penitenciario indirecto, habida
cuenta de que alli se establecié que los recursos por este tipo de trabajo en establecimientos
de reclusion administrados por el Inpec, correspondiente al total a pagar a las personas
privadas de la libertad de cada establecimiento, serian consignados por la entidad o persona

natural contratante en la cuenta corriente denominada Juridicos a nombre del Inpec.

Asi pues, al analizarse el contenido del articulo 58 de la Ley 1709 de 2014 se advierte que
este hace referencia de forma expresa al salario, lo cual conlleva a establecer la presencia de
un contrasentido entre lo alli dispuesto y lo sefialado en el articulo 2.2.1.10.1.4 del Decreto
1758 de 2015 y el articulo 4 de la Resolucion 4020 de 2019, toda vez que en tales normativas
se elimina la naturaleza salarial a la contraprestacion que percibe el trabajador recluso por
los convenios de resocializacion y trabajo penitenciario que ejecuta, pese a que —como se
dijo— el articulo 58 de la Ley 1709 de 2014 se la atribuye, en razon a la existencia de una

relacion laboral regida por un contrato de trabajo.

1.2.4 El Sistema de Seguridad Social Integral en la poblacion reclusa.

Conforme a lo contemplado en los articulos 1 y 8 de la Ley 100 de 1993, el Sistema de
Seguridad Social Integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de las
personas Yy la comunidad para obtener una calidad de vida acorde con la dignidad humana.
El mismo se encuentra conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones,
salud, riesgos profesionales y servicios complementarios, razon por la cual en este acapite se
analiza como se encuentran regulados cada uno de ellos en favor de las personas privadas de
la libertad.
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1.2.4.1. Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Respecto al Sistema General de Seguridad Social en Salud, resulta pertinente referir en
primera medida que, de acuerdo con lo estatuido en el articulo 2 de la Ley Estatutaria 1751
de 2015, la salud ostenta la categoria de derecho fundamental autdnomo e irrenunciable, que
comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para
la prevencion, mejoramiento y promocion de la salud, centrando en cabeza del Estado la
obligacion de adoptar politicas para asegurar la oportunidad de trato y de acceso, su

direccidn, supervision, organizacion, regulacion, coordinacién y control.

En relacion con la regulacion de la salud de los internos, el literal m) del articulo 14 de la
Ley 1122 de 2007 determino que la poblacion reclusa estaria afiliada al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y que el Gobierno nacional fijaria los mecanismos que permitirian
que dicho grupo poblacional recibiera adecuadamente tales servicios. Con la expedicion del
Decreto 2496 de 2012 se establecio que la afiliacion al sistema de salud de la poblacion
reclusa, como de los menores de tres afios que convivan con sus madres en los
establecimientos de reclusion, se encontraba a cargo del Inpec y que la misma en un principio
se efectuaria en el régimen subsidiado a través de una o varias entidades prestadoras de salud
—EPS— publicas o privadas y que en caso de que la persona privada de la libertad se
encontrare afiliada al régimen contributivo o exceptuado, conservaria su afiliacion, siempre

y cuando cumpliera con las condiciones establecidas para dicho régimen.

Para efectos de lograrse dicha afiliacion, se establecid que el Inpec debia elaborar un
listado censal de la poblacion objeto, de acuerdo con las especificaciones técnicas que
determine el Ministerio de Salud y Proteccion Social; y, para realizar la inclusiéon de la
informacion en la base de datos tnica de afiliado, que el domicilio del recluso corresponderia
al municipio o distrito donde se encontrare localizado el establecimiento de reclusién o donde
fijare el domicilio el recluso beneficiado con detencion o prision domiciliaria. Asimismo,
que la afiliacion al régimen subsidiado se asimilaba al nivel I del Sistema de Seleccién de

Beneficiarios para Programas Sociales —Sisbén— y que por ende estaria exenta de copagos
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y cuotas moderadoras; que los servicios médicos prestados a los reclusos afiliados al régimen
contributivo o exceptuados serian cobrados a sus respectivas aseguradoras y que la
financiacion de dicho aseguramiento en salud de la poblacion reclusa afiliada al régimen
subsidiado se efectuaria con recursos del entonces Fondo de Solidaridad y Garantia —
Fosyga—, hoy en dia Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud —Adres—, y la del régimen contributivo con las cotizaciones obligatorias

de salud.

En la misma linea, en el capitulo 11 del Decreto 1069 de 2015 se reglamento el esquema
para la prestacion de los servicios de salud de la poblacién privada de la libertad bajo la
custodia y vigilancia del Inpec, del cual se logra extraer, en forma general, los siguientes
lineamientos: (i) la poblacion privada de la libertad y los menores de tres afios que
convivieran con sus madres en los establecimiento de reclusion recibirian los servicios
asistenciales, de acuerdo al esquema de prestacion de servicios de salud y al modelo de
atencion en salud que se adoptara; y (ii) quienes se encontraren afiliados al regimen
contributivo o a regimenes exceptuados o especiales, conservarian dicha afiliacion y la de su
grupo familiar, mientras cumplieran con las condiciones establecidas para pertenecer a
dichos regimenes en los términos definidos por la ley y sus reglamentos; y que en estos casos
las Entidades Prestadoras de Salud —EPS—, las entidades que administran los regimenes
exceptuados y especiales y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios —Uspec—
debian adoptar los mecanismos financieros y operativos necesarios para viabilizar la atencion

intramural de los servicios de salud.

Por ultimo, los articulos 104 y 105 de la Ley 63 de 1993, modificados por los articulos 65
y 66 de la Ley 1709 de 2014, respectivamente, en aras de garantizar el derecho al acceso a la
salud de las personas privadas de la libertad, sefialé que las mismas accederian a todos los
servicios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a la ley, sin
discriminacion por su condicion juridica, y que el Ministerio de Salud y Proteccion Social
junto con la Uspec debian disefiar un modelo de atencion en salud especial, integral,

diferenciado y con perspectiva de género para la poblacion privada de la libertad, financiado
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con recursos del Presupuesto General de la Nacion; mandato reiterado en el articulo
2.2.1.10.2.1 del Decreto 1758 de 2015.

Como se observa en los preceptos antes consignados, los mismos estan encaminados a
regular en forma general la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud de las
personas privadas de la libertad; pero, de manera alguna regulan lo concerniente a la
afiliacion en el evento en que ellas se encuentren ejecutando un programa de trabajo en favor
de un ente privado o del centro penitenciario, como consecuencia de la celebracion del
contrato de trabajo de que habla el inciso 2 del articulo 84 de la Ley 65 de 1993, modificado
por el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014.

Esta carencia de regulacion no fue suplida a traves de la Resolucion 4020 de 2019 del
Ministerio del Trabajo, pues, pese a que en la misma se establecieron las especiales
condiciones del trabajo penitenciario en la modalidad indirecta, no se hizo referencia a este
aspecto puntual, lo cual conlleva en principio a concluir que, al presentarse tal vacio
normativo, debe acudirse a lo dispuesto en el articulo 202 de la Ley 100 de 1993, esto es, que
las personas privadas de la libertad deben ser afiliadas en forma obligatoria al régimen
contributivo por parte de sus empleadores y, en tal medida, atendiendo lo dispuesto en el
articulo 206 de la mencionada ley, tendrian derecho a que se les reconociera las incapacidades
generadas por una enfermedad general, conforme a las disposiciones legales y vigentes, es
decir, a que se les pague un auxilio monetario hasta por 180 dias prorrogables por un término
igual, cuyo pago por los dos primeros dias estaria a cargo del empleador y a partir de alli por
las entidades promotoras de salud, segun lo establece el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013,

que modifico el paragrafo 1 del articulo 40 del Decreto 1046 de 1999.

No obstante, con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1709 de 2014 y el
articulo 27 de la Resolucion 3190 de 2013 emitida por el Inpec, se vislumbra como no es
factible dar aplicacion a dicha remisién normativa; por un lado, porque el primer precepto
sefiala que las personas privadas de la libertad que desarrollen actividades del trabajo
penitenciario serian afiliadas por el Inpec al Sistema General de Riesgos Laborales y de

proteccion a la vejez, en la forma y con la financiacién que el Gobierno nacional determine
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en su reglamentacion, es decir, en este no se establece la afiliacion obligatoria al Sistema
General de Seguridad Social en Salud en el régimen contributivo; y, por otro lado, en
consideracion a que la segunda norma sefiala que, en el evento de que un interno en el
ejercicio de un programa ocupacional, entre los cuales se encuentra el trabajo, sufra un
accidente, el reconocimiento econdmico —bonificacion en el periodo de incapacidad— se
pagara, bien sea por el Inpec o por el contratista, dependiendo de si el programa de trabajo
se desarroll6 en la modalidad directa o indirecta, por maximo treinta dias, término que resulta

ser muy inferior al que se aplica en favor de los trabajadores libres.

La afirmacién anterior se refuerza con lo expresado por el Director de Derechos
Fundamentales del Trabajo del Ministerio del Trabajo, en oficio de fecha 2 de agosto de
2019, por medio del cual procedid a dar respuesta al derecho de peticion impetrado a este
ente gubernamental, toda vez que sefialo que dicha cartera ministerial se encontraba
trabajando en la reglamentacion de los parametros de la afiliacion de las personas privadas
de la libertad con convenio u orden de trabajo, asunto que —como se dijo— tampoco fue
abordado en la Resolucidn 4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo.

Concordante con esto, si bien es cierto que, segun lo indicado en el articulo 27 de la
Resolucion 3190 de 2013, las incapacidades que alli se regulan corresponden a aquellas
generadas en favor del interno cuando este se encuentra desempefiando un programa laboral
y es sujeto de un accidente, por lo que se podria entender como uno de indole laboral, no es
menos cierto que, al interpretarse en forma sistematica tal precepto, podria colegirse que su
sentido y alcance tan solo resulta aplicable a los trabajadores penitenciarios que sufrieren un
accidente de origen comun, por tanto no laboral, en atencién a que —como mas adelante se
estudiara— ellos son afiliados obligatorios al Sistema General de Riesgos Laborales, de
acuerdo con el articulo 2.2.1.10.23 del Decreto 1758 de 2015 y el articulo 6 de la Resolucién
4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo, respecto al trabajo penitenciario en la modalidad
indirecta; y, en este sentido, resultan aplicables, en su integridad y sin ningun tipo de
restriccion, los beneficios econdmicos que se estipulan en favor de los trabajadores, pero, tal
afirmacion resulta de poca o ninguna aplicacion —conforme se analizard también mas

adelante—.
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1.2.4.2 Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

En lo que respecta a la proteccion de la vejez de la poblacién privada de la libertad que
ejecuta programas de trabajo, se verifica en el articulo 2.2.1.10.2 del Decreto 1758 de 2015
que, en caso de ser menores de 65 afios, tal grupo poblacional tan solo cuentan con la garantia
de ser afiliados al sistema de proteccion para la vejez constituido por los Beneficios
Econdmicos Periddicos (BEPS), debiendo realizar para el efecto un aporte anual, cuyo monto
debe ser fijado por el Ministerio del Trabajo y serd descontado de la remuneracion que

perciban por la actividad desempefiada.

Dicho beneficio, segun lo establecido en los articulos 1, 2, 11 y 12 del Decreto 604 de
2013, compilados en los articulos 2.2.13.1.2, 2.2.13.2.1, 2.2.13.5.1 y 2.2.13.5.2 del Decreto
Unico Reglamentario 1833 de 2016, corresponde a un mecanismo individual, independiente,
autonomo y voluntario de proteccion para la vejez que hace parte del Sistema de Proteccion
a la Vejez, por medio del cual los ciudadanos colombianos pertenecientes a los niveles I y 11
del Sisbén y las personas indigenas residentes en resguardos que no se encuentren
sisbenizadas, en vista del aporte individual efectuado y el aporte econémico otorgado por el
Estado, el cual es registrado y contabilizado en las cuentas individuales dentro del fondo
comun de BEPS, administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones—, quienes obtienen un ingreso periodico vitalicio, cuando: (i) cumplan 57
afios en el caso de las mujeres y 62 afios en el caso de los hombres, (ii) el monto del capital
gue posean en su cuenta individual no resulte suficiente para obtener una pension minima, y
(iii) el monto anual del ahorro fue inferior al aporte minimo sefialado por el Sistema General

de Seguridad Social en Pensiones.

Una vez satisfechos tales requisitos, el beneficiario Gnicamente puede destinar los recursos

acumulados en su cuenta individual, para:

Q) Contratar a través de Colpensiones en su calidad de administradora del

mecanismo BEPS, con una compafia de seguros de vida, una anualidad
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vitalicia pagadera bimestralmente y de forma vitalicia, pago el cual no puede

ser superior al 85% de un smimv;

(i) solicitar la devolucién de la suma ahorrada y sus rendimientos en un Gnico pago,

caso en el cual no percibira el subsidio periddico;

(i) pagar total o parcialmente un inmueble de su propiedad, caso en el cual
percibira el subsidio periédico;

(iv) trasladar los recursos al Sistema General de Pensiones, evento en el cual se
deben observar las reglas establecidas en el Capitulo VII del Decreto 604 de
2013.

Segun lo informd el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en su Boletin
Informativo 081 (Inpec, 2017), entre el Ministerio de Justicia y del Derecho y Colpensiones
se celebrd el Convenio Interadministrativo 148 de 2018, con el objetivo de establecer las
acciones a adelantar por tales instituciones, con el fin de brindar alternativas para la
proteccion de la vejez de los privados de la libertad que se encuentran intramuros o con
detencion y prision domiciliaria, sefialandose que, gracias a la firma de dicho convenio y a
través de la cotizacion a pensiones en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
podrian acceder a una pension de vejez, invalidez o sobreviviente o recibir una
indemnizacion sustitutiva y que los internos que no alcanzaran a pensionarse tendrian la

posibilidad de afiliarse al programa de ahorro voluntario BEPS.

Ahora, de acuerdo con la respuesta emitida por el Gerente de Redes e Incentivos BEPS de
Colpensiones (ver anexo B), al derecho de peticion donde se solicitd informacion sobre las
condiciones, caracteristicas y cobertura del mentado Convenio, también se suscribié el
Convenio Interadministrativo 091 de 2018, con el fin de que el recluso que asi lo autorizare
pueda destinar una parte de sus bonificaciones, remuneraciones y otro ingresos a su cuenta
de ahorro individual en BEPS y que para efectos de alcanzar tales objetivos se realizaron

varias jornadas de vinculacion en los centros penitenciarios y carcelarios, de lo que, se prevé,

32



de alguna manera se han reglamentado las condiciones, caracteristicas y procedimientos a
seguir, para efectos de lograr la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones de los trabajadores reclusos por parte de sus empleadores.

1.2.4.4 Sistema General de Riesgos Laborales.

La proteccion en riesgos laborales de la poblacion privada de la libertad que desarrolla
programas de trabajo se encuentra reglamentada en los articulos 2.2.1.10.2.3 y siguientes del
Decreto 1758 de 2015, en donde se establecié la obligatoriedad de su afiliacion al Sistema
General de Riesgos Laborales y que la cotizacidn respectiva se encuentra a cargo del Inpec

o0 de la persona publica o privada a favor de quien se presten los servicios.

Se tiene ademas que la seccion 5 del multicitado Decreto 1758 de 2015 incluye
disposiciones en lo referente a la seguridad y salud en el trabajo, de las cuales se logra extraer
lo siguiente: (i) el Inpec y la Uspec deben garantizar que los espacios destinados para el
trabajo penitenciario que se ejecuta al interior de los establecimientos de reclusion cuenten
con las condiciones necesarias de seguridad y salud en el trabajo, conforme a la normativa
vigente en la materia; (ii) la persona publica o privada a favor de quien se desarrollen los
programas de trabajo, como el Inpec, seran responsables de suministrar a la poblacion reclusa
trabajadora las prendas de calzado y vestido, como los elementos de proteccion personal
necesario para ejecutar el trabajo penitenciario y para garantizar la seguridad dentro de las
areas de trabajo, (iii) los establecimientos de reclusion tendran que contar con espacios para
trabajo penitenciario adaptados para aquellas personas que presenten algun tipo de
discapacidad; (iv) el accidente de trabajo y la enfermedad laboral se encuentran regulados en
los articulos 3 y 4 de la Ley 1562 de 2012; (v) el accidente laboral ocurrido al interior del
establecimiento de reclusidn sera atendido mediante el sistema de salud penitenciario, pero
debera gestionarse el recobro a que haya lugar ante la administradora de riesgos laborales
(ARL) a la cual se encuentren afiliados, encontrandose en cabeza del director del
establecimiento penitenciario la obligacién de informar de forma inmediata a la ARL y a la
Uspec sobre el evento, a efectos de adelantarse todas las actuaciones administrativas para

garantizar la atencion del trabajador recluso; (vi) en caso de presentarse enfermedad
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profesional, la Uspec, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas
Privadas de la Libertad, prestara los servicios necesarios hasta que la ARL asuma la atencidn,
previa calificacion del origen; y (vii) la ARL a la que estén afiliados los trabajadores reclusos
deberé adelantar todos aquellos programas, campafias y acciones de educacion y prevencion

al interior de los establecimientos penitenciarios y carcelarios.

En atencidn a las responsabilidades impuestas al Inpec, relacionadas con las condiciones
de seguridad y salud en el trabajo, en el articulo 104 de la Resolucion 6349 de 2016 se dispuso
que tal ente, a través de un programa anual en el establecimiento penitenciario, debera
desarrollar las actividades tendientes a promover la salud ocupacional de las persona privadas
de la libertad, las cuales comprenderan como minimo los subprogramas de medicina del
trabajo, higiene y salud ocupacional y educativa, y que si, con ocasion de la enfermedad o
accidente, el médico del establecimiento determina una incapacidad para continuar
desarrollando la labor asignada u otra actividad posible de ser ejecutada en el periodo de
recuperacion, el interno tendra derecho a recibir la bonificacion econdmica respectiva, cuyo
pago estard a cargo de la persona publica o privada o del mismo Inpec, dependiendo de la

modalidad en al cual se ejecutd la labor, esto es, directa o indirecta.

Sobre lo relativo a la afiliacion, cotizacion y cobertura del Sistema General de Riesgos
Laborales de los trabajadores penitenciarios en la modalidad indirecta, el articulo 6 de la
Resolucion 4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo estatuyo que la entidad o persona natural
contratante que suscriba convenios o contratos en dicha modalidad de trabajo debe realizar
la afiliacion del trabajador privado de la libertad vinculado a los mismos y el pago de las
respectivas cotizaciones de acuerdo con la remuneracion que aquel perciba, y cuyo Ingreso
Base de Cotizacidn —IBC— no podré ser inferior a un salario minimo legal mensual vigente

—smlmv—.

Para ello, segun el mismo articulo, las reglas a tener en cuenta son: (i) que la tarifa de la
cotizacion a pagar en riesgos laborales se determine de acuerdo con la actividad economia
principal de la entidad o persona natural contratante o del establecimiento de reclusién donde

se preste el servicio, debiéndose pagar al tarifa mas alta; (b) que la afiliacion, las novedades
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y el pago se realicen a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes y
Contribuciones —PILA—, como trabajadores independientes, en los términos sefialados en
la Seccion 5 del Capitulo 2 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015;
esto es, conforme lo dispuesto en los articulos 2.2.4.2.5.1 y 2.2.4.2.5.2, en los cuales se
consignan las reglas para la afiliacion voluntaria de los trabajadores independientes que
devengaran uno o mas smimv, entre las que se encuentran: el periodo minimo de afiliacion
sera de un mes; el trabajador podra elegir de manera voluntaria si la afiliacion la realiza de
manera individual o colectiva, mediante agremiaciones o asociaciones autorizadas para tal
efecto; (c) si la persona privada de la libertad se encuentra afiliada como cotizante al régimen
contributivo en salud y al régimen de pensiones y tiene orden de trabajo autorizada por el
establecimiento de reclusién debe realizar la afiliacion al Sistema General de Riesgos
Laborales como trabajador independiente, en la forma sefialada en la disposiciones antes

citadas y es ella quien debe pagar la cotizacion correspondiente.

Al encontrarse legalmente establecido que las personas privadas de la libertad que
ejecutan programas de trabajo deben ser afiliadas al Sistema General de Riesgos Laborales,
podria afirmarse que ellas tienen derecho a acceder a todas las prestaciones asistenciales y
econdmicas consagradas por la ocurrencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad
laboral, tal y como lo prescriben el articulo 34 del Decreto 1295 de 1994 y articulo 1 de la
Ley 776 de 2002, los cuales, conforme lo prevén los articulos 5y 7 del mentado decreto y
los articulos 2, 3, 5, 7, 9, 10, 11, 12 y 16 de la precitada Ley, corresponden a lo plasmado en

la siguiente tabla:
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PRESTACIONES PRESTACIONES MONTO
ASISTENCIALES ECONOMICAS
o Asistencia médica, quirargica, Subsidio por incapacidad | Equivalente al 100% de su

terapéutica y farmacéutica.
o Servicios de hospitalizacion.
® Servicio odontoldgico.
® Suministro de medicamentos.

e Servicios auxiliares de
diagnéstico y tratamiento

® Rehabilitaciones fisica y
profesional.

temporal, entendida esta como
aquella que, segun el cuadro
agudo de la enfermedad o lesion
que presente el afiliado al Sistema
General de Riesgos Laborales, le
impida desempefiar su capacidad
laboral por un  tiempo
determinado. (art. 2, Ley 776,
2002)

salario base de cotizacion,
calculado desde el dia siguiente
al que ocurrié el accidente de
trabajo y hasta el momento de
su rehabilitacién, readaptacion o
curacion, o de la declaracion de
su incapacidad permanente,
parcial, invalidez o su muerte.
Para la enfermedad laboral sera
el mismo subsidio calculado
desde el dia siguiente de
iniciada la incapacidad
correspondiente a una
enfermedad diagnosticada
como profesional.

El periodo durante el cual se
reconoce la prestacion serad
hasta por 180 dias, que podran
ser prorrogados hasta por
periodos que no superen otros
180 dias continuos adicionales,
cuando esta prérroga se
determine como necesaria para
el tratamiento del afiliado o para
culminar  su  rehabilitacion,
cumplido dicho periodo sin que
se hubiese logrado la curacién o
rehabilitacion del afiliado, se
debe iniciar el procedimiento
para determinar el estado de
incapacidad permanente parcial
0 de invalidez y hasta tanto no
se establezca el grado de
incapacidad o invalidez la ARL
continuara  cancelando el
subsidio  por incapacidad
temporal. (art. 3, Ley 776, 2002)

Indemnizacion por incapacidad
permanente parcial: se
considera incapacitado
permanente parcial al afiliado que,
como consecuencia de un
accidente de trabajo o de una
enfermedad laboral, presenta una
disminucién definitiva, igual o
superior al 5%, pero inferior al
50% de su capacidad laboral, para

Proporcional al dafio sufrido, en
una suma no inferior a dos
salarios base de liquidacion ni
superior a veinticuatro veces su
salario base de liquidacion. (art.
7,Ley 776, 2002)
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lo cual ha sido contratado o
capacitado.

La incapacidad permanente
parcial se presenta cuando el
afiiado al Sistema General de
Riesgos  Laborales,  como
consecuencia de un accidente de
trabajo 0 de una enfermedad
profesional, sufre una disminucién
parcial, pero definitiva en alguna o
algunas de sus facultades para
realizar su trabajo habitual, en los
porcentajes establecidos en el
inciso anterior. (art. 5, Ley 776,
2002)

Pension de invalidez: se
considera invalida la persona que
por causa de origen profesional,
no provocada intencionalmente,
hubiese perdido el 50% o mas de
su capacidad laboral de acuerdo
con el Manual Unico de
Calificacion de Invalidez vigente a
la fecha de la calificacion. (art. 9,
Ley 776, 2002)

a) Cuando la invalidez es
superior al 50% e inferior al 66%,
tendra derecho a una pension de
invalidez equivalente al 60% del
ingreso base de liquidacion;

b) cuando la invalidez sea
superior al 66%, tendra derecho
a una pension de invalidez
equivalente 75% del ingreso
base de liquidacion;

c) cuando el pensionado por
invalidez requiere el auxilio de
otra u otras personas para
realizar las funciones
elementales de su vida, el monto
de la pensién de que trata el
literal anterior se incrementa en
un 15%. (art. 10, Ley 776, 2002)

Pension de sobrevivientes: si
como consecuencia del accidente
de trabajo o de la enfermedad
profesional sobreviene la muerte
del afiliado, o muere un
pensionado por riesgos laborales,
tendran derecho a la pension de
sobrevivientes las  personas
descritas en el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993. (art. 11, Ley
776, 2002)

a) Por muerte del afiliado,
corresponde el 75% del salario
base de liquidacion;

b) por muerte del pensionado
por invalidez, corresponde el
100% de lo que aquel recibia
como pension.

Cuando el pensionado
disfrutaba de la  pensién
reconocida, con fundamento en
el literal c) del articulo 10 de la
presente ley, la pension se
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liquidara y pagara, descontando
el 15% que se le reconocia al
causante.

Auxilio funerario: la persona
que compruebe haber sufragado
los gastos de entierro de un
afiliado o de un pensionado por
invalidez del Sistema de Riesgos
Profesionales, tendra derecho a
recibir un auxilio funerario igual al
determinado en el articulo 86 de

Equivalente al Ultimo salario
base de cotizacion, o al valor
correspondiente a la Ultima
mesada pensional recibida,
segun sea el caso, sin que
pueda ser inferior a cinco
salarios  minimos  legales
mensuales vigentes ni superior

la Ley 100 de 1993. (art. 16, Ley | adiez veces dicho salario.

776, 2002)

Fuente: elaboracion propia, con base en el Decreto 1295 de 1994 y la Ley 776 de 2002.

Pero tal afirmacion en lo que respecta al trabajo penitenciario en la modalidad indirecta
no es del todo cierta, debido a que en el paragrafo del articulo 6 de la Resolucion 4020 de
2019 del Ministerio del Trabajo, se estatuyd que:

Las personas que desarrollan trabajo penitenciario indirecto tendran las
prestaciones econdmicas y asistenciales del Sistema General de Riesgos
Laborales establecidas en el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002, la
Ley 1562 de 2012 y en las deméas normas que las modifiquen o sustituyan,
salvo en lo que respecta al reconocimiento de incapacidades temporales,
atendiendo la condicion particular de la persona al encontrarse privada de la
libertad, las circunstancias especiales de afiliacion y atencion en salud y de
acceso al Sistema de Riesgos Laborales. Las prestaciones econdmicas en
materia de riesgos laborales seran canceladas en la forma establecida en el

articulo 4 de la presente Resolucion

Dado que en un primer momento del presente capitulo se abord6 de forma general la
nocion de trabajo forzoso, sus elementos, caracteristicas y los elementos propios y
caracteristicos a confluir en el trabajo obligatorio, en virtud de una condena pronunciada por
sentencia judicial, para que no fuera considerado trabajo forzoso; y, posteriormente, se
procedio a estudiar en forma especifica la regulacion legal que el sistema juridico colombiano

consagra respecto al trabajo penitenciario, esto es, se analiz6 tanto lo general como lo
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particular de dicha modalidad laboral, es posible arguir que se encuentran plasmadas y fijadas
las bases necesarias e indispensables para poder identificar cudndo el trabajo penitenciario

ejercido en favor de un particular se erige 0 no como trabajo forzoso.

Desarrollado todo lo anterior, surge ahora la necesidad de indagar, en el siguiente capitulo,
si la regulacidn existente sobre trabajo penitenciario se acompasa o no con las disposiciones
que regulan el derecho al trabajo en el ordenamiento juridico del pais y con los Convenios
029 y 105 de la OIT, y de igual forma traer a colacion las decisiones jurisprudenciales
emitidas al respecto, en aras de establecer si tales precedentes, pese a ser de obligatoria
observacion y aplicacién, pueden ser desatendidos por existir fundamentos serios y
atendibles que ameriten su inaplicacién, por no ajustarse a las directrices y los
condicionamientos expuestos por la Ceacr —aqui mostrados— ni a las normas

constitucionales.
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2. CONTRATO DE TRABAJO DE LA POBLACION PRIVADA DE LA LIBERTAD
Y SU COMPATIBILIDAD CON LOS CONVENIOS 029 Y 105 DE LA OIT

Como se menciond en el primer capitulo, debido a la modificacién introducida por el
articulo 57 de la Ley 1709 de 2014 al articulo 84 de la Ley 65 de 1993, las personas privadas
de la libertad que ejecutan un programa de trabajo pueden suscribir contratos de trabajo con
particulares y con el establecimiento penitenciario, lo que antes de dicha reforma se
encontraba expresamente prohibido. En este acapite se procedera a explicar, entonces, las
razones por las cuales el trabajo penitenciario a favor de particulares en Colombia genera
todos los derechos que se derivan del contrato de trabajo; para, con base en ello, poder
determinar si las disposiciones normativas que regulan los programas de este trabajo
penitenciario, objeto de examen previo, resultan compatibles con los Convenios 029 y 105

de la OIT y qué pronunciamientos jurisprudenciales han sido emitidos al respecto.

21 CONTRATO DE TRABAJO DE LA POBLACION RECLUSA,
CARACTERISTICAS Y ELEMENTOS

Sea lo primero sefialar, que la Constitucion Politica de Colombia, en sus articulos 25 y 53,
consagra que el trabajo es un derecho que goza en todas sus modalidades de la especial

proteccion del Estado y que dentro de sus principios fundamentales se encuentran:

[La] remuneracion minima, vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad
de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales [...]; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social [...].
(Constitucion Politica, 1991, art. 53)

De alli se colige que la voluntad del constituyente fue la de establecer una proteccién

constitucional al derecho al trabajo, entendida esta como el derecho que tienen todos los
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ciudadanos del territorio nacional sin importar sus especiales condiciones, como podria ser
la concerniente a encontrarse privados de la libertad, a acceder a una fuente de trabajo en
condiciones de igualdad, dignidad y justicia; lo cual, para el caso objeto de examen, se
traduce en el supuesto de que las personas privadas de la libertad que ejecuten labores
productivas en favor del centro de reclusién o de un particular tienen derecho a acceder a
todas los derechos y las prestaciones laborales que el Cddigo Sustantivo de Trabajo consagra,
bien porque hubieran suscrito con los mismos un contrato de trabajo, conforme lo establece
el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 84 de la Ley 65 de 1993, o
porque en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es
dable invocar su declaratoria por emerger de dicha relacion de trabajo los elementos

esenciales que lo estructuran.

A dicha afirmacion se llega no solo en atencion a lo consagrado en la Constitucion
Politica, sino también en consideracion a lo prescrito en los articulos 5, 10 y 14 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, puesto que sefialan en términos generales: (i) que el trabajo regulado
por dicho estatuto corresponde a toda actividad humana libre, entiéndase voluntaria, ya fuere
material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejerce de forma
consiente en favor de otra, cualquiera fuere su finalidad, siempre que se ejecute en favor de
un contrato de trabajo; (ii) que todos los trabajadores son iguales ante la ley y tienen las
mismas protecciones y garantias, quedando prohibido cualquier tipo de distincion por razon
del carécter intelectual o material de la labor, su forma o retribucion, el género o sexo, salvo
las excepciones establecidas por la ley; y (iii) que las disposiciones legales que regulan el
trabajo humano son de orden publico y, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que

ellas conceden son irrenunciables, salvo en los casos expresamente exceptuados por la ley.

Por eso es posible afirmar que los derechos y las garantias minimas consagradas en favor
de los trabajadores libres también les resultan aplicables a los trabajadores reclusos, toda vez
que de forma expresa no se ha dispuesto su exclusion a través de una ley estatuaria, pues,
segun lo establecido en el literal a) del articulo 152 de la Constitucién Politica, es a través de
dicha clase de ley que se regulan los derechos fundamentales, categoria que ostenta el trabajo,

en atencion a lo sefialado en el articulo 25 de la Constitucion Politica y lo indicado por la
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Corte Constitucional en la Sentencia C-593 de 20143, cuando refiere como el trabajo cuenta
con una triple dimensién. Asi, los mismos Preambulo y articulo 1 de la Constitucion Politica
lo erigen como valor fundante del Estado Social de Derecho y principio rector del
ordenamiento juridico, considerando que el derecho al trabajo impone una serie de reglas y
derechos minimos laborales que deben ser respetados por la ley, y finalmente, conforme a lo
establecido en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es concebido como un derecho y un deber
social, que goza de toda la proteccion. De manera que cualquier restriccion de derechos
laborales realizada a los trabajadores privados de la libertad no solo seria contraria a la

Constitucién, sino que también representaria trabajo forzoso.

Frente a tan puntual aspecto, hay autores que resaltan:

En la CP (articulo 53) se establece que la ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores. En ese sentido, la proteccion del derecho
al trabajo en el caso de los reclusos (por anulacion de su voluntad amparada
en la sujecion de aquellos al Estado, por la sentencia judicial que los declara
culpables) no deberia reducirse a la bonificacion y a la redencién de la pena.
La garantia de un trabajo en condiciones dignas y justas implicaria también el

reconocimiento de las obligaciones econdémicas que se derivan de un contrato

3 3.4.2. De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica del
trabajo cuenta con una triple dimension. En palabras de la Corporacion la “lectura del preambulo y del articulo
1° superior muestra que el trabajo es valor fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido como
una directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como las medidas legislativas para
impulsar las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesion u oficio. En segundo lugar, el trabajo es
un principio rector del ordenamiento juridico que informa la estructura social de nuestro Estado y que, al mismo
tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del legislador porque impone un conjunto de reglas
minimas laborales que deben ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53 superior). Y, en
tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es un derecho y un deber social
que goza, de una parte, de un nlcleo de proteccién subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental
y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho econémico y social” [...].

3.4.3. Esta proteccion especial que otorga el Constituyente trae como consecuencia que a pesar [de] que el
legislador goce de una amplia libertad de configuracion para regular los diferentes tipos de vinculacién laboral,
para disefiar férmulas laborales e instrumentos contractuales que respondan a las necesidades sociales, no tiene
autonomia para confundir las relaciones de trabajo, para ocultar la realidad de los vinculos laborales o para
desconocer las garantias laborales consagradas en la Carta Politica.
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de trabajo cuando un tercero se beneficia de dicho trabajo. (Cruz Caicedo,
2017, pérr. 13)

En este sentido, el contrato de trabajo que pueden celebrar voluntariamente las personas
privadas de la libertad con los establecimientos penitenciario o con los particulares, para el
desarrollo de las actividades y programas laborales, al cual se refiere el articulo 57 de la Ley
1709 de 2014, que modificd el articulo 84 de la Ley 65 de 1993, para todos sus efectos debe
ser entendido bajo la nocion que consagra el articulo 22 del CST: “Aquel mediante el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante una
remuneracion”. Y, en consecuencia, el mismo se encuentra revestido de los tres elementos
esenciales que consagra el articulo 23 del CST, a saber: (i) la actividad personal del
trabajador, esto es realizada por si mismo; (ii) la continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a este ultimo para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, durante

todo el tiempo de duracion del contrato; y (iii) un salario como retribucion del servicio.

Acorde con lo expuesto, se infiere que siempre que una persona privada de la libertad esté
ejecutando de manera voluntaria un programa laboral en favor de un particular o del mismo
establecimiento penitenciario en el que se halla recluido y se configuren los mentados
elementos, se estara ante la presencia de una relacion de trabajo regida por un contrato de
trabajo, la cual, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
puede ser declarada por la autoridad judicial competente y le resultan aplicables todos los
derechos y las prestaciones sociales consagradas en favor de los trabajadores, como lo son
las correspondientes a cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas de servicios y
los beneficios asistenciales y econdmicos que consagra el Sistema de Seguridad Social

Integral y el Sistema de Riesgos Laborales.
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2.2 INCOMPATIBILIDAD DEL TRABAJO PENITENCIARIO COLOMBIANO
CON LOS CONVENIOS 029 Y 105 DE LA OIT

2.2.1 ldentificacién de las disposiciones que generan la incompatibilidad del trabajo
penitenciario con los Convenios 029, 105y 095 de la OIT.

En consideracién a lo hasta aqui expuesto, se puede afirmar que algunas de las
disposiciones normativas que regulan en forma expresa el trabajo penitenciario en Colombia
resultan incompatibles con los Convenios 029, 105 y 095 de la OIT, particularmente, en lo
referente a la connotacion no salarial de la remuneracion que percibe el trabajador recluso, a
que la proteccion a la vejez ofrecida a la poblacion privada de la libertad tan solo comprenda
los Beneficios Economicos Periédicos —BEPS—, que el pago de las incapacidades sea
unicamente por un periodo maximo de treinta dias, que la afiliacion al Sistema General de
Riesgos Laborales de los trabajadores penitenciarios que realizan labores bajo la modalidad
indirecta se realice en calidad de trabajadores independientes y no se les reconozca la
prestacion econdmica de las incapacidades temporales que se consagra en favor de todos los

trabajadores del Sistema General de Riesgos Laborales; como pasa a verse:

En primera medida, el articulo 2.1.10.1.4 del Decreto 1758 de 2015, compilado en el
articulo 2.2.1.10.1.4 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 2015 vy el articulo 4 de la
Resolucion 4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo, al haber dispuesto que la remuneracion
que se perciba a causa del trabajo penitenciario no constituye salario y no genera los efectos
prestacionales derivados del mismo y que el monto minimo de la remuneracion seria
determinado por el Ministerio del Trabajo en coordinacién con el Inpec, el cual seria
actualizado anualmente con base en el incremento del IPC y que, tratdndose de trabajo
penitenciario en la modalidad indirecta, la remuneracion no podria ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente —smImv— o proporcional al tiempo laborado en el mes,
conlleva por si solo a que dichas disposiciones resulten abiertamente incompatibles con el

Convenio 029 sobre el Trabajo forzoso y el Convenio 095 sobre la Proteccién del Salario.
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Lo anterior en consideracion a que al haberse consagrado en el articulo 84 de la Ley 65
de 1993, modificado por el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, que las personas privadas de
la libertad pueden celebrar contratos de trabajo, tanto con los establecimientos penitenciarios
como con los particulares, ello comporta de forma indefectible establecer que la
remuneracion recibida por sus servicios, conforme a lo previsto en el articulo 22 del CST, es

salario.

Tal y como fue sefialado por la Ceacr (2007, p. 30), la exigencia de que las condiciones
laborales se aproximen a una relacion de trabajo libre se erige como el referente mas fiable
para efectos de establecer que el trabajo penitenciario a favor de particulares no es forzoso y,
ante la prestacion de un servicio personal subordinado en una carcel colombiana, el indicador
maés fiable no seria otro que el otorgamiento de todos y cada uno de los correspondientes
derechos laborales legales, entre ellos el salario y los efectos que de él se derivan.

De otra parte, debido a que el Estado colombiano, al ratificar el Convenio 105 de la OIT
sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso, debia suprimir y no hacer uso de ninguna clase de
trabajo forzoso que utilice la mano de obra con fines de fomento econdmico, se prevé como,
cuando se permite a los trabajadores reclusos que laboran a favor de particulares tan solo
percibir una remuneracién, no reconocida como salario, como contraprestacion a sus labores,
sin tener derecho a ninguna otra creada en favor de los trabajadores libres, se esta incurriendo
en trabajo forzoso, toda vez que quienes los contratan se favorecen, dada la reduccion de
gastos prestacionales y las menores obligaciones laborales que asumen, en comparacion con
los generados por la contratacion de un trabajador en condiciones de libertad, pese a que se

dan los elementos de existencia del contrato de trabajo.

Frente al particular la Ceacr (1968, p. 210), sefialo:

[.]

43. Pero el Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso se refiere

solamente a los casos en que el trabajo se impone con uno de los fines que se
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especifican en el articulo 1 de ese instrumento. Por lo que se refiere a la
requisa de mano de obra cuyo objeto sea la produccion o la prestacion de
servicios, es de observar que el articulo 1, b), prohibe el trabajo forzoso u
obligatorio “como método de movilizacion y utilizacion de la mano de obra
con fines de fomento econémico”. De ello se deduce que este parrafo del
Convenio se aplica solamente cuando el trabajo forzoso u obligatorio tiene

cierta importancia cuantitativa y se utiliza con fines econémicos.

44. La Comision hubo de examinar también si a los servicios obligatorios que
quedan excluidos del alcance del Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930
pueden serles aplicables las disposiciones del Convenio de 1957. Como ya se
ha dicho, este ultimo instrumento no incorpora juridicamente ninguna de las
disposiciones del Convenio anterior, y lo mismo cabe decir de las excepciones
previstas en el articulo 2, parrafo 2, del Convenio de 1930 “a los efectos del
presente Convenio”. El punto que hay que dilucidar mas bien es el de saber si
las formas de servicio obligatorio en cuestion corresponderian a los casos
particulares que se mencionan en el Convenio de 1957. Por lo que se refiere
al articulo 1, b), de este ultimo Convenio, parece que la mayor parte de las
formas de servicio obligatorio que se excluyen de la aplicacién de las
disposiciones del Convenio de 1930 —servicio militar obligatorio,
obligaciones civicas normales, trabajos en casos de fuerza mayor, y pequefios
trabajos comunales— no constituirian, si no rebasan los limites fijados en el
Convenio de 1930 anteriormente indicados en este mismo capitulo, casos de
“movilizacion y utilizacion de la mano de obra con fines de fomento
econdémico”. Lo mismo puede decirse de la gran mayoria de los casos de
trabajo o servicio impuestos como consecuencia de una condena pronunciada
por sentencia judicial, aunque como ya se ha dicho anteriormente es necesario
examinar la legislacién y practica nacionales para garantizar que los sistemas
de los trabajos penitenciarios no se transformen en métodos de movilizacion

y utilizacion de la mano de obra con fines de fomento econémico.
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Asimismo, permitirse que la retribucion econdmica que percibe el trabajador recluso como
contraprestacion directa a sus servicios no tenga connotacion salarial desconoce y trasgrede
lo establecido en el articulo 1 del Convenio 095 de la OIT sobre la Proteccion del Salario,
toda vez que alli se prescribe que aquel comprende la remuneracion o ganancia debida por
un empleador a un trabajador, en virtud del trabajo efectuado por este Gltimo, nocién que se
encuentra perfectamente definida en el trabajo penitenciario.

En segunda medida, esta el articulo 2.2.1.10.2. del Decreto 1758 de 2015, que establecid
la garantia a favor de los trabajadores penitenciarios menores de 65 afios de ser afiliados al
sistema de proteccion para la vejez constituido por los BEPS, debiendo realizarse para el fin
un aporte anual fijado por el Ministerio del Trabajo, el cual seria descontado de la
remuneracion que perciban por la actividad que ejecutan, con lo que se presenta una
desigualdad frente al derecho consagrado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en favor de
los trabajadores libres para ser afiliados en forma obligatoria al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones por parte de sus empleadores, a efectos de asegurar los riegos de vejez,
invalidez y muerte, pues no solo se les priva a los reclusos, sin ninguna razon juridica
admisible, de dicho derecho, sino que se les impone que el acceso al sistema flexible de
proteccion a la vejez se efectue Unica y exclusivamente con su propio aporte, lo cual conlleva

a que el empleador no asuma ninguna obligacion patronal al respecto.

Como tercera medida, esta lo dispuesto en el articulo 6 de la Resolucion 4020 de 2019 del
Ministerio del Trabajo, al sefialar que la afiliacion y pago del sistema de riesgos laborales del
trabajador recluso que desarrolla una actividad en la modalidad indirecta con una entidad o
persona natural de caracter publico o privado se efectua en su calidad de independiente. Ello
intrinsecamente comprende el total desconocimiento de una relacién de trabajo regida por un
contrato de trabajo, que puede surgir en caso de configurarse los tres elementos esenciales
prescritos en el articulo 23 del CST, cuando otorga a dicha relacion la connotacion de una
civil, esto es, propia de un contrato de prestacion de servicios, habida cuenta de que es en
este Ultimo que el trabajador realiza su afiliacion como independiente, lo que representa

desconocer los parametros que antafio establecio la Ceacr, para efectos de que el trabajo
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penitenciario ejercido por los reclusos en favor de personas privadas no se encuentre

enmarcado en la nocion de trabajo forzoso.

Por ultimo, se halla lo normado en el articulo 27 de la Resolucion 3190 de 2013 emitida
por el Inpec y en el paragrafo del articulo 6 de la Resolucién 4020 de 2019 del Ministerio del
Trabajo, toda vez que en los mismos se estatuye una desigualdad prestacional en lo referente
al pago del subsidio de incapacidad en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y en
el reconocimiento de la prestacion econémica que otorga el Sistema General de Riesgos
Laborales concerniente al reconocimiento de incapacidades temporales, entre el trabajador
penitenciario y el trabajador libre, por la ocurrencia de un accidente o enfermedad de origen
comun o profesional, pues tan solo se consagra el derecho a percibir una bonificacion por
parte del centro penitenciario o del particular, dependiendo de la modalidad de trabajo,
directa o indirecta, que se esteé ejecutando, por un término maximo de treinta dias, plazo que
—como se indico anteriormente— resulta ser notablemente inferior al beneficio econdémico
estatuido en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en favor de los trabajadores
subordinados y, sin ninguna justificacion juridica valida, le desconoce al trabajador recluso

una prestacion economica propia del Sistema de Riesgos Laborales.

Es asi, cuando el Unico argumento esgrimido para proceder a desconocer tal derecho
laboral minimo es el referente a la condicidn particular de tal persona, al encontrarse privada
de la libertad, y las circunstancias especiales de afiliacion y atencidn en salud y de acceso al
sistema de riesgos laborales, pese a que, frente a uno u otro sistema, el mismo ostenta la
condicidn de afiliado obligatorio, con lo cual también se incumple el Convenio 029 de la OIT
sobre Trabajo Forzoso, pues —se itera— todo aquello que represente una disminucidn de los
derechos laborales, pese a encontrarse configurado un contrato de trabajo con un particular,
conlleva la presuncion de que el trabajador no presté su fuerza de trabajo de forma voluntaria
en aras de a acceder a los derechos prestacionales consagrados en favor de todos los
trabajadores sin distincidn, sino por la necesidad de acceder a un beneficio penal, que no es

otro que el concerniente a la redencién de la pena.
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2.3 JURISPRUDENCIA SOBRE EL TRABAJO DE LA POBLACION RECLUSA

2.3.1 Jurisprudencia sobre los derechos fundamentales de la poblacion reclusa.

Respecto a qué sucede con los derechos fundamentales de las personas mientras se
encuentran privadas de la libertad, la Corte Constitucional ha proferido algunas decisiones
jurisprudenciales en las que ha sefialado cuéles de estos pueden ser limitados o suspendidos

y cuéles son de pleno goce, como se refiere a continuacion.

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, en Sentencia T-222 del 15 de
junio de 1993, resalto que las personas privadas de la libertad, por el hecho mismo de haber
sido condenadas o sindicadas por la comision de un delito, no gozaban de todos los derechos
que la Constitucion consagra y procedid, a manera de ejemplo, a resaltar entre aquellos que
les eran suspendidos: el derecho a la libertad, a la libre circulacion, los derechos politicos, la
libertad de escoger profesion u oficio; entre los derechos limitados: los referentes a la
intimidad, la comunicacion, el trabajo, la educacion; y, entre los derechos que gozaban con
plenitud, los correspondientes a la vida, la libertad de conciencia, el debido proceso y el de

invocar el habeas corpus, entre otros.

Frente a este pronunciamiento judicial, cuando se afirma que el derecho fundamental al
trabajo de los reclusos se encuentra limitado o restringido, tal aseveracion debe comprender
tan solo aquellos aspectos relacionados con la ejecucion de la pena, como lo seria la
regulacion de los programas laborales a ejecutar en consideracion a la fase del tratamiento
penitenciario en el cual se encuentre el interno, el contexto de seguridad y las condiciones de
infraestructura del establecimiento de reclusion; la autorizacion otorgada al recluso para
ejercer un programa laboral; los horarios en que pueden ser ejercidas las labores o la forma
de manipulacion del dinero percibido por la ejecucién de alguna labor, mas no los
correspondientes a los derechos laborales surgidos a causa de la existencia de un contrato de
trabajo, pues su reconocimiento no impide de manera alguna el cumplimiento de la pena,
sino, por el contrario, contribuye a la resocializacion, a que el individuo se prepare para

desempefiar una labor productiva, cuente con unos ingresos y una proteccién en su vejez, al
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momento que se le otorgue su libertad, de manera que los derechos minimos laborales no
deben hacer parte de la érbita de los derechos objeto de limitacidn hacia los internos, sino ser
protegidos y garantizados al interior del centro carcelario, pues su fin Gltimo es el de

dignificar al ser humano.

Tal afirmacion se acompasa con los motivos expuestos por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, para justificar y sustentar el proyecto de Ley 256 de 2013 Camara (hoy Ley 1709
de 2014), por medio del cual se pretendia modificar algunos articulos de la Ley 65 de 1993
(Codigo Penitenciario y Carcelario), pues en términos puntuales dispuso que unas de las
deficiencias presentadas por el Codigo Penitenciario y Carcelario y que ameritaban su

modificacion estaba constituia por:

[...]

g) Falta de directrices claras en torno al cumplimiento del fin resocializador
de la pena. Para ello el proyecto establece: (a) el trabajo como un derecho y
deber dentro del sistema penitenciario; (b) la inclusion del sector privado y la
sociedad civil en los programas de resocializacion; (c) la garantia de los
derechos laborales minimos para los reclusos, de Estimulos Tributarios para
empresas y personas naturales que se vinculen a programas de trabajo y
educacion en establecimiento; e) la posibilidad de redencidn de pena para las
personas de nacionalidad colombiana que son repatriadas en cumplimiento de

los tratados existentes.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, en Sentencia T-065 del 21 de
febrero de 1995, afirmd que las personas recluidas en un centro penitenciario mantienen su
dignidad humana; de una parte, en consideracion a lo prescrito en el articulo 5 de la
Constitucién Politica, puesto que alli se sefiala que el Estado reconoce sin discriminacion
alguna la primacia de los derechos inalienables de las personas; y de otra, por cuanto el hecho
de la reclusién no implica la pérdida de su condicion de ser humano, dada la finalidad y

funcion de la pena, cuando la misma se impone para proteger a la sociedad, prevenir el delito
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y principalmente resocializar al delincuente, y, por consiguiente, a pesar de que los reclusos
tienen suspendido el derecho a la libertad fisica, aln son titulares de sus otros derechos
fundamentales, los cuales pueden ser restringidos en una mayor 0 menor cuantia debido a su
nexo de reclusion, esto es, a las circunstancias especiales de seguridad que se debe mantener

en la carcel.

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, a través de la providencia T-065
del 9 de diciembre de 1996, acentué que cuando una persona es privada de la libertad se
presenta entre ella y el Estado una especial relacion de sujecién con la administracion,
caracterizada fundamentalmente por la insercion del recluso dentro de la organizacion
administrativa, lo cual genera que la administracion pueda regular y modular sus derechos y

obligaciones, con la limitante de que debe atender siempre la finalidad de la pena y que:

Las limitaciones a los derechos fundamentales de los reclusos deben ser las
estrictamente necesarias para el logro de los fines para los cuales han sido
instituidas las relaciones de especial sujecion en el &mbito carcelario, esto es,
la resocializacion de los internos y la conservacion de la seguridad, el orden
y la disciplina dentro de las carceles. En este sentido, la Corporacion ha
manifestado que las facultades de las autoridades penitenciarias y carcelarias,
en punto a la posibilidad de restringir o limitar algunos de los derechos
fundamentales de los internos, deben estar previamente consagradas en
normas de rango legal, y tienen que ser ejercidas conforme a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, mediante fallo de tutela T-1326
de 2005, reiterd lo adoctrinado por la Corporacion, pues sefiald que si bien es cierto que los
reclusos de un centro penitenciario se encuentran en una situacion especial de subordinacion
0 sujecion frente al Estado, en consideracion al crimen cometido, y que debido a ello algunos
de sus derechos podian ser suspendidos y otros restringidos mientras dure la pena privativa
de la libertad, dispuso que entre los derechos a ser restringidos se encontraba el del trabajo;

pero, que dicha restriccion solo resultaba acorde desde el punto de vista constitucional
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siempre y cuando persiguiera una finalidad legitima y fuera necesario para lograr el fin

propuesto.

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, en la Sentencia T-865 del 25 de
octubre de 2012, record6 como criterio destacado por la Corporacion que el hecho de que
una persona se encontrara privada de la libertad de manera alguna generaba la pérdida de la
dignidad humana, pese a que determinados bienes juridicos le fueran suspendidos y otros
limitados, en aras de lograr el fin resocializador de la pena, trayendo a colacién que la Sala
Primera de Revision de dicha Corporacion en la Sentencia T-596 de 1992, frente a dicha

limitacién, habia sefialado:

Es preciso entender que esa limitacion, cuando sea posible, debe proceder
dentro de los términos estrictamente necesarios para lograr el fin propuesto,
de manera tal que cualquier limitacion adicional ha de ser tenida como “un
exceso Y, por lo tanto, como una violacion de [los derechos del recluso]. La
oOrbita de los derechos del preso cuya limitacion resulta innecesaria, es tan
digna de respeto y su proteccion constitucional es tan fuerte y efectiva como
la de cualquier persona no sometida a las condiciones carcelarias. Los
derechos no limitados del sindicado o del condenado, son derechos en el
sentido pleno del término, esto es, son derechos dotados de poder para

demandar del Estado su proteccion.

En atencion a las decisiones de tutela puestas de presente, en términos generales puede
afirmarse que el discernimiento acentuado por la Corte Constitucional, frente a la limitacion
y restriccion de los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, es que
solo resultan procedentes cuando se encuentren legalmente establecidas y persigan el
cumplimiento de la pena, es decir, se encuentren encaminadas a lograr la resocializacion del
condenado. De manera que cualquier restriccién que se imponga al derecho fundamental que
no resulte acorde con tal razon de ser, resultaria desproporcionada y contraria desde el punto
de vista constitucional. En tal sentido, se itera que las restricciones impuestas al derecho al

trabajo de la poblacion reclusa, tan solo resultarian procedentes en aquellas prerrogativas que
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se encontraran en contravia del cumplimiento de la pena y de su fin resocializador, mas no

en los derechos sociales que se consagran en favor de la poblacion trabajadora.

2.3.2 Jurisprudencia sobre la proteccién del trabajo de la poblacion reclusa.

Ante la realidad que implica prestar un servicio personal en un centro de reclusion de
forma subordinada a favor de un particular o del mismo establecimiento se han proferido
algunas decisiones judiciales, en las que los accionantes en consideracion a ostentar o haber
ostentado la condicion de trabajadores dependientes han solicitado el amparo del derecho
fundamental al trabajo y los efectos del mismo; sin embargo, pese a que hay claridad sobre
las garantias que se generan al evidenciar un trabajo subordinado, los criterios de los jueces
no estan unificados cuando se trata de personas que han trabajado estando en reclusion y por
ello las sentencias encontradas no tienen un criterio unico de decision, como se evidencia en

los cuatro casos que se explican en este acapite.

La primera Sentencia, T-756 de 2015, corresponde a la Sala Tercera de Revision de la
Corte Constitucional. Al estudiar la solicitud de amparo de los derechos fundamentales a la
salud y al trabajo invocados por un recluso del establecimiento penitenciario de alta y
mediana seguridad y carcelario de alta seguridad de Combita, quien solicitaba que se
ordenara a dicho establecimiento y a la Union Temporal Servialimentar 2014, que le
efectuaran el pago de las horas extras laboradas, una incapacidad que le adeudaban, los
recargos dominicales o festivos laborados y se le garantizara la indemnizacién a que hubiere
lugar con ocasion de las patologias que presuntamente sufria debido al trabajo penitenciario
por €l ejecutado en el area de manipulacion de alimentos, a partir del 7 de febrero de 2014,
en la jornada laboral de 2:00 a.m. a 4:00 o0 5:00 p.m., de lunes a domingo en forma habitual,
labor la cual le generé un diagnostico médico de rinitis alérgica, hipertrofia de cornetes,
bronquitis y disminucion o pérdida de los sentidos del olfato y el gusto, dispuso confirmar la
sentencia de tutela proferida el 11 de junio de 2015 por la Sala Cuarta de Decision Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, que a su vez confirmé la sentencia del
Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja de fecha 17 de abril de 2015, en las cuales se

nego la solicitud de amparo invocada.
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Para arribar a dicha conclusion, la Corte Constitucional refirié que conforme al precedente
constitucional resultaba diferente la situacion material y juridica del trabajo en condiciones
de libertad frente a aquellas del trabajo penitenciario, pues en este Gltimo escenario existia
un fin distinto, que era buscar la resocializacion del condenado para habilitarlo y pueda
convivir nuevamente en libertad, una vez cumpla la pena que le ha sido impuesta y para
efectos de la disminucion de la condena. Por ende, para efectos de lograr tal cometido existia
un desarrollo constitucional y legal, especial y especifico, con unos principios basicos y un
régimen de proteccion integral del trabajo penitenciario, a través del cual se regulaba la forma
en que las personas privadas de la libertad pueden acceder a un puesto de trabajo ofrecido
por el Inpec de forma indirecta o mediante los convenios celebrados con personas puablicas o
privadas, en las especiales condiciones de trabajo de las personas privadas de la libertad, mas
especificamente para lo referente a remuneracion, seguridad industrial y salud ocupacional y

las demas garantias de sus derechos. Asi lo sefialo:

Q) Respecto a la remuneracion: que el Codigo Penitenciario y Carcelario y el
articulo 27 de la Resolucion 3190 de 2013 establecian como el trabajo
penitenciario debia remunerarse en forma equitativa, que la remuneracion
percibida por tal concepto no era constitutiva de salario y, por eso, no poseia
los efectos prestacionales del mismo y que su administracion se realizaba en

forma conjunta entre la persona privada de la libertad y el Inpec;

(i) sobre el pago de las incapacidades: que, con motivo u ocasion a un accidente
o enfermedad laboral, estas serian asumidas por quien ofreciera la plaza de

trabajo y Unicamente por un periodo maximo de treinta dias;

(iii) referente a la jornada laboral: que el trabajo penitenciario no se llevaria a cabo
los domingos y festivos, que se otorgaria un descanso diario cada semana y que
la jornada no excederia de ocho horas diarias, por asi establecerlo la norma y
dado que, para efectos de la redencién de pena, la autoridad judicial competente

no podia computar mas de dichas horas diarias de trabajo;
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(iv) En relacion con la proteccion de los riesgos laborales ocasionados por
accidentes de trabajo y enfermedades laborales: que todas las personas
privadas de la libertad que ejecutaran un trabajo penitenciario debian estar
afiliadas al Sistema General de Riesgos Laborales y sus cotizaciones serian
asumidas por el Inpec, cuando el servicio se preste directamente a tal instituto,

0 por la persona publica o privada, en caso contrario.

De acuerdo con tales postulados, la Corporacion expresé que, como quiera que en la
clausula cuarta del Contrato 159 de 2013, celebrado entre el Inpec y Servialimentar 2014, se
establecid que tal uniéon temporal en su condicion de contratista tendria a su cargo la
prestacion del servicio de alimentacion en dicho centro penitenciario y que, con el fin de
habilitar plazas de trabajos para las personas privadas de la libertad, vincularia al personal de
internos minimo exigido en el pliego de condiciones, quienes laborarian maximo ocho horas
diarias y cuarenta y ocho semanales, se negaban las pretensiones invocadas, bajo el
argumento de que como quiera que en la orden de trabajo otorgada al demandante por parte
del director del establecimiento carcelario, tan solo se le autorizo para trabajar en aquella
plaza maximo ocho horas por dia; carecia de fundamento cualquier reconocimiento de horas
laboradas por fuera de la jornada autorizada y legalmente fijada, y que correspondia al Inpec
verificar que en realidad fueran bonificadas econdémicamente las incapacidades, de

conformidad con las normas legales o reglamentarias que regulaban la materia.

Contrario a lo expuesto por la Corte Constitucional en la anterior decision, esto es, a que
dada la condicion de personas privadas de la libertad resulta juridicamente admisible la
restriccion de algunas prerrogativas laborales, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, mediante fallo del 8 de junio de 2016, dentro proceso radicado bajo el nimero
47984, al resolver el recurso de apelacidn interpuesto contra sentencia del 25 de enero de
2016 proferida por el Juzgado Tercero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota, en la cual se le negd a un recluso permiso para trabajar, resalté cémo el trabajo
constituia un derecho del cual gozaban todos los condenados sin excepcién alguna, se

encontraren cumpliendo la pena en un centro carcelario, su domicilio o en cualquier otro sitio

55



de reclusién, toda vez que se erigia como mecanismo para la resocializacion y para la

reduccion de la pena mediante la redencion.

En el mismo fallo, la Sala de Casacion Penal afirma que todos los trabajadores, incluidos
los privados de su libertad, gozaban de unos derechos minimos que regian las relaciones
laborales y debian observarse, de una parte, por cuanto eran irrenunciables e intransferibles
y, de otra, porque fueron establecidos en defensa de los trabajadores para ser respetados en
todas las circunstancias, a efectos de garantizar condiciones dignas Yy justas en su ejercicio.
Asimismo, expresa el deber de las autoridades para hacer respetar las disposiciones que
regularan los derechos del trabajador, mas aln cuanto se trataba de reclusos, en virtud de la
especial condicidn en que se encontraban, toda vez que la contratacion laboral de tales sujetos
no podia convertirse para los empleadores en una oportunidad para su explotacion, abuso de

situacion o del desconocimiento de sus derechos basicos.

Atendiendo a ello, dispuso confirmar la decision objeto de impugnacién, considerando
que la jornada laboral acordada por las partes en el contrato de trabajo excedia el limite legal
estipulado en los articulos 161 a167 del CST, pues correspondia a 12 horas diarias fijas, con
lo cual se desconocia abiertamente no solo los preceptos legales que estatuian los derechos
minimos de los trabajadores, sino que las personas privadas de la libertad se encontraban en

una especial sujecion con el Estado.

De otra parte, en la tercera sentencia, la Sala Especializada del Tribunal Superior de
Ibagué Sala Laboral, mediante decision adoptada el dia 28 de noviembre de 2018, al desatar
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el a quo dentro del proceso con radicado 73268-31-05-001-2012-00093-01,
indico que el problema juridico a resolver se centraba en establecer si el trabajo de los
reclusos se regia por el Codigo Sustantivo del Trabajo o en su defecto por el Codigo Nacional
Penitenciario y Carcelario y, para efectos de responder dicho interrogante, procedid en
primera medida a hacer mencion de los elementos esenciales del contrato de trabajo
consagrados en el articulo 23 de CST vy de la presuncion legal estipulada en su articulo 24,

sefialando que, en dicho caso no existia duda de la prestacion personal del servicio por parte

56



del demandante en la actividad de manipulacién de alimentos y que la misma fue ejecutada
al interior del centro penitenciario y carcelario de El Espinal, Tolima.

Razon por la cual, a voces de lo dispuesto en el mentado articulo 24 del CST, se presumiria
que dicha prestacion de servicios estaba regida por un contrato de trabajo, pero que, dadas
las particulares condiciones en las cuales la misma se desarrollo, toda vez que fue el mismo
demandante quién afirmé que habia solicitado la realizacién de tal labor con el fin de redimir
pena y que por desarrollarla el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad le tuvo
en cuenta 240 horas mensuales de redencién para tener derecho a su libertad, no era dable

dar aplicacion a la mentada presuncion.

Igualmente, el Tribunal sefiald que a tal conclusion se llegaba en consideracion a que si
bien era cierto que en el articulo 25 de la Constitucion Politica, en consonancia con el articulo
13 constitucional, disponia que todos los trabajadores eran iguales ante la ley y gozaban de
las mismas garantias de proteccion y trato justo y que tales principios se encontraban
consagrados en el articulo 10 del CST, donde se dispuso abolir toda distincién juridica entre
los trabajadores por razones intelectuales o materiales de su labor, salvo las excepciones
legales establecidas; no era menos cierto que dicha expresion suponia que existian eventos

en los cuales esa aspiracion de igualdad y proteccion no se presentaba a cabalidad.

Uno de esos eventos, era el concerniente al trabajo ejercido por las personas privadas de
la libertad, habida cuenta de que, aunque tienen derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el mismo se desarrollaba en los establecimientos carcelarios como medio terapéutico
adecuado a los fines de la resocializacion, con la finalidad principal de que las labores
realizadas por los internos fueran tenidas en cuenta por el Juez de Ejecucién de Penas para
redimir la condena a fin de obtener la libertad, abonandose un dia de reclusion por cada dos
dias de trabajo realizado, pero que ello no queria decir que dicho trabajo no debia ser
remunerado, pues tan era asi que el articulo 86 de la Ley 65 de 1993 disponia que el trabajo

de los reclusos se remuneraria de manera equitativa.
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En tal orden de ideas agrego que, pese a que en dicho caso existia prueba del pago de una
remuneracion periodica pagada al demandante, cercana porcentualmente al salario minimo
legal vigente, no obraba prueba alguna que demostrara que el personal del consorcio
demandado le daba 6rdenes o instrucciones al demandante para la realizacion de sus labores
y menos aun que se hubiera convenido con el demandante las condiciones de una relacién
contractual, y en tal medida se tenia desdibujado el elemento de subordinacién que

caracterizaba a todo contrato de trabajo.

Por lo antes expuesto, afirmd que no cabia duda de que la actividad ejecutada por el
demandante, y por la cual reclamaba el pago de acreencias laborales, tenia regulacion
especial, deduciéndose de la misma que las condiciones que podrian implicar subordinacion,
como término de duracion y remuneracion eran definidas por el Inpec y no por el tercero para
el que se realizo la actividad, y que por ende no solo no se podia pregonar subordinacién o
dependencia del demandante respecto del consorcio, sino que este tampoco habia tenido la
potestad de seleccionar al demandante como persona a prestar el servicio, pues tal decision
devino del Inpec, ante la cual el contratista solo se vio abocado a recibirlo. En tal medida, se
debia colegir que no resultaba avante la tesis de la existencia de una relacion laboral con el
consorcio accionado, debido a las condiciones especiales en las que se prestaron los servicios
del demandante como recluso, actividades que no se encontraban reguladas por el Cédigo

Sustantivo del Trabajo, sino por el Codigo Nacional Penitenciario y Carcelario.

Por altimo, en la cuarta sentencia, bajo idéntico derrotero, la Sala Tercera de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante fallo proferido el 6
de septiembre de 2018, al interior del proceso ordinario laboral radicado bajo el nimero 007-
2015-00324-02, sefialé que el trabajo carcelario se desenvolvia bajo unas condiciones
determinadas, y la actividad laboral desplegada por los internos se desarrollaba dentro de los
contornos de la situacion especial de sujecion y subordinacion en la que se encontraban. En
tales términos, los vinculos que surgieran como consecuencia de las labores prestadas por los
reclusos no podian ser configurativas de una relacion laboral, en consideracion a que el
trabajo carcelario se daba con un fin resocializador. Tampoco se podia hablar de estar ante la

presencia de un contrato de trabajo respecto de la excepcion contenida en el articulo 2 del
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Convenio 029 de la OIT, puesto que no existia consentimiento del recluso para realizarlo y
no se verificaban garantias que hicieran que los internos laboraran en condiciones
comparables a una relacion de trabajo libre o que abarcaré los elementos fundamentales de
una relacion laboral, tales como el pago de un salario normal, vacaciones y el suministro de

seguridad social.

2.3.3 Compatibilidad de los precedentes jurisprudenciales sobre el trabajo
penitenciario respecto de las normas constitucionales, legales nacionales e

internacionales que regulan el derecho al trabajo.

Examinadas las anteriores decisiones judiciales, a todas luces se advierte que las mismas,
a excepcion de la emitida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
resultan en contravia de lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica y en el
Caodigo Sustantivo del Trabajo, mas exactamente a lo consagrado en sus articulos 9, 10, 13,
14 y 16, en atencion a que en las mismas se desconocen las actividades subordinadas
ejercidas por la poblacion reclusa, las cuales, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, conllevarian indefectiblemente a la declaratoria de la
existencia de una relacion de trabajo regida por un contrato de trabajo y a la proteccion de
los derechos y garantias que de tal vinculo surgen, incluso en las condiciones de reclusion
del trabajador, habida cuenta de que esta particularidad no impide de manera alguna el goce
efectivo de los derechos minimos e irrenunciables consagrados en favor de todos los
trabajadores, considerando que, por mandado constitucional, tales derechos gozan de la
especial proteccion del Estado y cualquier restriccion o trato diferenciador que se pretenda
realizar al respecto, tan solo resulta procedente mediante la expedicion de leyes estatutarias

y no via decretos reglamentarios.

Con lo anterior, resulta valido afirmar que los fundamentos sobre los cuales se sustentan
las decisiones adoptadas, consistentes en que debido a que la poblacion reclusa se encuentra
en una situacién material y juridica de trabajo distinta a la de los trabajadores libres, porque
la actividad laboral desarrollada por ellos persigue como fin principal la resocializacion y la

redencion de la condena, no son una razon juridica valida para efectos de sustentar un trato
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diferenciado y desproporcional con respecto a los trabajadores libres, en atencion a que los
derechos laborales fueron concebidos en aras de proteger a la parte mas débil de la relacion
laboral, esto es, a la clase trabajadora y dicha concepcién no varia o, lo que es lo mismo, no
encuentra su punto de quiebre, en razon a la persona del trabajador, sino a la situacion de

subordinacidn en la que este se encuentra.

Asimismo, resulta evidente cdmo tales decisiones también propugnan un desconocimiento
de los Convenios 029, 095 y 105 de la OIT, que puede llevar al Estado colombiano a incurrir
en una modalidad de trabajo forzoso, cuando se omiten de forma flagrante los lineamientos
sefialados por la Ceacr, en cuanto a que el servicio que se presta por el recluso de forma
voluntaria a favor de un particular debe darse en condiciones que sean similares al de trabajo
en libertad. Por tanto, si se estructuran todos los elementos para la configuracion de un
contrato de trabajo, en tales decisiones judiciales no se podian desconocer las garantias
propias del vinculo laboral, bajo el sustento de que dicha actividad laboral se ejecuta para
efectos de la redencion de la pena, lo cual lleva a concebir que dicha labor no es ejecutada en
forma libre y voluntaria por el recluso, sino bajo el apremio de lograr la reduccién de su

condena.

Constatada la incompatibilidad existente entre las disposiciones internas que regulan el
derecho al trabajo penitenciario con la normativa legal, constitucional y los mentados
convenios de la OIT, surge la imperiosa necesidad de analizar las soluciones juridicas con el
fin de superar dicha controversia y proceder a plasmar los contenidos basicos que deberia
contener la norma que regule el trabajo penitenciario, para efectos de que no quede incurso

en la categoria de trabajo forzoso. Tarea que se abordara en el siguiente capitulo
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3. MEDIDAS JURIDICAS A ADOPTAR PARA QUE EL TRABAJO
PENITENCIARIO COLOMBIANO NO CONSTITUYA TRABAJO FORZOSO

En atencién a lo establecido, referente a que, pese a ejecutar labores en las cuales se
estructuran todos los elementos esenciales para la configuracién de un contrato de trabajo, a
los trabajadores reclusos no se les reconocen las garantias de ley otorgadas a los trabajadores
libres, violando el principio de igualdad, el derecho al trabajo, el principio de la
irrenunciabilidad y el minimo de derechos y beneficios contemplados en las normas
laborales, existen diversas posibilidades juridicas que se pueden adoptar en aras de que el
trabajo penitenciario no se erija en un trabajo forzoso, como lo son: la excepcion de
constitucionalidad, el control de nulidad, la aplicacion directa de los convenios que hacen
parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto y el control de convencionalidad,
por estructurarse los supuestos facticos que permiten su aplicacion, tal y como pasa a verse

aca.

3.1. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD FRENTE AL TRABAJO
PENITENCIARIO FORZOSO

3.1.1. Fundamentos de la excepcion de inconstitucionalidad.

El articulo 47 de la Constitucion Politica se erige como la disposicion que fundamenta la
excepcion de inconstitucionalidad. La misma, en términos generales, establece que la
Constitucién es norma de normas y que por consiguiente, en caso de presentarse
incompatibilidad entre estay la ley u otra norma juridica, se deben aplicar de forma preferente
las disposiciones constitucionales o, lo que es lo mismo, proceder a inaplicar la disposicién
normativa que de forma flagrante represente una contradiccion a la Constitucion y en su
efecto aplicar los principios y garantias constitucionales que resulten pertinentes para

resolver un caso concreto.

Del analisis del articulado se puede inferir que, para efectos de establecer si el operador

judicial debe hacer uso de la excepcidn de inconstitucionalidad con el fin de no aplicar alguna
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disposicion normativa que regule el caso puesto en su conocimiento, en primera medida debe
efectuar una confrontacion entre dicho cuerpo normativo y la Constitucion Politica, para
verificar si se presenta una clara, notable y ostensible contradiccion entre ambas y, en el
evento de ser asi, sustentar con fundamentos sélidos y concretos la razén por la cual
determinada norma resulta contraria a los principios y derechos fundamentales consagrados

en la Constitucion Politica.

En Sentencia SU-132 de 2013, la Corte Constitucional defini6 la excepcion de

inconstitucionalidad asi:

La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o
interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en
que detecten una clara contradiccidn entre la disposicion aplicable a una caso
concreto y las normas constitucionales™. En consecuencia, esta herramienta
se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma
de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas

contenidas dentro de la Constitucion Politica.

Asi, la posibilidad de que el operador judicial pueda hacer dicho control de
constitucionalidad para efectos de resolver un caso concreto, conforme fue sefialado en las
Sentencias C-600 de 1998 y C-122 de 2011, se debe a que la legislacion colombiana permite
la existencia de un sistema mixto de este control, toda vez que a la Corte Constitucional, en
su condicion de guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucién Politica, y de
forma residual al Consejo de Estado les fueron conferidas las funciones de ejercer un control
concentrado o abstracto de la Constitucion, pues, segun lo dispuesto en su articulo 241 y el

numeral 1 del articulo 237, a la Corte le corresponde decidir sobre las demandas de

4 Véase Sentencia T-389 de 2009 de la misma Corporacion.
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constitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes y sobre los decretos con
fuerza de ley dictados por el Gobierno nacional, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacién, y al Consejo de Estado conocer sobre las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad de los derechos dictados por el Gobierno nacional; y, a
cualquier autoridad ejercer un control difuso de constitucionalidad para efecto de dejar de
aplicar un precepto normativo, cuando al momento de encontrarse resolviendo un caso
concreto advierta de forma ostensible que dicha disposicion resulta contradictoria a los
principios y derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.

Ahora, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional, en la Sentencia T-151 de
2019, resulta juridicamente admisible acudir a la excepcion de inconstitucionalidad, en tres
eventos: (i) cuando la disposicion normativa es contraria a los canones superiores y respecto
de la misma no se ha realizado pronunciamiento sobre su constitucionalidad, en virtud del
control concentrado y abstracto que efecttan la Corte Constitucional o el Consejo de Estado;
(i) cuando la disposicion normativa vigente corresponde a una reproduccion en cuanto a su
contenido de otra que ha sido declarada inconstitucional por parte de la Corte Constitucional
0 se ha declarado su nulidad por parte del Consejo de Estado, y (iii) cuando como
consecuencia de las condiciones especiales del caso en particular la aplicacion de la
disposicion normativa resultan contrarias al ordenamiento ius fundamental, esto es, cuando
pese a que la norma en abstracto resulta acorde con la Constitucion, su aplicacién en un caso

especifico implica la vulneracion de esa norma superior.

Acentuado lo anterior, resulta oportuno sefialar que en virtud de la institucion denominada
blogue de constitucionalidad, aparte del articulado que compone la Constitucion Politica,
existen otras normas y principios que han sido integrados a la Constitucidn, es decir, ostentan
la misma jerarquia constitucional y en tal medida los mismos también deben ser utilizados
como parametros para ejercer el control de constitucionalidad de las normas que conforman
el derecho interno, tal y como fue sefialado por la doctrina: “El bloque de constitucionalidad,
entonces, parte del concepto de que la Constitucion no esta integrada solamente por las

normas incluidas en su texto formal oficial, sino también por otras normas, valores o
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principios, que son fundamentales o esenciales para el Estado, por cimentarse o remitir a
ellos” (Molina, 2005, p. 193).

Segun fue sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-067 de 2003, dicha
institucién surgi6 en atencion a que el articulo 4 constitucional establece que la Constitucion
Politica es norma de normas y a que el articulo 93 superior consagra que los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y prohiben su limitacidn en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Ademas,
que los derechos y deberes consagrados en la Carta Politica se interpretaran acorde con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Entonces, ante la
existencia de dos jerarquias normativas de caracter prevalente, la Gnica forma de zanjar dicha
contradiccion era aceptando que los tratados internacionales ratificados por Colombia
versados sobre derechos humanos y que prohiban su limitacion en los estados de excepcion
también tendrian jerarquia constitucional y por ende hacian parte del texto constitucional, a

consecuencia del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.

Al respecto en su Sentencia C-401 de 2005, la Corte Constitucional indico:

Y es que esta Corporacion ha precisado que todo tratado de derechos humanos
ratificado por Colombia, que se refiera a derechos constitucionales, tiene
rango constitucional y hace parte del bloque de constitucionalidad para
efectos de determinar el alcance y contenido de los derechos constitucionales,
pues no otro puede ser el sentido de la clausula de remision del inciso segundo
del articulo 93 superior. Ha dicho al respecto esta Corporacién que el inciso
segundo del articulo 93-2 “constitucionaliza todos los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en
la Cartay, en virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete
debe escoger y aplicar la regulacién que sea mas favorable a la vigencia de

los derechos humanos™ [...].

® Sentencia T-1319 de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes, Fundamento 12, tesis reiterada en las sentencias
T-235 de 2002 y C-04 de 2003.
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En tal orden de ideas, como quiera que los tratados internacionales ratificados por
Colombia que versan sobre derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de
excepcion hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, por lo que se
encuentran en el mismo nivel jerarquico de la Constitucion, debe tenerse presente que en
caso de incompatibilidad entre estos y una norma nacional de orden legal, los mismos

prevaleceran sobre el derecho interno y, por tanto, debe aplicarse tal tratado internacional.

Asi las cosas, cuando una disposicién del derecho nacional resulte contraria o
incompatible con los convenios internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del
blogue de constitucionalidad en estricto sentido, por ser la guardiana de la integridad y
supremacia de la Constitucion, la Corte Constitucional puede establecer que se trata de una
disposicion inconstitucional, en aplicacion del control de constitucionalidad, conforme lo
preceptuado en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia.
Igualmente, las autoridades o funcionarios publicos o judiciales pueden establecer su
inconstitucionalidad en el caso concreto puesto a su conocimiento y por consiguiente
proceder a inaplicar la norma del derecho nacional, haciendo uso de la excepcion de
inconstitucionalidad que regula el articulo 20 de la Ley 393 de 19979, a través de la cual se

desarrolla el articulo 87 de la Constitucion Politica de Colombia’.

3.1.2. Efectos de la excepcion de inconstitucionalidad en el trabajo penitenciario.

En consideracion de lo antes expuesto, se procedera a analizar si dentro de las normas que
regulan el trabajo de la poblacion reclusa se encuentra alguna disposicién que pueda ser
inaplicada por la autoridad judicial, debido a que en un caso determinado resulte

manifiestamente contraria e incompatible con la Constitucion Politica.

& Articulo 20. Excepcidn de inconstitucionalidad. Cuando el incumplimiento de norma con fuerza de Ley o
Acto Administrativo sea proveniente del ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad, el Juez de
cumplimiento deberd resolver el asunto en la sentencia. Lo anterior sin perjuicio de que el Juez la aplique
oficiosamente.

7 Articulo 87. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente
el cumplimiento del deber omitido.
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Hacia tal objetivo, sea lo primero sefialar que el predmbulo de la Constitucion Politica
consagra como, con el fin de fortalecer la unidad de la nacidn y asegurar a sus integrantes
entre otros el derecho al trabajo, dentro de un marco juridico, democrético y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo, se decreta, sanciona y promulga
dicho texto constitucional y que en sus articulos 1 y 25 se dispuso que Colombia es un Estado
Social de Derecho fundado en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran, que el trabajo se erige como un derecho y una obligacion
social, que goza en todas sus modalidades de la especial proteccion del Estado.

Entonces, resulta valido afirmar que la Carta Politica de 1991 consagra el derecho al
trabajo no solo como un principio fundante, sino como un derecho fundamental y en tal
medida todas las disposiciones que procedan a regularlo deben ser acordes con dicho
mandato, y cualquiera que resulte contraria debe ser inaplicada y en su defecto apartada del

ordenamiento juridico.

Tal concepcidn, se acompasa con la siguiente afirmacion:

Con lo anterior, se establece el trabajo como principio fundamental, se le
asigna una posicion primordial en la organizacion politica, econdmica y social
del Estado, y por su constitucionalizacion, todo el sistema normativo tendra
que incorporarlo como derecho, deber y objetivo del Estado Social de

Derecho colombiano.

La mencionada constitucionalizacion del derecho al trabajo implica que
ninguna norma expedida por el poder legislativo o por el ejecutivo por medio
de sus facultades extraordinarias podra contradecir lo presupuestado en la
Constitucion. Esto es igual a decir que ninguna norma podra desconocer los
derechos y principios de los trabajadores establecidos en la Constitucion.

(Orjuela, Segura, Tovar y Velandia; 2011; pp. 18 y 19).
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En aras de propender por la proteccién del derecho fundamental al trabajo, se tiene que el
articulo 53 constitucional consagrd los principios minimos fundamentales que rigen el
derecho laboral, entre los cuales se encuentran: (i) igualdad de oportunidades para los
trabajadores; (ii) irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; (iii) situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion o
interpretacion de las fuentes formales de derecho; (iv) primacia de la realidad sobre las
formalidades, establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; (v) garantia a la
seguridad social; (vi) el descanso necesario; y, en su inciso final, establecié que la ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores; proteccién la cual fue reforzada con lo dispuesto
en el articulo 152 del mismo texto constitucional, puesto que alli se consagré que los derechos
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion solo podran
ser regulados por medio de leyes estatutarias. De manera que cualquier disposicion que no
tenga esa jerarquia y que restrinja, desconozca o minimice derechos que son fundamentales

como el derecho al trabajo es abiertamente inconstitucional.

Adicional a los preceptos constitucionales expuestos, los Convenios 029 y 105 de la OIT,
sobre el Trabajo Forzoso y la Abolicidn del Trabajo Forzoso, respectivamente, no solo hacen
parte de la legislacion interna, por haber sido aprobados, mediante la Ley 23 de 1967 —y
ratificado el 4 de marzo de 1969—, el primero, y la Ley 54 de 1962 —y ratificado el 7 de
junio de 1963—, el segundo; sino, también del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto, por cuanto versan sobre derechos humanos y dado que la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-401 de 20058, dispuso su pertenencia a dicho grupo, aclarando al respecto que
si bien en los mismos no se prohibe de forma expresa su limitacidn en estado de excepcion,

en atencion a lo sefialado por el mismo Tribunal, en la Sentencia T-1303 de 2001°, ello no se

8 Hasta el afio 2002, Colombia habia ratificado 55 convenios, de los 185 que habia aprobado la OIT hasta
2003. Pues bien, los convenios ratificados por Colombia también se refieren a una amplia diversidad de temas,
que abarcan desde los derechos humanos fundamentales en el trabajo (como los convenios Nos. 87 y 98,
relativos a la libertad sindical, al derecho de sindicacidn y a la negociacion colectiva; los Nos. 029 y 105,
relativos a la abolicidn del trabajo forzoso, etc.) hasta las estadisticas del trabajo (convenio 160), pasando por
los asuntos de la simplificacion de la inspeccion de los emigrantes (convenio 21), de la inspeccion del trabajo
(convenios 81y 129) y de la preparacion de las memorias sobre la aplicacion de convenios por parte del Consejo
de Administracion de la OIT (convenio 116).

® La opinién de que los convenios internacionales que tienen que ver con el derecho al trabajo quedarian por

fuera del bloque de constitucionalidad porque en los convenios de la OIT no hay mencion expresa de que queda
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erige como razon justificante para que queden por fuera del bloque de constitucionalidad.
Esto, de una parte, porque dicha institucién se funda en los dos incisos del articulo 93 de la
Constitucién Politica y, de otra, pues no resultaria coherente que se protegieran todos los
derechos humanos menos lo que corresponden al derecho al trabajo, puesto que la Carta de
1991 —como ya se dijo— consagré al trabajo como un derecho fundante, una finalidad

propia de esta Carta y un derecho fundamental.

De ahi, puede afirmarse que el derecho al trabajo, por tratarse de un derecho fundamental,
debe ser garantizado a todos los ciudadanos del territorio nacional y por ende los principios,
derechos y prebendas que de él se derivan no pueden inaplicarse o desconocerse a las
personas privadas de la libertad que ejecutan labores productivas en favor del centro de
reclusion o de un particular; pues, conforme a una interpretacion sistematica de los preceptos
constitucionales expuestos anteriormente, resulta mas que evidente que su reconocimiento
no depende de si el trabajador se encuentra privado o no de la libertad o, lo que es lo mismo,
de la situacion personal en la que este se encuentre, sino de su condicion misma de trabajador,
pues lo que se busca proteger es el derecho mismo al trabajo en condiciones de igualdad,
dignidad y justicia. En virtud a ello es que se consagra la irrenunciabilidad de los derechos
minimos establecidos en la norma laboral, pues su reconocimiento y disfrute no se erige como

una facultad del trabajador o del empleador.

prohibida su limitacion en los estados de excepcion y porque su prevalencia es en el orden interno (inciso 1
articulo 93 de la Constitucién Politica), es una opinién que se cae de su peso si se considera que el bloque de
constitucional se fundamenta en los dos incisos del articulo 93, el segundo de los cuales dice: “Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, 10 cual significa que es en virtud del inciso 2 del articulo 93 que
los Convenios 87 y 98 de la OIT hacen parte del bloque de constitucionalidad®. La otra objecién consistente en
que los convenios de la OIT no harian parte del bloque de constitucionalidad porque el articulo 53 de la C.P. los
ubica dentro de la legislacion interna, es inconsistente porque el inciso 4 del articulo 53 de la C.P., cuando
determina que “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna”, 10 que hace es reafirmar ain mas el deber de interpretar los derechos humanos (dentro de ellos los
derechos sociales) de conformidad con los tratados internacionales. No tendria coherencia que se protegieran
todos los derechos humanos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando en la Constitucion de 1991
el trabajo es un derecho fundante (articulo 1 C.P.), una finalidad de la propia Carta (Preambulo), un derecho
fundamental (articulo 25). En consecuencia, los convenios de la OIT integran el bloque de constitucionalidad en
virtud del inciso 2 del articulo 93 de la C.P. y tal caracteristica se refuerza con lo determinado en el inciso 4 del
articulo 53 ibidem.
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En atencion a lo hasta aqui expuesto, no resta mas que concluir que en el evento de que el
operador judicial se encuentre resolviendo un caso concreto en el cual se esté discutiendo la
naturaleza juridica de la relacién que se presentd entre un trabajador penitenciario y una
persona natural o juridica de caracter privado y determine que la misma se trata de una
relacion laboral regida por un contrato de trabajo, por confluir los elementos esenciales de
que trata el articulo 23 del CST este, en virtud al deber que le asiste a los jueces de inaplicar
las disposiciones manifiestamente contrarias e incompatibles con las normas constitucionales
en estricta aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, se encuentra facultado para
proceder a desatender lo dispuesto en los articulos 2.2.1.10.1.4 y 2.2.1.10.2.2 del Decreto
1758 de 2015, el articulo 27 de la Resolucion 3190 de 2013 emitida por el Inpec y los
articulos 4 y 6 de la Resolucion 4020 de 2019 del Ministerio del Trabajo, por ser
notoriamente contrarias a las normas constitucionales que protegen el derecho fundamental
al trabajo y a los Convenios 029 de la OIT sobre el Trabajo Forzoso y 105 de la OIT sobre la

Abolicion del Trabajo Forzoso.

Lo anterior debido a que dichos convenios se encuentran en el mismo nivel jerarquico de
la Constitucion, de una parte, dado que las normas a inaplicar desconocen los principios
minimos fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Carta, mas exactamente los
concernientes a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales, al desconocer que, segun lo dispuesto en el articulo 127 del CST, constituye salario
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa de sus
servicios y desatiente la garantia a la seguridad social, sefialada en los articulos 15 y 157 de
la Ley 100 de 1993 y el literal a) del articulo 13 de la Ley 1562 de 2012, referente a que son
afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, al Régimen
Contributivo en Salud y al Sistema General de Riesgos Laborales en calidad de dependientes,

todas aquellas personas vinculadas mediante un contrato de trabajo.

De otra parte, a consecuencia de que en tales disposiciones normativas se restringen y
regulan derechos laborales de los trabajadores penitenciarios y, al ostentar el derecho al

trabajo la categoria de derecho fundamental, cualquier regulacion que se pretenda hacer al
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respecto, tan solo es viable mediante una ley estatutaria y no mediante decretos ni

resoluciones, como asi ocurrio.

Finalmente, en atencidn a que dichas disposiciones sobre trabajo penitenciario en vez de
aproximar dicha modalidad laboral a las consagradas para el trabajo libre, a efectos de sefialar
cémo el trabajo ejecutado por un recluso en favor de un particular es voluntario y no
obligatorio, conforme ha sido sefialado por la Ceacr —en los diversos informes referidos—,
conllevan a todo lo contrario, pues generan el desconocimiento total de los derechos minimos
laborales, concebidos en forma general en favor de la clase trabajadora y no a causa de la
condicion particular del trabajador.

De manera que, al existir serios y atendibles motivos que justifican inaplicar las mentadas
disposiciones, en observancia de la excepcion de constitucional, indefectiblemente el
operador judicial, con el fin de desatar tal controversia puesta a su conocimiento, debe dar
aplicacion a lo dispuesto en las normas que regulan el trabajo libre, esto es, las disposiciones
contenidas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993 y los Convenios 029 de
la OIT sobre el Trabajo Forzoso y 105 de la OIT sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso y,
en consecuencia, proceder a declarar la existencia del contrato realidad entre el trabajador
penitenciario y la persona o entidad publica o privada, en virtud del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas; a reconocer la connotacion salarial de la remuneracion
percibida por el trabajador recluso en contraprestacion a los servicios por él prestados; y, por
ende, disponer el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y las vacaciones, junto
con los aportes al sistema pensional por el interregno en que se presento el vinculo laboral,
para efectos de configurar los supuestos de hecho que se consagran en el apartado c) del
parrafo 2 del articulo 2 del Convenio 029 de la OIT, en aras de que el trabajo penitenciario
ejecutado en favor de personas privadas se encuentre excluido de la nocion de trabajo

forzoso.

70



3.2. CONTROL DE NULIDAD DE LAS NORMAS DE TRABAJO PENITENCIARIO

3.2.1 Razones de la nulidad.

Segun lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica
corresponde al Presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del Gobierno y suprema
autoridad administrativa ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.

Frente a los limites de dicha potestad, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-372 de
2009, expreso:

Asi pues, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues tiene como limite y
radio de accion a la Constitucion y la ley, y es por ello que el Ejecutivo al
ejercerla no puede alterar o modificar el contenido y espiritu de la ley, ni
puede reglamentar leyes que no ejecuta la administracién, como tampoco
puede desarrollar aquellas materias cuyo contenido estd reservado al

legislador.

En punto a la reserva de ley, como limite a la potestad reglamentaria, la
jurisprudencia ha sefialado que tiene distintos significados, pues en primer
lugar hace referencia a la prohibicién general de que puedan establecerse
restricciones a los derechos constitucionales fundamentales en fuentes
diferentes a la ley, pues solo normas con rango de ley pueden realizar una

regulacion principal que los afecte.

[...]

En nuestro ordenamiento interno la determinacién de dicha reserva se ha

contemplado en el texto constitucional de manera general para los derechos
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fundamentales (art. 152 Const.), incluso si los articulos en concreto de la parte
sustancial de la Constitucion no lo expresan explicitamente; también se
consagra para asuntos distintos a la regulacion de tales derechos, en los casos

en que las normas constitucionales asi lo disponen de manera textual.

Segun la jurisprudencia, el efecto de la reserva de ley es la obligacién de que
las prescripciones normativas que regulen materias propias de esa técnica,
consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango
legal. En relacion con el punto, esta corporacion ha precisado que la
regulacion de materias que son objeto de reserva de ley incluso puede ser
realizada por el Ejecutivo a través de una ley de facultades extraordinarias y
de decretos legislativos de estados de excepcidn, pero nunca a través de la
potestad reglamentaria del Gobierno.

Conforme a lo anterior, validamente puede afirmarse que por medio de los decretos
reglamentarios el Presidente de la Republica tan solo puede proceder a establecer las
disposiciones necesarias para lograr el cumplimiento y eficacia de la ley que reglamenta, mas
no puede restringir, ampliar o modificar los aspectos que se encuentren contemplados en
leyes y menos aun aspectos relacionados con derechos fundamentales, pues por indicacion
expresa del literal a) del articulo 152 de la Constitucion Politica, los mismos tan solo pueden

ser regulados a través de leyes estatutarias.

Por su parte, el articulo 1 del Decreto 4108 de 2011 prescribe que dentro de los objetivos
del Ministerio del Trabajo se encuentra la formulaciéon y adopcion de las politicas, planes
generales, programas y proyectos para el trabajo. Asimismo, los numerales 2, 3,7, 9y 11 del
articulo 2 de la misma norma consagran que dentro de las funciones de este ministerio se
encuentran las concernientes a “definir, dirigir, coordinar y evaluar las politicas que permitan
hacer efectivos los principios de solidaridad, universalidad, eficiencia, unidad, integralidad
y equidad de género y social en los temas de trabajo y empleo”; “formular, dirigir y evaluar
la politica de generacion de empleo e incremento del nivel de empleabilidad de la poblacion,

especialmente la poblacion en condicién de vulnerabilidad, en coordinacién con otras
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entidades competentes”, “coordinar con las instituciones del Estado con competencia en los
asuntos de trabajo y empleo y con entidades privadas o entes especializados, la articulacién
de acciones y la optimizacion de la oferta y demanda de servicios en esta materia”, “‘coordinar
y evaluar las politicas y estrategias para enfrentar los riesgos en materia laboral, articulando
las acciones que realiza el Estado, con la sociedad, la familia y el individuo” y “formular las
politicas y estrategias orientadas a facilitar la divulgacion para el conocimiento de los
derechos de las personas en materia de empleo, trabajo decente, salud y seguridad en el
trabajo, y su reconocimiento por los entes competentes”. Y, en virtud de tales facultades,
emitid la Resolucion 4020 de 2019, “por la cual se establecen las especiales condiciones del
trabajo penitenciario en la modalidad indirecta, su remuneracion, los parametros de afiliacion

al Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones™.

A través del Decreto 1758 de 2015, se adiciond el capitulo 10 al titulo 1 de la parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1069 de 2015 —Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho—, para efectos de regular las especiales condiciones de trabajo de las personas
privadas de la libertad, en atencion a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 84 del Cddigo
Penitenciario y Carcelario modificado por el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, en donde
se establecio que el Gobierno nacional determinaria en su reglamentacion lo concerniente a
la forma y la financiacion de la afiliacion de la personas privadas de la liberad que
desarrollaran actividades derivadas del trabajo penitenciario. Resulta oportuno hacer la
salvedad de que en dicho articulado también consagro que las personas privadas de la libertad
que desarrollaran actividades y programas laborales podrian celebrar contratos de trabajo,

tanto con el centro penitenciario como con particulares.

En este sentido, es dable afirmar que en tal normativa se determina que la reglamentacion
que debia efectuar el Gobierno nacional, sobre los aspectos concernientes a la forma y la
financiacién de la afiliaciébn de las personas privadas de la libertad que desarrollan
actividades derivadas del trabajo penitenciario, comprende tanto a los trabajadores reclusos
que se encontraran ejecutando trabajo penitenciario a causa de la existencia de un contrato

de trabajo como a los que no.
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En uso de dicha facultad reglamentaria el Presidente de la Republica dispuso, en el articulo
2.2.1.10.1.4 del Decreto 1069 de 2015:

Remuneracion. (articulo adicionado por el articulo 1 del Decreto 1758 de
2015). La remuneracion percibida por las personas privadas de la libertad en
razén a los convenios de resocializacion y trabajo penitenciario no constituye
salario y no tiene los efectos prestacionales derivados del mismo. El
Ministerio del Trabajo, en coordinacion con el Inpec, determinaré anualmente
el monto minimo de la remuneracion que se pagara a las personas privadas de
la libertad por el trabajo penitenciario. Esta deberd ser actualizada anualmente
con base en el incremento del indice de Precios al Consumidor y asegurando
que el trabajo de las personas privadas de la libertad sea remunerado de

manera equitativa.

Igualmente se verifica que, en el articulo 2.2.1.10.2.2, respecto a la proteccion de la vejez

de las personas privadas de la libertad, establecio:

Las personas privadas de la libertad menores de 65 afios, que asi lo soliciten,
podran ser afiliadas al Sistema Flexible de Proteccién para la Vejez
constituido por los Beneficios Econdmicos Periodicos. EI Ministerio del
Trabajo determinara anualmente el monto del aporte correspondiente, el cual
debera ser descontado de la remuneracion percibida por la persona privada de
la libertad. EI Inpec coordinara el giro de los recursos a la entidad a la cual se

afilie a la persona privada de la libertad.

Con idéntico derrotero, el Ministerio del Trabajo, bajo las facultades legales y
reglamentarias, en especial las conferidas en los numerales 2, 3, 7, 9y 11 del articulo 2 del
Decreto 4108 de 2011, expidid la Resolucidén 4020 del 4 de octubre de 2019, “Por medio de
la cual se establecen las especiales condiciones del trabajo penitenciario en la modalidad
indirecta, su remuneracion, los parametros de afiliacion al Sistema de Riesgos Laborales y

se dictan otras disposiciones”, que en sus articulos 4 y 6, dispuso:
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Articulo 4. Remuneracion del trabajo penitenciario indirecto. La
remuneracion que perciben las personas privadas de la libertad en razon al
trabajo penitenciario indirecto no constituye salario y, por lo tanto, no tiene
los efectos prestacionales derivados del mismo. El valor de la remuneracion
del trabajo penitenciario indirecto no podra ser inferior al equivalente al
salario minimo mensual legal vigente o proporcional al tiempo laborado por
periodos inferiores a un mes y no se reconoceran prestaciones sociales. Los
recursos por remuneracion del trabajo penitenciario indirecto en
establecimientos de reclusion administrados por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario —Inpec— deberan ser consignados por la entidad
0 persona natural contratante, por el total a pagar a las personas privadas de
la libertad por cada establecimiento en la cuenta corriente denominada
“Juridicos” a nombre del Inpec, atendiendo lo establecido en el procedimiento
de manejo de dinero version oficial y demas reglamentos aplicables a dicho
Instituto. Para el caso de los establecimientos de reclusion a cargo de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, el manejo de los recursos por
concepto de remuneracion del trabajo penitenciario indirecto, se realizara de
acuerdo con los procedimientos internos establecidos para tal fin en la

respectiva institucion.

Articulo 6. Afiliacion, cotizacion y cobertura en el Sistema de Riesgos
Laborales. La entidad o persona natural contratante que suscriba convenios o
contratos para la modalidad de trabajo penitenciario indirecto debera realizar
la afiliacion del trabajador privado de la libertad vinculados a los mismos y el
pago de las respectivas cotizaciones al Sistema General de Riesgos Laborales,
de acuerdo con la remuneracion que perciba aquel, sin que el Ingreso Base de
Cotizacidn pueda ser inferior en ningdn caso a un (1) un salario minimo legal
mensual vigente. Para el efecto se tendran en cuenta las siguientes reglas: 1.
La tarifa de cotizacion a pagar en riesgos laborales se determinara de acuerdo

con la actividad econdémica principal de la entidad o persona natural
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contratante o del establecimiento de reclusién donde se preste el servicio,
debiéndose pagar la tarifa méas alta. 2. La afiliacion, novedades y pago se
realizardn a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes y
Contribuciones (PILA), como trabajador independiente en los términos
sefialados en la Seccion 5 del Capitulo 2 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2
del Decreto 1072 de 2015. 3. Si la persona privada de la libertad se encuentra
afiliada como cotizante al régimen contributivo en salud y al régimen de
pensiones y tiene una orden de trabajo autorizada por la entidad responsable
del establecimiento de reclusion, debera realizar la afiliacion al Sistema de
Riesgos Laborales como trabajador independiente en la forma sefialada en la
Seccion 5 del Capitulo 2 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto
1072 de 2015 y pagar la cotizacion correspondiente.

Paragrafo. Las personas que desarrollan trabajo penitenciario indirecto
tendrén las prestaciones economicas y asistenciales del Sistema General de
Riesgos Laborales establecidas en el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de
2002, la Ley 1562 de 2012 y en las demas normas que las modifiquen o
sustituyan, salvo en lo que respecta al reconocimiento de incapacidades
temporales, atendiendo la condicién particular de la persona al encontrarse
privada de la libertad, las circunstancias especiales de afiliacion y atencién en
salud y de acceso al Sistema de Riesgos Laborales. Las prestaciones
econdmicas en materia de riesgos laborales seran canceladas en la forma

establecida en el articulo 4 de la presente Resolucién.

Al analizarse tales articulos, se comprueba que tanto el Presidente de la Republica como
el Ministro de Trabajo desbordaron sus facultades reglamentarias y de implementacion,
respectivamente. En primer lugar, porque procedieron a restarle la connotacion salarial a los
pagos percibidos por los trabajadores reclusos, lo cual conllevé a que se les negaran los

derechos prestacionales consagrados a su favor.
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En segundo término, por cuanto los articulos 2.2.1.10.2.2 del Decreto 1069 de 2015y 6
de la Resolucién 4020 de 2019 establecieron que las personas privadas de la libertad,
indistintamente de si se encuentran ejecutando 0 no un contrato de trabajo, tan solo podian
acceder a los beneficios econdmicos periddicos o realizar cotizaciones a pension, pero por su
propia cuenta, es decir, como afiliados independientes, conforme se deduce de la respuesta
emitida por Colpensiones, en el oficio BZZ2019-10170961-2293142, igual que acontece con
la afiliacion a riesgos laborales.

En tercer y altimo lugar, porque eliminaron el derecho al beneficio econdémico de
incapacidades temporales consagrado en favor de los afiliados al Sistema de Riesgos
Laborales a causa de la ocurrencia de un accidente o enfermedad de origen laboral. Derechos
laborales todos ellos que, al encontrarse definidos en la ley, mas exactamente en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993 y la Ley 776 de 2002, tan solo podian ser
modificados, restringidos y condicionados por el Congreso de la Republica, por expreso
mandato del numeral 1 del articulo 150 de la Constitucion Politica, por referirse a una

reforma de la ley.

Como evidentemente en tales disposiciones no solo se fijaron condiciones y aspectos
necesarios para reglamentar las circunstancias de forma en la afiliacion al Sistema General
de Riesgos Laborales y proteccién a la vejez del trabajador penitenciario y su financiacion,
bajo la existencia o0 no de un contrato de trabajo, para desarrollar el contenido del articulo 84
del Cddigo Penitenciario y Carcelario, modificado por el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014,
sino que en ellos, por el contrario, se procedio a regular y reducir derechos laborales, que —
como ya se dijo— se encontraban regulados en otras disposiciones legales, resulta procedente
la declaratoria de ilegalidad de tales disposiciones, por haberse presentado la extralimitacion
en el ambito material del reglamento y de las facultades conferidas al Presidente de la

Republica y al Ministerio del Trabajo.

Adicionalmente, también resulta procedente la declaratoria de nulidad de las disposiciones
objeto de examen por disponer, de forma general y sin excepciones, que la remuneracion

percibida por la persona privada de la libertad a razon del trabajo ejecutado no constituye
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salario y que su proteccion a la vejez consiste tan solo en el acceso a los beneficios
econdmicos periédicos —BEPS— o en la afiliacion al sistema de pensiones por su propia
cuenta, desconociendo lo dispuesto en los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, que
subrogaron los articulos el articulo 127 y 128 del CST; el articulo 1 del Convenio 095 de la
OIT sobre la Proteccion al Salario, aprobado mediante la Ley 54 de 1962, el cual por expreso
mandado constitucional hace parte de la legislacion interna; y el articulo 15 de la Ley 100 de
1993.

Por demas, dichas normas desconocen que para determinar en el marco de un contrato de
trabajo qué pago constituye o no salario, es preciso verificar previamente si en aquel
confluyen los elementos integrantes consagrados tanto en los articulos 127 y 128 del CST
como en el Convenio 095 de la OIT y pasan por alto como las personas vinculadas mediante
contrato de trabajo deben obligatoriamente ser afiliadas al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones y que todos los afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales tienen

establecidas unas prestaciones econémicas, como mecanismo de proteccion al trabajador.

3.2.2 Aplicacion directa de los convenios del bloque de constitucionalidad (no hay vacio

porgue para eso estan).

En atencion a lo antes expuesto, podria pensarse que, en caso de ser declarada la nulidad
de las mentadas disposiciones regulatorias del trabajo penitenciario, ello generaria un vacio
legal, para efectos de reglar la relacion laboral penitenciaria objeto de examen. Pero, esta
conclusion tan solo es aparente y no formal, pues no debe perderse de vista que los Convenios
029 de la OIT sobre el Trabajo Forzoso y 105 de la OIT sobre la Abolicion del Trabajo
Forzoso, al hacer parte no solo de la legislacion interna, sino del bloque de constitucional en
sentido estricto por regular derechos fundamentales, prevalecen sobre el ordenamiento
interno y por ende deben ser reconocidos y aplicados al resolver un caso concreto de forma
principal y no supletoria, en razén a que se erigen como fuente principal y directa del derecho
sobre el cual aparentemente se presenta el vacio, tal y como fue sefialado por la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-401 de 2005.
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De manera que, para resolver un asunto referente al trabajo efectuado por los trabajadores
reclusos en favor de particulares, los convenios citados se deben aplicar en toda su extension
y sin ningun tipo de restriccién, junto con las disposiciones legales que regulan el contrato
de trabajo y los derechos y garantias consagradas en favor de los trabajadores libres, como
las consagradas en el Codigo Sustantivo de Trabajo, la Ley 50 de 1990y la Ley 100 de 1993,
en atencién a que —tal y como ha sido sefialado en multiples ocasiones por la Cearc— la
garantia mas fiable para efectos de garantizar que el trabajo recluso efectuado en favor de los
particulares no se encuentra contenido en la nocion de trabajo forzoso por estar presente el
elemento de voluntariedad es el referente a que las condiciones en las cuales los reclusos
ejecutan y desarrollan el trabajo se equiparan en lo posible a las que se encuentran
consagradas en favor de los trabajadores libres, aunado a que las leyes han previsto la
posibilidad de suscribir contrato de trabajo con las personas privadas de la libertad —como

se ha mencionado ya en este estudio monografico—.

3.3. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR INAPLICACION DEL
PRINCIPIO DE LA IGUALDAD LABORAL Y DE LA PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, PARA EL RECONOCIMIENTO DE
LOS DERECHOS MINIMOS LABORALES A LOS TRABAJADORES RECLUSOS

3.3.1. Alcance del control de convencionalidad.

Conforme fue sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —CIDH— en
el Cuadernillo de Jurisprudencia 7: Control de convencionalidad (s.f.), dicha denominacion
aparecio por primera vez en la jurisprudencia de ese Tribunal, en el caso Almonacid Arellano

vs. Chile, donde se indic6:

[...]

124. La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las

disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
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ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion
Americana. (CIDH, Sent. C 54, 2006, p. 53; citada por CIDH, p. 7)

Con lo anterior y conforme a lo sefialado por la CIDH en los casos: Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas (CIDH, Sent. C 158, 2006, p. )*°; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas (CIDH, Sent. C 220, 2010)*;

y Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala'?. Fondo, Reparaciones y Costas

10/128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto til de la convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los o6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. (CIDH, Sent. C 158, 2006)

11 El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez interamericano: en un primer
y auténtico guardian de la Convencion Americana, de sus protocolos adicionales (eventualmente de otros
instrumentos internacionales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad. Tienen
los jueces y érganos de imparticién de justicia nacionales la importante mision de salvaguardar no solo los
derechos fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de valores, principios y
derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos internacionales y cuyo compromiso
internacional asumid. Los jueces nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la normatividad
internacional, si se considera el cardcter subsidiario, complementario y coadyuvante de los drganos
interamericanos con respecto a los previstos en el ambito interno de los Estados americanos y la nueva “mision”
que ahora tienen para salvaguardar el corpus juris interamericano a través de este nuevo “control”. (CIDH,
Sent. C 220, 2010)

12.330. Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de
tratados internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y la Convencion Belém do Par4, dichos tratados obligan a todos sus drganos, incluido el poder judicial, cuyos
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(CIDH, Sent. C 253, 2012), es posible concluir las principales caracteristicas del control de

convencionalidad:

() A través del mismo se realiza la verificacion de la compatibilidad de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia de la CIDH
y de los demas tratados de derechos humanos en los cuales el Estado sea parte con

las normas internas de cada pais;

(i) dicha confrontacion debe ser realizada por todas las autoridades publicas y no solo
por las autoridades judiciales;

(iii)  Se trata de un control que debe ser realizado de forma oficiosa por las autoridades;
y

(iv)  su ejercicio puede conllevar a la inaplicacion, supresion de la legislacion o
interpretacion de la norma interina, conforme a lo sefialado al respecto por la
CIDH.

Asi pues, dado que Colombia, mediante la Ley 16 de 1972, aprobd la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, que ratifico el 28 de mayo de 1973; que mediante la
Ley 319 de 1996 aprobo el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San
Salvador (ratificado el 22 de octubre de 1997), se colige que en materia de trabajo
penitenciario las autoridades judiciales que se encuentren resolviendo un caso concreto
tienen la obligacidn de realizar el control de convencionalidad, para efectos de verificar en

primera medida la compatibilidad existente entre las normas internas que lo regulan y lo

miembros deben velar porque los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la
aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia, como el ministerio pablico, deben
tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demas instrumentos interamericanos, sino también la
interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana. (CIDH, Sent. C 253, 2012)
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dispuesto en la mentada convencidn, mas exactamente lo consagrado en el numeral 3 del

articulo 6 y el articulo 24.

Y es que tal obligacion se concibe, pues aquellas disposiciones normativas establecieron
cdmo no constituian trabajo forzoso u obligatorio los trabajos o servicios que se exigieran
normalmente de una persona recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucion dictada
por autoridad judicial competente, siempre y cuando los mismos fueran realizados bajo la
vigilancia y control de las autoridades publicas y quienes lo efectuaran no fueran puestos a
disposicién de particulares, compafiias o personas juridicas de caracter privado, en vista de
que todas las personas eran iguales ante la ley y en tal medida tendrian derecho, sin ninguna
discriminacion, a la igual proteccion de la ley, por cuanto en los articulos 3, 6, 7 y 9 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se regulo la obligacion de no discriminacion, el
derecho al trabajo, las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo y el derecho

a la seguridad social.

En tal sentido, para efectos de verificar si la legislacion interna sobre el trabajo efectuado
por reclusos se acompasa con las normas establecidas en la convencion en mencidn, se
procederd a verificar el sentido y alcance que la CIDH ha impartido al articulo 24, es decir,
al principio de la igualitaria proteccion y efectividad de la ley y su no discriminacion. Asi, se

tiene:

En el caso Yatama vs. Nicaragua (CIDH, Sent. C 127, 2005), se sefialé que dicho principio
resultaba fundamental para la proteccién de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno, en la medida en que se trataba de un derecho imperativo vy,
en virtud de ello, los Estados estaban obligados a no introducir y eliminar de sus
ordenamientos juridicos regulaciones discriminatorias, combatir practicas que las generaran
e implementar normas y acciones para reconocer y garantizar la efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas. En este caso se menciona ademas que, para todos los efectos, debia
entenderse la existencia de discriminacion cuando se presentaba una distincion sin razén

objetiva ni razonable. Asimismo, que el articulo 24 prohibia la discriminacién tanto de
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derecho como de hecho, respecto de las garantias consagradas en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos como en las leyes internas de cada Estado.

Como complemento de lo anterior, en el caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que no solo se prohiben
las politicas y précticas determinantemente discriminatorias, sino también aquellas en las
cuales la discriminacion se ejerza sobre determinada categoria de personas, pese a que no se

pueda probar dicha intencion, expresando textualmente:

[...]

235. La Corte estima que una violacion del derecho a la igualdad y no
discriminacion se produce también ante situaciones y casos de discriminacion
indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones,
politicas o en otras medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en
su formulacion, o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan
efectos negativos para ciertos grupos vulnerables. Tal concepto de
discriminacion indirecta también ha sido reconocido, entre otros érganos, por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual ha establecido que cuando
una politica general o medida tiene un efecto desproporcionado perjudicial en
un grupo particular puede ser considerada discriminatoria aun si no fue

dirigida especificamente a ese grupo.

236. Ademas, la Corte ha senalado que “los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”. Los
Estados estan obligados “a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién
que el Estado debe ejercer con respecto de actuaciones y practicas de terceros

que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
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situaciones discriminatorias”. El incumplimiento por el Estado, mediante
cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.
(CIDH, Sent. C 251, 2012, pp. 64 y 65)

Por su parte, en el caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala (CIDH, Sent., C 307, 2015),
se precisé que la nocion de igualdad se encontraba ligada al ser humano y era inseparable de
la dignidad personal, razon por la que resultaba incompatible con todos aquellos supuestos
en los cuales se considerara superior a un determinado grupo de personas y a consecuencia
de ello se generara un trato privilegiado, o0 viceversa; es decir, que se considere que un
determinado grupo de personas es inferior y, a causa de esto, se admita un trato hostil o que
de cualquier forma lo discrimine en el goce de derechos que si se reconocen a otro grupo

poblacional con diferente caracterizacion.

En lo que respecta al trabajo forzoso u obligatorio, se verifica que en el caso de las
Masacres de Ituango vs. Colombia, la CIDH (Sent. C 148, 2006) sefialé que, con el fin de
analizar el sentido y alcance del articulo 6.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, podia acudirse a lo dispuesto en otros tratados internacionales distintos a esta,
como en el Convenio 029 sobre Trabajo Forzoso de la OIT, donde en su articulo 2.1 se definia
el trabajo forzoso u obligatorio, nocion respecto de la cual se podia extraer dos elementos
béasicos para su configuracion, como lo era el trabajo o servicio exigido bajo la amenaza de
una pena cualquiera y gque se lleve a cabo de forma involuntaria, considerando que adicional
a dichos postulados, para efectos de configurarse una violacion al articulo 6.2 de la
Convencion Americana, era necesario que la presunta violacién pudiera atribuirsele al

Estado, bien fuera por su participacion directa o por admitir su configuracion.

La anterior postura fue retomada por la CIDH (Sent. Serie C 337, 2017) en el caso de
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, pues alli afirm6 que, en relacién con la
prohibicién de trabajo forzoso u obligatorio contenida en el articulo 6.2 de la Convencidn
Interamericana, se adoptaba la definicion contenida en el articulo 2.1 del Convenio 029: De

ahi, resulta admisible sefialar que, para efectos de determinar mediante el control de
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convencionalidad si en determinado caso se presenta una violacién del articulo en mencién,

se debe tener en cuenta el analisis que al respecto ha realizado la Ceacr.

3.3.2. Efectos de aplicar el control de convencionalidad al trabajo penitenciario.

Bajo tal derrotero, resulta mas que evidente que al aplicarse el control de convencionalidad
a las normas que desconocen que puede haber un contrato de trabajo en el trabajo
penitenciario en Colombia, en atencion a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos®3, estas deben ser suprimidas del ambito normativo, pues
para hacer efectivo el derecho que tienen los trabajadores penitenciarios de que se les
reconozcan los derechos minimos laborales consagrados en favor de los trabajadores libres,
y verificar asi el elemento de voluntariedad que refiere la Ceacr, es necesario que Colombia,
en vez de establecer disposiciones normativas que generen desproteccion y criterios
diferenciadores en materia laboral, dada la condicion especial en la que se encuentra el
trabajador recluso, proceda por el contrario a instituir preceptos encaminadas a establecer las
circunstancias de tiempo, modo y forma como dichos derechos deben ser respetados y

reconocidos, considerando su condicion de persona privada de la libertad.

En tal orden de ideas, no resta mas que puntualizar como todas las normas reglamentarias
cuestionadas en la presente monografia, respecto al trabajo penitenciario, no solo generan
una evidente desigualdad en la aplicacion de la ley, sino también la desproteccion de derechos
y garantias minimas laborales consagradas en favor de los trabajadores con contrato de
trabajo y, por ende, un desconocimiento del derecho al trabajo en condiciones dignas,
equitativas y justas, que propugna el articulo 7 del mentado protocolo adicional junto con las

normas que regulan el derecho a la seguridad social.

13 Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.
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Si bien es cierto que los reclusos a diferencia de los trabajadores libres se encuentran en

una especial condicidn por el hecho de estar privados de la libertad y que a causa de ello se

encuentran bajo sujecién en favor del Estado y por esto todas sus acciones son vigiladas y

controladas. Es decir, que forman parte de un grupo poblacional con especiales

caracteristicas, también lo es que conforme lo dispuesto por la Corte Constitucional, en la

Sentencia C-372 de 2011, tales regulaciones no son razonables, toda vez que no cumplen con

los criterios a tener en cuenta a la hora de hacer el juicio de proporcionalidad, como pasa a

Verse:

(i)

(i)

(i)

Las restricciones de los derechos laborales alli consignadas no son legitimas ni
importantes a la luz de la Constitucion Politica ni se encuentran encaminadas a
alcanzar ningun fin constitucional, sino, por el contrario, desconocen la categoria
de derecho fundamental que la Carta Magna otorgé al derecho al trabajo y los

principios rectores de este, consagrados en su articulo 53.

Para su implementacion, no se analizd si existian o no otras medidas menos
gravosas de los derechos laborales, como seria la adopcion de un estatuto laboral
penitenciario en el cual, en lugar de restringirse o desconocerse derechos minimos
laborales, se fijen las medidas y acciones para efectos de que los trabajadores
reclusos puedan gozar de los derechos laborales conforme a sus particulares

condiciones.

Las restricciones laborales alli consagradas no son proporcionales en estricto
sentido, al no evidenciarse qué ventaja o beneficio reporta el desconocimiento de
los derechos minimos laborales de los trabajadores que ejecutan una labor en favor
de particulares, frente al sacrifico del derecho fundamental al trabajo, pues el mero
hecho de estar recluidos en un centro penitenciario y purgar una pena, que puede
ser redimida con la ejecucion de un programa de trabajo, de manera alguna
justifica dejar a un lado e inaplicar los principios constitucionales de
irrenunciabilidad a los derechos minimos laborales y la primacia de la realidad
sobre las formalidades, cuando la prebenda penal difiere totalmente de las
prebendas laborales.
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Asi pues, al demostrarse que no existe ninguna razon juridica viable que amerite la
existencia de un trato discriminatorio entre los trabajadores reclusos y los trabajadores libres
y la desproteccidn de la ley laboral respecto a los primeros, ello sin duda alguna debe llevar
a que el operador judicial, haciendo uso del control de convencionalidad, aparte del
ordenamiento juridico todas y cada una de las disposiciones que generen tal tratamiento
diferenciado y en su lugar proceda no solo a dar aplicacion a los derechos consagrados tanto
en la Convencion Americana de Derechos Humanos y su protocolo adicional, sino también
a todos aquellos derechos consagrados en los Convenios 029 de la OIT sobre el Trabajo
Forzoso y 105 de la OIT sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso y demas convenios

internacionales que versen sobre el derecho fundamental al trabajo.

3.4 IMPLEMENTACION DE UN ESTATUTO LABORAL PENITENCIARIO QUE
CONSAGRE LOS DERECHOS MINIMOS LABORALES Y LA FORMA DE SU
RECONOCIMIENTO

3.4.1. Contenidos basicos para una legislacion acorde con el bloque de

constitucionalidad.

Para efectos de que la legislacion colombiana resulte compatible con los Convenios 029
de la OIT sobre el Trabajo Forzoso y 105 de la OIT sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso
debe emitirse un estatuto laboral en el cual se establezcan los contenidos basicos que rijan la
relacion entre los trabajadores reclusos y los empleadores, mismos que, por lo menos respecto

a los derechos minimos laborales, guarden idéntica relacion a los de los trabajadores libres.

Para ello, debe regularse en el primer capitulo que el trabajo de los reclusos en el cual
confluyan los tres elementos esenciales del contrato de trabajo establecidos en el articulo 23
del CST, enaplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, configuran
contrato de trabajo y en tal medida generan a cargo del empleador el reconocimiento de los

derechos minimos laborales en materia salarial, prestacional y de seguridad social integral.
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En el segundo capitulo, debera establecerse que, dadas las particularidades del trabajador,
esto es, su condicion de persona privada de la libertad en virtud del cumplimiento de una
condena o en razon de una medida de aseguramiento mientras se surte la investigacion, la
unica forma de contrato de trabajo admisible es la escrita, pues en este se estipularan en forma
puntual y concreta las obligaciones tanto del trabajador como del empleador, el campo de
supervision que debe ejercer la administracion del centro penitenciario sobre el servicio
contratado, la cantidad de la remuneracién, su forma de pago y las deducciones legales y
consensuales que puedan efectuarse al salario, asi como el derecho a que se le reconozca

trabajo suplementario y los recargos por dominicales y festivos.

Asimismo, debera disponerse que la duracion del contrato tan solo puede ser a término
indefinido, y que también se erigen como justas causas para dar por terminado el mismo: (i)
el cumplimiento de la pena, (ii) el cambio de establecimiento penitenciario, (iii) la reclusion
extramural, y (iv) que la Junta de Evaluacion de Trabajo, Estudio y Ensefianza —Jetee—
cancele la autorizacion de ejercer el programa de trabajo. Ademas, que el contrato de trabajo
puede suspenderse por (i) otorgarsele al trabajador por la autoridad judicial competente
permiso para salir del establecimiento penitenciario y (ii) el requerimiento realizado por
autoridad judicial en una parte del territorio; las obligaciones especiales del empleador y del
trabajador recluso; y que, adicional a las causales de terminacion del contrato de trabajo
estatuidas en el articulo 62 del CST, se encontrarian las referentes a la derogatoria del

permiso otorgado por la Jetee y el traslado del recluso a otro centro penitenciario.

En el tercer capitulo, se debera precisar que el trabajador recluso tiene derecho a disfrutar
de las vacaciones, bajo el entendido de que las mismas corresponden a un descanso del
trabajador remunerado, pero no implican la concesion de un permiso adicional para que el
interno salga del establecimiento penitenciario, es decir, no llevan consigo la libertad sin que
por ello pierdan la connotacion de vacaciones. Finalmente, se debera estipular que en materia
de afiliacion a la seguridad social integral en salud, pensiones y sistema de riesgos laborales
se acudira a lo dispuesto en las disposiciones legales que regulan la materia, sin lugar a

ninguna distincién o disminucion de derechos y que, en caso de presentarse algun vacio
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normativo en dicho estatuto, se aplicaria lo dispuesto en el Codigo Sustantivo de Trabajo y
en general en todas las normas que regulen el trabajo subordinado.
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CONCLUSIONES

Conforme a la nocion estatuida en el articulo 2 del Convenio 029 sobre el Trabajo Forzoso
de la Organizacién Internacional del Trabajo, el trabajo forzoso corresponde a todo aquel
trabajo o servicio que se le exija a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y

para el cual este no se ha ofrecido voluntariamente.

El segundo elemento a confluir para establecerse que se esta ante la presencia de trabajo
forzoso, referente a la amenaza de una pena cualquiera, no hace referencia exclusiva a la
imposicion de una sancion penal o una coercion o constrefiimiento fisico que se imponga a
la persona para efectos de que ejecute una labor o actividad, sino también comprende aquella
presion psicologica o moral que se presenta cuando la no realizacion de tal actuar genera
como consecuencia el no acceso a determinados derechos, garantias o prebendas, que para el
caso objeto de estudio se traduce en el no otorgamiento a las personas privadas de la libertad

del beneficio penal de reduccion de la condena por la no ejecucion de un programa laboral.

Los condicionamientos establecidos en el apartado c) del parrafo 2 del articulo 2 del
Convenio 029 de la OIT, para que el trabajo o servicio que se exija a un individuo a causa de
una condena pronunciada por sentencia judicial no se encuentre inmerso dentro de la nocion
de trabajo forzoso, referentes a que el mismo debia ser realizado bajo la vigilancia y control
de las autoridades publicas y que dicho individuo podia ser cedido o puesto a disposicion de
particulares, compafiias o personas juridicas de caracter privado, a voces de lo sefialado por
la Cearc, no conllevan de forma indefectible a concluir que en todos los eventos en los cuales
las personas privadas de la libertad ejecuten labores o trabajos en favor de un particular,
entendidos estos como persona natural o juridica, automaticamente dicha actividad se
encontraria incluida en la nocion de trabajo forzoso, en atencién a que dicho trabajo podria
ser compatible con el Convenio, en la medida en que no se estuviera ante la presencia de una
labor o servicio que se exigiera con caracter obligatorio sino ante un ofrecimiento voluntario

para su realizacion.
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Conforme ha sido sefialado por la Cearc, en los diversos informes que ha rendido ante la
Conferencia Internacional del Trabajo, el Gnico elemento fiable por medio del cual se puede
establecer si el trabajo ejecutado por un recluso en favor de un particular es voluntario, es el
concerniente a que las condiciones en las cuales este se desarrolla y ejecuta se aproximen o
asemejen a las establecidas para los trabajadores libres, mas exactamente en lo referente a
salarios, seguridad social, seguridad y salud e inspeccion en el trabajo. Ello, siempre y cuando
no se esté ante la presencia de una relacion de trabajo regida por un contrato de trabajo,
porque de ser asi a personas privadas de la libertad les resultan aplicables en toda su extension
los derechos laborales consagrados en favor del trabajo libre.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014, que modificé el
articulo 84 de la Ley 65 de 1993, las personas privadas de la libertad pueden celebrar
contratos de trabajo con los establecimientos penitenciarios o con los particulares a efectos
de desarrollar actividades y programas laborales, y que en el evento en que este no fuere
celebrado por las partes, pero en dicha relacion confluyan los elementos esenciales del
contrato de trabajo establecidos en el articulo 23 del CST, a saber: la prestacion personal, la
remuneracion y la subordinacion, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, la
autoridad judicial competente puede declarar su existencia, y en tal medida a dicha relacion
de trabajo le resultan aplicables todos los derechos laborales que la legislacion nacional
consagra en favor de los trabajadores, sin ninguna limitacion o distincion, en razon a que
tales derechos son irrenunciables e inalienables y son estatuidos en favor de los trabajadores

indistintamente de sus condiciones personales.

Las disposiciones que regulan el trabajo penitenciario, en particular las establecidas en los
articulos 86 de la Ley 65 de 1993, 2.2.1.10.1.4, 2.2.1.10.2 y 2.2.1.10.23 y siguientes del
Decreto 1758 de 2015, 4 y 6 de la Resolucion 4020 del 4 de octubre de 2019 del Ministerio
del Trabajo, a través de los cuales se reguld lo concerniente a la remuneracion del trabajo
efectuado por las personas privadas de la libertad y se consagra que lo que percibida a
consecuencia del trabajo penitenciario no constituye salario y en tal medida no genera los

efectos prestacionales que del mismo se derivan; se reglamente la proteccion al riesgo de la
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vejez de la poblacion reclusa; y se establece la obligatoriedad de la afiliacion del trabajador
recluso al Sistema General de Riesgos Laborales son notoriamente incompatibles con la
normativa legal, constitucional y los Convenios 029, 095 y 105 de la OIT, dado que en tales
disposiciones no se cumplen los lineamientos sefialados por la Ceacr, para efectos de sefialar
que la labor o servicio que ejecuta la persona privada de la libertad en favor de un particular
lo fue en virtud a su ofrecimiento libre y voluntario, en la medida que en vez de propugnar
por el reconocimiento de los derechos laborales consagrados en favor de los trabajadores

libres, por el contrario proceden a su limitacion y desconocimiento.

Para efectos de que el trabajo realizado por las personas privadas de la libertad en favor
de particulares no ingrese a la nocion de trabajo forzoso, las posibilidades juridicas a adoptar
son: la excepcion de constitucionalidad, el control de nulidad, la aplicacion directa de los
convenios que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto y el control

de convencionalidad, por estructurarse los supuestos facticos que permiten su aplicacion.
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1.Me permito solicitar a ustedes se sirvan informarme si han procedido a expedir la
reglamentacion sobre las especiales condiciones de trabajo de las personas privadas de ia
libertad, su régimen de remuneracion, las condiciones de seguridad industrial y salud
ocupacional y las demés que tiendan a la garantia de sus derechos, conforme a o establecido
en el articulo 79 de la Ley 65 de 1993 madificado por ef articulo 55 de Ia Ley 1709 de 2014, en
caso afirmativo indicar las mismas y adjuntarlas.

2.8e sirvan indicar si existe reglamentacion sobre la afiliacién a salud y pensiones de las
personas privadas de fa libertad por parte de los particulares con los cuales celebran contrato
de trabajo en atencion a lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley 1709 de 2014.

3. Se sirva conceptuar si a las personas privadas de la libertad que celebran contratos de
trabajo le son aplicables Jas normas laborales consagradas en el CST y en las demés
disposiciones, en especial, en Jo referente a las prestaciones sociales.

Frente al primer y sequndo interrogante, se le informa al peticionario que mediante la expedicién del
Decreto 1758 de 2015, el Gobierno Nacional regulo las especiales condiciones de frabajo de las
personas privadas de fa libertad. No obstante, lo anterior, esta cartera ministerial se encuentra
trabajando en la reglamentacion de los parametros de afiliacion de las personas privadas de la libertad
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Al vincularse al programa se crea una cuenta de ahorro individual gratuita en la gque el
ciudadano puede ahorrar y ser beneficiario de subsidios proporcionales a los a;o;cs‘
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permitida de ahorro, para el afio 2019 es de $1.200.000.
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Asimismo, mientras el ciudadano construye su futuro recibird otro tipo de incentivos que
premiaran su constancia en el ahorro:

¢ Seguros BEPS, ofertados por compafiias aseguradoras legalmente constituidas, en
las condiciones reglamentadas por el Gobierno, que le protegeran en caso de
fallecimiento, enfermedad grave o pérdida de algunas partes del cuerpo.

« Garantia del poder adquisitivo de los aportes a BEPS.

« Sin gastos de administracion y consultas de saldos ilimitadas.

Ahora bien, como es de su conocimiento el INPEC y COLPESIONES suscribieron el
convenio interadministrativo No. 149 de 2018, con el objetivo de lograr que la poblacion
privada de la libertad recluida en los diferentes centros carcelarios y penitenciarios del pais,
en detencion o reclusion domiciliaria, puedan alcanzar los requisitos para pensién o acceder
auningreso en la vejez a través del programa BEPS, en virtud de lo dispuesto en el Decreto
2071 de 2015.
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