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1.- Reconocimiento constitucional.

El condenado a pena de prision, que estuviere cumpliendo la misma, segun se
recoge en el tercer inciso del articulo 25.2 de la Constitucion: “En todo caso, tendra
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social”. De esa forma no son aplicables las tres limitaciones que el inciso anterior del
mismo articulo 25.2 CE indica para el goce de los derechos fundamentales, a saber: el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

Ahora bien, el hecho de que el Tribunal Constitucional, en su jurisprudencia,
haya bautizado a este derecho como de "aplicacion progresiva"' significa que, sin base
en la ley que los desarrolle, se acepta la existencia de derechos subjetivos, sometidos
per se a la condicidon de que el deudor se encuentre en situacion de satisfacerlos y sin
posibilidad de admitir su sustitucion por un derecho a indemnizacidén, como reconocen
las normas juridicas generales, en caso de incumplimiento. Ademads, siempre queda el
problema de comprobar si es cierto que la Administraciéon "no puede" proporcionar mas
puestos de trabajo. En definitiva, no hay garantizado un término final para esta
efectividad aplazada o condicionada del derecho.

2.- Naturaleza laboral de la relacion.

Tanto la Ley de Relaciones Laborales (LRL), como el Estatuto de los
Trabajadores (ET), el Reglamento Penitenciario (RP), la Ley 55/1999 y el Real Decreto
782/2001, han calificado como laboral a esta relacion. Posee las notas tipicas de la
relacion laboral, que describe el articulo 1.1 del ET, es decir: personal, ajenidad,
voluntariedad, dependencia y retribucion.

La voluntariedad es el presupuesto que ha suscitado mas polémica y dudas. La
obligatoriedad del penado a la que se refiere el articulo 29 de la LOGP se establece
respecto del trabajo penitenciario en general, como consecuencia de que el articulo 27
de la LOGP agrupa todas las modalidades ocupacionales que pueden realizarse en
prision. Lo que se pretende con esa obligatoriedad no es imponer la realizacion de una
actividad de caracter laboral al penado, sino que desarrolle alguna ocupacion que dé

! Desde la s. del TC n°®2/1987, de 21 de enero, han sido varias las sentencias. No obstante, la primera vez
que el TC utilizé dicha expresion fue en la s. n® 82/1986, de 26 de junio, con motivo de resolver un
recurso de constitucionalidad de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre del Parlamento Vasco, de
normalizacion del uso del euskera.



sentido resocializador a la pena privativa de libertad. Pero esto no puede significar que
se deduzca el caracter obligatorio de la relacion laboral especial penitenciaria.

Esta confirmacion de su naturaleza laboral tiene una importante consecuencia.
Todo trabajo que reuna estas notas de laboralidad, realizado por una persona privada de
libertad en un centro penitenciario, y en el que como axiologia adicional esté la
reeducacién y reinsercion del preso, deberd estar integrado en la relacion laboral
especial penitenciaria, pues lo contrario seria opuesto a la propia razén de ser de esta
relacion laboral. Por tanto, toda regulacion reglamentaria que lo incumpla sera
inaplicable en virtud del principio constitucional y legal de jerarquia normativa.

3.- Fuentes reguladoras de la relacion laboral especial penitenciaria.

Ante el silencio de la LOGP no deberia existir obstaculo a que el convenio
colectivo, fruto del derecho constitucional a la negociacion colectiva, se incluyera como
fuente de la relacion laboral especial penitenciaria, tal como indica el articulo 3.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores. En las Comunidades donde se produzca traspaso de
competencias en materia penitenciaria, el organismo autondémico equivalente al
Organismo Auténomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias (OATPP) ejerce de parte
empresarial de esta relacion, de forma que puede acordar el inicio de una negociacion
colectiva que derive en un convenio colectivo, asi como posibilitar la realizacion de
contratos de trabajo individuales.

Aunque el articulo 1.4 del RD 782/2001 indica que “las demas normas de la
legislacion laboral comun, incluido el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, (...) s6lo serdn aplicables en los casos en que se produzca una remision
expresa desde este RD o la normativa de desarrollo”, ello no puede impedir la vigencia
del articulo 4.1 del Codigo Civil de aplicar analdgicamente normas juridicas a supuestos
de hecho semejantes, entre los que se aprecie identidad de ratio. En todo caso, alli
donde existen lagunas o vacios, y dada la caracteristica laboral otorgada a esta relacion
laboral por la LOGP y el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, es aplicable
supletoriamente el Derecho del Trabajo —y por tanto el ET-, de manera semejante a lo
establecido por el articulo 4.3 del Cddigo Civil que senala que las disposiciones de
dicho codigo se aplican como supletorias en aquellas materias regidas por otras leyes®.

4.- Duracion de la relacion.

El articulo 7.2 del RD 782/2001 senala que "la duracion de la relacion laboral
coincidira con la de la obra o servicio que se le encomiende". Ignora el principio de
estabilidad en el empleo, configurando la relacion laboral especial como de duracion
determinada, acudiendo a un contrato tipico como es el de obra o servicio determinado
del articulo 15.1 del ET, que no se ajusta a la situacion penitenciaria, ya que es
permanente la necesidad de muchos trabajos —servicios de mantenimiento, economato,

% La Sala 1* del TS en s. de 12/12/1986, ya afirmaba en el FJ 4% “../... porque como insistentemente ha
sefialado esta Sala el Ordenamiento Juridico laboral permite y obliga a una integracion de los vacios o
lagunas que en él se produzcan en funcion de sus propios textos legales antes de acudir al Codigo Civil,
que solo regira cuando tal posibilidad de expansion resulte inviable, de acuerdo con el articulo 4.3 del
Codigo Civil.”



cafeteria, cocinas, etc.-, en tanto que lo temporal es la duracion de la estancia del preso.
Ello se opone al derecho reconocido para todo penado por el articulo 25.2 dela CE y a
la correspondiente obligacion prestacional de la Administracion Penitenciaria, asi como
a la asimilacion con la regulacion laboral ordinaria que proclama la estabilidad en el
empleo. Por ello dicha duracion deberia coincidir con el tiempo de permanencia de la
persona presa.

5.- Sujetos de la relacion.

El articulo 25.2 de la CE garantiza el derecho “en todo caso” de los penados a un
trabajo remunerado, de lo que se deriva que también los presos en departamentos
especiales tienen capacidad para ser sujetos de esta relacion laboral. Pero su régimen de
vida, al que se refiere el articulo 93 del RP, supone una importantisima limitacion
horaria —un méaximo de 5 horas diarias, incluidas las 3 horas de patio- y de numero de
presos —un maximo de 5-, lo que dificulta enormemente la posibilidad de desarrollar
una actividad laboral, ya que prima la seguridad.

En cuanto al OATPP, con nivel organico de Subdireccién General, se estructura
como una de las 7 unidades adscritas a la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, por lo que en su actuacion se identifica como parte de la propia
Administracion Penitenciaria. Sin embargo, el articulo 305.1 del RP establece que los
servicios auxiliares o mecdnicos que los presos desempefien en el economato, la
cafeteria o la cocina de los establecimientos, no tienen la naturaleza de relacion laboral
especial penitenciaria si es la propia Administracion Penitenciaria quien lo gestiona,
mientras que el articulo 305.2 del RP lo reconoce como relacion laboral si quien lo hace
como taller productivo es el OATPP. Ello supone que existe una contradiccion con las
funciones y la adscripcion del OATPP, dando lugar a una dualidad en relacion a la
Administracion Penitenciaria, debiendo recordar que el articulo 26.e) de la LOGP
impone a dicha Administracién Penitenciaria la obligacion de facilitar el trabajo
productivo. En consecuencia, hay que concluir que en la relacion laboral especial
penitenciaria es la Administracion Penitenciaria, a través del OATPP, el sujeto
empleador.

6.- Libertad sindical.

La vigencia de este derecho fundamental encuentra su fundamento en la eficacia
directa de los mismos y en la declaracion del articulo 25.2 de la CE, en cuanto a su goce
por los reclusos. No aparece referencia constitucional ni legal alguna que prohiba o
limite el derecho de libertad sindical a los reclusos trabajadores, pareciendo claro que el
derecho a la libertad sindical promueve el objetivo de la reinsercion social, que es lo que
significa el sentido de la pena del articulo 25.2 CE, pues permite la defensa de sus
intereses laborales, su mayor integracion laboral y menor inhibicion, asi como aumentar
los contactos con el mundo exterior, lo que también otorga un conocimiento de la
estructura del mercado de trabajo posibilitando una mejor formacion y acceso al mismo
tras la liberacion.

Tanto en éste como en los restantes derechos colectivos, resulta muy nociva la
falta de regulacion del Real Decreto 782/2001, pues, en un lugar como la prision, el



silencio u omision de toda referencia a los mismos por parte de la normativa especifica
en vigor se traduce en su desconocimiento e inaplicacion.

7.- La potestad disciplinaria.

Ha desaparecido en el RD 782/2001 el criterio de asimilacion al trabajo comin
del derogado articulo 134.6 del RP de 1996, que se remitia, en cuanto fuese de
aplicacion a la relacion laboral especial penitenciaria en materia de infracciones y
sanciones, al articulo 58 del ET. En cualquier caso, si considero aplicable
supletoriamente el Derecho del Trabajo y, en consecuencia, el articulo 58 del ET.

No obstante, el ET no contiene una regulacion exhaustiva del poder sancionador
del empresario, por lo que se mantiene un vacio normativo, al no poderse aplicar el
cuadro de faltas y sanciones de los convenios colectivos concertados por los
empresarios y trabajadores libres, ni tampoco existir ninguna reglamentacion aplicable
para determinar las faltas y sanciones de los trabajadores penitenciarios. Por ello, ante la
identidad de razon con el Acuerdo Interconfederal sobre cobertura de vacios, aprobado
por Resolucion de 13 de mayo de 1997 (BOE de 9 de junio de 1997), considero que son
aplicables por analogia —articulo 4.3 del Cddigo Civil- los tres preceptos que dedica al
régimen disciplinario: articulo 17 con unos principios de ordenacion, articulo 18 con
una graduacion de las faltas, y articulo 19 con una enumeracion de las sanciones.

La aplicacion a la relacion laboral especial penitenciaria del citado Acuerdo
Interconfederal permite, ante la ausencia de regulacion por disposicion legal y la falta de
convenio colectivo, que las medidas disciplinarias adoptadas por la Administracion
Penitenciaria se ajusten al articulo 115 de la LPL y al criterio de asimilacion con la
relacion laboral comun.

Varias sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo® han resuelto que
no existe la figura del despido en la relacion laboral especial penitenciaria, para lo que
han argumentado que no estd incluida entre las causas de extincidon establecidas en el
articulo 152 del RP (ahora articulo 10 del RD 782/2001) y no es aplicable
supletoriamente el Estatuto de los Trabajadores, ni hay remision expresa al articulo 54
del ET; de otra parte, se afirma que no puede imputarse al OATPP, que figura como
empleador, la extincion de la relacion laboral especial derivada de un acuerdo adoptado
por la Junta de Tratamiento de la prision. Sin embargo, entiendo equivocada tal
doctrina.

Considero existente el despido disciplinario en esta relacion laboral, debiéndose
dar cumplimiento al Convenio 158 de la OIT. Dada la remision del articulo 1.5 del RD
782/2001 es aplicable lo dispuesto en la LPL, asi como de forma supletoria el Estatuto
de los Trabajadores y, por analogia, el Acuerdo Interconfederal de cobertura de vacios
de 13 de mayo de 1997.

Quizd el mayor problema deriva de la opcion que en caso de despido
improcedente establecen los arts. 110.1 de la LPL y 56.1 del ET a que el empresario
elija la no readmision y correspondiente abono de indemnizacion.

3 Me refiero a las sentencias de 5/5/2000 y 25/9/2000.



8.- Movilidad funcional.

La promocion a través del trabajo, reconocida en el articulo 35 de laCE y a la
que también se refiere el articulo 5.1.f) del RD 782/2001, queda limitada al ascenso a la
categoria laboral de operario superior a que se refiere el articulo 8 del RD 782/2001.

Por ello y ante la exigencia del articulo 33.1.c) de la LOGP de que la retribucion
sea conforme a “la clase de actividad” -lo que supone la remision al correspondiente
convenio colectivo-, considero que son aplicables las categorias profesionales
establecidas en el convenio sectorial y no las dos categorias.

9.- Horas extraordinarias.

El RD 782/2001 no habla de la realizacion de horas extraordinarias, por lo que
de producirse habrd que aplicar supletoriamente el articulo 35 del ET, de forma que el
nimero de horas extraordinarias no sera superior a 80 anuales y, salvo pacto al respecto,
seran compensadas mediante descanso en los 4 meses siguientes a su realizacion.

10.- Permisos laborales.

El articulo 18 del RD 782/2001 reconoce que “el trabajador, previo aviso y
justificacion, podra ausentarse del trabajo durante cualquier clase de permiso o salida
autorizada. Las ausencias no seran retribuidas.” Con ello parece referirse a los permisos
penitenciarios, pero no debe impedir la vigencia, como norma supletoria, de los
permisos laborales regulados en el articulo 37.3 del ET, pues, no hay razones que
justifiquen un peor tratamiento en relacion con el trabajo que se desarrolla en el exterior
de la prision.

11.- Retribucion.

El articulo 33.1-c) de la LOGP establece que la Administracion “velara por que
la retribucion sea conforme al rendimiento, categoria profesional y clase de actividad
desempefiada”. Pero el articulo 15 del RD 782/2001 no tiene en cuenta la clase de
actividad desempenada, con lo que infringe el principio de jerarquia normativa y el de
asimilacion al trabajo en libertad, lo que debe llevar a la aplicacion del correspondiente
convenio sectorial, subiendo de esta forma notablemente las actuales retribuciones.

En cuanto a los complementos salariales el RP guarda silencio, pero deben
entenderse incluidos en virtud de la referencia que el articulo 33.1.c) de la LOGP hace a
“la clase de actividad”, lo que supone la vigencia de los determinados en el
correspondiente convenio sectorial.



Igualmente, ante el silencio del RD 782/2001 es aplicable supletoriamente el
derecho a anticipos a cuenta del trabajo ya realizado del articulo 29.1 del ET, asi como
el 10% de interés de mora en el pago del salario adeudado, a que alude el articulo 29.3
del ET.

12.- Seguridad Social.

El articulo 19 sobre “Accion protectora de la Seguridad Social” -a diferencia del
derogado articulo 134.7 del RP de 1996- ya no se remite a la accién protectora de la
Seguridad Social, y omite la inclusion de la prestacion de incapacidad temporal, lo cual
significa la vulneracion del articulo 26.f) de la LOGP —que establece que en el
desarrollo del trabajo los penados gocen de la proteccion dispensada por la legislacion
vigente en materia de Seguridad Social- y un retroceso injustificable con relacién a la
situacion anterior.

El caso de muchos presos que, aun prestando determinados trabajos o servicios
en los establecimientos penitenciarios, no son formalmente encuadrados como sujetos
de esta relacion laboral, sino que aparecen como meros educandos, con una cobertura
para accidentes de trabajo y enfermedad profesional, o desarrollando prestaciones
personales sin cobertura alguna, ha originado que, con ocasion de fallecimiento, se
cuestionase el derecho de sus familiares a las prestaciones por muerte y supervivencia,
habiendo reconocido la jurisprudencia la situacion de asimilada al alta®, pero
manteniéndose el requisito de 500 dias de carencia dentro de los 5 afios anteriores al
fallecimiento en supuestos de enfermedad comun’,

De lege ferenda se debe imponer la obligacion de cotizar a cargo del Estado en
aquellos supuestos en que, con el computo de las cotizaciones correspondientes al
tiempo que el privado de libertad debid de haber trabajado y, por ende cotizado, se dé
lugar al nacimiento del derecho o a la modificacion de la cuantia de las prestaciones del
sistema de la Seguridad Social ya causadas o que se pueden causar. Subsidiariamente, y
en forma similar a lo regulado por el articulo 180-b) de la LGSS para las prestaciones de
proteccion por hijo a cargo, deberia considerarse como de cotizacion efectiva el tiempo
de privacion de libertad, en la medida necesaria para lucrar el periodo de carencia
requerido para causar o bien mejorar la respectiva prestacion de la Seguridad Social.

13.- Suspension de la relacion.

El articulo 9 del RD 782/2001 enuncia las causas de suspension. Si comparamos
con la relacion laboral ordinaria observamos que no aparecen varias causas. Sin

* Asi la Sala de lo Social del TS en s. de 12/11/1996 al resolver un recurso de casacion para unificacion
de doctrina, y el Auto de 22 de septiembre de 1998 que inadmite un recurso de casacion para unificacion
de doctrina por falta de contenido casacional, habida cuenta de la existencia de la anterior sentencia.

> El TSJ del Pais Vasco en s. de 17/12/1998 desestima un recurso de suplicacion al haber figurado un
preso como educando en un taller de manipulados, cotizando tinicamente por accidente de trabajo y
enfermedad profesional, no reuniendo en consecuencia dicha carencia de 500 dias en los 5 afios anteriores
al fallecimiento.



embargo, entiendo que hay situaciones también posibles en la relacion laboral especial
penitenciaria. Asi:

e Suspension de sueldo y empleo, por razones disciplinarias del articulo 45.1.h)
del ET, dada la atribucion de esa potestad disciplinaria que tiene como
empleadora la Administracion Penitenciaria.

e (ausas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, del articulo 45.1.j)
ET, a las que no parece ajena la Administracion Penitenciaria.

e Por el gjercicio del derecho de huelga, del articulo 45.1.1) ET, la cual, admitido
tal derecho, debe aplicarse de forma supletoria.

e Cierre legal de la empresa, del articulo 45.1.m) ET, ya que también puede darse
alguna de las situaciones previstas en el articulo 12 del R. Decreto-ley17/1977,
de 4 de marzo, por lo que se aplicaria de forma supletoria.

e En los permisos con reserva del puesto de trabajo para fines formativos (articulo
23.1.b ET), la excedencia voluntaria (articulo 46.2 ET), la excedencia en
supuestos previstos por convenio (articulo 46.6 ET), trabajador invalido
permanente, pero con previsible mejoria (articulo 48.2 ET) y trabajador que
realice curso de reconversion o perfeccionamiento profesional (articulo 52.b
ET), también seran de aplicacion supletoria en la medida en que se produzcan
dichos supuestos en la relacion laboral especial penitenciaria.

14.- Extincion de la relacion laboral especial penitenciaria.

El articulo 10 del RD 782/2001 enuncia las causas de extincion. Si comparamos
con la relacion laboral ordinaria también observamos que no aparecen varias causas,
aunque hay situaciones posibles en la relacion laboral especial penitenciaria. Asi:

e Por despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion, siempre que aquél haya sido debidamente autorizado conforme a
lo dispuesto en esta Ley, del articulo 49.1.1) ET, a las que no es totalmente ajena
la Administracién penitenciaria, por lo que de darse alguna de dichas
circunstancias deberd aplicarse de forma supletoria.

e Por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del
empresario, del articulo 49.1.j) del ET. Entiendo plenamente aplicable de forma
supletoria lo dispuesto en el articulo 50 del ET.

Los apartados a), b), c), d) e) y f) del articulo 10.1 del RD 782/2001, coinciden
en lo esencial con la regulacion ordinaria, aunque en algunos casos no literalmente. A
las causas laborales hay que afadir otras de origen penitenciario.

En caso de impugnacion de la extincion por considerarla nula o improcedente,
seran aplicables los preceptos correspondientes a la modalidad procesal del despido de
la LPL, a la que se remite el articulo 1.5 del RD 782/2001. De otra parte, la extincion de
la relacion laboral especial penitenciaria no debe impedir el que, mientras dure la
situacion de privacion de libertad, pueda iniciarse otra nueva, habida cuenta del
mandato del articulo 25.2 de la CE y de la finalidad de contribuir a la reinsercion que
tiene esta relacion laboral.



15.- Aspectos procesales.

El inciso del articulo 34 de la LOGP respecto a que los presos trabajadores
“asumiran individualmente la defensa de sus derechos e intereses laborales™, no deberia
interpretarse como una negacion de los derechos colectivos de los presos trabajadores,
sino como una forma de subrayar su legitimacion individual para reclamar. Por tanto,
también es aplicable la modalidad del proceso de conflictos colectivos regulada en los
arts. 151 y ss. de la LPL.

En situaciones coincidentes con cuestiones de tratamiento o de régimen
penitenciario entran en juego las competencias respectivas del Orden Contencioso-
Administrativo y de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria para conocer de dichos
litigios. No obstante, por la via de resolver las cuestiones prejudiciales reconocida en el
articulo 10.1 de la LOPJ y en los n° 1 y 2 del articulo 4 de la LPL, el 6rgano judicial del
orden social podra resolver, a los solos efectos de decidir la pretension planteada, un
tema litigioso ajeno a su competencia, incluso aunque esté pendiente de resolucion por
el 6rgano del otro orden jurisdiccional, con el riesgo consiguiente de dictar resoluciones
contradictorias.



