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Resumen

El articulo analiza el tema de la salud penitenciaria desde una perspectiva del “rule of law”. Indaga si la realidad del
sistema de salud penitenciario permite afirmar que las normas no son relevantes para la atencion que el Estado brinda
alas personas privadas de libertad y si ha surgido un sistema de salud penitenciario caracterizado por una distribucién
de cargas y beneficios al margen del sistema formalmente valido. El estudio es relevante en cuanto muestra cémo el
Ministerio de Salud ha dejado de cumplir con su funcién de disefiar una politica publica en materia penitenciaria. A su
vez, revela la falta de una fiscalizacién real de la salud penitenciaria. La investigacion realizada es de tipo mixto, juridica
normativa y empirica, cuantitativa y cualitativa, llevada a cabo a partir de fuentes primarias y secundarias. Los resultados
indican que el Estado, amparado en la ideologia de la subsidiariedad, es indiferente ante los estandares normativos
internacionales que regulan el derecho a la salud de las personas privadas de libertad y permite que exista un sistema
alterno, diferente al que acceden los ciudadanos en general, carente de orientaciones legales, y que resulta insuficiente
para garantizar el derecho a la salud.

Palabras claves: salud penitenciaria; fiscalizacion sanitaria; estdndares de proteccién en salud

The pathological state of Chile’s prison health system

Abstract

The article analyzes the issue of prison health from a “rule of law” perspective. It problematizes whether the reality
of the prison health system allows us to state that the rules are not relevant to the care provided by the State to
persons deprived of liberty and whether a prison health system that is characterized by a distribution of burdens
and benefits at the margin of the formally valid system has emerged. The study is relevant as it shows how the
Ministry of Health has failed to fulfill its function of designing public policy on prison matters. At the same time, it
reveals the lack of real control over prison health. The research is of a mixed type, legal, normative and empirical,
quantitative and qualitative, based on primary and secondary sources. The results indicate that the State, protected
by the ideology of subsidiarity, is indifferent to the international normative standards that regulate the right to
health of persons deprived of their liberty, and allows for the existence of an alternative system, different from
the one accessible to citizens in general, lacking legal guidance, and insufficient to guarantee the right to health.
Key words: prison health, health inspection, standards of care.

0 estado patologico do sistema de satide penitenciario no Chile

Resumo

O artigo analisa o tema da satde penitenciaria desde uma perspectiva do “rule of law” e questiona: A realidade
do sistema de satde penitenciario permite afirmar que as normas nao sdo relevantes para a atengao que o Estado
oferece aos detentos e se existe um sistema de satide penitencidrio caracterizado por uma distribuicdo de cargas
e beneficios a margem do sistema formalmente valido? O estudo é relevante ja que evidencia como o Ministério de
Saude tem deixado de cumprir com sua fun¢do de desenhar uma politica puiblica em matéria penitenciaria. Além
disso, revela a falta de uma fiscalizagdo real da satide penitenciaria. A pesquisa realizada é de tipo misto, juridica
normativa e empirica, quantitativa e qualitativa, partindo de fontes primdrias e secunddrias. Os resultados indicam
que o Estado, amparado na ideologia da subsidiariedade, é indiferente diante dos padrdes normativos internacionais
que regulam o direito a satide aos detentos, e permite que exista um sistema alternativo, diferente ao que tem
acesso os cidaddos em geral, carentes de orientacdes legais e que é insuficiente para garantir o direito a satde.
Palavras-chave: satide penitencidria; fiscalizagdo sanitdria; padroes de protecdo em saude.
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Introduccion

El hecho que las carceles sean lugares sucios, malolientes y en general insalubres
no es algo reciente. Es una realidad que se ha tematizado desde que estas existen.
Un médico inglés decifa en un texto publicado en 1720 que:

Nada se aproxima tanto a la primera fuente de contagio como el aire
encerrado, cargado de humedad, corrompido por la suciedad prove-
niente de cuerpos animales. Nuestras prisiones comunes proporcio-
nan un ejemplo de lo anterior, del cual muy pocas estan libres de la
llamada fiebre carcelaria, cuya peligrosidad siempre corresponde al
grado de encerramiento y pestilencia de las habitaciones. Seria muy
digno de aplaudir que el gobierno, en su sabiduria, tomara en cuenta
la salud de la poblacidn, asi como se compadeciera de los presos, y
por ello cuidara que todos los establecimientos penitenciarios se
hallen tan bien ventilados y limpios como el fin al que se les destina.
(Howard, 1789, p. 173)

John Howard cita esta frase en su famosa obra sobre El estado de las prisiones
en Inglaterra y Gales. Con base en ella constata que “cualquier persona libre de
prejuicios reconoce la absoluta necesidad de aire puro y limpieza para conservar
y mejorar la salud” (Howard, 1789, p. 201).

La reciente pandemia ha dejado en evidencia que en muchos paises atin no
se puede aplaudir a los gobiernos'. Todavia no han tenido la aludida sabiduria de
garantizar que todos los establecimientos penitenciarios estén bien ventilados y
limpios. Pareciera mas bien que prevalecen los prejuicios en contra de las perso-
nas privadas de libertad que impiden que puedan conservar y mejorar su salud.
Mas abajo, vamos a mostrar como la realidad en varias carceles chilenas todavia
refleja situaciones de insalubridad.

1 Véase Zaffaroni, E. R. (2020). Morir de cdrcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro tiempo. Buenos
Aires: Ediar. Texto compilado a raiz de la reciente pandemia.
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En nuestro estudio queremos analizar el tema de la salud penitenciaria des-
de la perspectiva del “rule of law™. Partimos -junto con Garzén Valdés- de una
concepcion minimalista de la expresion “rule of law”. Entendemos que se refiere
“al dominio de disposiciones generales (leyes) que aseguran la previsibilidad de
las consecuencias del comportamiento humano al establecer el caracter deéntico
de los actos del hombre en la sociedad” (Garzoén Valdés, 2000, p. 72). Asi mismo
afirma que:

En muchos paises de América Latina, el ordenamiento constitucio-
nal ha resultado ser irrelevante para la legitimacion de los actos de
quienes detentan el poder (...) en donde poder suele ser equiparado
aimpunidad? la dosis de poder de que goza no sélo la autoridad sino
una parte de la ciudadania se mide precisamente por el grado de impu-
nidad. Surgen, de esta manera, subsistemas de distribucién de cargas
y beneficios al margen del sistema formalmente valido: una especie
de régimen alternativo que pone de manifiesto el estado patoldgico
del ordenamiento juridico nacional. (Garzén Valdés, 2001, p. 47)

A partir de alli, el mismo autor sostiene que “no es necesario ser filésofo del
derecho o de la politica para saber que en todo Estado de derecho el principio
basico es el del control legal y judicial del poder, justamente para evitar la impu-
nidad” (Garzon Valdés, 2001, p. 47).

En nuestra investigaciéon ampliamos la mirada hacia otras normativas de
rango inferior al derecho constitucional, con el objetivo de examinar la regulaciéon
y el funcionamiento del sistema de salud penitenciario chileno*. Queremos ver si
la realidad del sistema de salud penitenciario permite afirmar que las normas no
son relevantes para la atencién que el Estado brinda a las personas privadas de
libertad. En ese contexto, buscamos verificar también si ha surgido un sistema
de salud penitenciario caracterizado por una distribucién de cargas y beneficios
al margen del sistema formalmente valido.

Nuestra hipétesis es que en materia de salud penitenciaria existe una especie
de régimen alternativo -diferente al que acceden los ciudadanos en general- que
pone de manifiesto el estado patoldgico, tanto del ordenamiento juridico que re-
gula la proteccion del derecho a la salud al interior de las carceles como el de la

2 Garzoén Valdés (2000) explica que la “rule of law” es garantia de seguridad colectiva y de igualdad de tratamiento de
la clase de actos y personas a las que, por su caracter general, se refiere. Es, ademas, expresion de la superacion de
la vigencia de opiniones individuales contrapuestas. La ley pone fin a las divergencias y fija el rumbo del comporta-
miento individual y colectivo (p. 72).

3 Garzén Valdés (2001) aclara que “La impunidad es, desde luego, la manifestacion judicial de un fenémeno mas amplio:
la corrupcion” (p. 48y ss.).

4 Segun la OMS, un sistema de salud “consiste en el conjunto de las organizaciones, personas y acciones cuya finalidad
principal es promover, restablecer o mantener la salud” (Savigny y Taghreed, 2009, p. 112).
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organizacion, funcionamiento y fiscalizacion del sistema de salud penitenciario
en su conjunto. Asumimos ademas que el principio de subsidiariedad (Garcia
Pino, Contreras Vasquez y Martinez Placencia, 2016) que inspira la Constitucion
chilena, fomenta esa tendencia.

Para responder a las interrogantes, nuestra investigacién asume un enfoque
desde el derecho penitenciario y la sociologia juridica. Nos interesa conocer no
sololanorma, sino también la realidad del derecho. Por ello, utilizamos una meto-
dologia de tipo mixta, que combina un analisis juridico normativo con uno de tipo
empirico (cualitativo y cuantitativo) a partir de fuentes primarias y secundarias.
A nivel normativo, se realiza una revision del alcance de proteccién del derecho
a la salud en el ambito carcelario, desde la normativa internacional y regional,
para examinar en un segundo paso, la normativa chilena a la luz de los estdndares
internacionales. A nivel empirico, se aplica una entrevista semiestructurada a una
informante clave del sistema de salud penitenciario chileno y se analizan cuantita-
tiva y cualitativamente dos tipos de fuentes secundarias: las actas de visita carce-
laria semestral realizadas por delegaciones del Poder Judicial y las fiscalizaciones
que realiza el Ministerio de Obras Publicas a los recintos penales concesionados.

El presente articulo se estructura en tres partes. En la primera, se explica
en detalle la metodologia utilizada. En la segunda, se da paso a los hallazgos del
estudio. Estos se dividen a su vez en tres apartados: resultados sobre los aspectos
normativos del sistema de salud penitenciario, resultados sobre los aspectos or-
ganizacionales y presupuestarios; y resultados sobre los aspectos de fiscalizacion.
Finalmente, en las conclusiones, volvemos sobre nuestras preguntas de investiga-
cion e hipotesis, para responderlas y discutir con los autores de referencia.

1. Metodologia

Serealiz6 una investigacion de tipo mixto, juridica normativa y empirica, cuantitati-
vay cualitativa. Las técnicas de investigacion consistieron en: 1) revisién y andlisis
de legislacién internacional, regional y nacional, pertinente al &mbito de la salud
penitenciaria; 2) entrevista semiestructurada (Patton, 1990) ala jefa del Departa-
mento de Salud de Gendarmeria de Chile, Beatriz De Gregorio®. La entrevista fue
transcritay sometida a un andlisis de contenido; 3) revision y analisis cuantitativo
y cualitativo de 90 actas de visita judicial semestral® de dos afios: 2010y 2016, de

5 Ella expres6 su consentimiento informado para garantizar las implicancias éticas de la investigacion, autorizando
explicitamente la aparicién de su nombre en publicaciones cientificas.

6 Las actas de visita judicial fueron obtenidas a partir de una peticién formal al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Se anonimizaron todas las referencias que permitieran individualizar a las personas privadas de libertad
que aparecian en las actas.
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una muestra de 32 penales del pais’. Se analizaron tanto los aspectos sustantivos
que estas actas recogen sobre la existencia y funcionamiento de prestaciones de
salud penitenciaria como la eficacia de la visita judicial en cuanto mecanismo de
control jurisdiccional del derecho a la salud de las personas privadas de libertad;
y 4) revisién y andlisis cuantitativo y cualitativo del total de multas acumuladas y
gestionadas por lainspeccion fiscal (Ministerio de Obras Publicas) a las concesio-
narias de infraestructura penitenciaria, entre los aflos 2007 y 2016%. Se analizaron
en particular los montos y motivos de las multas asociadas a aspectos vinculados
con la salud penitenciaria®.

La informacién proveniente de las diversas técnicas de investigacion fue so-
metida a un proceso de triangulacién, que buscé la convergencia, corroboraciéon
o correspondencia de resultados procedentes de distintos métodos con el fin de
incrementar la validez de estos (Denzin y Lincoln, 2011).

2. Resultados del Estudio
2.1. Aspectos normativos del sistema de salud penitenciario chileno

A nivel normativo, el derecho a la salud de las personas privadas de libertad es
abordado en diferentes instrumentos internacionales!® y nacionales. Legalmente,
las personas privadas de libertad deberian gozar de una atencién y proteccién
equivalente a aquella que se brinda a las personas libres (Meier, 2009, p. 76).

7 Estos fueron seleccionados en virtud de cinco criterios claves que buscaron dar cuenta de la diversidad de realidades
carcelarias existentes: concesionados y no concesionados; género poblacién penal (masculinos y femeninos); ubicacién
(region); indice de uso de capacidad (sobre el 100 % y bajo el 100 %) y tamafio de poblacién penal. En conjunto, los
32 establecimientos poseen una poblacion penal total de 30.975 personas, correspondiente al 72 % del total nacional de
poblacién recluida a la fecha, 43.309 personas, al 30 de noviembre de 2016 (Gendarmeria de Chile, 2016).

8 El sistema de concesiones carcelarias en Chile, cuenta con tres grupos empresariales que tienen a su cargo los 8
penales concesionados (Grupo 1: Carcel de Alto Hospicio, Carcel de La Serena y Carcel de Rancagua; Grupo 2: Carcel
de Antofagasta y Carcel de Concepcidn; y Grupo 3: Carcel Santiago 1, Carcel de Valdivia y Carcel de Puerto Montt).

9 Lainformacién sobre multas y fiscalizaciones fue obtenida mediante la solicitud por Ley de Transparencian.2 80568
del 18.05.2017 al Ministerio de Obras Publicas.

10  Como en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el parrafo 1 del
articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

11 A fin de garantizar esta equivalencia, varios paises han comenzado a traspasar la responsabilidad para la salud
penitenciaria de los Ministerios a cargo de la administracién penitenciaria a aquellos responsables de garantizar la
salud ptblica. En Noruega, por ejemplo, el proceso de atribuir a las autoridades sanitarias locales la responsabilidad
de prestar servicios de atencion de la salud en las carceles se complet6 en el decenio de 1980. En Francia, en 1994
se introdujo una legislacion por la que la salud en las carceles se asignaba a la Direccion General de Salud Ptblica
del Ministerio de Salud. Desde enero 2016, Finlandia también esta transitando por ese proceso (WHO, Prisons and
Health). Véase: p. 7. Recuperado de https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/128603 /PrisonandHealth.

pdfijsessionid=F3A93CEACB32121B545BCA8620F7DC2C?sequence=1
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Esa garantia conlleva como consecuencia practica, que debe existir, por un lado,
acceso general a los servicios de salud y, por otro, que los servicios deben ser
equivalentes a los que reciben las personas libres?2,

Antes de analizar la normativa especifica del sistema de salud penitenciario
en Chile, vamos a abordar sucintamente temas relevantes de la normativa inter-
nacional y constitucional chilena que generan un marco para nuestro analisis!.

a. Normativa internacional

La normativa internacional ubica el tema de la salud penitenciaria, como una
materia que deriva del derecho a la salud. La Declaracién Universal de Derechos
Humanos garantiza a toda persona, incluidos las personas privadas de libertad,
“el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure...la salud y el bienestar... y
en especial...la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”**. También
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconoce
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental’®. Para entender el alcance de su proteccién, podemos referirnos a la in-
terpretacion que ofrece el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(CESCR), (2000) en la respectiva Observacion general n.2 14 . Allf interpreta el
derecho ala salud como

Un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud oportuna
y apropiada sino también los principales factores determinantes de
la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sa-
nitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el
trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion
sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual
y reproductiva. (CESCR, 2000, punto 11)

Entiende que los Estados deben respetar el derecho a la salud, “en particular
absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas, incluidos,
los presos o detenidos”. Eso implica que deben “abstenerse de imponer practicas
discriminatorias como politica de Estado” (CESCR, 2000, punto 34). Entre las

12 Los Principios bésicos para el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas establecen que “los reclusos tendran
acceso alos servicios de salud de que disponga el pats, sin discriminacion por su condicion juridica”. Principios basicos
para el tratamiento de los reclusos, adoptados y proclamados por la Asamblea General en su Resolucién 45/111, de
14 de diciembre de 1990. Recuperado de https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/BasicPrinciples-
TreatmentOfPrisoners.aspx

13  Existen otros trabajos que abordan la tematica en detalle, como el del INDH (2013) pp. 99 a 102; Centro de Derechos
Humanos UDP (2019), pp. 454 a 458.

14  El parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

15 Parrafo 1 del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Véase también: p.
67. Recuperado de https://www.ohchr.org/documents/publications/training11sp.pdf
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obligaciones de proteger, ubican el deber “de los Estados de adoptar leyes u otras
medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la salud y los servicios
relacionados con la salud proporcionados por terceros” (CESCR, 2000, punto 35).

Un manual de capacitacion de las Naciones Unidas explica la importancia de
estas reglas indicando que la inmensa mayoria de las personas privadas de liber-
tad van a salir de la carcel antes o después. Que a su vez el personal penitenciario
transita entre diferentes carceles y el mundo libre, al igual que los visitantes. Por
consiguiente, los problemas de salud en las prisiones pueden pasar a ser problemas
de salud en la comunidad y mantener la salud en las prisiones interesa a todos?.

Lareciente pandemia ha dejado en evidencia como los problemas de salud en
las carceles pueden convertirse en problemas de salud en el exterior y viceversa'’.
Asuvez, yeso es especialmente importante para el ambito carcelario, la protecciéon
del derecho a la salud abarca también los factores determinantes de la salud. Asf
se reconoce que, entre otros, el acceso a agua limpia y condiciones dignas de reclu-
sidn son factores determinantes de la salud de las personas privadas de libertad?8.

En consonancia con esa orientacion, las Reglas Mandela y las Reglas de Ban-
gkok dedican varias disposiciones al resguardo de los factores determinantes de
la salud® y otras al respeto y la proteccion de ese derecho. Las Reglas Mandela
contemplan ademas la necesidad de que exista un control del cumplimiento de
las obligaciones de salud. Regulan que se deberian realizar inspecciones peri6di-
cas por “el médico o el organismo de salud publica competente” para asesorar al
director de cada establecimiento carcelario, entre otros, en cuanto a “la higiene y
el aseo de las instalaciones y de los reclusos”. El mismo rol les compete en cuanto
a las “condiciones de saneamiento, climatizacién, iluminacién y ventilacién”. En
conocimiento de ese informe, el respectivo director debe adoptar “inmediatamente

16  Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH). (2004). Manual de
capacitacion en derechos humanos para funcionarios de prisiones, Serie de capacitacién profesional n.2 11. p. 67.
Recuperado de https://www.ohchr.org/documents/publications/training11sp.pdf

17  Enel mismo sentido argumenta la CIDH, cuando afirma que “La falta de provisién de servicios médicos adecuados y
de la atencion médica necesaria que requieren las enfermedades contagiosas en los centros de privacion de libertad,
constituye una situacién particularmente grave que puede llegar a convertirse en un problema de salud publica”
(CIDH, 2011), punto 533, p. 203.

Muestra de ello son también las reacciones publicas de algunas asociaciones de funcionarios penitenciarios. En Chile
una asociacién (Anfup) reclamaba la falta diligencia por parte de las autoridades para prevenir los brotes tanto en
trabajadores como en la poblacién penal. Resaltaban ademas que ““ha habido (sic) traslados de internos hacia las
distintas regiones, este tltimo fue a la unidad de Rancagua, donde se trasladaron 100 internos sin su PCR y de esos
100 internos 80 iban contagiados y obviamente en el traslado quien custodia a estos internos son los gendarmes,
y todos esos gendarmes dieron positivo”. Recuperado de https://radio.uchile.cl/2020/07/01/gendarmes-reiteran-
preocupacion-por-covid-19-en-carceles-tiene-que-haber-una-inyeccion-economica/
18 Véase para el caso de Chile, Stippel (2020).

19 Véase reglas 13 a 18 de las Reglas Mandela y reglas a de las Reglas de Bangkok. A nivel europeo véase las Reglas
Europeas de Prisiones, reglas 19.1 a 19.7.
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las medidas necesarias para que se sigan los consejos y recomendaciones que
consten en los informes”. Para nuestro estudio es relevante notar, ademas, que las
Reglas Mandela consideran que el director de la carcel posiblemente no tenga las
competencias necesarias para evaluar ese tipo de informes. En su caso, debe trans-
mitir “inmediatamente a una autoridad superior su propio informe y los consejos
o recomendaciones del médico o del organismo de salud puiblica competente”?.

Vemos, por un lado, que la normativa internacional consagra la necesidad
de una fiscalizacién periddica de los factores determinantes de la salud. Por otro,
propone no dejar las inspecciones respectivas y la implementacién de sus reco-
mendaciones a criterio de la autoridad de la carcel visitada, sino que involucrar a
las instancias superiores y de salud publica.

b. Normativa regional

A nivel regional, la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y sus orga-
nismos también han perfilado el significado del derecho a la salud en el contexto
carcelario.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) entiende que el
deber de proveer la atencién médica adecuada a las personas privadas de libertad
es una obligacion que se deriva directamente del deber del Estado de garantizar
la integridad personal de estas?!.

En ese contexto, los Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las
personas privadas de libertad en las Américas (OEA, 2008) contemplan varios
estandares. Consagran que los servicios de salud en las carceles deben funcionar
“en estrecha coordinacion con el sistema de salud publica, de manera que las po-
liticas y practicas de salud publica sean incorporadas en los lugares de privacién
de libertad” (OEA, 2008, Principio X). La normativa abarca en detalle diferentes
factores determinantes de la salud (OEA, 2008, Principio XII) y establece reglas
especificas para poblaciones diferenciadas por su vulnerabilidad ante el sistema,
como es el caso de las mujeres y nifias en prisién (OEA, 2008, Principio X).

El alcance del derecho a la salud de personas privadas de libertad, también
ha sido desarrollado en varias resoluciones y sentencias de la Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2011, p. 198 y ss.). En el caso Chin-
chilla Sandoval y otros vs. Guatemala, la Corte sentencié que:

El derecho a la vida de las personas privadas de libertad también
implica la obligacién del Estado de garantizar su salud fisica y mental,

20  Regla 35.1y 2 de las Reglas Mandela.

21 Contenido enlosarticulos 1.1y 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y I de la Declaracién Americana.
CIDH (2011) punto 519, p. 199. Recuperado de https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf
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especificamente mediante la provision de revision médica regulary,
cuando asi se requiera, de un tratamiento médico adecuado, oportuno
y, en su caso, especializado. (CIDH, 2016)

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil la Corte Interamericana se refirié tam-
bién al tema del estdndar de prestacion de salud en caso de entregar la custodia
de una persona, en ese caso de un paciente psiquiatrico, a una empresa privada.
Determind que:

(L)la Corte considera que los Estados tienen el deber de regular y
fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo su
jurisdiccion, como deber especial de proteccion ala vida y a la inte-
gridad personal, independientemente de sila entidad que presta tales
servicios es de caracter publico o privado. (CIDH, 2016)?

Vemos que desde la perspectiva interamericana un sistema de salud peni-
tenciaria no necesariamente tiene que formar parte del sistema de salud publica,
pero deberia funcionar en estrecha coordinacion con él. La finalidad de esa coor-
dinacidén consistiria, entre otras, en brindar un tratamiento médico adecuado y
oportuno. Adema4s, el Estado no puede desligarse de su responsabilidad delegando
su responsabilidad a un proveedor particular.

c. Normativa chilena

En Chile, la Constitucion Politica de la Republica contempla una particular
configuracion del tema de la salud®. De hecho, como afirma Garcia Pino et al. (2016)
se pasa de un “derecho a la salud” a la “proteccién de la salud” (p. 302). Allard
Soto, Hennig Leal y Galdamez Zelada (2016) ven esa regulaciéon como reflejo de
la ideologia del Estado subsidiario. Esta vision propia de la Constitucién de 1980,
no garantiza el contenido sustantivo del derecho a la salud, sino los contenidos
asociados a la libertad. En consecuencia, lo que se protege por medio del recurso
constitucional correspondiente “es la libertad de elegir el subsistema de salud al
que se quiere optar” (Allard Soto et al, 2016, p. 101). Garcia Pino et al (2016).
explican en el mismo sentido que se trata de un sistema “donde el Estado tiene un
rol de supervigilancia y solo marginalmente de prestaciéon” (p. 302). Allard Soto
et al. (2016) ven todavia importantes carencias en el ambito de la proteccion del

22 CIDH. (4 de julio de 2006). Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C n.2 149, parr. 89.

23 Articulo 19 n.2 9 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, asegura a todas las personas: “92.- El derecho
a la proteccion de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control
de las acciones relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la
ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al
que desee acogerse, sea éste estatal o privado”.
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derecho ala salud. Afirman que eso se debe, por un lado, ala ausencia de desarrollo
normativo, y por el otro, “a la falta de mecanismos institucionales para su garantia
o su falta de proteccion” (p. 102).

El rol marginal de prestacién, al que aluden Garcia Pino et al. (2016), tiene su
reflejo en lalegislacion penitenciaria?*. Aqui se consagra que los establecimientos
penitenciarios estan obligados a prestar “atencidn sanitaria gratuita a las personas
detenidas o privadas de libertad sometidas a la guarda de Gendarmeria”. Existe
una salvedad para las personas que tengan derecho a la atencién “en virtud de su
afiliacion previsional”. Sin embargo, tanto ellos como el personal penitenciario,
pueden recibir atencion en los Centros Médicos de Gendarmeria de Chile (Minis-
terio de Justicia, 1979. Decreto Ley n.2 2.859, , art. 20).

Enlapracticay por la aplicacion de una norma reglamentaria, esa salvedad no se
respeta. Las personas que cuentan con un seguro de salud, son atendidas generalmente
en los establecimientos penitenciarios. Esto se debe al hecho de que el correspondiente
reglamento indica taxativamente, que los tratamientos y la hospitalizacion seran aten-
didos en las unidades médicas del establecimiento carcelario y solo excepcionalmente
-previa autorizacion del Director Regional® o del juez para los detenidos y presos
preventivos- las internaciones se llevaran a cabo en recintos hospitalarios externos. La
norma reglamentaria obliga a que las salidas por causa médica al exterior se realicen
en casos graves que requieran atencion de urgencia o por atenciones de salud que no
pueden ser prestadas en el establecimiento?.

La jefa del Departamento de Salud de Gendarmeria de Chile explica que, en
la practica,

sea por aplicacion estricta del reglamento, por criterios de seguri-
dad administrativos, peligro de fuga o la insuficiencia de personal
penitenciario, siempre las prestaciones de salud se van a realizar al
interior del recinto penal y solo excepcionalmente en la red de salud
publica o privada segun corresponda?”.

Ese hecho sorprende, si consideramos que una parte importante de las per-
sonas privadas de libertad estaban afiliados a un seguro médico antes de entrar al

24  En Chile ain no existe una Ley de Ejecucién de Penas o un Cdédigo Penitenciario. Las normas correspondientes se
encuentran en un reglamento: el Decreto 518 sobre Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (1998). Ademas,
existen varias normas que regulan basicamente la estructura y organizacién de la institucion penitenciaria (Gen-
darmeria de Chile).

25  Enla estructura organica del Gendarmeria de Chile, existe un Director Nacional, que es la autoridad maxima de la
institucion, y Directores Regionales, que son las autoridades superiores a nivel de cada region. Chile se divide en 16
regiones.

26 Articulo 34 y siguientes del Decreto 518 sobre Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

27  DeGregorio, B. (15 de julio de 2020). Testimonio (J. Stippel; L. Vergara; P. Medina, Entrevistadores) Santiago de Chile.
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sistema penitenciario. Un estudio de una fundacién chilena (2016) encontré que un
78,7 % de las mujeres y un 57 % de los hombres privados de libertad declararon
haber estado afiliados a un seguro médico (Fonasa) antes de ser detenidos. A su
vez un 6,6 % contaba con un seguro privado (Isapre). Sin embargo, el estudio hace
notar que el 31,6 % de la poblacién penal no tiene ninguna previsién de salud en
comparacion con el 3,4 % de la poblaciéon general®.

Vemos que, en el tema de la salud penitenciaria, el Estado subsidiario no
garantiza la libertad individual de elegir el subsistema de salud al que se quiere
optar. Aunque una persona privada de libertad tenga un seguro médico que le
permitiria ser atendido en una clinica privada, estd obligada a hacerse atender por
las enfermerias de los respectivos establecimientos penitenciarios. Contrario a la
normativa internacional existen limitaciones que impiden el igualitario acceso de
todas las personas, incluidos, los presos o detenidos a la salud.

2.2. Aspectos organizacionales y presupuestarios del sistema de salud penitenciario
chileno

La OMS ha descrito algunos elementos basicos que, de forma interrelacionada,
conforman un sistema de salud. Entre otros, sefiala la gobernanza, los recursos
humanos, la prestacion de servicios y la financiacion (De Savigny y Taghreed, 2009;
Centers of Disease Control and Prevention, 2020). Revisaremos a continuacion
estos aspectos en relacion con el sistema de salud penitenciario chileno.

a. De los centros médicos intracarcelarios

El servicio penitenciario en Chile cuenta con un Hospital Penitenciario (Decre-
ton.21600,07, abril de 1991), que funciona en el Centro de Detencién Preventiva de
Santiago Sur (ex Penitenciaria) y 83 enfermerias® repartidas a lo largo del pais. De
ellas, segun lo afirmado por la jefa del Departamento de Salud, aproximadamente
el 60 % cuenta con autorizacion del Servicio de Salud respectivo®’. Eso implica
que al menos un 40 % de las enfermerias funcionan sin autorizacién sanitaria. Es
decir, desde un punto de vista juridico, funcionan de manera ilegal.

28  Véase Fundacion Paz Ciudadana. (2016), p. 92 y siguientes. Recuperado de https://www.researchgate.net/publica-
tion/336441135_Morales_Hurtado_Figueroa_Ortiz_Polanco_Munoz_2015_Exclusion_social_en_carceles_Fundaci-
on_Paz_Ciudadana

29  Sin perjuicio que la jefa del Departamento de Salud sefiala este niimero, el Ministerio de Justicia (2017) explica que
Gendarmeria de Chile cuenta con “un total de 75 enfermerias repartidas en los 82 establecimientos penitenciarios
del pais y tres hospitales penales ubicados en las Regiones de Valparaiso, Biobio y Metropolitana”. Sin embargo, no
se ha podido corroborar la existencia legal de los otros dos hospitales penales que menciona el Ministerio.

30 Entre ellas, las 8 enfermerias de los recintos penitenciarios concesionados. La autorizacion sanitaria es una de las
obligaciones que debe cumplir el concesionario dispuestas en el Contrato de Concesion y que se detallan tanto en el
Reglamento del Servicio de la Obra como en las bases de licitacion.
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Podemos graficar el funcionamiento de las enfermerias con base en lo rela-
tado en un acta de visita carcelaria judicial. En la visita al Complejo Penitenciario
de Rancagua, la Comisidn trata a la Unidad Central de Salud como “Hospital del
Centro de Cumplimiento” y constata que:

En el recinto hay 7 internos: los que se encuentran internados por
distintas patologias. Consultados expresan que se encuentran bien
atendidos. Presentes en la visita dos enfermeras, que corresponden
a turnos distintos y un médico XX. Se informa ademas que dos veces
a la semana concurre la médica Psiquiatra Sra. XX. Se aprecia un
recinto limpio, con un personal comprometido con el servicio que
prestan a los internos. En cuanto a los reclamos, la Comision indica
que a juicio del Ministro XX son graves: (...) que se suprimié desde el
mes de julio de este afio, la presencia del médico durante las 24 horas,
ademas de los médicos por especialidades. Sefialan que esto provoca
un grave problema para la salud de los internos que sufran alguna
emergencia médica, durante el horario de 5 de la tarde hasta 8 de la
mafiana, ya que deberian ser trasladados hasta el Hospital Regional
de Rancagua, si se requiere de una atencién mayor o especializada. Un
segundo reclamo es lo referido a la farmacia del recinto de salud. El
personal presente al momento de la visita expone a la Comisién que
la farmacia carece de una serie de medicamentos basicos, tales como
paracetamol, dolospan, respiridona, carbomezapina y en general si-
cotrdpicos, todos esenciales en el tratamiento de los internos, sobre
todo en el caso de aquellos con tratamientos con sicotrépicos. Hacen
presente que los pedidos que hace la farmacia del recinto siempre
llegan incompletos. (Acta visita semestral, 21 de septiembre de2016)

En caso de cualquier emergencia, parece preocupante que el personal mé-
dico no pueda atender durante las 24 horas. Podemos sefialar, que segtn el acta,
eso ocurre desde el mes de julio (la visita se realizé en septiembre del mismo
afio). De igual forma, resulta relevante el reclamo respecto de las carencias de
medicamentos, sobre todo, porque indica que se estdn cortando los tratamientos.
Encontramos entonces que algunas enfermerias funcionan de forma ilegal, otras
de manera irregular.

Como se sefal6, segin el Ministerio de Justiciay DD.HH., no se provee de aten-
cién de salud en 7 establecimientos penitenciarios a nivel nacional. En conformidad
con ello, el Informe de condiciones carcelarias publicado por el Instituto Nacional
de Derechos Humanos en el 2018, da cuenta que en algunos establecimientos
penitenciarios (CDP de Combarbald y CP de Isla de Pascua) no existe ninguna
dependencia de salud y se carece incluso de atencién primaria (INDH, 2018).

El Hospital Penitenciario es calificado de baja complejidad con 54 camas donde
se generan prestaciones de salud ejecutadas directamente por Gendarmeria. Esta
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dotado de pabellén para cirugias menores?®'. La jefa del Departamento de Salud,
indica que aqui trabajan médicos cirujanos y anestesistas, pero contratados por
horas. Agrega que la contratacion de profesionales médicos estd sujeta a una nor-
mativa®? que en el Servicio de Salud Publica ya no se utiliza, por lo que el pago es
menor. La remuneracion constituye entonces un factor pecuniario poco atrayente
con el afiadido que deben ingresar a centros penales.

Ademas, existe un Policlinico Institucional y varios de caracter regional crea-
dos mediante resoluciones internas del Servicio. Segiin la norma, la funcién del
Policlinico Institucional es “la atencién de las personas detenidas o privadas de
libertad sometidas a la guarda de Gendarmeria y del personal de la Institucién”
(Ministerio de Justicia, 1992. Decreton.2 1600, 07 de abril de 1992). En los hechos,
los policlinicos otorgan salud complementaria al personal penitenciario, en aque-
llas prestaciones que no logran obtener del sistema previsional de Carabineros de
Chile al que estan adscritos. Sin embargo, contrario a la normativa, generalmente
no atienden a personas privadas de libertad.

b. De las prestaciones de salud

Segtn la jefa del Departamento de Salud, los centros de atencién médica al
interior de los recintos penales dan una atencién de tipo primaria, “como las que
dan los CESFAM”33. Sin embargo, ya vimos que al menos un 40 % de las enfermerias
funcionan sin autorizacion sanitaria, situacion que no es comun en los CESFAM
externos. Todas las demas atenciones que no sean primarias, sino de especialidad
se derivan al sistema publico. Existe un Convenio Marco (2004) entre el Ministe-
rio de Salud, Ministerio de Justicia y DD.HH. y Gendarmeria de Chile, a través del
cual se ha posibilitado que la poblacién penal acceda a la malla farmacoldgica,
de controles y examenes del programa de prevencién del VIH; a las prestaciones
del programa de tuberculosis; y al programa del hospital digital. Pero, segtin lo
que afirma la jefa del Departamento de Salud, la modalidad de “convenios” no es
suficiente, pues deberia existir “una congruencia a nivel de Estado sobre el mo-
delo de salud que debe existir al interior de las carceles” (De Gregorio, entrevista
personal, 15 de julio de 2020).

La falta de congruencia y coordinacidén con la red publica, también encuentra
su reflejo en las actas de visita carcelaria. En visita al Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Alto Hospicio (Iquique) la Comisidn indica que:

31 Complementa esta normativa el Manual de funcionamiento y procedimientos de las Enfermerias de los Estable-
cimientos Penitenciarios. Resolucion Exenta n.° 5.248, de 28 de diciembre de 2007, de la Direcciéon Nacional de
Gendarmeria de Chile.

32  Laleyn.215.076.El Decreto con Fuerza de Ley n.° 1 de 2017 del Ministerio de Salud fija el texto refundido coordinado
y sistematizado de la Ley n.2 15.076.

33  CESFAM se refiere a los Centros de Salud Familiar que existen en las diversas comunas del pais.
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Nuevamente se hace mencién a la coordinacién y surge la necesidad
de tener una adecuada coordinacion con la red de salud publica. La
Comision ademas indica que conocié lainquietud de un interno quien
sefal6 que uno de sus compafieros, atendido su estado de enajena-
cién mental, podria ser sometido a una medida de seguridad. (Acta
de visita semestral, 24 de octubre de 2016).

Vemos que la falta de coordinacién puede afectar hasta a personas perte-
necientes a grupos vulnerables, como son las personas con problemas de salud
mental.

Asitambién, la falta de un modelo claro y especifico impide determinar como
se llevan a cabo las prestaciones minimas de salud previstas en la normativa na-
cional®*. No obstante, la declaracion del Ministerio de Justicia y DD.HH. (2017),
que sostiene que se siguen todas las normativas del MinSal, no existen mecanis-
mos de control que asi lo certifiquen. Se desconoce, por ejemplo, quién deberia
realizar el examen de medicina preventiva, “constituido por un plan periédico de
monitoreo y evaluacion de la salud a lo largo del ciclo vital con el propoésito de
reducir la morbimortalidad o sufrimiento” (Ley n.2 18469, art. 8.a). Ese examen
constituye un derecho de todos los beneficiarios del sistema de salud publica.
Legalmente parece dificil realizar estos exdmenes en las enfermerias de los dis-
tintos establecimientos penitenciarios, ya que la normativa de salud dispone que
las respectivas prestaciones solo se entregan “a través de los Establecimientos de
Salud correspondientes a la Red Asistencial de cada Servicio de Salud” (Ley n.°
18469, art. 11).

En la actualidad solo el Hospital Penal, las enfermerias de los 8 Estableci-
mientos Penitenciarios Concesionados y algunas de las carceles publicas gozan de
reconocimiento del Servicio de Salud respectivo®. Con ello, podriamos suponer
que pertenecerian a la red asistencial. Sin embargo, las enfermerias restantes no
forman parte de esta red. Lo que nos lleva a dudar si cuentan con los estandares
sanitarios minimos para su funcionamiento?.

34  Véase el Titulo Il de la Ley n.° 18.469 que regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccién de la salud y
crea un régimen de prestaciones de salud.

35 Lainformacion acerca de las carceles ptblicas es de Stripper Gregorio, B. (15 de julio de 2020). Testimonio. (]. Stippel;
L. Vergara; P. Medina, Entrevistadores) Santiago de Chile.

36 El Cddigo Sanitario establece que “Los establecimientos asistenciales que realicen acciones de salud a las personas
requeriran de autorizacion expresa de la Secretaria Regional Ministerial del territorio en que se encuentren situados
y estaran sujetos a los requisitos de instalacién, funcionamiento y direccion técnica que determine el reglamento que
los regule en particular, en su condicién de establecimientos de atencién cerrada, generales o especializados. Dicho
reglamento determinara, asimismo, los requisitos profesionales que debera cumplir quien tenga su direccion técnica”
(art. 122 del Codigo Sanitario). De acuerdo a ello, deberia existir una autorizacion y un reglamento de funcionamiento
de cada enfermeria. Este no es el caso. Hasta si quisiéramos entender las enfermerias como “establecimientos de
atencion abierto o ambulatoria” deberian contar con una autorizacién sanitaria (art. 123 del Cédigo Sanitario).
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Otra acta de visita carcelaria grafica la necesidad de una mayor coordinacién
con la red de salud publica. En visita al Centro de Cumplimiento Penitenciario de
Huachalalume (La Serena), la Comisién consigna que:

Lasinternas se quejan del prolongado tiempo que toma poder concre-
tar una atencién en los Hospitales, tanto de La Serena como Coquimbo.
Una interna refiere padecer de dolores y molestias en uno de sus
senos, indica que no le han podido dar un diagnéstico por falta de
una hora de atencién en Hospital de La Serena. Otra padece de dolor
e hinchazén en el brazo, atn sin solucién pues hace ya dos meses de
la tltima vez que se atendié en un Hospital. Otra sufre de cancer de
mamas y colon, diagnosticado hace tres meses y recién esta semanale
realizaron mamografia, pero no le han dado ningtin medicamento para
el dolor. Otra se cay6 hace una semana, pero solo le dieron diclofenaco
e ibuprofeno, pero adn persiste el dolor. Otra presenta un problema
con su marcapasos desde el 10 de septiembre pasado, y aun no la
han atendido en Hospital Comunal. En el Hospital del Recinto penal
habia una persona siendo atendida de urgencia por el corte en uno
de sus dedos de la mano izquierda y tres pacientes hospitalizados,
uno con una tuberculosis pulmonar, el que se encuentra aislado, otro
con patologia hepatica en estudio y el ltimo por heridas producidas
en rifia. Sélo se proporciona atencién primaria y dental. (Acta visita
semestral, 18, octubre, 2016)

Esta cita muestra cémo la falta de coordinacién adecuada con la red publica
genera una precaria atencién de las personas privadas de libertad. Realidad que
impide que se puedan diagnosticar enfermedades o hasta aliviar dolores de pa-
cientes con cancer. Vemos que existe ademds un trato desigual entre el servicio
de salud que se ofrece en las carceles concesionadas y aquel disponible en los
establecimientos publicos. Enseguida vamos a ver, que esta diferencia no se debe
a regulaciones contempladas a nivel de “normativa publica” y asi validas para
todos, sino a las bases contractuales del sistema de concesiones.

Las bases de licitacion®” y, en consecuencia, los contratos firmados con las
empresas concesionarias®, contemplan disposiciones detallando las prestaciones
de salud esperadas. Se regula, entre otros, que la Sociedad Concesionaria debe
“proporcionar a los internos que lo requieran una atencién médica integral, con
capacidad de resolucion en los tres niveles de salud: primario, secundario, con

37 Bases de licitacion. Programa de Concesiones de Infraestructura Penitenciaria. Recuperado de http://www.conce-
siones.cl/proyectos/Documents/BasesdeLicitacion.pdf

38 Arriagada (2012) analiza los contratos de concesion bajo una perspectiva comparada. Indica que se trata de un “sis-
tema de tipo BOT (Built, Operate and Transfer), bajo el cual el sector privado, contando al parecer con la capacidad
técnica, humanay tecnolégica para ello, construye y opera una obra ptblica para luego transferirla al Estado” (p. 23).
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acceso a todas las especialidades, y terciario, incluidos los minusvalidos”. Dentro de
las carceles concesionadas “debera existir una unidad de salud, con un nivel de resolu-
cioén primaria y atencion continua”. A las empresas concesionarias les corresponde
llevar la “ficha de salud y controlar programadamente a la poblacién penal y a los
internos portadores de enfermedades crénicas e infecto-contagiosas”. Ademas,
deben “supervisar y controlar el cumplimiento de las normas de higiene en la ma-
nipulacién de alimentos”. Elmismo deber contractual les corresponde en relacién con
“las condiciones higiénicas y de saneamiento ambiental de todas las dependencias
del Establecimiento y el correcto manejo de la disposicién de residuos sélidos”.
Finalmente se obliga a la Sociedad Concesionaria a “acreditar el servicio de salud
de cada Establecimiento Penitenciario ante el Ministerio de Salud”*.

De esta manera, apreciamos que las bases de licitacion evidencian que el
Estado es consciente de las necesidades de atencién a la salud en contextos de
encierro. Sin embargo, decidi6 no establecer los mismos estandares de atencién
para todos y todas, sino establecer un estandar para carceles concesionadas y
otro para las carceles publicas. Podriamos entender ese trato desigual como otra
expresion de la ideologia del Estado subsidiario. Lo contradictorio seria que las
carencias de regulacion se dieran en el ambito de las carceles publicas. El Estado
regula en mayor medida la proteccion de la salud en el sistema “privado” que en
el publico. Sin embargo, la salud penitenciaria en la 16gica de las carceles conce-
sionadas es parte de la “explotacion de la obra”. Es decir, se explota algo atractivo
para el sector privado. Para poder generar certeza en la inversion, se requiere de
seguridad sobre las obligaciones contractuales. Eso explica la regulacion detallada.

c. De la direccion del sistema de salud penitenciario

En cuanto a la direccién de los centros médicos carcelarios en Chile se puede
establecer conforme la normativa que, los directores del Hospital Penitenciario y
del Policlinico, son médicos designados por el Director Nacional de Gendarmeria
de Chile*’. Elnombramiento no depende de un concurso de la Alta Direccién Publi-
ca*! o de una convocatoria publica del Ministerio de Salud o de sus dependencias
territoriales respectivas (Secretarias Regionales Ministeriales [SEREMIS]) como en
los hospitales publicos*. Del Director Nacional de Gendarmeria también depende
el nombramiento del(a) jefe(a) del departamento de salud y los coordinadores

39  Bases de licitacion. Programa de Concesiones de Infraestructura Penitenciaria (Punto 2.8.2.4.4 Servicio Penitenciario 4:
Salud), pp. 168 a 170.

40  Articulo 1y 3 del Decreto n.2 1600, publicado el 07 de abril de 1992.

41  Como porejemplo el cargo del Director del Hospital de San José en Santiago (concurso ADP-4160). Véase los requisitos

en https://antares.serviciocivil.cl/concursos-spl/opencms/convocatoria/ADP-4160 La Ley 19.882, promulgada y
publicada en junio del 2003, crea la Alta Direccién Publica.

42 Véase por ejemplo la convocatoria para el cargo del Director del hospital de Molina en https://www.ssmaule.cl/
postulaciones/base_concursos/Pautas%20Director%20Hospital%20Molina%20VB%?20jefaturas.pdf
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regionales de salud. Institucionalmente, el Departamento de Salud depende de la
Subdireccion de Administracion y Finanzas de Gendarmeria de Chile*3. En el nivel
local, conforme la normativa organica del Servicio, el nombramiento de los encar-
gados de las enfermerias en cada recinto carcelario, depende administrativamente
del jefe de establecimiento y del Director Regional respectivo, con la anuencia
del Departamento de Salud institucional. Se configura entonces una estructura y
organizacion independiente del sistema de salud publico, surgida en la adminis-
tracidn del servicio penitenciario, ante la inaccidn estatal para generar un sistema
de prestaciones especificas que se ocupe de las personas privadas de libertad.
Segln la jefa del Departamento de Salud Penitenciaria “La salud [penitenciaria]
surgi6 hace muchos afios como una necesidad de no sacar a la poblacién penal al
exterior” considerando los riesgos asociados a esa actividad, agregando que “con
los afios la salud al interior de los recintos penales ha adquirido una importancia
vital” (De Gregorio, entrevista personal, 15 de julio de 2020).

Sin embargo, es un sistema que funciona sin una légica de competencia profe-
sional en el sector de salud. La direccién y el nombramiento del personal, dependen
de decisiones de funcionarios penitenciarios. Esta dependencia estructural de un
6rgano cuyo objetivo central es la operatoria del sistema de ejecucion penal, hace
entender los amplios vacios de regulacién en materia de salud penitenciaria.

d. Del financiamiento

En lo que concierne al financiamiento de las prestaciones de salud peniten-
ciaria, este no proviene ni del sistema publico de salud (FONASA*) ni del privado
(ISAPRE*). Conforme la Ley de Presupuesto se financian con cargo al presupuesto
institucional®. El total del presupuesto asignado para el afio 2020 a salud es de
M$1.485.748.383 (aprox. 1.188.598.706.400 millones de $US). Este presupuesto ha
sufrido una disminucién enun 11 % ($162.888.617) en comparacién al afio 2019.

Se desprende de lo anterior que el sistema de financiamiento no es dife-
renciado y ha adquirido cierta especificidad via las practicas institucionales y
la costumbre. El responsable de elaborar la propuesta y ejecutar el presupuesto
institucional es el Director Nacional del Servicio a través de la Subdireccién de

43 Asilo determina la Resolucion Exenta n.2 4478 del 08 de mayo de 2012. Conforme su articulo 35, esa Subdireccién
tiene entre sus funciones “Coordinar con el Departamento de Reinsercion Social en el Sistema Cerrado dependiente
de la Subdireccion Técnica, las acciones y programas de fomento, recuperacion y rehabilitacién de la salud de las
personas privadas de libertad, asi como, aquellas destinadas a prevenir los riesgos para su salud fisica y mental.”
También el Ministerio de Justicia, Recuperado de http://www.reinsercionsocial.gob.cl/media/2015/11/documento-
reinsercin-baja.pdf

44 Fondo Nacional de Salud.

45  Instituciones de Salud Previsional.

46  Especificamente al Programa 01 en los items y asignaciones de los subtitulos 21 sobre Gasto Personal; 22 sobre
Bienes y Servicios de consumo; y 29 sobre Adquisiciones de activos no financieros. Ley de Presupuesto. Recuperado
de http://www.dipres.gob.cl/597 /w3-multipropertyvalues-14482-25190.html
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Administracion y Finanzas (Decreto Ley n.° 2.859, arts. 5° y 6°). Sorprende que
el financiamiento no provenga del sistema de publico de salud. Sin embargo, eso
puede explicar, en parte, la escasez de recursos. En vez de equiparar la atencidn,
se genera una diferencia debido al modo de financiamiento de las prestaciones.

2.3. Aspectos de fiscalizacion del sistema de salud penitenciario chileno

Analizando la fiscalizacion de la salud penitenciaria, encontramos otras diferencias
entre los recintos concesionados y los publicos. En el sistema de carceles conce-
sionadas, el cumplimiento de los estandares de salud penitenciaria constituye
un deber contractual de la respectiva empresa concesionaria. En ese contexto un
inspector fiscal, nombrado por el Ministerio de Obras Publicas, queda a cargo de
fiscalizar “el desarrollo del contrato” y con ello también de las prestaciones de salud
penitenciaria?’. El control legal del respeto al derecho a la salud, se convierte en
un control del cumplimiento de deberes contractuales. Falta sefialar que los ins-
pectores fiscales no tienen la calidad de funcionarios publicos. Cuando incumplen
sus deberes de fiscalizacion, su responsabilidad es perseguible desde el punto de
vista civil (CAmara de Diputados, 2008, p. 101).

En el caso de las carceles publicas no existe ese nivel de fiscalizacion. Legal-
mente los representantes regionales de salud (Seremis) deberian velar por el
cumplimiento de las normas sanitarias sobre enfermedades transmisibles, higiene
y seguridad del ambiente y de los lugares de trabajo, productos alimenticios, labo-
ratorios, asi como el ejercicio de las profesiones de la salud (Gonzalez Wiedmaier,
Castillo Laborde y Matute Willemsen, 2019, pp. 166 a 171). La legislacion sanitaria
les entrega facultades para inspeccionar y registrar cualquier sitio publico o pri-
vado; clausurar locales, edificios o establecimientos; hacer sumarios sanitarios,
investigar y tomar declaraciones; asi como aplicar sanciones*®. Sin embargo,
segun la entrevista a la jefa del Departamento de Salud Penitenciaria, si bien se
declara que existe una permanente coordinacidon con las SEREMIS en todas las
regiones, estas realizan inspecciones aleatorias, sin una periodicidad conocida y
con una amplia discrecionalidad formal. La obligatoriedad de las observaciones
que se realizan en estas inspecciones se percibe como relativa, pues se transan
las conclusiones. Incluso, se estarian inhibiendo de cerrar aquellas enfermerias
que no tienen autorizacién para funcionar o en las cuales encuentran graves
deficiencias (De Gregorio, entrevista personal, 15 de julio de 2020). Tomando en
cuenta esas falencias y la deficiente relacidn del sistema de salud penitenciaria
con el de salud publica, la jefa del Departamento de Salud se pregunta “;Cual es
la capacidad de fiscalizacion que poseen las SEREMIS si no aportan recursos?”

47  Bases de licitacion. Programa de Concesiones de Infraestructura Penitenciaria (Punto 1.8.1), p. 26.

48 Véase art. 155 a 181 del Codigo Sanitario. También la tabla de Gonzélez et al. (2019) pp. 166 a 171.
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Opina que “estas fiscalizaciones no cumplen con los estandares para un control
efectivo de la actividad sanitaria al interior de los centros de salud carcelarios y
son mas bien actividades protocolares de marcado corte formalista”. Critica que
“muchas de las intervenciones de las SEREMIS son propiciadas por Gendarmeria,
como ha ocurrido en la toma de exdmenes para detectar el Coronavirus, en que
se ha tenido que presionar para que entren a las unidades penales a tomar exa-
menes” (De Gregorio, entrevista personal, 15 de julio de 2020). Lo afirmado por
la funcionaria, evidencia el distanciamiento de las SEREMIS con los privados de
libertad, que legalmente son una de sus poblaciones objetivo.

Asi mismo, critica que el control interno de las prestaciones de salud se rea-
lice solo “en base a estadisticas administrativas que supervisa el Departamento
de Salud.” Eso seria negativo pues “no existe un instrumento disefiado y aplicado
de forma externa para medir la calidad de las prestaciones”. Opina que medir
calidad supondria un enfoque mas integral, pues “no es lo mismo entregar un
numero que medir si lo hiciste bien”#. El propio servicio penitenciario se impone
metas concernientes a la mejora en determinados ambitos, como el examen de
ingreso para toda la poblacion penal, la oferta de exdmenes de VIH y campafias
de vacunacion, entre otros. Sin embargo, los datos solo se compilan en un informe
de gestion anual, sin que exista una evaluacion cualitativa.

Por otra parte, respecto a la higiene de las carceles, la funcionaria refiere que
las SEREMIS supervisan en algunos aspectos a las enfermerias penitenciarias,
sin embargo, no se cuenta con informacién suficiente que nos permita tomar
conviccion absoluta de la forma en que se realiza y las competencias que tienen al
respecto. Los inicos actores que en la practica realizan una especie de fiscalizacion
periddica de las condiciones de higiene en las carceles, son los jueces durante sus
visitas carcelarias. Su legislacion organica les obliga a “tomar conocimiento del
estado de seguridad, orden e higiene” de las carceles. También deben informarse
sobre el “trato y del alimento que se da a los reclusos” (Cédigo Organico de Tri-
bunales, arts. 578 y 582).

A partir de la revision de las 90 actas de visitas semestrales, realizadas por
el Poder Judicial en los afios 2010 y 2016, podemos constatar que, respecto a la
inspeccion que los jueces realizan de los hospitales o enfermerias, un 68 % de
las actas hicieron alusién a este punto, siendo el tercer tipo de dependencia mas
mencionado (luego de los espacios para alojamiento y cocina). Observamos que

49  Beatriz De Gregorio, en su tesis de maestria en Salud Publica: Diserio y construccién de un instrumento de medicion
de la calidad de atencién de salud: Aplicacién al Centro de detencion Preventiva Santiago Sur Regién Metropolitana
(2011), genera un estudio motivado en la necesidad de calificar la calidad de atencién de salud que se otorga al
interior de los recintos penitenciarios. Medir calidad segtin su concepto, es verificar si existe un adecuado acceso
a las acciones de salud, si ha existido oportunidad y continuidad en los tratamientos, mas aun cuando se trata de
poblacién vulnerable.
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la forma de aludir a estas instalaciones es de modo muy general y solo descriptiva
en un 35 % de las actas. Es decir, sefialan -por ejemplo- el tipo de mobiliario y la
cantidad de personas que se encuentran en el lugar. Las actas que si consignan
algun tipo de evaluacion (65 %), aluden principalmente a las condiciones de aseo
e higiene, pero no se pronuncian sobre la provisiéon de insumos médicos, la dota-
cion de personal y si las necesidades de salud de la poblacién penal se encuentran
efectivamente cubiertas. Podemos observar que los jueces -en su mayoria- realizan
una evaluacién superficial de los aspectos vinculados a la salud. Ademas, utilizan
apreciaciones como “adecuado”, “bueno” u “ordenado”, pero sin explicitar el para-
metro legal o de otro tipo que utilizan como referencia para la evaluacién®, dando
cuenta de un criterio absolutamente subjetivo.

La visita al Centro de Cumplimiento Penitenciario de La Serena, muestra
como las respectivas Comisiones judiciales cumplen con ese deber. Constatan que:

En el Hospital del recinto habia dos personas hospitalizadas por des-
compensacion de patologias psiquiatricas de base. Se consigna que
el Hospital otorga atencién primaria y dental diaria a los internos.
Existen cinco médicos de distintas especialidades en la unidad que
concurren por horas para la atencién de los internos, si ésta es de
urgencia se resuelve en la Unidad, y en caso de presentar un problema
mas complicado se deriva al sistema de Salud Publica (...). La Médica
encargada indica que para una operacidn, se atiende de inmediato
al interno sin recurrir a lista de espera. (...). Se deja constancia que
el hospital se encuentra debidamente aseado. A las consultas que
se le plantean sefiala que se entrega tratamiento contra VIH, que es
proporcionado por el sistema publico (Hospital de La Serena), y que
en su mayoria vienen con el diagnéstico desde el medio libre. (Acta
Visita Semestral, 12 de abril de 2016)

Vemos cémo la fiscalizacion se agota en una mera descripcion de la situacion
encontrada. Temas tan importantes como la higiene de un hospital son calificados
con vocabulario poco técnico indicando que “se encuentra debidamente aseado”.
Por lo tanto, las visitas carcelarias que realizan los miembros del Poder Judicial
no constituyen tampoco instancias de control jurisdiccional que permitan paliar
en algo la falta de fiscalizacién que existe por parte del Ministerio de Salud.

Por otra parte, el Ministerio de Obras Publicas también realiza fiscalizaciones
a las carceles concesionadas. Al revisar las multas que el Estado ha cursado por
concepto de incumplimiento de contrato, por parte de las empresas concesionarias

50 Por ejemplo, las actas podrian referirse a los estdndares que las Naciones Unidas establecen en el tema de higiene,
que “deben proporcionarse a todos los presos jabon y toallas limpias, asi como acceso a las instalaciones sanitarias”
(Comité Internacional de la Cruz Roja [CICR], 2013).
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entre los afios 2007 y 2016, encontramos que se cursaron un total de 361 multas,
de las cuales, 66 de ellas (18,3 %) fueron por concepto de “salud”**. Los motivos
de dichas multas fueron: Incumplimiento en la cantidad de salida de internos del
establecimiento penitenciario por razones de salud. Incumplimiento en la realiza-
cién de examenes de salud y laboratorio a los internos y Prestacion de un servicio
basico con un estandar inferior al exigido en las bases de licitacién (horas médicas
de la especialidad de dermatologia solo cumplidas en un 50 %, ginecologia en un
50 %, odontologia en un 96 % y no cumplimiento en la revisién del analisis fisico
quimico y bacteriolégico de los estanques de agua). El monto de estas 66 multas
(en 10 afios), alcanzé un valor de $270.406.480 (pesos chilenos), que equivalen
a unos $USD 338.008. Si bien estos montos pueden parecer elevados, lo cierto es
que la repeticion sistematica de las multas a lo largo del tiempo, evidencia que
estas no constituyen un desincentivo para los incumplimientos de contrato por
parte de las empresas concesionarias. Vemos nuevamente que la fiscalizacion que
realiza el Ministerio de Obras Publicas, tampoco alcanza los niveles de efectividad
esperables en un bien altamente valorado como es la proteccién de la salud.

Hemos mostrado que la salud penitenciaria no forma parte del sistema publi-
co de salud, sino que existe un sistema propio en gran medida creado fuera de la
normativa nacional®2 Si bien es reconocible el voluntarismo de afios para cubrir
la inaccidn estatal, de generar un sistema fortalecido de atencidn sanitaria al in-
terior de las carceles, resaltan las falencias que el actual sistema presenta. Chile
cuenta con un sistema de salud intracarcelaria sui generis°®, débil y sin una base
normativa soélida y especifica que lo sustente.

3. Conclusiones

3.1. Existe un sistema de salud penitenciaria al margen del sistema de salud publica

El brote del Coronavirus ha evidenciado la necesidad de contar con una politica
integral de salud penitenciaria en Chile. Hasta ahora, existen apenas un conjunto

51 El 38 % de las multas (el mayor porcentaje) fue por el servicio de alimentacién y el 18,8 % fue por infraestructura
y mantencién. Luego vienen las multas por el servicio de salud.

52  Esta situacion es atin mas preocupante considerando que en la practica y principalmente por consideraciones de
seguridad, las prestaciones a todas las personas privadas de libertad independiente de su afiliacién previsional, se
concentran por regla general en las enfermerias penitenciarias y el Hospital Penitenciario.

53  Aunque el Ministerio de Justicia y DD.HH. (2017). se desentiende de la practica e informa que aplica el articulo 20
de la Ley Orgénica de Gendarmeria de Chile en cuanto “los establecimientos hospitalarios de la Red de Salud Publi-
ca prestaran atencion sanitaria gratuita a las personas de tenidas o privadas de libertad sometidas a la guarda de
Gendarmeria...” (p. 57).
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de respuestas parciales que no han sido suficientes para garantizar la salud de
las personas privadas de libertad. Sus orientaciones y estandares no se inscriben
en una politica publica disefiada estratégicamente por el Estado y sustentada en
procedimientos, normas claras y fiscalizacién de su cumplimiento efectivo. Mu-
chas prestaciones de salud constituyen simplemente una reaccién frente a una
urgencia, como es la atencién en algunas enfermerias, que ni siquiera cuentan con
autorizacion sanitaria para su funcionamiento. Existen otras instalaciones, como
el Policlinico Institucional de Gendarmeria de Chile y sus réplicas regionales, que
buscan instituir un sistema de salud complementaria para funcionarios al margen
de la legalidad vigente, ya que en ellos no se atiende a los privados de libertad
como lo mandata la norma. Todo, dentro de una estructura que depende, en tltima
instancia, del Director Nacional de Gendarmeria de Chile, donde el personal médico
no tiene relacién alguna con el Ministerio de Salud y los recursos financieros para
la atencion provienen de partidas presupuestarias del servicio penitenciario y no
de la red de atencion publica.

Lasrelaciones conlared de atencion de salud publica se limitan a las acciones
de colaboracién y coordinaciéon mutua, a los convenios especificos suscritos entre
ambosy no a una politica integrada. El Ministerio de Salud desentendiéndose de su
funcién ha dejado incluso la elaboracion de una respuesta a la reciente emergencia
sanitaria causada por el COVID -19, principalmente, a Gendarmeria de Chile*, a
pesar de que este no es un servicio publico dedicado a la salubridad. En los hechos,
ha surgido por necesidad un sistema de salud penitenciaria caracterizado por
una distribucién de cargas y beneficios al margen de la red publica y normativa
nacional, que no logra satisfacer los estandares minimos que el derecho ala salud
impone dentro de nuestro Estado de derecho. Las personas privadas de libertad
en este escenario, no cuentan con una garantia y proteccién equivalente a aquella
que se brinda a las personas libres.

3.2. El Ministerio de Salud no cumple con su funcién de proveer un modelo salud
para las personas encarceladas

Al Ministerio de Salud le compete la funcidn de garantizar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccidn y recuperacion de la salud y de
rehabilitaciéon de las personas enfermas®. También deberia coordinar, controlar

54 Laultima pieza de este puzle, reflejo del desinterés ministerial, es el instructivo sobre acciones para el traslado de
personas privadas de libertad en época de pandemia (Oficio 14.30-00.255/20 del 2 de julio 2020). En él, se alude solo
ala existencia de una coordinacién con la autoridad sanitaria para agilizar la toma del examen PCR y la obtencién de
sus resultados. Nada impide que se efectiien, por ejemplo, traslados de personas pertenecientes a grupos de riesgo
a establecimientos penitenciarios sin enfermerias.

55 La mision de este Ministerio es construir un modelo de salud sobre la base de una atencién primaria fortalecida e
integrada, que pone al paciente en el centro, con énfasis en el cuidado de poblaciones durante todo el ciclo de vida, y
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y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones (Decreto con fuerza de Ley n.° 1,
art. 1). Hemos mostrado que en el caso de las personas privadas de libertad no ha
ejercido esa funcién. Todo lo contrario, ha dejado la organizacion, el financiamiento
y la ejecucidn de las acciones de salud penitenciaria en manos de Gendarmeria de
Chile. Al no desarrollar una politica que integre la salud penitenciaria a la red de
salud publica, el Estado de Chile a través del Ministerio de Salud viola su obligaciéon
de proteger la salud de las personas privadas de libertad e incumple con su deber
de garantizar un igualitario acceso a la red de salud publica.

En tanto la salud penitenciaria estd desligada de la red de salud publica, las
inspecciones respectivas y laimplementacion de posibles recomendaciones de me-
jora quedan en la mayoria de los casos a criterio de la autoridad carcelaria. Vemos,
ademads, que contrario a las exigencias de la normativa internacional, se carece
de un sistema efectivo de fiscalizacion periddica de los factores determinantes
de la salud. Existen fiscalizaciones esporadicas realizadas sin las formalidades ni
las competencias requeridas, que dejan un espacio de peligrosa discrecionalidad.
En el caso de las carceles concesionadas, un informe de una Comisién Investiga-
dora del Congreso chileno critica expresamente la “inoperancia de los sistemas o
procedimientos de control a través de los Inspectores Fiscales designados por el
Ministerio de Obras Publicas” (Camara de Diputados, 2008, p. 100). Lo mismo es
valido para las revisiones que realizan los jueces durante sus visitas. Sus relatos
se limitan a meras descripciones, sin entrar a un analisis legal de la normativa
sanitaria. Lo propio ocurre con las visitas de las SEREMIS de Salud que en los
pocos casos que ocurren, se acercan mas a una actividad protocolar que a una
visita de fiscalizacién real.

En materia de salud penitenciaria existe una especie de régimen alternativo
alos estandares de la red publica que, al estar tolerado por la autoridad, pone de
manifiesto la naturalizacion acritica que se hace del estado patoldgico que presenta
el ordenamiento juridico nacional en materia carcelaria. Al no generar una politica
de salud penitenciaria que garantice el libre e igualitario acceso a las prestaciones
de salud y al no efectuar controles efectivos de ellas en el sistema penitenciario,
el Ministerio de salud incumple sus funciones legales.

3.3. La ideologia del Estado subsidiario irradia hacia la salud penitenciaria

La situacién descrita deja en evidencia cdmo el sentido ideolégico del Estado
subsidiario que incorpord la dictadura a la Constituciéon chilena de 1980, irradia
el tratamiento del derecho a la proteccion de la salud en el sistema carcelario. Sin

que ademas estimule la promocién y prevencion en salud, asi como el seguimiento, trazabilidad y cobertura financiera.
Ministerio de Salud Chile. Véase: https://www.minsal.cl/mision-y-vision/

= Estudios de Derecho, N.> 171 ene-jun 2021, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 = =411
= Doi:10.17533/udea.esde.v78n171a15 = :


https://www.minsal.cl/mision-y-vision/

El estado patolédgico del sistema de salud penitenciario en Chile

embargo, si ya es cuestionable aplicarlo en la red de salud publica, mucho mas
reprochable resulta para el sistema de salud penitenciario. Esto por cuanto en
los hechos genera distorsiones y provoca una inaccién de los 6rganos del Estado
que van en directo perjuicio de las personas privadas de libertad. En el contexto
carcelario es imperioso que en materia de salud penitenciaria prime la visién del
Estado social, introduciendo politicas y mecanismos que preserven el interés pu-
blico presente en la tutela de este derecho. Todo con el objeto de cumplir con sus
obligaciones basicas, cual es proteger el libre e igualitario acceso, coordinando y
controlando a un sistema de prestaciones acordes a su condicién.

Es imperioso que el Estado construya verdaderamente una garantia de ac-
ceso a las prestaciones de salud para toda persona que se encuentre privada de
libertad. Parafraseando a Allard et al. (2016), podemos concluir que también en
materia de salud penitenciaria, el Estado deberia liderar una politica de justicia
que asegure la proteccion del interés general y colectivo de toda la poblacién
recluida por sobre intereses privados. Por ello, “la provision en salud debe estar
guiada por una mirada de bien publico y no de un Estado que asume lo sobran-
te” (Allard et al., 2016, p. 133). Un sistema de salud penitenciario que no cuente
con fiscalizaciones efectivas, seguird confirmando lo sefialado por Garzén Valdés
(2001), es decir, que las normas no resultan relevantes para la atencién que el
Estado brinda a las personas privadas de libertad. Sin embargo, podemos enten-
der el caso chileno como particular. La irrelevancia de las normas de proteccion
deriva no solo de la falta de su implementacion, sino de un disefio constitucional
particular. Ese supedita la esencia de las garantias a las fuerzas del libre merca-
do. En ese disefio constitucional, el régimen alternativo de la salud penitenciaria
refleja el desinterés del mercado y un Estado que se entiende como subsidiario.
Unarealidad normativa y factica que contraviene las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado de Chile.
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