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			Profesor Jorge Arenas Salazar 

			[Marzo del 2022]

			Ningún esfuerzo de ningún experto ha podido convencernos de la falsa dicotomía entre penas y medidas de seguridad porque siempre hemos encontrado, en los dos casos, una misma esencia: la fuerza física, el poder y la coerción en su mas descarnada forma aplicada por un Estado a un ciudadano para  internarlo o, de cualquier otra forma, someterlo, en definitiva, para doblegar su cuerpo y su voluntad.
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			Introducción

			Los estudiantes, egresados y profesores que formamos parte de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed), de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, nos sentimos profundamente complacidos de presentar esta obra colectiva de investigación denominada Debates y aportes al Sistema Integral de Derecho Penal, con la cual ofrecemos un sincero y merecido homenaje a la vida y obra académica de nuestro querido y admirado Maestro —con mayúscula—, profesor emérito de excelencia académica, el abogado Jorge Isaac Arenas Salazar. 

			Convencidos de su indiscutible aporte a la formación de miles de abogados en distintas universidades del país, de su valiosa contribución al desarrollo del derecho penal colombiano, de su humanismo y de la autenticidad de su vocación como penalista, esta obra recoge una mirada amplia del campo penal, comprendido como un Sistema Integral de Derecho Penal, que aborda diferentes áreas del conocimiento de la disciplina, tal como lo es la formación y el quehacer en el ámbito de enseñanza del maestro cuyo homenaje acá realizamos, esto es, su ejemplar obra integral en los ámbitos de la dogmática penal, el derecho procesal penal y las pruebas penales, la criminología crítica y la política criminal.

			Cuando decidimos escribir estas líneas introductorias, coincidimos en identificar en el profesor Arenas Salazar una fabulosa amalgama de profundidad académica, riguroso y honesto ejercicio profesional, admirable inteligencia, vasta cultura y enriquecedora experiencia. Tales cualidades, tesoro de quienes tuvimos la fortuna de ser sus discípulos en las distintas cátedras que impartió, nos llevaron a apreciar un derecho penal humanista y liberal, y, cómo no decirlo, sus enseñanzas influyeron en muchos de nosotros cuando decidimos continuar nuestro ejercicio profesional por los senderos del campo penal, la defensa de los derechos humanos y la crítica al poder punitivo desde la criminología y el cultivo de un saber penal acorde con la realidad social del país.

			Las clases impartidas por el profesor Arenas, lejos de circunscribirse a una mirada estática del Código Penal y la jurisprudencia, se extendían a una exquisita selección literaria que permitía comprender que aquello que llamamos delito está presente en cualquier paraje de la vida cotidiana. Por ello, magníficas obras de Fiódor Dostoievski o William Shakespeare eran el preludio para reflexionar en el aula de clases sobre el comportamiento humano, acompañadas, cómo no mencionarlo, de ese maravilloso poema de Oscar Wilde, La balada en la cárcel de Reading, pieza de valiosa reflexión no solo por su fantástico contenido, sino por la situación particular en la que su autor lo escribió.

			Ese recorrido literario se nutría a lo largo del semestre con las obras de Franz Kafka, Friedrich Nietzsche, Karl Marx y Michel Foucault, entre otros autores, cuyos contenidos ampliaban la visión de los estudiantes y los llevaba a encontrar y explotar esa mirada crítica que el profesor Arenas siempre quiso inculcar, y que les permitía, ya con fundamentos teóricos y filosóficos suficientes, plantear distintos cuestionamientos: ¿por qué privar de la libertad a una persona?, ¿cuál es la verdadera connotación de eso que se ha llamado dignidad humana? o ¿cuál es el sentido de una pena?; interrogantes todos que, por supuesto, se aterrizaban a esa compleja realidad que afronta el derecho penal en nuestro país.

			Y como el derecho penal es, sin lugar a duda, esa rama jurídica que más relación guarda con la naturaleza humana, en las lecciones del Maestro Arenas nunca faltó la muestra de su espontáneo e inteligente humor: un improvisado chascarrillo no solo oxigenaba la clase, sino que ayudaba a comprender el mensaje que quería brindar. Imborrables serán esos momentos en los que, aludiendo a algún comportamiento —en apariencia inverosímil— de nuestra frágil naturaleza humana, preguntaba: “¿hay gente así?”; reflexionábamos, asentíamos y luego de un breve silencio él mismo contestaba: “¡sí, hay gente así!”.

			Su producción literaria también será invaluable legado. En Delito de falsedad ofrece un completo compendio de dogmática, derecho procesal y las particularidades propias del área de penal especial de la que se ocupa, que hacen de esta obra un auténtico referente en la materia. Lo propio acontece con sus otros textos doctrinales como el destacado y clásico libro denominado Pruebas penales y, últimamente, su libro denominado La prueba pericial en materia penal, que además de un detallado análisis de la materia en el contexto del proceso penal colombiano, viene cargado de una perspectiva crítica constitucionalmente orientada.

			Finalmente, y para ser francos, hemos de reconocer en esta presentación que, en la selección del nombre de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed), fue determinante la conexión que el Maestro Arenas Salazar nos brindó con grandes penalistas de generaciones anteriores, como Luis Carlos Pérez o Luis Enrique Romero Soto, cuyo legado es imborrable; como imborrable es el del profesor Jorge Arenas, a quien hoy no solo homenajeamos, sino que decimos: “¡Gracias por tanto!”. En su momento era carta de presentación ser alumno de Jorge Arenas Salazar y tener en mente la doctrina y jurisprudencia de Luis Carlos Pérez, dos referentes del derecho penal colombiano que nos abrían puertas como estudiantes y desde donde podíamos iniciar cualquier conversación en el campo penal con penalistas de marcada trayectoria y vocación. 

			Después de más de dos años de trabajo en la planificación, la convocatoria y los debates en torno al contenido y trabajo colectivo, esta obra se presenta a la comunidad académica, investigadora y docente. La publicación es producto de un proceso de investigación individual y colectiva: individual en cuanto cada autor, en su ámbito de trabajo académico, debió investigar el tema propuesto en el núcleo de su grupo de trabajo académico; colectiva por cuanto nos pusimos de acuerdo en la estructura, el referente y los mínimos para desarrollar una obra colectiva como la que se pretendía, con proyección innovadora, investigativa y relevante frente a los problemas actuales del derecho penal en el ámbito latinoamericano y europeo. En términos generales, la obra se compone de importantes aportes académicos de investigación por parte de exalumnos, exmagistrados, magistrados, investigadores, de académicos y doctrinantes de diversas regiones del país; y no solo se trata de aportes colombianos, sino que también cuenta con el aporte de importantes académicos e investigadores extranjeros que se han sumado a este reconocimiento académico y profesional, profesores de Argentina, México, República Dominicana, Chile y España. 

			La obra la hemos dividido en dos tomos, cada uno de ellos con dos partes. El criterio de organización tuvo en cuenta los ámbitos de enseñanza de los que se ocupó el profesor Arenas en la Universidad, de manera que en la obra encontramos los cuatro temas que dominaron su quehacer pedagógico y docente. El primer tomo recoge lo que denominamos Problemas de dogmática penal contemporánea y Problemas de derecho procesal penal contemporáneo; el segundo tomo desarrolla aspectos sobre las Teorías criminológicas y los Debates de política criminal y punitivismo en las sociedades contemporáneas. 

			En lo que tiene que ver con la primera parte del primer tomo, contamos en primer lugar con el excepcional aporte personal que busca recordarnos quién es y lo que significa el profesor Arenas para la Universidad Nacional de Colombia, para la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales y para sus exalumnos, colegas y familia, aporte que con conocimiento cercano escribió de manera sentida y muy personal la profesora Rosa Herminia Castro de Arenas y que se tituló “Semblanza Jorge Isaac Arenas Salazar”. Aunado a lo anterior, como primer trabajo honorífico de dogmática penal, gracias al apoyo de la profesora Castro de Arenas, se rescató el artículo denominado “El delito de hurto en el derecho penal colombiano” del profesor Arenas. Como punto de partida de la composición de la obra, a través de nuestros profesores y doctrinantes invitados, el primer aporte es de otros importantes autores: el profesor Fernando Velásquez Velásquez con un artículo sobre la responsabilidad social y profesional del abogado penalista; Mauricio Cristancho Ariza con uno sobre el concurso de personas en la obra de Claus Roxin y su proyección en el caso colombiano; Juan Oberto Sotomayor Acosta y Daniel Gómez Gómez sobre el fundamento constitucional del principio de lesividad; Natalia Torres Cadavid sobre el error en la normativa de remisión del delito fiscal; María del Rosario Molina González, desde México, con un artículo sobre el feminicidio, perspectiva de género y su incidencia en la dogmática penal; Paula Andrea Ramírez Barbosa con la posición de garante del empresario; Juan Carlos Álvarez Álvarez y Kelly Johana Giraldo Viana acerca del bien jurídico en los delitos contra mecanismos de participación democrática; Ricardo Antonio Cita sobre la fragilidad de la proporcionalidad entre la pena y el delito; Grace C. García Gutiérrez acerca de la posición de garantía del directivo de empresa; Diego Araque con consideraciones sobre la naturaleza jurídica del llamado error de comprensión culturalmente condicionado; Vicente Arbey Villota Cruz acerca de las ciencias penales y neurociencia; Herman Galán Castellanos sobre culpabilidad y pena; y Mario Salazar Marín sobre dolo eventual.

			En la segunda parte, en el desarrollo de los Problemas de derecho procesal penal contemporáneo, la obra cuenta con aportes de tipo procesal y probatorio, articulando con ello, en perfecta armonía con el resto de la obra, la visión de un Sistema Integral de Derecho Penal en nuestro medio. Este segundo apartado cuenta con aportes de magistrados y académicos como el de José Joaquín Urbano Martínez, que aborda el principio acusatorio y los derechos fundamentales, buscando una reformulación necesaria en el proceso penal colombiano; Luis Eduardo Manrique Bernal se pregunta sobre los alegatos de conclusión como garantía del derecho de defensa; Carlos Andrés Guzmán Díaz desarrolla lo que denomina “la prueba sobre la prueba en materia penal”; Jhon Jairo Cardona Castaño se dedica a las pruebas penales y a la naturaleza del indicio en el proceso penal acusatorio colombiano; en la misma línea temática, el profesor Luis Fernando Ramírez Contreras trabajó el tema de los indicios y las inferencias; Luis Guillermo Fernández Budajir, desde el exterior, cristalizó su visión sobre la ignorancia deliberada (willful blindness) en el proceso penal estadounidense; la profesora Diana Muñoz Castellanos analiza la perspectiva de género y el principio de igualdad en el proceso penal; finalmente, el director de la Escuela, Estanislao Escalante Barreto, siguiendo el marco teórico sobre el testimonio planteado por el profesor Arenas, desarrolló el tema sobre el delator, el testigo colaborador o testigo coimputado como técnica especial de investigación en la lucha contra el crimen organizado, en una perspectiva crítica que muestra a esta figura excepcional de investigación como producto de la política criminal en el proceso penal. 

			En el segundo tomo, en la primera parte, se desarrolla el aspecto concerniente a la realidad social, el control social, el delito y los problemas sociales a través de los aportes relacionados con las Teorías criminológicas, en las que se observan investigaciones de autores extranjeros y de sus exalumnos, capítulo en el que se recoge buena parte de su influencia criminológica. Así, el lector encontrará en primer lugar el trabajo de investigación del profesor Jorge Isaac Arenas Salazar, como producto de su investigación empírica: “Consideraciones críticas sobre el enfoque de nuestra realidad penitenciaria”; se encuentran también aportes de la profesora y doctrinante española Laura Pozuelo Pérez, que analiza los centros de internamiento para menores infractores en España; Omar Huertas Díaz estudia la lucha contra los sistemas de dominación desde las perspectivas críticas de la criminología; Oscar Parra Vera se aproxima a las visibilidades del discurso y las relaciones de poder en la obra de Michel Foucault; Ezequiel Kostenwein plantea su trabajo de investigación sobre Kafka, la literatura y la criminología; David Valencia Villamizar, con su acostumbrada prosa y crítica profunda, propone su texto “Viviendo en la distopía: pandemia, literatura y temporalidad. Un homenaje en clave poética a las enseñanzas del maestro Jorge Arenas Salazar”; seguido de un artículo de nuestro codirector Jorge Enrique Carvajal Martínez sobre los migrantes venezolanos y las tensiones entre políticas públicas, discursos estigmatizadores y derechos; el profesor John Zuluaga expone argumentos en torno a la digitalización y los derechos humanos en perspectiva de la crisis causada por el COVID-19; Fernando Tocora se enfoca en la corrupción política y los carteles de la droga en Colombia; se complementa con el trabajo de Camilo Ernesto Bernal Sarmiento sobre macrocriminalidad y la imputación del hecho total en el caso colombiano; Iván Leonardo Martínez Pinilla aborda el tercero vinculado al conflicto armado como una crítica a la facultad potestativa de comparecer ante la Justicia Especial de Paz concedida por la Sentencia C-674 de 2017; y, finalmente, el trabajo de reflexión y desarrollo del médico y profesor de medicina forense Carlos Eduardo Valdés Moreno con su artículo sobre violencia sexual en Colombia con un componente empírico y estadístico muy importante.

			Finalmente, en la segunda parte del segundo tomo se desarrollan los Debates de política criminal y punitivismo en las sociedades contemporáneas, como un eje de cierre que analiza no solo los problemas de la política pública penal actual, sino que profundiza en la necesidad de un análisis de política pública penal con base empírica, o como lo planteara el profesor Arenas, con base en la realidad social colombiana. Entre otros, en este apartado están los aportes de la profesora española Demelsa Benito Sánchez, que desarrolla su ya conocida tesis sobre la necesidad de evidencia empírica en la política criminal, con enfoque en el populismo punitivo en la política criminal española de la última década y la necesidad de combatirlo con evidencia empírica; la profesora Adriana Romero Sánchez, egresada y, en su momento, auxiliar docente del profesor Arenas, construye algunas meditaciones sobre la definición de una política criminal democrática en Colombia; desde Brasil, el colega investigador Bruno Amaral Machado y su coautor Luciano Ferreira Dornelas presentan su investigación sobre el tráfico internacional de seres humanos en el Sistema de Justicia Federal de Brasil; en la misma línea temática, y bajo la dirección de esta escuela, el egresado de nuestra Facultad, John Jairo Asprilla, aporta su trabajo de investigación sobre el efectivo restablecimiento de derechos de las mujeres víctimas del delito de trata de personas en Colombia, desde una perspectiva de género; Fabián Orlando Espejo Fandiño realiza una aproximación metodológica para la identificación de la captura de políticas públicas por parte de empresas multinacionales; los profesores de nuestra Facultad, Pablo Ignacio Reyes Beltrán e Ivonne Patricia León Peñuela, interpretan el nuevo constitucionalismo como un escenario de juridización de la política pública; el investigador y profesor chileno Claudio González Guarda analiza los nuevos roles y prácticas gerenciales en la justicia penal de Costa Rica; el profesor Víctor Manuel Cáceres Tovar disertó sobre la política criminal en Colombia, a la que califica de, como lo hiciera nuestro autor homenajeado, “¡una vergüenza nacional!”. Finalmente, un aporte desde nuestra Escuela de investigación es el de nuestra egresada Andrea Liliana Prieto Larrotta con su trabajo sobre política criminal y corrupción como expresiones de una relación disfuncional. 

			Que sea esta una nueva oportunidad para presentar a la comunidad académica y científica del derecho penal un trabajo de colaboración investigativa entre autores, investigadores, grupos de investigación y comunidad de conocimiento penal. Para nosotros como líderes de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed) es un deber fomentar la construcción de nuevo conocimiento, la valoración crítica del conocimiento existente y la formación integral de nuestros estudiantes, propósitos que se sustentan en un compromiso decidido por hacer y mantener a la Universidad Nacional de Colombia como la mejor universidad pública del país, con criterios de calidad para todas las personas que forman parte de nuestra comunidad académica. 

			También somos conscientes de que este trabajo no lo hacemos solos o de manera autorreferente a través de la investigación interna, sino que esta construcción es posible solo con el diálogo abierto y franco con otras instituciones y con otros pensadores, pues solo así se construye conocimiento y se fortalece nuestra educación superior. De manera que todos nuestros autores y autoras, en este libro homenaje, forman parte de esa construcción colectiva de conocimiento público para todos los colombianos, y agradecemos a todas ellas y ellos por sus aportes, sus reflexiones y por sumarse a un homenaje tan esperado, merecido y sentido para el profesor Jorge Isaac Arenas Salazar, de quien no solo adquirimos conocimiento, sino de quien imitamos su forma de ser, siempre cordial, de trato amable y sabio, siempre sonriente y que con sabiduría nos supo sembrar la semilla para querer un mundo mejor, un mundo más equitativo y justo. Como lo conversamos en alguna oportunidad, hay que soñar la utopía para hacer posible la realidad. 

			A todos(as) los autores(as) colaboradores(as) extendemos un agradecimiento profundo por aportar a nuestra Escuela su pensamiento y trabajo, para seguir en el camino de construcción de un derecho penal multidimensional, transnacional, crítico y constitucionalmente orientado. Sin su decidido esfuerzo y compromiso, este trabajo colectivo no habría sido posible. Gracias por el apoyo y el reconocimiento. Como Escuela de Investigación, seguimos trabajando con la convicción de forjar profesionales con integridad ética y profesional que le aporten al país y que hagan del derecho penal de nuestra Facultad un derecho penal que contribuya a la superación de las modas punitivistas, de los discursos ideológicos y de control social asumido en el paradigma securitario, que mucho han aportado a la crisis del sistema penal y a la vulneración de los derechos fundamentales y muy poco a la solución real de los problemas sociales.

			Como constructores de conocimiento y orientadores de la formación jurídica, esperamos que esta sea una publicación que aporte el fortalecimiento de la cultura jurídico-penal, constituya una reflexión frente a los problemas sociales de las sociedades contemporáneas, y también una reflexión investigativa que contribuya a la construcción de ese anhelado derecho penal del Estado social de derecho que tanta falta hace en las actuales circunstancias de punitivismo irracional, de populismo punitivo y demagogia antigarantista. Que sea esta otra piedra en la construcción de esa enorme edificación que esperamos dejar como legado a las futuras generaciones de juristas e investigadores sociales en el campo penal. Con la esperanza de aportar al mejoramiento de nuestra realidad social, a la realización de la equidad y la justicia social por el amor que le profesamos a la humanidad. 
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			Parte I

			Las teorías criminológicas

		


			Consideraciones críticas sobre el enfoque de nuestra realidad penitenciaria*

			Jorge Isaac Arenas Salazar 

			Falsa dicotomía

			Ningún esfuerzo de ningún experto ha podido convencernos de la falsa dicotomía entre penas y medidas de seguridad porque siempre hemos encontrado, en los dos casos, una misma esencia: la fuerza física, el poder y la coerción en su más descarnada forma, aplicada por un Estado a un ciudadano para internarlo o, de cualquier otra forma, someterlo, en definitiva, para doblegar su cuerpo y su voluntad.

			Sin embargo, alguna vez, en nuestra ingenua búsqueda, llegamos a pensar que existían diferencias no esenciales que justificaban las medidas de seguridad en favor de la sociedad, en una llamada prevención general, y del individuo en una supuesta acción preventiva especial. Hoy no creemos ya más en esas diferencias accidentales, porque no encontramos serios los argumentos ni fundados los criterios ni practicables las falsas conclusiones.

			En las medidas de seguridad, especialmente en las de internamiento en establecimiento psiquiátrico, no solamente se refleja el poder del Estado en su más dramática expresión de fuerza física, compulsión material, sino también en la ausencia de explicación racional, de justificación moral.

			Las medidas de seguridad por su formulación teórica y por su aplicación práctica dejan al descubierto no solo su propia consistencia sino la estructura interna de la pena con todo lo que de ella han pretendido ocultar los jus filósofos de todos los matices.

			La libertad y las supuestas demostraciones que le servían de sustentación, siempre nos fueron sospechosas. En la teoría clásica carrariana la responsabilidad se fundaba en el libre albedrío, entendido como la capacidad de conocer y de querer. De tal manera se había sentado este principio, en forma tan categórica y rotunda se consideraba este aserto, que no quedaba espacio alguno para las medidas de seguridad ni para ninguna otra demostración de fuerza del Estado contra el ciudadano.

			Esta caracterizada afirmación carrariana, que tanta fuerza le dio a su escuela, referenciada muchas veces como un monumento lógico, no es más ni menos que su más conmovedora debilidad, su talón de Aquiles; es la puerta falsa por donde entrarán holgadamente las más penetrantes críticas.

			Todos los postulados mediante los cuales pretendieron sus seguidores y fundadores explicar y justificar la pena se volvieron como un bumerán contra la teoría genéricamente entendida, globalmente considerada.

			La desnudez de la pena se pretendía cubrir con un velo que era necesario quitarles a las medidas de seguridad. Y esto fue lo que hicieron los clásicos: cada argumento que daban para explicar y justificar la pena era una razón para que jamás se aplicaran ni establecieran medidas de seguridad. En la medida en que se levantaba este poderoso edificio lógico-jurídico, para algunos maravilloso, se abría un profundo abismo en el que finalmente quedó enterrado cuando el Estado o la “sociedad” no pudieron prescindir de las medidas de seguridad.

			Si la pena es la razón, la medida de seguridad es el absurdo, el sofisma. Si la pena es la expresión más digna del derecho, la medida de seguridad es por tanto la barbarie, la arbitrariedad y el abuso.

			Tal vez sin tanta lógica, pero, eso sí, con mucha más visión política Ferri pudo percibir mejor las graves consecuencias del énfasis carrariano, y con una fuerza espiritual descomunal y con una vehemencia proverbial, la combatió. Y propuso un nuevo criterio de responsabilidad legal fundado en la defensa social y este remedio resultó peor que la enfermedad.

			El velo utilizado por Carrara para cubrir la esencia de la pena se lo trajo Ferri para encubrir la naturaleza de las medidas de seguridad con el resultado lamentable, desde su interés, de dejar al descubierto la verdadera esencia de la pena y de la medida de seguridad. No alcanzaron sus discursos aparentemente bien hilvanados de teorías de la defensa social ni de la peligrosidad para ocultar lo insoslayable: que la pena y la medida de seguridad son actos de poderío y de señorío de una clase dominante que detenta el poder.

			En la teoría clásica no hay espacio, como ya se indicó, para la medida de seguridad. Y el positivismo para darle cabida asimiló ambos institutos, con el argumento de la defensa social.

			Posteriormente surgieron nuevas escuelas que han recibido diferentes nombres y que fundamentalmente son eclécticas, como si en estas materias se pudiera ser ecléctico sin dejar de ser algo, y que en relación con las penas y medidas de seguridad nada aclaran y, en cambio sí, con mucha frecuencia, complican más los ya de por sí difíciles problemas.

			En su aplicación, la dicotomía pena-medida de seguridad es infundada. Y esto explica por qué la teoría clásica que no podía ser aplicada consecuentemente con sus postulados, sí se aplicaba en la práctica.

			Y explica también por qué ahora, cuando se consideran revaluados los fundamentos del positivismo y, lo que, es más, cuando se afirma la necesidad de aniquilarlos o por lo menos de expulsarlos del derecho y de los códigos, ese derecho y esos códigos siguen aplicando medidas de seguridad.

			La realidad tozuda, imperiosa, ahí presente ha hecho la mejor escuela, esta sí, verdaderamente ecléctica: se proscriben los argumentos teóricos de Ferri y se muestran como buenos los postulados de la escuela clásica, subjetivista y garantizadora. Y al mismo tiempo los Estados se niegan a dar aplicación a las consecuencias de los clásicos, —exclusión de medidas de seguridad— y acogen la consecuencia práctica de los inadmitidos fundamentos de Ferri. A estos extremos se ha llegado y los inauditos malabarismos jurídicos, las más extrañas formas de razonar, se esfuerzan en vano por disimular esa realidad simple y sencilla pero ostensible.

			Así, pues, queremos explicar que esta es la razón por la cual este trabajo no concluirá, como pudiera pensarse, con la afirmación de que en la práctica las medidas de seguridad son idénticas a las penas y que tal situación es contradictoria con la teoría. Si en esta dirección apuntara nuestro objetivo, más bien afirmaríamos la posibilidad de comprobar que lo práctico está conforme con la teoría, a saber: que un Estado poderoso ha doblegado también a los inimputables que han realizado actos delictivos.

			Las medidas de seguridad en el derecho positivo colombiano

			No es el objetivo de este trabajo el examen de ese conjunto normativo que regula las medidas de seguridad, pero es inevitable punto de referencia desde el cual se harán las ulteriores consideraciones sobre la realidad penitenciaria.

			En nuestra opinión, en materia de medidas de seguridad el Código Penal colombiano presenta un retroceso de muchos siglos.

			Tienen razón los críticos que afirman que ni siquiera es un código lombrosiano sino que es peor aún.

			Este Código (Ley 100 de 1980) ha consagrado en su artículo 94 uno de los más repugnantes sistemas totalitarios, que tantos y dolorosos males le han causado a la humanidad y que se creían ya expulsados de los códigos demoliberales a saber: la responsabilidad de agente.

			Al enfermo mental permanente se le impone “medida de internación en establecimiento psiquiátrico”. Y “se suspenderá cuando se establezca que la persona ha recuperado su normalidad psíquica”.

			De esta norma se desprenden las siguientes conclusiones en punto a la ideología que la anima: al enfermo mental “permanente” se le debe internar “de por vida”, porque la condición para la suspensión de la medida, por definición, no se dará jamás.

			Eso es ya muy grave, intolerable. Pero hay algo más: la razón del internamiento compulsivo es su personalidad trastornada. La única forma de salir del internamiento es que recupere su “normalidad psíquica”. Este código ha plasmado en esa norma el más descarado abuso, el más desembozado totalitarismo: aherrojar, apabullar, aplastar con la fuerza del Estado a un hombre, porque es enfermo de la mente y de por vida. Esto no es digno de un legislador decente.

			De este precepto no se puede decir que consagra el más aberrante peligrosismo porque eso sería hacerle un honor, y tampoco estaría de acuerdo con la verdad. Si fuera peligrosista la persona podría recuperar su libertad cuando dejara de ser peligrosa. Pero no. En este caso la condición es que deje de estar enferma de la mente.

			Y estamos hablando del enfermo mental permanente. Tenemos pues, que una persona enferma de la mente puede no ser peligrosa o dejar de serlo por virtud de un tratamiento y aun cuando esta ausencia de peligrosidad se demostrara esa no sería razón suficiente para suspender la medida de internamiento y sometimiento.

			El artículo 95 del Código Penal (Decreto-Ley 100 de 1980)1 es también demostrativo de lo que ha querido este legislador: el “internamiento” del enfermo “mental transitorio” con secuelas tiene un mínimo de seis meses de duración.

			Si una persona comete un delito en condiciones de inimputabilidad, por trastorno mental transitorio sin secuelas, es sometida a tratamiento y recupera su normalidad a los pocos días o digamos, por ejemplo, después de un mes. ¿A título de qué se deben purgar los cinco meses restantes de internamiento en un establecimiento psiquiátrico?

			La única razón de la cual puede inferirse este tal mínimo se fundamenta en la sola circunstancia de que esa persona haya sufrido el trastorno. No se ve ni se puede inferir ninguna otra fundamentación.

			Comprendemos los esfuerzos que se están haciendo, y trataremos de contribuir a ello en la medida de nuestras modestas capacidades, para interpretar y derivar consecuencias diferentes de los textos mencionados. Pero no siempre será posible y quedamos a merced de un juez que, corriendo riesgos, admita dichas interpretaciones.

			Las medidas de seguridad y su tratamiento procesal

			El principal problema que se encuentra en estos momentos iniciales de la averiguación sobre los trastornos mentales se relaciona con el diagnóstico. Dentro de los especialistas entrevistados, en los foros realizados sobre el tema, y en las consultas escritas que se hicieron, se determinó que existe consenso al afirmar que un diagnóstico tropieza con las siguientes principales dificultades:

			
					La decisión sobre el criterio que se tenga en cuenta para hacer el diagnóstico.

					Decidido el criterio, determinar los factores que se van a considerar…

					El amplio espectro de posibilidades que tiene un diagnóstico en virtud del alto número de enfermedades y trastornos que se describen en las clasificaciones internacionales.

			

			En relación con este aspecto, el Dr. Hugo Flores Beltrán conceptuó así:

			Clasificación de los trastornos mentales. 

			La psicopatología tradicional, claramente influida por el modelo médico, clasifica los trastornos mentales en términos de tales características distintivas:

			
					Origen

					Desarrollo

					Síntomas

			

			Criterios estos tomados de la medicina física, y de los cuales tan solo el último es susceptible de ser confiablemente observado en los problemas de comportamiento.

			Semejantes obstáculos en el diagnóstico generan tres dificultades: 1) la palabra síntoma implica la presencia de un núcleo de enfermedad subyacente, lo cual psicopatológicamente no siempre es cierto; 2) los síntomas son muy poco confiables ya que pueden cambiar con el tiempo, parecer distintos a diferentes observadores y parecer diferentes al mismo observador después de un tiempo y 3) los síntomas tienen poca validez, lo que significa que no son útiles en la predicción del desarrollo de un trastorno o en el establecimiento de la terapéutica que debe emplearse.

			Sin embargo, y por obvias razones epistemológicas, la clasificación es necesaria, aunque el instrumento empleado sea muy rudimentario. El modelo que aquí se presenta corresponde al Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM II), y para su empleo deben seguirse las siguientes pautas:

			I.D. Impresión diagnóstica: entidad(es) en la(s) cual(es) puede ubicarse la sintomatología del paciente diagnosticado.

			R.T. Recomendación terapéutica: planteamiento breve y de carácter técnico acerca de la intervención clínica que el diagnosticador sugiere para el caso ya clasificado.

			PTCO. Pronóstico: predicción sobre la evolución que puede tener el paciente diagnosticado a lo largo del tiempo, bien sea que se sigan o no las R.T.

			El DSM II es la categorización psicodiagnóstica que se utiliza universalmente tanto en psicología clínica como en psiquiatría.

			Pero además existen otros problemas, ya no de ese orden, sino relacionados con la disponibilidad de medios humanos y técnicos para determinar esas enfermedades por medio de un examen inicial y para hacerles un seguimiento serio que permita mantener al juez informado sobre su evolución para todos los efectos procesales que se derivan de ella.

			El personal de psicología, psiquiatría, terapistas, psicoterapeutas, trabajadores sociales es absolutamente insuficiente.

			Es francamente aterrador que en Colombia no exista un establecimiento psiquiátrico para internar y tratar a los enfermos de la mente que han delinquido. En Bogotá funciona dentro de la Cárcel La Picota un llamado anexo psiquiátrico para hombres y dentro de la Cárcel El Buen Pastor un anexo psiquiátrico para mujeres. En el resto del país no existen siquiera anexos.

			En Colombia no hay un “establecimiento” oficial para recluir y tratar a los inimputables, a quienes se les apliquen las medidas de seguridad de las prescritas en el Código Penal, en sus artículos 94 y 95.

			Si no existen los mencionados hospitales psiquiátricos es apenas obvio que tampoco exista un régimen legal, procesal, penitenciario que regule ese ordenado internamiento.

			Podemos decir que el régimen legal procesal y penitenciario de los enfermos de la mente que han delinquido se reduce al artículo 35 del Decreto 1817 de 19642 que dice: “mientras se constituyen los manicomios criminales, los delincuentes anormales estarán totalmente separados de los comunes, y el régimen interno de alimentación, trabajo, disciplina y vigilancia será determinado por el servicio médico carcelario”.

			El Código Penal establece una alternativa consistente en dar la posibilidad de internar a la persona sometida a las medidas de seguridad en “clínica adecuada, de carácter oficial”. Pero en la práctica no es posible, porque tampoco estos tienen las disponibilidades necesarias, y porque sus directores han llegado a las siguientes conclusiones: 

			
					No pueden garantizar el internamiento, es decir, no tienen personal que vigile y evite las fugas.

					No tienen pabellones especiales o que pudieran adaptar especialmente para esos efectos.

					No es conveniente para los internos no delincuentes su promiscuidad con quienes sí han tenido problemas penales.

					Los directores de estos establecimientos no pueden ni quieren asumir las responsabilidades administrativas y penales que se pueden derivar de tener bajo su cuidado a estos enfermos.

					Es absolutamente absurdo imponer para todo el establecimiento un régimen carcelario.

			

			Entrevistado el director del Hospital Psiquiátrico Julio Manrique, y conocido también como Sibaté, manifestaba, con toda razón, que de recibir a estas personas y dados los factores antes mencionados el problema más simple, y el primero que se presentaría, sería el que un interno se evadiera. Como consecuencia sobrevendría la correspondiente investigación penal por fuga de presos. Las diligencias judiciales requerirían al personal administrativo para que suministrara toda la información necesaria, mediante testimonios, careos, inspecciones, etc., y si el personal ya es francamente insuficiente esa pérdida de tiempo que significarían esas diligencias constituiría el abandono total de los enfermos.

			Esto en el mejor de los casos. Cuando no, entonces el personal podría resultar penalmente comprometido con el delito de fuga en su modalidad dolosa o culposa. 

			Por todas las anteriores razones la segunda opción que da el Código, no es viable en la práctica. Y no existe un solo caso de que en un establecimiento de estos haya un inimputable sometido a medidas de seguridad. Se hizo un intento con mujeres sometidas a medidas de seguridad y estuvieron algún tiempo en Sibaté, pero se hizo insostenible la situación y tuvieron que trasladarlas a la Cárcel del Buen Pastor, a lo que entonces se llamó anexo psiquiátrico.

			Ilegalidad del internamiento de inimputables

			De esta información obtenida y por las razones expuestas debemos afirmar que el internamiento de los inimputables en Colombia es absolutamente ilegal y arbitrario, porque se les está permitiendo el internamiento en establecimientos no contemplados en la ley.

			¿Quiénes son los internos de los anexos siquiátricos, desde el punto de vista procesal?:

			
					Personas sentenciadas a medidas de seguridad, en este caso de internamiento.

					Personas sindicadas de delitos en virtud de auto de detención y que han sido diagnosticadas como “enfermos mentales”.

					Personas sindicadas a la espera de un diagnóstico, que han sido enviadas por los jueces para determinar su estado mental.

			

			Hemos afirmado que es ilegal el internamiento, porque el establecimiento no es un hospital psiquiátrico. Ni suministra un tratamiento adecuado.

			Ahora queremos demostrar que también es ilegal el internamiento de los sindicados.

			Razones 

			Existe acuerdo pleno de que esta reclusión solo es posible en virtud de orden judicial. Y no se discute que esa orden la pueda impartir el juez solo en el momento de dictar sentencia.

			Al respecto afirma el Dr. Reyes: “La no imposición de medida asegurativa ha de tomarse en el momento procesal de la sentencia”. Por su parte, el Tribunal de Medellín afirma: “La medida de seguridad solamente puede ser impuesta por el juez como culminación de un proceso penal, vale decir, en la sentencia de condena”.

			Entonces, antes de la sentencia ¿cómo puede estar legalmente una persona en ese mal llamado “anexo psiquiátrico”? El único fundamento sería el auto de detención o lo que es lo mismo, en condiciones de detenido preventivamente.

			Si examinamos el caso a fondo tendríamos que contemplar las siguientes posibles situaciones:

			
					A la persona se le ha dictado auto de detención con conocimiento ya seguro de que era inimputable al momento de la acción. Este auto de detención es ilegal. Porque de conformidad con el artículo 5° la responsabilidad está descrita y solo con fundamento en culpabilidad se puede predicar la responsabilidad penal.

			

			Y el requisito del auto de detención que el delito por el cual se procede tenga pena privativa de la libertad, por una parte y otra que obren pruebas de responsabilidad. En este evento que estamos considerando ya el juez sabe que la persona no será sometida a pena privativa de la libertad sino a medidas de seguridad. 

			Por tanto, no se da este requisito para proferir auto de detención. Además, no solo no hay prueba de responsabilidad, sino que obran pruebas de ausencia de responsabilidad, de su exclusión, de su más rotunda y radical negación. Pero tampoco se da el requisito para proferir auto de detención.

			
					A la persona se le ha dictado auto de detención como normal, como imputable. Mientras no se establezca su enfermedad mental, debe permanecer en las cárceles comunes donde se cumple la detención preventiva.

			

			Queda finalmente el caso de personas que llegan a dicho anexo para someterse a dictamen pericial. La ley faculta al juez para someter a las personas a dictámenes que necesite, pero no existe soporte legal que lo autorice para enviar a una persona a un anexo psiquiátrico para ese peritaje cuando va a permanecer en él varios días, varias semanas y muchas veces largos y angustiosos meses. Esto resulta más insoportable cuando la persona está bien de salud mental porque nunca estuvo enferma o porque recuperó la normalidad. El mal que sufren estas personas es irreparable.

			En el informe Anexo 2, se puede verificar la alarmante cantidad de personas que permanecen allí cuando en su historia médica aparece “Asintomático” o “Debe salir”. En total suman noventa internos.

			Incongruencias entre medida de seguridad y auto de detención

			Artículo 33 del Código Penal, modificado por la Ley 43 de 19823:

			A los inimputables se les aplicarán las medidas de seguridad establecidas en este Código.

			Si la inimputabilidad proviene exclusivamente de trastorno mental transitorio no habrá lugar a la imposición de medidas de seguridad cuando el agente no quedare con perturbaciones mentales sin perjuicio de la responsabilidad civil a que hubiere lugar4. 

			Interrogante número uno: ¿En qué momento procesal el juez debe declarar que “no habrá lugar a la imposición de medidas de seguridad”, porque se estableció que el agente no quedó con perturbaciones mentales?

			Existen criterios como el del Dr. Alfonso Reyes Echandía quien en la Revista Estudios de Derecho Penal, después de descartar que sea a través de un auto de cesación de procedimiento o de sobreseimiento definitivo, considera que debe ser en la sentencia en la que se debe hacer este pronunciamiento “demostrado que la determinación sobre la no imposición de medida asegurativa al inimputable por trastorno mental transitorio sin secuelas patológica ha de tomarse en el momento procesal de la sentencia”. Queda por resolver una cuestión preocupante: ¿Qué hacer mientras se llega a esta fase del juicio con el procesado afectado por auto de detención?

			El Tribunal de Medellín, en providencia del 26 de noviembre de 1982, sostiene el mismo argumento y afirma: “Esa determinación es precipitada ya que la medida de seguridad solamente puede ser impuesta por el juez como culminación de un proceso penal vale decir en la sentencia que condena”.5

			La providencia revisada había ordenado la libertad vigilada en el auto de proceder.

			Segundo interrogante: ¿Qué hacer cuando se tiene esa información antes de resolver la situación jurídica del encartado o cuando se allega con posterioridad a la detención? ¿Qué hacer cuando la detención debe decidirse en el vocatorio a juicio?

			Soluciones propuestas:

			C.P. El Tribunal de Medellín en esa época consideró que la situación no estaba prevista en el artículo 453 del C.P.P. modificado por el artículo 7° de la Ley 17 de 19756, pero aplicando el principio de analogía In Bona Partem se le podía otorgar el beneficio de excarcelación o libertad provisional. Esto en el entendido de que el auto de detención era imperativo. 

			Por otra parte, el Dr. Alfonso Reyes Echandía propone dos soluciones: la primera que se aplique el principio de analogía In Bona Partem en este caso con el numeral 5° del artículo 453 del C.P.P. modificado por la Ley 17 de 1975: 

			En efecto, la razón de ser de esta causa de libertad provisional es que resulta inútil y contraproducente mantener detenida a una persona, a quien en caso de sentencia condenatoria se haría acreedora a la condena de ejecución condicional porque reúne desde ahora las condiciones legalmente exigidas para su reconocimiento y que apuntan al hecho de que el procesado no necesita tratamiento penitenciario, pues en su respecto son ya innecesarias las finalidades de la pena enunciada entre los principios rectores del nuevo Código Penal en su artículo 12. Pues bien, igual razonamiento cabe frente al inimputable por trastorno mental: no tiene sentido prolongar su privación de libertad cuando se ha demostrado la desaparición de trastorno y su ausencia de secuelas.

			La segunda opción que propone es la siguiente: la revocatoria del auto de detención. Su fundamento sería que conforme al artículo 439 del C.P.P. tal providencia solo es viable respecto de hechos punibles sancionados con pena privativa de la libertad, de tal manera que frente al procesado inimputable a quien no se le podría imponer pena sino medida de seguridad, desaparecería este supuesto legal de la detención preventiva.

			Nuestra opinión.

			Ya en ocasión anterior habíamos anticipado nuestra posición al respecto cuando afirmamos que quienes no están recluidos por virtud de sentencia están ilegalmente, porque nunca se dan los requisitos para la detención preventiva.

			Ahora queremos explicar con detalle.

			Requisitos para dictar auto de detención: de conformidad con el artículo 439 del C.P.P., Decreto 409 de 1971 para proferir auto de detención se requiere:

			
					Que la infracción por la que se proceda tenga señalada pena privativa de la libertad.

					Si contra el procesado resulta al menos una declaración de testigo creíble o un indicio grave de que es “responsable penalmente”.

			

			El artículo 5° del Código Penal señala: “Para que una conducta típica y antijurídica sea punible debe realizarse con punibilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

			Ahora bien: si el Código Penal extrañó todas las formas de responsabilidad objetiva ¿cómo habrá de entenderse el requisito para dictar auto de detención que hemos transcrito?

			Polémica de los profesores Estrada Vélez y Fernández Carrasquilla. Sobre el asunto el criterio del profesor Estrada Vélez es que los inimputables no son responsables penalmente por efectos del artículo 5° ya que las medidas de seguridad no son penas ni los inimputables cometen delitos. Para el profesor Fernández Carrasquilla “responsable es, por tanto, la persona a quien la ley imputa la sanción como consecuencia de ciertos actos”7. Este profesor agrega que se trata de una responsabilidad “legal” y no de una responsabilidad “moral”.

			Queremos, acerca del mismo asunto, traer a relación la opinión expresada por el Dr. Alfonso Reyes8: “Refiriéndonos al Código Penal de 1936 “responsabilidad objetiva, entendida como una responsabilidad sin culpabilidad” (S. N.); el inimputable no es responsable penalmente si concurre alguna causal de inculpabilidad pese a que la culpabilidad en él no se examina”.

			Nuestra opinión.

			Estamos plenamente de acuerdo en que una responsabilidad objetiva es, como dice el profesor Reyes Echandía, “una responsabilidad sin culpabilidad”.

			No existe la menor duda de que esta es la acepción común y técnica jurídica del concepto “responsabilidad objetiva”. Es, pues, la ausencia de indagación de los elementos subjetivos, como supuesto de responsabilidad. Dicho, en otros términos, la responsabilidad objetiva es responsabilidad predicada al margen de la culpabilidad.

			Si se pretende, como lo sostiene el profesor Fernández, predicar responsabilidad de los inimputables, incapaces de culpabilidad de acto, o por el acto, se está predicando responsabilidad objetiva y violando por esa vía el artículo 5°, que en su tenor y en su sentido es claro y categórico. Por las razones anteriores sostenemos que de los inimputables jamás podrá aplicarse culpabilidad por su acto y, como consecuencia, no podrá predicarse responsabilidad, que es la consecuencia de aquella.

			Que esta conclusión no encaje en el sistema binario o monista resulta en nuestro sentir asunto accidental. Porque si no encaja habrá que concluir que se necesita otra sistematización que comprenda esta realidad nueva. Así lo admite el profesor Fernández cuando afirma: “Empero, es posible que la ley penal establezca una modalidad diferente del sistema binario disponiendo, por ejemplo, que la inimputabilidad al excluir la culpabilidad, determine la absolución en el proceso penal”.

			Pues bien, aceptamos que estamos frente a otra sistematización como esta, contemplada por el Dr. Fernández.

			Otro argumento

			Si la norma dice: “Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”, ¿qué sentido puede tener tal imperativo si se sigue sosteniendo que en Colombia subsiste la llamada “responsabilidad legal” y no “moral”, y este argumento de la “inutilidad de la ley” es de mucho más peso si se tiene en cuenta que se trata de un principio rector querido y plasmado en el Código Penal con finalidades determinadas y precisas de superar lo que se ha venido llamando “viejo resabio positivista”. Que no solo es viejo, sino peligroso.

			Por las razones anteriores consideramos que no existe el requisito legal de “pruebas de responsabilidad”, cuando se ha establecido la inimputabilidad por el acto investigado. Y por el contrario siempre se estará en la incontestable situación de que obran pruebas “que excluyen la responsabilidad”.

			Consideraciones acerca de la segunda propuesta del Dr. Reyes.

			Esta segunda opción, como ya se dejó establecido, es revocar el auto de detención porque de conformidad con el artículo 439 del Código Penal tal providencia solo es viable respecto de hechos punibles sancionados con “pena privativa de la libertad”.

			Esta solución nos parece también de peso decisivo. No sabemos si su autor limita esta solución al caso estudiado “en que no habrá lugar a la imposición de medidas de seguridad”.

			Del texto transcrito se desprende que el Dr. Reyes no limita el alcance de su solución como él mismo dice, “de tal manera que, ante el procesado inimputable, a quien no se le podría imponer pena, sino medidas de seguridad, desaparecería este supuesto legal de la detención preventiva”.

			Pensamos que esta consecuencia estará en todos los casos en que no haya lugar a imposición de “pena privativa de la libertad”. Primero, porque las medidas de seguridad no son pena. Segundo, porque las medidas de seguridad no son desde el punto de vista jurídico “privativas de la libertad”.

			Sobra agregar que no importa la medida de seguridad de que se trate, ya sea de “internación en establecimiento psiquiátrico”, “internación en casa de estudio o de trabajo” o “libertad vigilada”.

			Finalmente debemos advertir que el artículo 444 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971)9 en ninguna forma es óbice para nuestra conclusión porque si bien establece en qué lugar deben permanecer los inimputables durante la detención preventiva, no hace referencia a los requisitos de fondo para detener precautelativamente.

			Por otra parte, resultaría simplemente absurdo pensar que el artículo 444 del Código de Procedimiento Penal es alternativo del 439 del mismo estatuto (Decreto 409 de 1971). Si así pensáramos tendríamos que admitir que ese internamiento se originaría en la sola circunstancia de encontrarse la persona, en los eventos contemplados en el artículo 31 del Código Penal, consecuencia francamente inadmisible.

			Nuestra conclusión definitiva en esta materia, y con los fundamentos antes expuestos, es que en Colombia no es legal detener preventivamente a los inimputables y, por tanto, todos los que están internos en esa condición, lo están en forma ilegal.

			Qué es el anexo psiquiátrico de La Picota

			Al sur de Bogotá funciona la Penitenciaría Central La Picota que se caracteriza por ser de máxima seguridad y para condenados exclusivamente.

			Después de pasar dos puestos de guardia se llega a la prisión propiamente dicha y luego de superar cinco puertas fuertemente custodiadas y atravesar muchos pasillos se llega a un patio pequeño que se conoce como anexo psiquiátrico. No se trata de un hospital ni nada que se le parezca. Es simplemente un patio más que se distingue, porque en él, en una pequeña construcción separada, funciona un centro de enfermería y varios consultorios donde atienden el psiquiatra, el psicólogo y el trabajador social.

			El otro aspecto que distingue este patio es su reducido tamaño donde se hacinan más de 300 enfermos de la mente, cuando su capacidad es para ochenta personas.

			Su régimen legal es el mismo de la penitenciaría, igual ocurre con su régimen penitenciario, disciplinario y administrativo. Presupuestalmente no tiene ninguna autonomía. 

			¿Quiénes son los internos del anexo siquiátrico desde el punto de vista medicolegal?

			De acuerdo con el anexo 2 que representa la totalidad de casos y con la denominación que aparece en la historia clínica los diagnósticos son los siguientes:

			
					Esquizofrenia 

					Esquizoide afectivo

					Demencia senil

					Epiléptico y retrasado

					Sociopático

					Esquizofrenia crónica

					Esquizofrenia aguda

					Neurosis

					Histeria

					Esquizofrenia, paranoia

					Personalidad infantil

					Retardo mental

					Neurosis depresiva

					Esquizofrenia, psicótico

					Bajo nivel intelectual

					Reacción psicótica depresiva

					Psicótico, maniático depresivo

					Farmacodependiente

					Epilepsia temporal

					Epilepsia psicomotora

					Paranoide

					Catatónico autista

					Melancólico involutivo 

					Epilepsia gran mal

					Disritmia

					Trastorno de personalidad

					Enfermo mental

					Insomnio

					Alteraciones periódicas

					Bradipsíquico

					Hipoquinético

			

			Como se observa, existe toda la gama de las enfermedades y de los trastornos mentales conocidos o identificables. Al lado de estos encontramos unas impresiones diagnósticas que nos sorprendieron, porque no aparecen en ninguna clasificación ni en verdad pueden calificarse de enfermedades o trastornos mentales. Tal es el caso del “insomnio” o del “bajo nivel intelectual”.

			Se comprobó que de los 273 internos noventa tienen la siguiente impresión diagnostica: “asintomáticos”, “normal” o “deben salir”.

			El tratamiento que reciben es exclusivamente psicofarmacológico a base de Thorazine, Elavil, Triavil, Mayeptil, Prolixin, Epamin y otros. No existe ninguna clase de terapia ni individual ni de grupo ni ocupacional.

			Rutina de los internos del anexo psiquiátrico de La Picota 

			Las actividades de los internos comienzan entre las cinco y las seis de la mañana, ya que a esta hora los levantan para el baño diario, que en ningún caso es obligatorio, razón por la cual hay un gran número de personas que casi desconocen por completo la existencia de la ducha.

			Posteriormente pasan a desayunar en un sitio que escasamente reúne las condiciones mínimas de higiene. Ahí les toca tomar la alimentación sobre unas planchas de cemento. El desayuno consta de un pan, de los que en el mercado valen cinco pesos, y una taza de café con muy poca leche. Este desayuno, como las otras raciones de alimentación, el almuerzo y la comida los sirven los mismos internos.

			Luego de consumir su escaso desayuno, el resto del día los internos permanecen deambulando por el pequeño patio cuyo piso está totalmente cementado; el área de este patio es de aproximadamente 1800 m². Esta zona está bastante disminuida en razón a los defectos de construcción y a los obstáculos que se le han agregado: estatuas, jardineras, caspetes, etc.

			Cerca del 80 % de los internos no tiene en qué ocupar el tiempo: es normal encontrarlos a cualquier hora del día, acostados sobre el cemento, sentados en el mismo cuadrado dentro de áreas delimitadas imaginariamente por ellos que, en muchos casos, vienen a constituir su mundo. En la parte central del patio se encuentra una cancha múltiple, en la que permanecen unos veinte internos jugando con pelotas de trapo.

			A las once de la mañana se les da el almuerzo y a las cuatro de la tarde la comida, porciones estas que en nada se diferencian de las que se les dan al común de los internos de las diferentes cárceles del país, ya que el presupuesto para alimentación y sostenimiento está estipulado en 90 pesos diarios y si a esto se le resta lo que se pierde por problemas de todos conocidos, no será muy difícil imaginarnos la cantidad y calidad de esta alimentación.

			Más o menos a la misma hora de la comida están recibiendo las drogas o calmantes que, según el caso del paciente, les permite permanecer dopados entre doce o veinticuatro horas. Queremos recalcar que entre el tiempo que transcurre desde que reciben el desayuno hasta la comida no realizan ningún tipo de actividad planificada, permanecen en la más absoluta inactividad.

			Sobre las cinco de la tarde se realiza el conteo diario y media hora más tarde reciben la orden de trasladarse a las diferentes celdas donde pasarán la noche.

			Según informes de los mismos internos y personal administrativo, pues no tuvimos oportunidad de conocerlas, las celdas están hechas de ladrillos y barrotes de acero y se les han acondicionado planchas de concreto como único mobiliario, que hacen las veces de camas. No tienen colchones apropiados ni sus respectivos tendidos. Ellos son reemplazados por periódicos y trapos viejos.

			Cada celda tiene la capacidad de albergar a dos internos, como máximo; pero por la necesidad y superpoblación se hace imperioso que, en ocasiones y en un gran número de ellas, se dé alojamiento a tres o cuatro personas. Esto propicia la transmisión de enfermedades infectocontagiosas. A esta difusión de enfermedades también contribuyen los piojos, las pulgas y similares.

			El número de los internos que se sale de la rutina anteriormente expuesta es mínimo: no pasa de treinta; estas personas son “utilizadas” como auxiliares de enfermería, de oficina o son empleadas en los talleres generales que existen en la prisión y un reducido número se dedica a las artesanías. En este anexo encontramos un interno procedente de la isla prisión Gorgona dedicado a la sastrería, actividad que acompaña con la entonación de tristes canciones. Por esto es muy solicitado tanto por los internos como por los empleados. Las anteriores personas son las menos enajenadas y se encuentran orientadas en todos los aspectos, pero, por las condiciones de su medio ambiente, de abandono y por los efectos de la droga, han ido empeorando.

			Según lo pudimos constatar, durante el tiempo de la recolección de datos (aproximadamente tres meses) los internos del anexo participan en las escasas actividades recreacionales, culturales y deportivas que se programan para los internos recluidos en los demás patios de la prisión. Asimismo, fuimos testigos de su participación en un campeonato de fútbol interno en donde el equipo seleccionado para representar a esta sección de la cárcel se destacaba por su entrega física como psíquica o psicológica, que le permitía obtener meritorios triunfos, lo cual era motivo de alegrías, comentarios y entretenimiento para los demás compañeros de patio.

			En noviembre del año inmediatamente anterior ingresó a prestar servicio de vigilancia un grupo de guardias bachilleres en quienes se notaba el deseo de colaborar para sacar a los internos del abandono en que se encuentran y fue así como comenzaron a realizar actividades más que todo de índole recreativa, pero por la escasez de materiales y elementos, se han visto desmotivados, y ya desistieron de esa buena labor.

			Contrario a lo anterior, y si se nos permite hacer la comparación, en lo que se llama anexo para el personal femenino de la Cárcel del Buen Pastor encontramos un número reducido de personas: treinta, aproximadamente, en otras condiciones.

			El espacio del que disfrutan —casi 900 m², con construcciones— está diseñado de tal manera que les permite disfrutar de un mayor espacio. Las condiciones de aseo de este lugar son buenas y con mobiliario adecuado; incluso tiene un equipo de sonido que les permite entretenerse improvisando pasos de bailes. Las internas permanecen en un estado de aseo que, si no es excelente, sí se podría catalogar como bueno. Allí permanecen con un mayor control médico psiquiátrico y gozan de dos porciones más de alimentación que sus compañeros de La Picota (tres comidas y dos meriendas).

			También la gran mayoría de ellas permanece ocupada durante el día en labores, que van desde las artesanías en los talleres del centro penitenciario hasta aseo y oficios varios. El reducido número de cinco a diez internas que permanecen en el patio del anexo se encuentran totalmente desorientadas, mas no por ello se hallan en el total abandono ya que allí permanecen realizando actividades laborales y recreacionales.

			En conclusión, no existe tratamiento ni rehabilitación. Podemos afirmar que la única labor de la llamada “mala enfermería psiquiátrica”, se limita a mantener dopados a los internos a base de psicofármacos, a mantenerlos en esa camisa de fuerza química. En definitiva, a inocuizarlos en el más cruel e inhumano proceso de aniquilamiento corporal y psíquico.

			Por la razón expuesta el internamiento para las personas sometidas a estas medidas de seguridad es absolutamente ilegal, pero mucho más: es injusto, es degradante, es violatorio de los derechos de la persona e incompatible con los más elementales principios humanitarios.

			El drama de la trashumancia

			Procedencia 

			Provienen de todo el país: de Cundinamarca 62, de Antioquia 38, Huila y Tolima 32, del Valle, Cauca y Nariño 56 y del resto del país 69. En 16 casos no fue posible obtener esta información.

			Estas personas son remitidas desde los más apartados lugares del país, hacia el anexo psiquiátrico de La Picota, condenados al más absoluto desamparo, a la desvinculación total de su medio social y familiar. Son lanzados por esta vía del olvido y de la soledad al más cruel e irremediable hundimiento espiritual.

			Es necesario denunciar que en el anexo psiquiátrico de La Picota se están cometiendo graves crímenes de lesa humanidad cuando internan a una persona, que ha sido enviada para un peritaje y aduciendo razones presupuestales, afirmando que no hay dinero para su revisión, la dejan allí durante varias semanas, meses y hasta largos años, después de que se ha comprobado que es “asintomático” o que es “normal” o que “debe salir.”

			Se están cometiendo delitos, que atentan gravemente contra el orden jurídico, al internar en ese anexo psiquiátrico a personas no enfermas de la mente. 

			A nadie le puede sorprender entonces que este, que supuestamente es un centro de tratamiento y rehabilitación, no sea más que una verdadera fábrica de locura y de locos, los que llegan enfermos empeoran y los que llegan sanos enloquecen. Es dramático ver que una persona sana demente va perdiendo su salud por el hambre, la miseria, la inseguridad porque se va acostumbrando a los sedantes, porque van creando adicción a los fármacos, por el insomnio de tan sórdido lugar, por la angustia que genera este medio saturado de riesgos.

			Provienen de los estratos más humildes de la población colombiana: 112 dijeron ser agricultores, 76 obreros de oficios humildes, 40 empleados de baja remuneración. Ocho eran estudiantes y de 37 no se obtuvo información. 59 son analfabetas, 131 hicieron algunos años de escolaridad primaria rural, 42 algunos estudios de bachillerato y ocho iniciaron estudios universitarios según su dicho.

			Los antecedentes penales

			En el anexo psiquiátrico se encontró una total promiscuidad de todos los órdenes. Ya dijimos que a estos internos se les diagnosticó toda la gama de enfermedades posibles. Ahora queremos agregar que poco se discriminan por razón de la edad o por el delito cometido.

			Se encontró que 160 personas están sindicadas de homicidio, 23 de lesiones personales, 44 por delitos contra la propiedad, 20 por la más variada gama de delitos como el de injuria y calumnia y corrupción de menores. De 26 no aparece información.

			Nos extrañó mucho encontrar el caso de una persona cuyo antecedente penal es “vagancia”. Se supone que se trata de la contravención tipificada en el Decreto 1136 de 1970, artículo 310: se trata evidentemente de una grave violación de los derechos de esta persona porque en la norma referida se ordena un internamiento en hospital, clínica u otro establecimiento similar mas no en un psiquiátrico criminal.

			Acorde con las características de estos internos los consultorios jurídicos ven muy limitadas las posibilidades de colaboración. Los problemas más importantes son:

			
					Muchos internos no están en condiciones de solicitar ayuda por su propia desorientación en el tiempo y en el espacio.

					Quienes solicitan ayuda de los consultorios jurídicos muchas veces no están en capacidad de dar una explicación coherente y ordenada de su caso.

					Finalmente, y este es, en nuestra opinión, el problema más grave, casi insoluble, es que en la práctica es absolutamente imposible prestar atención jurídica a todas aquellas personas que han sido remitidas de otros municipios diferentes a Bogotá. Y ellos son cerca del 90 %.

			

			Nada puede hacer un miembro de un consultorio jurídico que quiera ayudar a un interno en el anexo psiquiátrico cuando ha sido remitido por un juez de La Guajira o de Buenaventura. Sobra agregar que ni estos internos ni sus familiares están en condiciones económicas para recibir atención jurídica de profesionales a quienes puedan pagar honorarios, ni siquiera lo necesario para los gastos de sus gestiones.

			Discriminación contra el enfermo mental

			Encontramos, como se puede verificar en el anexo 2, que el tiempo de permanencia en el anexo psiquiátrico, comparándolo con el anexo 3 del presente trabajo, no guarda ninguna proporción con el delito.

			Tabla 1. Muestras tomadas en el anexo psiquiátrico de La Picota

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Casos relacionados

						
							
							Entró fecha

						
							
							Delito

						
					

					
							
							#22

						
							
							Septiembre de 1971

						
							
							Homicidio

						
					

					
							
							#48

						
							
							Diciembre de 1973

						
							
							Robo

						
					

					
							
							#50

						
							
							Septiembre de 1976

						
							
							Robo

						
					

					
							
							#68

						
							
							Noviembre de 1974

						
							
							Homicidio

						
					

					
							
							#74

						
							
							Julio de 1968

						
							
							Violencia carnal

						
					

					
							
							#94

						
							
							Junio de 1976

						
							
							Hurto

						
					

					
							
							#97

						
							
							Mayo De 1968

						
							
							Homicidio

						
					

					
							
							#112

						
							
							Julio de 1972

						
							
							Hurto

						
					

					
							
							#208

						
							
							Mayo de 1975

						
							
							Tentativa de violencia carnal

						
					

					
							
							#211

						
							
							Marzo de 1973

						
							
							Robo

						
					

				
			

			Fuente: elaboración propia. 

			Esta selección, como es apenas obvio, no tiene nada de diferente a lo que se puede observar en el anexo 2 confrontado con el anexo 3. Su objetivo es permitir una mejor visualización del fenómeno comentado.

			Queremos destacar dos aspectos: 1) en términos absolutos encontramos que hay casos en los cuales las personas llevan mucho más tiempo de inter­namiento que si hubieran sido condenadas como imputables; 2) en comparación con otros delitos establecimos que en muchas ocasiones permanece por más tiempo una persona que ha cometido un delito menos dañoso que otras que han cometido delitos considerados por el legislador como de mayor gravedad. O que están en la misma condición.

			No faltará quienes tratarán de explicar que se está frente a elemental consecuencia de la esencia de la medida de seguridad. Y que no hay mesura ni proporción con el delito porque lo determinante es la rehabilitación del in­impu­table como fin de la medida de seguridad.

			Al respecto queremos hacer las siguientes consideraciones: se dejó establecido que la dicotomía entre penas y medidas de seguridad es falsa. Que ambas tienen un componente esencial indiscutible como resultado de la fuerza del Estado para doblegar a un ciudadano. Por esta conciencia atormentada, los legisladores han sido, en muchos casos, escrupulosos al poner límites a estas medidas de seguridad.

			Esta limitación a la duración de la medida de seguridad, la han buscado simplemente determinando un máximo general a su duración o excluyéndola para delitos de menor entidad o gravedad. Ejemplos del primer sistema son el código penal noruego que establece para la medida de seguridad “un mínimo no prorrogable sin el consentimiento del interno”. El código chino de 1935, por su parte, contemplaba medidas de seguridad con duración de un “máximo de 3 años”.

			Ejemplo del segundo sistema son los códigos como el de Cuba de 1936, que establece que las medidas de seguridad se aplicarán a los “inimputables con sanción de más de tres años de duración”. En el código italiano de 1930 o de Rocco la medida de seguridad no se impone por delitos que tengan pena privativa de la libertad inferior a dos años ni por delitos culposos ni por contravenciones. Y los códigos de España de 1928 y de 1944 contemplan medidas de seguridad solo ante los llamados delitos graves.

			Sin necesidad de ir tan lejos en el tiempo ni en el espacio, podemos ver ese sistema en el Código Penal colombiano de 1936 que rigió hasta hace poco: en este se imponen medidas de seguridad con límites por la gravedad del delito: “Art. 63. El manicomio criminal se destina para recluir a los alienados que cometan delitos para los cuales se señalan pena de presidio o cuyo estado los haga especialmente peligrosos”.

			Pero si la conciencia atormentada de estos legisladores tenía su origen en la dificultad de explicar el fundamento de las medidas de seguridad, en el caso colombiano, para el reformador de 1980, ni esta circunstancia fue tenida en cuenta ni el conocimiento insoslayable del verdadero “tratamiento” suministrado a los inimputables los sensibilizó lo suficiente para que pusieran un límite a las medidas de seguridad. Por tanto, también este código en este aspecto significó un grave retroceso que es necesario sumar a los otros ya mencionados.

			El desvalor de resultado como límite a la acción represiva del Estado

			Sin entrar en consideraciones extensas sobre esta materia, porque no es el objeto del trabajo, queremos solamente destacar que después de muchos ensayos, provenientes de las más diversas y distanciadas corrientes doctrinarias se ha llegado a encontrar un equilibrio en la ponderación de estos dos factores como determinantes de la reacción del Estado y ante todo como determinantes de los límites a esa reacción.

			Se puede afirmar que el derecho penal reprime un acto desvalorado, pero solo y en la medida en que produce un daño objetivo y externo, es decir, cuando va acompañado de un desvalor de resultado. El bien más valioso como la vida no entra al derecho penal como objeto de protección sino en la medida en que es atacado por un acto de hombre. De no ser este el caso, al derecho penal no le interesaría.

			Consideramos que una sobreestimación del factor “desvalor del acto” con detrimento del factor “desvalor de resultado” llevaría al derecho penal de retorno a las oscuras épocas en que se reprimían el pecado, los actos inmorales y los malos pensamientos. Es volver al delito sin daño.

			Pero si el factor privilegiado es el “desvalor de resultado” se retorna a la responsabilidad objetiva, desde luego inadmisible. Ahora bien, admitida la necesidad de una valoración equitativa de estos dos elementos para los delitos de los imputables ¿habrá alguna razón para negarla tratándose de inimputables? No, de ninguna manera: la ausencia de daño o su insignificancia debe producir el efecto de mantener al Estado lejos de la represión, llámese pena o medida de seguridad. De igual manera el daño debe seguir siendo con su medida, la medida de reacción en el plano que hemos señalado. Por otra parte, esta consideración es útil como criterio de inserción del dato criminológico en la estructura del derecho penal.

			Esta forma de entender el fenómeno estudiado explica las tendencias modernas de los legisladores que comprenden la necesidad de incorporar a sus sistemas legislativos tales postulados. Un ejemplo de esto lo constituye el proyecto de Código Penal tipo para América Latina que establece en su artículo 59: “Las medidas de internación tendrán una duración máxima de quince años”.

			Por nuestra parte consideramos que este máximo es bueno, pero quisiéramos ir más allá al proponer que al lado de esta disposición se estipule que en ningún caso la medida de seguridad de internamiento tenga duración superior al tiempo que duraría la pena si se tratara de imputable.

			De lo anterior se colige que, si existieran los hospitales psiquiátricos y realmente se suministrara tratamiento a los inimputables, resultaría discriminatorio en su contra que tales medidas de internamiento no tuvieran un límite máximo ni fueran proporcionales al daño.

			Pero teniendo en cuenta la realidad penitenciaria que encontramos y hemos documentado debidamente para los inimputables, debemos afirmar con serenidad, pero con energía que el trato a los inimputables es inhumano, cruel y degradante.

			Si alguna vez alguien pensó que las medidas de seguridad eran diferentes a las penas y que esta diferencia era a favor del inimputable debe despertar de su sueño y debe admitir que sí es diferente, pero en contra del enfermo mental. Parece que el Estado colombiano se ensañara contra estos hombres: ni un rastro, ni una sombra de piedad tiene con ellos.

			Conclusiones

			Desde el punto de vista médico psiquiátrico 

			
					Por la naturaleza misma del objeto, el diagnóstico es difícil e incierto en muchos casos.

					Este diagnóstico se dificulta más por la imposibilidad de contar con una historia personal, familiar y social de estos pacientes.

					No existe la disponibilidad de personal humano ni del equipo técnico necesario para los estudios iniciales ni para el tratamiento prolongado.

					No existe en Colombia un hospital o clínica psiquiátrica para personas que han cometido delitos.

					Los hospitales y clínicas psiquiátricas oficiales para enfermos no delincuentes ni quieren ni pueden recibir a los inimputables.

					A los inimputables sometidos a medidas de seguridad de internamiento los están depositando en un patio de una cárcel como La Picota para hombres o como el Buen Pastor para mujeres. Sometidos en todo al régimen carcelario común. Con la diferencia de que allí funciona una “mala enfermería psiquiátrica”.

			

			Con excepción del factor sexo, existe una total y absoluta promiscuidad por edades, delitos, enfermedades y comportamientos. Igualmente, la condición procesal del sindicado, condenado o en tránsito para experticio psiquiátrico es indiferente.

			No existen terapias ni individual ni social ni ocupacional, laboral o recreacional.

			No existe un tratamiento de rehabilitación.

			La función médica psiquiátrica se reduce por tanto a mantener a los internos completamente dopados, inocuizados, reducidos por medio de psicofármacos a lamentables condiciones de aniquilamiento material y espiritual, no compatible con la dignidad humana ni con la ética profesional médica ni penitenciaria. En verdad, como ya hemos dicho, se trata de un monstruoso genocidio con apariencia de acto jurídico.

			Así lo que debería servir para rehabilitar empeora al que llega enfermo y enloquece al que entra sano.

			Siguen siendo válidas las conclusiones a las que antes habían llegado la comisión de la Federación Médica y de la Sociedad Colombiana de Psiquiatría: 

			[…]su franca censura al hecho de que se mantengan seres humanos en condiciones tan deplorables, que no consulta las mínimas necesidades, no ya de salud mental sino de salud física y de higiene y que no cumple con los mínimos requisitos de humanitarismo y del derecho de gentes.

			Desde el punto de vista legal

			
					Los que han sido sentenciados a medidas de seguridad lo han sido a internamiento en clínica u hospital psiquiátrico. Los “anexos psiquiátricos”, como quedó demostrado, no son ni lo uno ni lo otro. Son un patio de la cárcel con una “mala enfermería psiquiátrica”. Por esta razón se está frente a un internamiento ostensiblemente ilegal.

					Además, el internamiento pretende rehabilitar al enfermo y esto no solo no es posible, sino que en tales sórdidos lugares lo que se presenta es el resultado contrario: el empeoramiento del enfermo y el enloquecimiento de los que llegan sanos de mente. Por esta razón también es ilegal.

					Quienes no están internos por virtud de sentencia lo están ilegalmente, además de las razones expuestas en los dos ordinales anteriores, porque jamás se dan los requisitos para detener a un inimputable. Si la condición de inimputable se establece antes de resolver la situación jurídica, no es pertinente dictar auto de detención. Si se dictó auto de detención como imputable debe permanecer en cárcel común. No en anexo psiquiátrico.

			

			Si la condición de inimputable se determina con posterioridad al auto de detención, este se debe revocar de oficio en el acto.

			
					Se está dando al enfermo de la mente que delinque un tratamiento oprobioso, discriminatorio, tanto en relación con los delincuentes sanos como en comparación con los otros delincuentes enfermos por causas diferentes.

			

			Si en la práctica, como se ha demostrado, su condición es idéntica a la de un preso común, cuando no es peor, debe gozar de todos los beneficios y prerrogativas de este último como “los máximos”, “la proporcionalidad”, “los subrogados penales”, “la libertad condicional” en fin, de beneficiarse de todo lo que sea bueno para los demás internos no enfermos de la mente. 

			Es irracional, tremendamente injusto, que se mantenga una diferencia nominal y a lo que es simplemente un encarcelamiento se le dé otro nombre para “atender requerimientos legales”, pero sin los beneficios que este podría reportar como los ya mencionados.

			Propuestas

			
					Que se cierren los mal llamados anexos psiquiátricos por higiene, por ética médica y carcelaria y por dignidad humana.

			

			Que a los internos que hoy habitan esos dantescos lugares y que padecen de enfermedad mental se les devuelva a sus hogares y si esto no fuere posible que se les envíe a los hospitales psiquiátricos de vecindad.

			Si lo anterior tampoco fuere posible, entonces que se entreguen al hospital psiquiátrico de Sibaté que tiene dos centros especializados: uno para enfermos mentales crónicos, hospital “Julio Manrique” y otro para enfermos agudos, hospital “José Joaquín Vargas”.

			Mediante el anexo 8 estamos demostrando que este hospital está en capacidad de atender a esos pacientes, a condición de que sean entregados como lo que son, como enfermos.

			
					Si no fuera viable lo anterior propuesto, entonces que los jueces y magistrados en un acto de honestidad funcional declaren con realismo, que el Estado colombiano no ha podido destinar el sitio adonde la ley ordena internar a los inimputables y por tanto no es física ni legalmente posible aplicar esta medida de seguridad.

					Que se creen los hospitales psiquiátricos para internamiento de inimputables.

					Que se eliminen del código los mínimos de duración de la medida de internamiento.

					Que se ponga límite a la duración máxima de las medidas de seguridad de internamiento. Y que para estos efectos se tenga en cuenta, además, el máximo para imputables, que en ningún evento se podría superar.

					Que se excluya la aplicación de medidas de seguridad de internamiento para contravenciones y delitos de menor entidad o gravedad.
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			Los centros de internamiento para menores infractores en España

			Laura Pozuelo Pérez*

			Introducción

			En España, cuando un menor entre catorce y dieciocho años comete un delito de cierta gravedad, puede ser condenado a una medida privativa de la libertad, que tendrá que cumplir en centros de internamiento de menores. Lo que se pretende en este trabajo es abordar cómo se cumple esa medida, cuáles son las características de esos centros, cómo se mantiene la seguridad en ellos y, en especial, cómo se garantizan sus derechos durante todo ese tiempo de privación de la libertad, que puede llegar incluso a cumplirse en un centro penitenciario de adultos, cuando el sujeto que cometió el delito, siendo un menor, alcanza la mayoría de edad.

			La Ley Orgánica 5 de 2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante LRPM) se aplica a los delitos cometidos entre los catorce y los dieciocho años, y prevé la posibilidad de imponer una medida de inter­namiento, en un primer grupo de casos, cuando los menores cometan delitos tipificados como graves por el Código Penal, cuando se haya empleado violencia o intimidación contra las personas o se haya generado grave riesgo para su vida o su integridad física, cuando el delito se haya cometido en grupo o cuando el menor pertenece o actúa al servicio de una banda, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, dedicada a la realización de tales actividades. En estos supuestos, si el menor tenía catorce o quince en el momento de cometer el delito la medida de internamiento podrá durar hasta trers años, y si tenía dieciséis o diecisiete años podrá durar hasta seis años. 

			En un segundo grupo de casos, cuando se trate de lo que la LRPM considera delitos graves como homicidio, asesinato, agresión sexual, terrorismo o cualquier otro que tenga prevista en el Código Penal una pena de prisión igual o superior a quince años, la previsión es la siguiente: si en el momento de cometer el delito el menor tenía catorce o quince años la medida de internamiento podrá durar de uno a cinco años, y si tenía dieciséis o diecisiete su duración podrá durar de uno a ocho años. Por último, en caso de pluralidad de infracciones los máximos pueden llegar a ser, respectivamente, de seis y diez años. 

			El objetivo del presente trabajo es explicar las características y funcionamiento de esos centros donde se cumplen estas medidas de internamiento y analizar los problemas que se generan en su ejecución.

			Las características de los centros de internamiento para menores infractores en la ley penal del menor 

			La necesidad de centros específicos para los menores privados de libertad

			La LRPM reconoce el principio de separación entre los adultos y los menores de edad que se encuentran privados de libertad, a su vez consagrado en la normativa penitenciaria española (artículos 9.2. y 16 de la Ley Orgánica General Penitenciaria 1/1979, en adelante LGP), lo que se justifica por la especial importancia que reviste el hecho de que la respuesta que el ordenamiento aporte al menor de edad, debe ser esencialmente diferente a la de un adulto, lo cual es importante cuando se trata de una privación de libertad. La necesidad de dar una respuesta diferente al infractor que no ha cumplido la mayoría de edad1 y, sobre todo, que esa diferencia se base en perseguir una finalidad esencialmente educativa se frustraría si el cumplimiento de la medida más gravosa se realizara en centros penitenciarios2, como si se tratara de un adulto. Por tanto, es necesario que se trate de centros específicos, cuya diferencia no se refiera simplemente a los aspectos externos, sino a su funcionamiento interno.

			Los centros de internamiento para menores infractores se dividen en módulos en función de una serie de factores: la edad, madurez y otras necesidades específicas de los menores internados, lo que permitirá desarrollar de forma más adecuada los programas educativos. Si los menores necesitan una protección especial se separan de los que puedan ponerles en peligro, trasladándolos a otro módulo o a otro centro, previa autorización del juez de menores en este último caso. 

			En cuanto a las características que deben reunir los centros de internamiento la Recomendación R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa señala la necesidad de 

			[…]diversificar las formas de internamiento para ofrecer la forma más adaptada a la edad, dificultades y medio de origen del menor (familias de acogida, hogares); prever establecimientos educativos de pequeñas dimensiones bien integrados en el medio social, económico y cultural.

			Se ha señalado asimismo la importancia de la arquitectura y el diseño de los centros de internamiento para que respondan adecuadamente al destino al que están dedicados; para ello deberá contar con dimensiones reducidas y evitar la clásica arquitectura penitenciaria3. En este sentido, las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad adoptadas por la Asamblea General en su Resolución 45/113, de 14 de diciembre de 1990, establecen que el diseño de los centros y el medio físico 

			[…]deberán responder a su finalidad, es decir, la rehabilitación de los menores en tratamiento de internado, teniéndose debidamente en cuenta la necesidad del menor de intimidad, de estímulos sensoriales, de posibilidades de asociación con sus compañeros y de participación en actividades de esparcimiento.

			En España el cumplimiento de estos objetivos se ve dificultado por el hecho de que los centros de internamiento dependen de las Comunidades Autónomas —la división regional en nuestro país—, lo que genera disparidad entre ellas no solo en relación con el número de centros, sino en cuanto a su estructura y distribución. Concretamente, el artículo 45 LRPM prevé que la competencia para la ejecución de las medidas adoptadas por los jueces de menores corresponde a las comunidades autónomas —a diferencia de las penas impuestas a los adultos, cuya ejecución depende de la administración central—, lo que da lugar a una falta de homogeneidad entre los diferentes centros de internamiento y que no se produce en el caso de los centros penitenciarios. De este modo, cada comunidad autónoma, en el ejercicio de sus competencias, decide tanto el número de centros como su diseño, organización y gestión, todo ello en función del presupuesto que decida destinar a ese fin4. Por otro lado, como establece también el art. 45 LRPM, las comunidades autónomas 

			[…]podrán establecer los convenios o acuerdos de colaboración necesarios con otras entidades, bien sean públicas, de la administración del Estado, local o de otras comunidades autónomas o privadas sin ánimo de lucro, para la ejecución de las medidas de su competencia.5

			Ello ha dado lugar a que los centros de internamiento sean en muchos casos de gestión privada, lo que hace especialmente necesario recordar la previsión contenida en el artículo 45.3 LRPM, que establece que los convenios o acuerdos que se establezcan con otras entidades para la ejecución de las medidas, deben hacerse “bajo su directa supervisión, sin que ello suponga en ningún caso la cesión de la titularidad y responsabilidad derivada de dicha ejecución”6. 

			Otra de las cuestiones esenciales para que funcione correctamente un centro de internamiento son los recursos materiales y, sobre todo, humanos, que se hayan puesto a su disposición, y en esto también incide el hecho de que, en lo relativo a la intervención educativa, los responsables sean las personas designadas por las comunidades autónomas correspondientes. Lo que reflejan diversos estudios realizados tras la entrada en vigor de la LRPM es la presencia de dos problemas: por un lado, al menos durante los primeros años, la heterogénea cualificación profesional de ese tipo de trabajadores7, que en su mayoría son licenciados en psicología, diplomados en ciencias de la educación y diplomados en trabajo social, pero también se encuentran otros profesionales cuyas titulaciones no están directamente indicadas para la realización de funciones educativas en centros de esta naturaleza8. Por otro lado, se ha señalado la falta de estabilidad del personal educador de los centros de internamiento; al existir una gran movilidad de los profesionales que trabajan en ellos se dificulta una intervención eficaz con los menores9. 

			Tipos de centros 

			Los centros de internamiento para menores infractores se diferencian en función del régimen de privación de libertad y del tipo de tratamiento, así: 

			Los centros de internamiento en régimen cerrado, semiabierto o abierto

			Tal como establece el artículo 7 LRPM la medida de internamiento puede cumplirse en régimen cerrado, en régimen semiabierto y en régimen abierto.

			En el régimen cerrado el menor reside en el centro y desarrolla en él las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio. El objetivo es que él pueda adquirir “los suficientes recursos de competencia social para permitir un comportamiento responsable en la comunidad, mediante una gestión de control en un ambiente restrictivo y progresivamente autónomo”. En el régimen semiabierto los menores residen en el centro, pero realizarán fuera de él las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio, para lograr un mayor contacto con las personas e instituciones de la comunidad. Por último, en el régimen abierto los menores realizan todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del entorno, residen en el centro como domicilio habitual, con sujeción al programa y al régimen interno.

			Los centros de internamiento pueden diferenciarse en función del régimen que en ellos se cumpla o bien ser centros mixtos, donde pueden cumplirse las medidas de internamiento en todos o varios de los regímenes establecidos en la ley. Se ha criticado que algunas comunidades autónomas opten por centros sin un régimen específico ya que, pese a ser más económico para ellas, ello dificulta la creación de programas educativos específicos y diferenciados en función del tipo de régimen, sin olvidar las necesidades de vigilancia y seguridad que requiere un régimen como el cerrado10. 

			Los centros de internamiento terapéuticos 

			El internamiento terapéutico está previsto para los casos en los que los menores, bien por razón de su adicción al alcohol o a otras drogas, bien por disfunciones psíquicas significativas, precisan de un contexto estructurado en el que poder realizar una programación terapéutica para el problema concreto, que presenta la gravedad suficiente como para aconsejar que se ejecute  en un régimen de privación de libertad, aunque se debe aclarar que el internamiento terapéutico puede tener lugar tanto en régimen cerrado, semiabierto como abierto.

			Según establece el artículo 7.1 d) LRPM, en los centros terapéuticos se realizará una 

			[…] atención educativa especializada o tratamiento específico dirigido a personas que padezcan anomalías o alteraciones psíquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o sustancias psicotrópicas o alteraciones en la percepción que determinen una alteración grave de la consciencia de la realidad.

			De lo anterior cabría deducir que los centros para el cumplimiento de la medida de internamiento terapéutico deben ser específicos, diferentes de los demás centros de internamiento de menores. Sin embargo, en la LRPM no se hace ninguna mención ulterior a cómo deben ser esos centros y si deben reunir o no esas características distintas a las del resto de los centros de internamiento. El RLPRM tampoco aclara en su artículo 27 la cuestión, pues simplemente señala que los menores sometidos a la medida de internamiento terapéutico residirán en el centro designado para recibir la atención educativa especializada o el tratamiento específico que necesiten; centro que puede ser tanto uno específico de internamiento como el centro de internamiento ordinario, dentro del cual se desarrollará el programa específico de tratamiento para este tipo de menores11. La Fiscalía General del Estado (en adelante FGE) señaló en su Circular 3 de 2003 “sobre criterios de aplicación de las medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil” que, en caso de que la medida de internamiento terapéutico se cumpliera en un centro de internamiento ordinario, este había de contar al menos con una unidad terapéutica autónoma12.

			Normativa de funcionamiento interno de los centros de internamiento

			Todos los centros habrán de contar con una normativa de funcionamiento interno para garantizar una convivencia ordenada, que tiene como objetivo permitir, por un lado, la ejecución de los programas de intervención educativa y, por otro, las funciones de custodia de los menores. Esta especie de relación dialéctica entre las funciones de tratamiento y las de seguridad es la misma que contiene el artículo 71.1 LGP, que pretende un equilibrio entre ambas funciones y autonomía de cada una de ellas, pero reconociendo la prevalencia del fin de tratamiento sobre el de seguridad13. 

			Las concretas normas de convivencia, que han de ser comunes a todos los centros, afectan a diferentes materias: así el menor internado deberá ocupar una habitación individual, salvo que se aconseje compartir el dormitorio por razones de tratamiento, médicas o de orden y seguridad. En caso de que se comparta dormitorio, tendrá que reunir las condiciones suficientes para preservar la intimidad y, tanto en el supuesto de habitación individual como de dormitorio compartido, el menor podrá disponer de un lugar adecuado para guardar sus pertenencias. Por otro lado, el menor podrá usar su propia ropa, con el requisito de que sea adecuada a la disciplina y orden del centro; no obstante, podrá optar por la que le facilite el centro, que deberá asegurarse de que no tiene ningún distintivo que afecte a la dignidad del menor y que sea adecuada a las condiciones climatológicas. Se prevé también la posibilidad de ordenar la inutilización de la ropa u otros efectos contaminantes si así lo aconsejan razones médicas o higiénicas. Respecto del dinero y objetos personales el menor podrá conservar en su poder dinero u objetos de valor de su propiedad si lo autoriza de forma expresa la dirección del centro o el órgano que la entidad pública haya establecido en su normativa. Los objetos no autorizados serán retirados y conservados en lugar seguro, con su resguardo correspondiente, y le serán devueltos al menor, o a sus representantes legales, en el momento en el que salga del centro. 

			Por razones de seguridad y orden en cada centro existirá una lista de objetos y sustancias cuya tenencia está prohibida, como las bebidas alcohólicas, las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, cualquier producto o sustancia tóxica, dinero de curso legal en cuantía superior a lo establecido en la norma de régimen interior del centro, cualquier material o utensilio que pueda ser peligroso para la vida o la integridad física o la seguridad del centro y los objetos o sustancias previstos por la normativa de funcionamiento interno de los centros14. En caso de que a los menores internados se les encuentren drogas tóxicas, armas u otros objetos peligrosos, serán puestos a disposición de la fiscalía o juzgado competente.

			Dentro de la normativa interna también se establece que cada centro tendrá un horario en el que se regulan las actividades y el tiempo libre, garantizando un mínimo de ocho horas diarias de descanso nocturno y, en la medida de lo posible, dos horas al aire libre. Asimismo, se establecen unas normas higiénicas o sanitarias que debe observar el menor internado, que también estará obligado a realizar prestaciones no retribuidas con el fin de mantener el orden y la limpieza del centro15. 

			Por último, en caso de incumplimiento de los deberes establecidos en las normas de convivencia del centro se le podrá imponer una corrección educativa, siempre que no afecten la seguridad y el orden del centro; de ser así, si se trata de una conducta constitutiva de infracción disciplinaria, se impondrá la sanción correspondiente16. 

			El principio de resocialización como principio vertebrador

			La consagración en la LRPM del principio de resocialización es consecuencia, por un lado, de que esta ley declare ser de “naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa” cuyas medidas están “orientadas hacia la efectiva reinserción y el superior interés del menor”. Por otro, del reco­no­cimiento constitucional (artículo 25.2) de que las “penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social”. Es necesario citar, asimismo, las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad que declara expresamente que “Todos los menores deberán beneficiarse de medidas concebidas para ayudarles a reintegrarse en la sociedad, la vida familiar y la educación o el trabajo después de ser puestos en libertad”; con esa finalidad “las autoridades competentes deberán crear o recurrir a servicios que ayuden a los menores a reintegrarse en la sociedad y contribuyan a atenuar los prejuicios que existen contra esos menores” (reglas 79 y 80). 

			El principio de resocialización aparece también consagrado en la LGP y el Reglamento que la desarrolla (artículos 1 LGP y 2 del Reglamento Penitenciario, en adelante RP17), normativa que, como el artículo 55.1 LRPM, declara que quien está privado de libertad es sujeto de derecho y continúa formando parte de la sociedad (artículo 33.3 RP).

			El hecho de que este principio sea vertebrador de la LRPM se basa en que la resocialización es aún más necesaria, y debe ser más intensa en el caso de menores infractores. Eso significa que deberán adoptarse todas las medidas necesarias para no romper el arraigo familiar y social del menor, ya que constituye un elemento esencial para evitar su desocialización mientras se encuentre privado de la libertad. Implicará también garantizar el contacto periódico con la familia, con los allegados y con todo lo que mantenga e incremente su integración social. 

			Para que pueda tomar forma esa adaptación a la vida en libertad mientras se encuentra en el centro de internamiento, el menor tendrá contacto con la familia y con el exterior por medio de las comunicaciones orales y escritas, las visitas, los permisos de salida, las salidas de fin de semana y las salidas programadas. 

			No obstante, todas estas declaraciones tan positivas, no deben olvidarse las voces que desde hace tiempo denuncian el incumplimiento de las previsiones resocializadoras en la ejecución de las penas o medidas privativas de libertad18.

			Los derechos y deberes de los menores internados

			El artículo 25.2 de la Constitución española (en adelante CE) establece que “El condenado a pena de prisión que estuviere cumpliendo la misma gozará de los derechos fundamentales de este Capítulo a excepción de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio”19. Por ello es necesario que se establezcan en la LRPM tanto los derechos como los deberes de los menores condenados a una medida privativa de libertad. 

			Los derechos de los menores privados de libertad reconocidos en la LRPM son los siguientes:

			
					Derecho del menor a que la entidad pública de la que depende el centro vele por su vida, su integridad física y su salud 

			

			El derecho del menor a que la entidad pública de la que depende el centro vele por su vida, integridad física y salud supone la declaración de la posición de garante que esa entidad ostenta sobre el menor, de la misma manera que la administración penitenciaria tiene un deber de garante respecto de la vida, integridad física y salud de sus internos (reconocido en los artículos 3.4 LGP y 4.2 RP)20. El fundamento en uno y otro caso es el mismo: la privación forzosa de libertad implica la sustracción del sujeto de su ámbito, limitando sus posibilidades de gestión y de autoprotección, de manera que esas funciones de protección pasan a ser una obligación de la Administración que regula y determina su régimen vital en el centro21. 

			
					Derecho del menor a no ser sometido a tratos degradantes o a malos tratos de palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor arbitrario o innecesario en la aplicación de las normas

			

			Junto a la previsión constitucional (artículo 15 CE) de que nadie, en ningún caso, puede ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes; la LO 1/2009, de 3 de noviembre, en su Disposición Final Única, establece que el Defensor del Pueblo ejercerá las funciones del Mecanismo Nacional de Prevención en el marco del Protocolo Facultativo de la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes de la ONU. Este Mecanismo Nacional de Prevención visita los centros de menores para comprobar si puede haber incidencias en relación con los derechos de los menores internos22.

			
					Derecho del menor a que se preserve su dignidad y su intimidad, a ser designado por su propio nombre y a que su condición de internado sea estrictamente reservada frente a terceros

			

			El derecho a la dignidad del menor interno tiene diversas manifestaciones. Una de las más importantes es el esencial derecho a ser llamado por su propio nombre23; el primer elemento para garantizar la dignidad de todo ser humano es su no despersonalización, y es uno de los presupuestos básicos para que pueda emprenderse un proyecto de resocialización. 

			El derecho a la intimidad tiene su principal expresión, como se verá más adelante, en el ámbito de los registros e inspecciones que hacerse en los centros de internamiento, y que afectan tanto a la propia persona del menor, su ropa y sus enseres, como al espacio físico donde desarrolla la parte más privada de su vida en el centro.

			
					Derecho a recibir una educación y formación integral en todos los ámbitos y a la protección específica que por su condición le dispensan las leyes

			

			Se reconoce en el art. 56 LRPM el derecho a recibir una “educación y formación integral en todos los ámbitos”, lo que debe diferenciarse del objetivo de reeducación que debe presidir el programa de tratamiento individualizado al que, conforme este mismo precepto, también tiene derecho el menor. Es decir, no es lo mismo educación que reeducación.

			El reconocimiento del derecho a recibir educación, consagrado en el ­ar­tícu­lo 27 CE24, se vincula, ante todo, con el hecho de que la LRPM puede afectar menores cuya edad coincida con la de enseñanza obligatoria durante el tiempo que pasen en el centro de internamiento, lo que implica que el centro debe hacer lo necesario para garantizarla, con independencia del régimen de internamiento en el que se encuentre el menor. Ahora bien, el derecho que se reconoce a los menores internados en este punto es más amplio, pues supone poder recibir educación y formación integral, pudiendo acceder, más allá de la enseñanza obligatoria, a niveles superiores del sistema educativo o a otras enseñanzas no regladas25. 

			
					Derecho al ejercicio de los derechos civiles, políticos, sociales, religiosos, económicos y culturales

			

			Como se ha dicho anteriormente, el artículo 55.1 LRPM declara que quien está privado de libertad es sujeto de derecho y continúa formando parte de la sociedad (artículo 33.3 RP). Así, por ejemplo, por lo que se refiere a los derechos de índole religiosa, el RLPRM los regula en su artículo 39, y establece, por un lado, el derecho del menor a dirigirse a una confesión religiosa registrada, conforme a la legislación vigente y, por otro, el derecho de todo menor internado a no ser obligado a asistir o participar en los actos de una confesión religiosa. El derecho a una asistencia religiosa en el centro supone también que la entidad pública de la que depende el centro facilitará a los menores una determinada alimentación acorde con sus creencias religiosas o la celebración de ritos y fiestas de su confesión, siempre y cuando esto no afecte los derechos fundamentales de los otros internos y no afecte la seguridad y el desarrollo de la vida en el centro. 

			
					Derecho a una formación laboral adecuada, a un trabajo remunerado, dentro de las disponibilidades de la entidad pública, y a las prestaciones sociales que pudieran corresponderles, cuando alcancen la edad legalmente establecida

			

			El objetivo pretendido al proporcionar formación laboral y trabajo a los menores internos es procurar su futura inserción laboral, fomentar el desarrollo de capacidades y competencias en este ámbito, como vía para preparar su vida en libertad. El desempeño de un trabajo dentro del centro de internamiento impide los efectos desestructuradores propios de toda privación de libertad y proporciona la adquisición de hábitos de trabajo, que no solo contribuye a la formación y educación del menor sino, sobre todo, al aprendizaje en la asunción de responsabilidades. Con este fin se les posibilitará el acceso a cursos de formación profesional u ocupacional y a programas de mejora de competencia y capacidad laboral.

			
					Derecho a estar en el centro de internamiento más cercano a su domicilio

			

			El objetivo de esta previsión legal es que la vida en el centro favorezca ­vínculos sociales y el contacto del menor con los familiares y allegados. Para ello se prevé la posibilidad de que pueda trasladarse al menor desde el centro en el que se encuentra al de otra comunidad autónoma cuando quede acreditado que el domicilio del menor o el de sus representantes legales se encuentra en esa comunidad. No obstante, este derecho cuenta con algunas excepciones: por un lado, que, en interés del menor, exista la necesidad de ser alejado de su entorno familiar y social. Por otro, cuando se trate de menores pertenecientes a una misma banda, organización o asociación no podrán cumplir la medida impuesta en el mismo centro, de manera que se les deberá designar uno diferente, aunque ello suponga destinarles a un centro más alejado de su entorno social o familiar. En tercer y último lugar, el cumplimiento del derecho a estar en el centro de internamiento más cercano al domicilio del menor encuentra el límite de que en él existan plazas disponibles correspondientes al régimen de internamiento impuesto26. 

			
					Derecho a un programa de tratamiento individualizado y a la participación en las actividades del centro

			

			El reconocimiento expreso de este derecho tiene su razón de ser en el hecho de que el contenido de ese programa y su correcta ejecución es de lo que depende que la medida impuesta responda verdaderamente a la finalidad educativa y de integración social que se proclama en esta ley. Para ello será necesario que, antes de comenzar la ejecución de las medidas impuestas en sentencia firme, el profesional o el centro designado elaboren un programa individualizado de ejecución, en el que se expondrá la situación del menor, sus circunstancias personales, familiares, sociales o educativas, de modo que el programa, atendiendo a todos esos factores, pueda establecer las actividades formativas y educativas que deberá seguir el menor, las pautas de comportamiento en las que es necesario incidir y los objetivos que se pretenden conseguir; todo ello en función de la concreta medida impuesta, de su naturaleza y de su duración. Una vez elaborado el programa se comunicará al juez de menores para que lo apruebe; en caso de que lo rechace, en todo o en parte, se propondrá uno nuevo o una modificación del original; una vez aprobado por el juez, se pondrá inmediatamente en funcionamiento. 

			
					Derecho del menor a la comunicación y visitas con los padres, representantes legales, familiares u otras personas

			

			Como ya se expuso al hablar del principio de resocialización, la forma para que el menor se adapte a la vida en libertad al finalizar una medida de inter­namiento es que durante su cumplimiento pueda mantener contacto con el exterior por medio de las comunicaciones orales y escritas, las visitas, los permisos de salida, las salidas de fin de semana y las salidas programadas. Todo esto es una evidencia del principio de resocialización.

			
					Derecho a la comunicación reservada con letrados, el juez de menores o el Ministerio Fiscal o los servicios de inspección de los centros

			

			El artículo 56 i) LRPM reconoce también el derecho a la comunicación, en este caso con el juez de menores, el Ministerio Fiscal, con los servicios de inspección de los centros o con otros profesionales o autoridades27 con un fin diferente: proporcionar al menor los medios que le garanticen la protección y el ejercicio de sus derechos mientras está privado de la libertad. Con este objetivo, la comunicación será reservada, es decir, fuera del control o vigilancia de la administración, y tendrá lugar en un local apropiado, pudiendo establecerse, según lo previsto en el artículo 41 RLPRM, con los abogados28 y procuradores del menor, con el juez de menores, con el Ministerio Fiscal o con los servicios de inspección de los centros de internamiento, con profesionales acreditados o ministros de la religión del menor para realizar las funciones de su profesión o ministerio y con representantes diplomáticos o consulares del país del menor, cuando este sea extranjero. 

			
					Derecho a recibir información personal y actualizada de sus derechos y obligaciones, de su situación personal y judicial, de las normas de funcionamiento interno de los centros que los acojan, así como de los procedimientos concretos para hacer efectivos tales derechos, en especial para formular peticiones, quejas o recursos

			

			La única manera de ejercer los derechos que la LRPM reconoce al menor de edad, sobre todo cuando está privado de la libertad es: 1) tener cono­cimiento de ellos y de su concreta situación judicial y 2) tener a su disposición los instrumentos necesarios para asegurarse su protección por medio, sobre todo, de la posibilidad de formular quejas y peticiones o interponer recursos. Este reconocimiento es una muestra del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (artículo 24.2 CE), ya que no cabe la posibilidad de invocar la protección de los derechos ante los órganos oportunos si no se tiene previamente información sobre ellos y sobre los medios para ejercerla29, máxime cuando se trata de una persona no adulta.

			En relación con las obligaciones su importancia reside en que el menor también tendrá que conocer con detalle cuáles son, porque de su no observancia puede derivarse responsabilidad, ya sea penal, ya sea disciplinaria. Por eso la administración debe cumplir con su deber de proporcionar al menor toda la información sobre la normativa interna del centro en el momento en el que el menor ingrese en él.

			
					Derechos de las menores internadas a tener en su compañía a los hijos menores de tres años

			

			Lo que se pretende al permitir que las madres privadas de libertad puedan estar con sus hijos menores de tres años es “paliar, en lo posible, la desestructuración de los grupos familiares”30, en especial, cuando se da la situación de que haya varios miembros de la familia en prisión. Naturalmente, la institución, ya sea el establecimiento penitenciario, ya sea el centro de internamiento, deberá proporcionar la asistencia especializada que sea necesaria a esos niños, instituciones que se convierten en sus garantes, porque deben protegerles y subvenir todas sus necesidades. 

			Por lo que se refiere a los deberes de los menores internados (artículo 57 LRPM), se derivan:

			
					La propia naturaleza de la medida impuesta: permanecer en el centro cuando se está cumpliendo una medida de internamiento.

					Las necesidades de convivencia de una comunidad de personas en un lugar cerrado: por ejemplo, respetar y cumplir las normas de funcionamiento, utilizar adecuadamente las instalaciones del centro u observar normas higiénicas y sanitarias.

					El fin educativo de la medida: participar en las actividades formativas y educativas que se le hayan designado para ejecutar el programa de tratamiento individualizado. 

			

			Estos deberes se vinculan con el sistema disciplinario dentro de los centros de internamiento y constituyen la base normativa que da lugar a la imposición de alguna de las sanciones disciplinarias que allí se prevén.

			¿Cómo se mantienen la seguridad y la convivencia en los centros de internamiento? 

			En los centros de internamiento debe procurarse una convivencia ordenada, que permita combinar la ejecución de los diferentes programas de intervención educativa con las funciones de custodia de los menores internados31. Eso significa que las autoridades responsables del centro de internamiento tienen la obligación de garantizar en él un nivel de seguridad, en primer lugar, porque deben preservar la vida, integridad física y salud de los internos, protegiendo, asimismo, a los trabajadores del centro32; en segundo lugar, porque el cumplimiento de una medida de internamiento necesita evitar el riesgo de fuga de los menores internados; en tercer lugar, porque solo desde el mantenimiento de uncierto orden es posible la ejecución de los programas individualizados de tratamiento. Por último, también se debe evitar que puedan verse dañadas o inutilizadas las instalaciones del centro, necesarias para el desarrollo de la vida en él, tanto para los menores como para los trabajadores.

			Para ejercer esas funciones de vigilancia y seguridad dentro de un centro de internamiento hay tres elementos esenciales: 

			Inspecciones y registros

			La función que cumple tanto la inspección de los locales o dependencias como el registro personal del menor (su cuerpo, ropa u objetos personales) es evitar la presencia de alguno de los objetos o sustancias prohibidas que establece la normativa de funcionamiento interno del centro, dentro de los cuales, como se señaló anteriormente, se encuentran las bebidas alcohólicas, las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, cualquier producto o sustancia tóxica, dinero de curso legal en cuantía superior a lo establecido en la norma de régimen interior del centro, cualquier material o utensilio que pueda ser peligroso para la vida o la integridad física o la seguridad del centro y todos aquellos otros objetos o sustancias que aparezcan como prohibidos en la normativa de funcionamiento interno de los centros (artículo 30 RLRPM).

			Respecto de las inspecciones de locales o dependencias donde se encuentren los menores internos, el artículo 56 establece que se harán en la forma y con la periodicidad que se establezcan reglamentariamente, lo que se traduce, conforme a lo establecido en el artículo 54.4 RLRPM, en que se realizarán con la periodicidad que el director del centro o la entidad pública de quien dependa establezcan, previéndose incluso la posibilidad de utilizar medios electrónicos tanto para examinar el contenido de paquetes u objetos como para detectar metales (artículo 54.3 RLRPM). 

			Resulta criticable no solo que el contenido de una restricción a un derecho fundamental como la intimidad se remita a un desarrollo reglamentario sino que en su regulación una intervención tan invasiva de ese derecho como la inspección de los lugares donde el menor desarrolla su vida pueda establecerse, tanto en la forma como en la periodicidad, en función de lo que decida el director del centro —quien puede ser un sujeto contratado por una ONG, fundación u otra entidad privada sin ánimo de lucro si se trata de un centro de internamiento de gestión privada—. Una previsión de estas características podría dar lugar, por ejemplo, a que el registro se pueda producir a diario o incluso varias veces al día. La única manera de entender este precepto sin que implique una intervención excesiva y, por tanto, una vulneración de ese derecho fundamental, es que las inspecciones se realicen conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, reconocidos en el artículo 54.5 RLPRM respecto al registro de la persona, ropa y enseres del menor y deben considerarse extensibles al ámbito de las inspecciones dentro del centro.

			El registro personal del menor, que incluye su persona, ropa y enseres, también deberá realizarse atendiendo a los principios de necesidad y proporcionalidad y respetando en todo momento la dignidad, la intimidad y los demás derechos fundamentales del menor que puedan verse afectados. Para garantizar la intimidad, el registro del menor lo hará  personal del mismo sexo, en lugar cerrado y donde no haya otros menores. Si se trata del registro de ropas u objetos, se procurará realizarlo en presencia del menor. Por otro lado, ante la posibilidad de utilizar medios de registro de igual eficacia, se preferirán los de carácter electrónico por resultar menos invasivos de la intimidad. 

			Se regula también la posibilidad excepcional de que se realice al menor un registro con desnudo integral (artículo 54 d) RLRPM), con las garantías para su intimidad que se acaban de describir, y que se producirá solamente 

			[…]por motivos de seguridad concretos y específicos, cuando existan razones individuales y contrastadas que hagan pensar que el menor oculta en su cuerpo algún objeto peligroso o sustancia susceptible de causar daño a la salud o integridad física de las personas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada del centro, y cuando no sea posible la utilización de medios electrónicos.

			En este caso será necesaria la autorización del director del centro, que lo notificará urgentemente al juez de menores y al fiscal que estén de guardia, explicando las razones que justifican tal inspección.

			En los supuestos de registro con desnudo integral el respeto a la intimidad y dignidad del menor debe ser extremo. Se debe efectuar con las mismas garantías y cautelas que los demás registros personales (por personas del mismo sexo, en lugar cerrado que preserve la intimidad, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, respetando la dignidad y derechos fundamentales del menor y como último recurso posible). 

			En este ámbito se plantea qué sucede si el menor se niega a desnudarse. En estos supuestos señala la STC 37 del 15 de febrero de 1989, FJ 7, por un lado, que el derecho a la intimidad no es absoluto y que puede ceder en determinados supuestos ante exigencias públicas, siempre que sea por decisión judicial y respete la dignidad, pero, por otro, considera que, ante la negativa del afectado a que sea examinado su cuerpo, cabe la posibilidad de que se vea compelido 

			[…]mediante la advertencia de las consecuencias sancionatorias que pueden seguirse de su negativa […] pero no, claro está, en ningún caso, mediante el empleo de la fuerza física, que sería en este supuesto degradante e incompatible con la prohibición contenida en el art. 15 de la Constitución33.

			Se plantea, asimismo, el problema de que a la persona a la que se está registrando a través de un desnudo integral se la obligue a realizar flexiones con la finalidad de que expulse objetos prohibidos que puede portar en el interior de su cuerpo. En este punto la jurisprudencia constitucional española ha afirmado, en su Sentencia 57 del 27 de 1994, que en estos supuestos se vulnera el derecho a la intimidad, pero no constituye un trato inhumano o degradante (artículo 15 CE)34.

			En caso de que tras el registro con desnudo integral no se hubiese obtenido ningún resultado y persistiera la sospecha de que porta alguna sustancia u objeto prohibido, el director del centro podrá solicitar al juez de menores la autorización para utilizar otros medios de control, a los que no se alude ni en la LRPM ni en su desarrollo reglamentario —como tampoco lo hace el RP en el ámbito penitenciario— habrán de ser exploraciones radiológicas o ecografías35. En la medida en que la radiación pueda afectar a la salud, podrían plantearse problemas de legitimidad. Sobre este punto se pronunció la Sentencia 35 del 11 de marzo de 1996, que afirma que el derecho a la integridad física protegido en el artículo 15 CE puede verse vulnerado

			[…]si las radiaciones utilizadas como medida de seguridad penitenciaria tuviesen lugar con excesiva intensidad, las sesiones fuesen excesivamente frecuentes y no separadas por el tiempo adecuado y se practicasen en forma técnicamente inapropiada o sin observar las garantías científicamente exigibles. 

			Medios de contención

			Los medios concretos de contención previstos en la LRPM (artículo 55.2) son: 

			
					La contención física personal

					Las defensas de goma

					La sujeción mecánica

					El aislamiento provisional

			

			De todos los medios de contención previstos en el artículo 55.2 RLRPM el único que aparece definido es el aislamiento provisional, que consiste en la reclusión en una habitación cuyas características eviten que el menor pueda atentar contra su propia integridad física o la de otros, sin que se precise nada más de las características que debe reunir ese espacio. Se establece la previsión de que, durante el tiempo en el que el menor esté aislado, será visitado por el médico o personal especializado que sea necesario. Como se indica más adelante, los medios de contención no deben ser una sanción encubierta, de ahí la importancia de no confundir la utilización de esta concreta medida de contención con la sanción disciplinaria de aislamiento prevista en el artículo 60 LRPM. 

			La contención física personal consiste en reprimir o sujetar el movimiento del cuerpo del menor utilizando para ello fuerza física sin que pueda convertirse en una agresión. Esa sujeción del cuerpo requerirá en ocasiones hacerse de forma mecánica36. 

			Mayores problemas plantean las defensas de goma, ya que las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad establecen, en su Regla 65 que “En todo centro donde haya menores detenidos deberá prohibirse al personal portar y utilizar armas”. Conforme a lo establecido en el artículo 5.1.c) del RD 137 del 27 de enero de 1993, las defensas de goma son consideradas armas. Esto significa que en un ámbito como el de los menores de edad, en el que ha de atenderse a principios diferentes a los que rigen en el ámbito penitenciario, se está permitiendo, por vía de la habilitación reglamentaria, la utilización de un medio que puede afectar gravemente los derechos del menor. Tan solo se prevé, como garantía de que los medios de contención no vayan a ser utilizados para fines distintos de los previstos legalmente, la previsión de que deberán depositarse en los lugares que el director del centro, o quien designe la entidad pública, considere idóneos (artículo 55.7 RLRPM).

			Los supuestos en los que pueden aplicarse los medios de contención son (artículo 55 LRPM): 

			
					Para evitar actos de violencia o lesiones en los que puedan verse afectados tanto los propios menores como otras personas.

					Para evitar actos de fuga.

					Para proteger las instalaciones del centro de los daños que puedan causar los menores.

					Para vencer actitudes de resistencia activa o pasiva de los menores respecto de las instrucciones del personal del centro

			

			Al no establecerse un orden de gravedad ni de los supuestos ni de las respuestas ni una correlación entre ellos, cabría pensar que se podría emplear cualquier medio de contención para cualquier supuesto. Así, por ejemplo, en los casos de resistencia pasiva a las instrucciones del personal del centro, no se justificaría la utilización de una respuesta como sujeción mecánica o una defensa de goma. Es más, sería necesario establecer un umbral de relevancia mínimo, ya que podría consistir en una mera desobediencia leve, lo que no justificaría la utilización de medios de contención, que han de ser excepcionales. 

			Para solucionar estos problemas es necesario acudir a lo previsto en los arts. 55. 3 y 55. 6 RLRPM que señalan, por un lado, que el “uso de los medios de contención será proporcional al fin pretendido, nunca supondrá una sanción encubierta y sólo se aplicarán cuando no exista otra manera menos gravosa para conseguir la finalidad perseguida y por el tiempo estrictamente necesario”; por otro, que se requiere tanto la autorización del director del centro para utilizar los medios de contención, salvo que existan razones de urgencia que lo impidan, como la comunicación inmediata al juez de menores de que se han tenido que adoptar tales medidas, así como del momento en el que han cesado o de si se ha considerado necesario mantenerlas por un tiempo, relatando detalladamente los hechos para que el juez de menores tenga conocimiento puntual y pueda evitar situaciones de abuso.

			Como límites y excepciones a la utilización de medios de contención se prevé:

			
					En ningún caso podrán consistir en una sanción encubierta ni tampoco en una agresión.

					No podrán aplicarse a las menores que estén embarazadas o que hayan dado a luz en los seis meses anteriores ni a las madres lactantes o que tengan a sus hijos consigo. 

					No se podrán aplicar a los enfermos graves, aunque en este caso se establece la excepción de que de esos menores, pese a la enfermedad, puedan actuar de tal modo que supongan un peligro para su integridad o la de otras personas. 

			

			Aunque ni la LRPM ni el RLPRM lo prevean, la FGE considera en su Circular 3 de 2003 “sobre criterios de aplicación de las medidas de inter­namiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil”, que cuando tengan que utilizarse los medios de contención con menores que cumplen medidas de internamiento terapéutico por razones de salud mental, “la intervención deberá realizarse a través de profesionales sanitarios, que además habrán de realizar un seguimiento especialmente intenso cuando la medida aplicable se prolongue temporalmente”37.

			Por último, se prevé también como situación excepcional (artículo 55.8 RLRPM) que en casos de graves alteraciones del orden con peligro inminente para la vida, la integridad física de las personas o para las instalaciones, como pueda ser un motín, el director del centro podrá solicitar ayuda a las fuerzas y cuerpos de seguridad competentes, como medida de urgencia ante la imposibilidad de que el centro pueda controlar la situación. La adopción de esta medida deberá ser puesta inmediatamente en conocimiento del juzgado de menores y del Ministerio Fiscal.

			Quién ejerce las funciones de vigilancia y seguridad en los centros de internamiento de menores 

			La LRPM atribuye las funciones de vigilancia y seguridad interior de los centros a sus trabajadores, siendo el director del centro quien determinará la distribución de los servicios y de los cometidos que deberán desempeñar, en esta materia, cada uno de aquellos. En su desarrollo reglamentario, el artículo 54. 8 RLRPM permite que la entidad pública de la que depende el centro pueda contratar el servicio de personal especializado “en aquellos centros donde la necesidad de seguridad así lo requiera” para desempeñar las funciones de vigilancia y seguridad. 

			Una previsión de estas características ha permitido, y generalizado, la práctica de que las funciones de vigilancia y seguridad dentro de los centros de internamiento de menores la desempeñen vigilantes jurados, esto es, trabajadores de empresas que se dedican a la seguridad privada. El problema que esto plantea es que se trata de personas que no tienen por qué contar con una formación específica para la labor que van a desempeñar38, a diferencia de lo que sucede en el ámbito penitenciario, que exige que la seguridad interior la desempeñen funcionarios del Cuerpo de Instituciones Penitenciarias —con el mismo sistema de acceso, derechos, deberes e incompatibilidades que establece para todos los funcionarios la normativa que regula la Función Pública— a quienes además se exige, antes de iniciar su actividad en el centro penitenciario, que reciban una formación específica, tanto teórica como práctica, en el centro oficial que se haya determinado reglamentariamente (artículo 80 LGP). 

			Llama la atención una diferencia tan relevante entre el sistema de adultos y el de menores en este punto, no solo porque no se explica que, ante la misma situación —vigilancia y seguridad en centros donde hay personas privadas de la libertad— no exista idéntica regulación, sino porque parecen relajarse las garantías y cautelas en el caso de quienes más las necesitan, los menores de edad. 

			Breve mención al sistema disciplinario en los centros de internamiento

			Del mismo modo que sucede en un centro penitenciario también en un centro de menores ha de existir un sistema disciplinario que garantice una convivencia normalizada. Por ello se establece que el régimen disciplinario de los centros de internamiento de menores “tendrá como finalidad contribuir a la seguridad y convivencia ordenada en éstos y estimular el sentido de la responsabilidad y la capacidad de autocontrol de los menores internados”. El hecho de que la ejecución de una medida de privación de libertad implique reunir en un lugar cerrado, durante un tiempo determinado, a un grupo de personas que no se encuentran en él por voluntad propia, genera la necesidad de que existan una serie de normas de convivencia cuya transgresión tenga consecuencias de carácter sancionador, es decir, un régimen disciplinario. Para ello se establece una clasificación de las faltas que las diferencia en muy graves, graves y leves (artículo 60. 2 LRPM y 61 RLRPM) en función de la violencia que haya desarrollado el sujeto, de su intencionalidad, del número de personas afectadas y de la importancia del resultado. Las sanciones consisten en la separación del grupo, ya sea por días consecutivos, ya sea por fines de semana, la privación de salidas de fin de semana, la privación de salidas de carácter recreativo, la privación de participar en actividades recreativas del centro y la amonestación (artículos 60.5 LRPM y artículos 65 y 66 RLRPM). 

			Sin embargo, en el concreto funcionamiento del sistema disciplinario sí se encuentran diferencias entre un centro penitenciario y un centro de menores: como se vio más arriba, en este último caso, el artículo 45 LRPM prevé que la ejecución de las medidas penales impuestas a los menores corresponde a las comunidades autónomas, que podrán establecer para ello convenios o acuerdos de colaboración con otras entidades públicas o privadas sin ánimo de lucro, dando lugar a que los centros de internamiento en España pueden ser de gestión pública, privada o mixta. Como la competencia para la imposición de las medidas disciplinarias depende del director del centro de internamiento, si el concreto centro es de gestión privada y el director, por tanto, está contratado por la entidad privada que gestiona el centro, ello implica, en última instancia, que el actual Derecho penal del menor en España está permitiendo una suerte de privatización de la potestad disciplinaria en las cárceles de menores. 

			La problemática previsión de que se pueda pasar de un centro de internamiento de menores a un centro penitenciario de adultos39

			La LRPM prevé en su artículo 14 la posibilidad de que los menores de edad que hubiesen sido condenados a una medida de internamiento en régimen cerrado puedan terminar de cumplirla en un centro penitenciario. Así, cuando cumplan 18 años el juez de menores podrá enviarles a una prisión si la conducta del menor internado no responde a los objetivos propuestos en la sentencia. De forma menos facultativa y algo más automática, cuando el menor haya cumplido 21 años el juez de menores ordenará que la medida de internamiento se siga cumpliendo en un centro penitenciario salvo que concurran alguna de las dos siguientes excepciones40: que el juez de menores entienda que, en consideración a las circunstancias que concurran en ese momento, proceda una modificación o una sustitución de la medida (conforme a lo previsto en los arts. 13 y 51 LRPM) o bien que considere más adecuado que permanezca en el centro de internamiento porque el menor está respondiendo a los objetivos propuestos en la sentencia. 

			Esta previsión tiene el efecto de que quienes sean enviados a un centro penitenciario se les aplicará, lógicamente, la normativa penitenciaria para todo lo relativo a su vida dentro de él, del mismo modo que si hubiera sido condenado siendo adulto41. Y esto incluye cuestiones tan relevantes como el tratamiento: 1) ya no tendrá la específica orientación educativa que tenía en el centro de menores y 2) aunque la LGP prevé un tratamiento penitenciario específico para los penados más jóvenes que cometieron delitos siendo adultos, sin embargo, ese tratamiento, como se verá a continuación, no siempre se aplica. Y, por supuesto, estarán sometidos a un sistema disciplinario mucho más duro que el aplicable en el centro de menores. 

			Por otro lado, los módulos penitenciarios para “jóvenes adultos” —entre dieciocho y veintiún años y, excepcionalmente, hasta los veinticinco—42 adonde pueden ser destinados quienes cometieron delitos siendo menores de edad, deben estar separados de los adultos, pero la realidad es que esto se cumple en algunas prisiones43, donde, además, los programas de intervención con personas reclusas jóvenes se aplican de forma absolutamente insuficiente, no alcanzando ni a una cuarta parte de ellas44. 

			Pero lo que resulta más grave es que el paso a la cárcel pondrá en peligro los logros educativos conseguidos durante el cumplimiento de la medida45 y que, por su menor edad, tendrán una posición de mayor vulnerabilidad ante la victimización y los abusos46, habida cuenta de que ya ha sido suficientemente demostrado por la Criminología es criminógena47 despersonalizadora, desocializadora y estigmatizadora48.
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					23	Otras manifestaciones se encuentran, por ejemplo, en el artículo 30 RLPRM, en el que se prevé que, cuando sea el centro de internamiento el que deba proporcionar al menor la ropa, deberá asegurarse de que no tiene ningún distintivo que afecte a su dignidad.

				

				
					24	En el que se reconoce el derecho a la educación, se declara que la enseñanza básica es obligatoria y gratuita, y se establece que los poderes públicos habrán de garantizar el derecho de todos a la educación.

				

				
					25	En el régimen abierto o semiabierto el menor desarrolla todas o parte de las actividades fuera del centro, entre las cuales se encuentra la asistencia a los centros docentes correspondientes. Si se trata de régimen cerrado se tendrán que poner a disposición los medios necesarios para que pueda recibir la enseñanza en el centro. Para este fin se han establecido convenios con las consejerías de educación correspondientes con el objetivo de que puedan desplazarse profesores a impartir la docencia dentro del centro de internamiento. Una vez el menor haya cumplido la medida y sea puesto en libertad, ese mismo organismo deberá garantizar la incorporación inmediata al centro de enseñanza básica que le corresponda, con el fin de garantizar la continuidad de su formación. 

				

				
					26	Esta previsión resulta criticable, porque genera problemas en las comunidades autónomas saturadas o con pocos centros de internamiento de menores. Ello da lugar, bien a que el menor tenga que esperar a que quede una plaza libre para cumplir la medida, lo que contradice los principios de la LRPM, bien que sea trasladado a otra comunidad autónoma donde haya plazas disponibles para cumplir la medida, lo que origina que el menor se encuentre lejos de su familia y se puedan generar situaciones de desarraigo, lo que resulta aún más grave si se trata de centros de internamiento terapéuticos, en los que el número de plazas suele ser deficiente, como vienen señalando los informes del Defensor del Pueblo desde la entrada en vigor de la LRPM (IDP 2001, p. 186; IDP 2002, p. 526-527; IDP 2003, pp.-148-150; IDP 2005, p. 146. ) y la Fiscalía General del Estado en su Circular 3/2013 FGE, sobre criterios de aplicación de las medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil, 28.

				

				
					27	El artículo 41.7 del Reglamento que desarrolla la LRPM (Real Decreto 1774/2004 de 30 de julio -en adelante RLPRM-) menciona al Defensor del Pueblo, sus adjuntos o delegados o con instituciones análogas de las comunidades autónomas, autoridades judiciales y miembros del Ministerio Fiscal.

				

				
					28	Señalan diversos Informes del Defensor del Pueblo (IDP 2007, pp. 249 y 259; IDP 2008, p. 176; IDP 2009, pp. 238-240; IDP 2012, pp. 103-104; IDP 2013, p. 122) que, cuando se trata de abogados de oficio, es muy frecuente que no visiten al menor ni se comuniquen con él ni que se hagan responsables del control de la ejecución de las medidas impuestas. Se plantea como explicación el hecho de que en muchas ocasiones los menores están en una provincia o comunidad autónoma distinta a la del territorio donde se tramita el procedimiento, que es donde se encuentra el abogado de oficio, y el colegio de la ciudad donde se radica el centro no tiene ningún servicio especial retribuido para asistir a los menores. Esto da lugar, por un lado, a que el primer contacto entre el abogado de oficio designado y el menor se produzca momentos antes de celebrarse la visita y, por otro, a que la asistencia letrada gratuita a los menores sea casi nula durante el cumplimiento de las medidas en ejecución de sentencia o con carácter cautelar. 

				

				
					29	Sobre la información que debe recibir el menor internado y las reclamaciones y peticiones que puede realizar, véase más en extenso, Feijoo Sánchez, Bernardo, Pozuelo Pérez Laura y Díaz-Maroto y Villarejo, Julio, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores, dir. por Julio Díaz-Maroto y Villarejo. 2ª ed. (Madrid: Civitas, Thomson Reuters, 2018), 737 y ss.

				

				
					30	Como señala la Exposición de Motivos del Reglamento Penitenciario. 

				

				
					31	Feijoo Sánchez, Bernardo, Pozuelo Pérez Laura y Díaz-Maroto y Villarejo, Julio, “Comentarios a la Ley Reguladora”, 708, se señala la importancia de que entre ambas funciones, tratamiento y seguridad, se mantenga un equilibrio, preservando la autonomía de cada una, pero reconociendo la prevalencia del fin de tratamiento sobre el de seguridad.

				

				
					32	Sobre el papel de garante de la Administración respecto de la vida, integridad física e integridad moral de los internos, véase Jesús María Silva Sánchez, “Aspectos de la comisión por omisión: fundamento y formas de intervención. El ejemplo del funcionario penitenciario”, Cuadernos de Política Criminal, n.º 38 (1989): 611; Ramón García Albero, Josep Tamarit Sumalla, Ramón García Albero, María José Rodríguez Puerta y Francisco Sapena Grau, “Curso de Derecho Penitenciario”, 201. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, principalmente, Tribunal Constitucional de España, Sentencia 120 del 27 de junio de 1990, https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1545  y Tribunal Constitucional de España, Sentencia 57 del 28 de febrero de 1994, https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2574

				

				
					33	En este sentido, María del Rosario Ornosa Fernández, Derecho penal de menores, 4ª ed. (Barcelona: Bosch, 2007), 525; Julián Ríos Martín, Manual de ejecución penitenciaria, 4ª. Ed. (Madrid: Universidad Pontificia de Comillas, 2016), 371-372 señala la postura adoptada por los autos de los juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Zaragoza de 11-9-1990 y de Pamplona de 26-4-1999, que entiende que el incumplimiento de las órdenes de realizar un desnudo integral, al afectar a los derechos constitucionales a la intimidad y la dignidad, impide que esa conducta pueda calificarse como una desobediencia disciplinaria.

				

				
					34	Señala esta Sentencia 57 de 1994: que “a la situación de desnudez del recluso viene a agregarse otro elemento significativo como es que, en tal situación, aquel se halle obligado a practicar varias flexiones, lo que acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma situación de desnudez provoca, al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento. Y ha de repararse, por último, que, por la posición inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a quien imparte la orden durante las flexiones, ello entraña una situación susceptible de causar mayor postración o sufrimiento psíquico a quien la sufre”.

				

				
					35	Véase Ramón García Albero, Josep Tamarit Sumalla, Ramón García Albero, María José Rodríguez Puerta y Francisco Sapena Grau, Curso de Derecho Penitenciario, 2ª ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 206 y Vicenta Cervelló Donderis, Derecho penitenciario (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 178.

				

				
					36	Véase Defensor del Pueblo, Guía de buenas prácticas en contenciones mecánicas (centros de privación de libertad), Mecanismo Nacional de Prevención de Tortura [MNP], (Madrid: Defenso del Pueblo, 2017).

				

				
					37	Fiscalía General del Estado, Circular 3 de 2003 “Sobre criterios de aplicación de las medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil” (Madrid: Fiscalía General del Estado), 26, https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2013-00003.pdf

				

				
					38	Como se recoge en el IDP 2004, p. 166.

				

				
					39	Sobre esta cuestión véase Laura Pozuelo Pérez, “Poena sine culpa? Cuando las medidas se convierten en penas por el mero transcurso del tiempo”, InDret, Revista para el análisis del derecho, n.° 2 (2020).

				

				
					40	Las Circulares FGE 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la Reforma de la Legislación Penal de Menores de 2006 y 3/2013, sobre criterios de aplicación de las medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil establecen otro límite: no podrán ser enviados a prisión los menores que estén cumpliendo una medida de internamiento terapéutico (prevista para menores que padezcan anomalías o alteraciones psíquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas o sustancias psicotrópicas, o alteraciones en la percepción que determinen una alteración grave de la conciencia de la realidad), basándose, por un lado, en que el art. 14 LRPM solo se refiera al internamiento en régimen cerrado, y no en régimen abierto, semiabierto o terapéutico y, por otro, en la exigencia contenida en la Observación General 10 de 2007 respecto de que todo niño privado de libertad tendrá que estar separado de los adultos, que ha de operar como criterio restrictivo del art. 14 LRPM, al menos en relación con el internamiento terapéutico. 

				

				
					41	Javier Nistal Burón, “El cumplimiento en centros penitenciarios de la medida de internamiento impuesta a los menores infractores al alcanzar la mayoría de edad. Problemática jurídica”, La Ley, n.º 6664 (2007): 10. 

				

				
					42	Artículos 16.d) LGP y 173 RP. 

				

				
					43	Pep Cid Moliné, “¿Es la prisión criminógena?”, UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, n.º 19 (2007): 17, quien señala que “la separación entre jóvenes y adultos no se realiza con las mujeres —que en esto también aparecen discriminadas respecto de los hombres— y se realiza solo en algunas prisiones por lo que hace a los jóvenes varones”.

				

				
					44	Salvador Cutiño Raya, “Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones españolas”. Revista española de ciencia penal y criminología, 17, n.° 11 (2015): 28-29. Hasta 2006 el programa no se aplicaba y, entre 2007 y 2010, se ha pasado de 4,69 % a un 19,02 % del total de población presa joven. 

				

				
					45	Vicenta Cervelló Donderis y María Asunción Colás Turégano, “Cumplimiento de la mayoría de edad en la infracción penal y en la medida impuesta”, en Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, coord. por Cussac González y Arnau Cuerda (Castellón: Universitat Jaume I, Servei de Comunicació i Publicacions, 2006), 73; María Isabel Sánchez García de Paz, “La reforma de la Ley Penal del Menor por la LO 7/2006”, Revista Jurídica de Castilla y León, n.º 15 (2008): 46. 

				

				
					46	Bernardo Feijoo Sánchez, Laura Pozuelo Pérez y Julio Díaz-Maroto y Villarejo, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores, dir. por Julio Díaz-Maroto y Villarejo. 2ª ed. (Madrid: Civitas, Thomson Reuters, 2018), 328. 

				

				
					47	Por todos, Pep Cid Moliné, “¿Es la prisión criminógena?”, UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, n.º 19 (2007): 450. 

				

				
					48	Manuel Gallego Díaz, José Cabrera Cabrera, Julián Ríos Martín y José Luis Segovia Bernabé, Andar un km en línea recta (Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 2010), 249.
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