CONSULTA NUMERO 4/1990, de 5 de noviembre

LIBERTAD CONDICIONAL: SOBRE SI
EL REQUISITO DE HABER CUMPLIDO
LAS TRES CUARTAS PARTES DE LA CONDENA
ES APLICABLE A LOS PENADOS AFECTOS
DE ENFERMEDAD GRAVE

I

El tema central planteado en la Consulta es el de la com-
patibilidad del articulo 60, parrafo segundo, del Reglamento
penitenciario de 8 de mayo de 1981 con el articulo 98.2 del
Cdédigo Penal. Mientras para esta tltima norma es presupues-
to ineliminable del beneficio de la libertad condicional que el
sentenciado haya extinguido las tres cuartas partes de la con-
dena, el precepto reglamentario establece que los penados
podran ser propuestos para la concesion de la libertad condi-
cional sin necesidad de haber cumplido las tres cuartas partes
de aquélla, cuando «se trate de enfermos muy graves, con pa-
decimientos incurables».

Ha surgido esta cuestién a propésito de la planificacién del
beneficio de la libertad condicional a penados afectados por el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (S.I.D.A.). Y ante
ella caben dos géneros de consideraciones, con resultados dis-
tintos. Por un lado, la aplicabilidad del articulo 60 del Regla-
mento Penitenciario estaria avalada por evidentes razones de
justicia material, pues aparte de que el articulo 81 del Cédigo
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Penal establece que «no puede ser ejecutada pena alguna en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su tex-
to», en los casos de enfermedades irrecuperables las penas pri-
vativas de libertad ya no pueden cumplir su fin primordial de
procurar la reinsercion social del penado. Pero, en sentido con-
trario, hay que hacer estas observaciones; la primera, que el
articulo 98 del Cédigo Penal regula una instituciéon que tiene
como finalidad constituir un medio de prueba de que el libera-
do se encuentra corregido (art. 5 de la Ley de 23 de julio de
1914), fin al que no responde la libertad condicional otorgada
conforme al articulo 60 del Reglamento Penitenciario; y la se-
gunda, que cabe cuestionar si la Administracién Penitenciaria
cumple el deber que le corresponde de velar por la salud de los
reclusos enfermos, cuando, lejos de prestarles la asistencia sani-
taria debida, les concede la libertad condicional por ser enfer-
mos graves abandondndolos a su suerte cuando mds asistencia
necesitan. Y no debe desconocerse que las Comisiones de Asis-
tencia Social y la Administracién Publica no estdn en condicio-
nes de facilitar la asistencia que aquellas personas precisan.

II

En orden a los hechos concretos que han motivado la Con-
sulta, se precisan del siguiente modo:

La aplicaci6n del articulo 60 del Reglamento Penitenciario
se circunscribe esencialmente a los supuestos de internos que
han desarrollado el sindrome de inmunodeficiencia adquirida,
los denominados complejos asociados al S.I.D.A. y que se en-
cuentren en fase terminal de la enfermedad. Para valorar la in-
cidencia del problema que se plantea, debe senalarse que, se-
glin datos estimados, entre el 50 y el 70 % de la poblacién re-
clusa del territorio ha generado anticuerpos frente a la enfer-
medad (VIH+), lo que hace prever el desarrollo de ésta en un
plazo de dos a siete anos. En Cataluna, en donde se han trans-
ferido pricticamente la totalidad de las competencias en la
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materia por el R.D. 3.482/1983, las enfermerias de los estable-
cimientos de reclusién —singularmente la del Centro Peniten-
ciario de Hombres de Barcelona, con 2.200 internos— no
siempre retnen las condiciones exigidas por la Ley, no existe
Hospital Penitenciario y la asistencia sanitaria extrapenitencia-
ria se canaliza por el momento a través del Departamento de
Confinados, con diez camas, en el Hospital Clinico Provincial
de Barcelona, lo cual, obviamente, no garantiza el cumpli-
miento de lo previsto en el articulo 3.4.° y concordantes de la
Ley Organica General Penitenciaria. Mas esto no sucede sélo
en la Comunidad Auténoma de Catalufa, sino también en los
Centros Penitenciarios del resto del Estado, por lo que es pre-
ciso el desarrollo de las redes hospitalarias, o, alternativamen-
te, el perfeccionamiento del sistema de colaboracién con la red
publica hospitalaria extrapenitenciaria.

En estas condiciones, la aplicacion del articulo 60 del Re-
glamento Penitenciario a los condenados aquejados de
S.ILD.A. coadyuvard a paliar las deficiencias estructurales
existentes por cuanto, de un lado, se da inmediata satisfac-
ci6én al interno que ansia en cualquier caso la libertad, se libe-
ran las tensiones que se generarian en las condiciones descri-
tas vy, en fin, se alivian pesadas cargas para la Hacienda Peni-
tenciaria derivadas de enfermedades de largo desarrollo. De
este modo, el Estado que, a través de uno de sus 6rganos, la
Administraciéon de Justicia, ha impuesto penas privativas de
libertad, y que a través de otro, la Administracién Penitencia-
ria, ha asumido la funcién de ejecutarlas y la tutela de valores
fundamentales, como la salud, traslada su inicial responsabili-
dad de procurar la necesaria asistencia sanitaria hasta el falle-
cimiento, a las familias que suelen acogerlos en situaciones
habitualmente dramdticas.

1

En la Consulta se hacen también consideraciones técnico-
juridicas sobre la libertad condicional, sus requisitos y la efi-
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cacia o no de la excepcién prevista en el articulo 60, parrafo
segundo, del Reglamento Penitenciario.

1. Se dice en primer lugar que la institucién de la liber-
tad condicional, conforme al principio de individualizacién
cientifica de la condena, rector de la legislacion penitenciaria
vigente, constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
rio, y se configura como un periodo de transicion entre la
vida en reclusion y la libertad definitiva, justificado por el
éxito que los efectos de prevencion especial de la pena han
desplegado sobre el sujeto durante el tiempo transcurrido en
medio cerrado.

Son presupuestos para su concesion que el sentenciado lo
haya sido a penas de mds de un afio de privacién de libertad,
que se encuentre en el dltimo grado de la condena y que haya
extinguido las tres cuartas partes de ésta. Y sus requisitos son
dos. Uno implica la adaptacién del interno a la vida regimen-
tal del Centro (que merezca el beneficio por su intachable
conducta), y el otro se basa en consideraciones de orden cri-
minolégico (que ofrezca garantias de hacer vida honrada en
libertad). Asi se desprende de los articulos 98 del Cédigo Pe-
nal y 58 del Reglamento Penitenciario.

2. Pero los presupuestos para la obtencion de la libertad
condicional, conforme al articulo 98 del Cédigo Penal, quie-
bran merced a la existencia del articulo 60 del Reglamento
Penitenciario, que dispone que «los sentenciados que hubie-
ran cumplido la edad de setenta afios o la cumplan durante la
extincion de la condena, y retinan los requisitos establecidos,
excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de
aquélla, podran ser propuestos para la concesion de la liber-
tad condicional.

Igual sistema se seguird cuando, segiin informe médico, se
trate de enfermos muy graves, con padecimientos incura-
bles».

Asi, el precepto reglamentario facilita el acceso al cuarto
grado de tratamiento penitenciario a internos que, atin lejos
de cumplir las tres cuartas partes de la condena, se encuen-
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tren en alguno de los dos casos descritos, y gocen en el mo-
mento de la incoacién del expediente del tercer grado y cum-
plan los requisitos de conducta y criminolégicos referidos an-
teriormente. En la préctica el presupuesto exigido por el C6-
digo Penal de que el penado ostente el tercer grado, se cum-
ple formalmente merced a compasivos informes-propuestas
de los Equipos de Tratamiento por el Centro Directivo, cono-
ciendo ambos 6rganos previamente del estado de salud del
interno.

3. En lo estrictamente juridico, el articulo 60 del vigente
Reglamento Penitenciario, heredero del articulo 54 del Re-
glamento de los Servicios de Prisiones de febrero de 1956 y
del articulo 23 del Decreto de 22 de marzo de 1932, goza de
apoyo en un sector de la doctrina penitenciarista. Se arguyen
en su defensa razones de justicia material que concurren en el
fundamento de la excepcién, perceptibles con facilidad, como
son las dificultades para delinquir y la escasa peligrosidad de
los posibles beneficiarios; y razones humanitarias, integrdn-
dose en ellas la familia del interno, el propio penado y el res-
to del colectivo social como directa o indirectamente favore-
cidos por la aplicacién de la excepcion reglamentaria. De las
razones apuntadas se hicieron eco en reuniones celebradas,
los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria, constatdndo-
se las dificultades de ofrecer solucion juridica satisfactoria
para penados en condiciones de salud como las descritas, y
cuyo perfil personal, familiar, psicolégico, penal y criminolé-
gico no se ajustara a las variables de tal cardcter trazadas en
la legislacion penitenciaria a modo de requisitos para el ade-
lantamiento de la excarcelacion.

Pero los motivos expuestos, aunque poderosos, no desvir-
tian la presumible ilegalidad del articulo 60 del Reglamento
Penitenciario, por cuanto a través de una norma reglamenta-
ria se prescinde de un requisito esencial establecido en el ar-
ticulo 98.2 del Codigo Penal, haber cumplido las tres cuartas
partes de la condena, lo que resulta contrario al principio de
jerarquia normativa establecido por el articulo 9.3 de la
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Constitucion, el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial y el articulo 1.2 del Cédigo Civil.

De otro lado, se ha puesto de relieve la distinta funda-
mentacién del instituto de la libertad condicional y de su ex-
cepcién (tratamiento penitenciario de aquél, pietismo en
ésta). Finalmente, se ha observado que a través de la excep-
cién se obtiene la impunidad por via penitenciaria confiando
a esa legislacion problemas propios del Derecho penal sus-
tantivo.

La cuestion que se plantea tendria especial relevancia
practica en el caso de que, ante las dos opciones posibles, se
diera prioridad a la que considera contrario al principio de je-
rarquia normativa el articulo 60 del Reglamento Penitencia-
rio y, por tanto, nula de pleno derecho —conforme al articu-
lo 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado—, la norma en €l contenida que posibilita la excarce-
lacién anticipada de enfermos incurables. En este caso los
Fiscales de Vigilancia Penitenciaria deberdn oponerse a la
concesién de la libertad condicional, salvo cuando concurran
los requisitos del articulo 98 del Cédigo Penal. De prosperar
esta tesis significarfa la ineficacia en la prdctica, por su no
aplicacion, de una norma, como la del articulo 60 del Regla-
mento Penitenciario, formalmente vdlida atin cuando discuti-
ble juridicamente.

Indicar, por iltimo, que el problema que presentan ahora
los enfermos incurables ya se habfa planteado respecto a los
septuagenarios, aunque desde la perspectiva penal y no admi-
nistrativa, por Jiménez de Asia, impulsor del Decreto citado
de 22-3-1932, y también en la Memoria del Fiscal del Tribunal
Supremo de 1968, en orden a la supresién del requisito tem-
poral del cumplimiento de las tres cuartas partes de la conde-
na y, muy concretamente, si dicha suspensién contenida en
una norma con rango de Decreto podia vulnerar otra con
rango de ley formal o, por el contrario, se producia una in-
fraccién del principio de jerarquia normativa establecido en-
tonces en el articulo 1.2.° del Cédigo Civil y 26 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administraci6n del Estado y hoy, con
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rango fundamental, en el articulo 9.3 de la Constitucion Es-
pafiola.

v

Y, en fin, el objeto propio de la Consulta se concreta asi:
si en lo sucesivo los Fiscales deberdn continuar informando
los expedientes de libertad condicional, conforme a los acuer-
dos de las reuniones de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria,
en sentido favorable a la concesién del beneficio citado para
todos los penados con enfermedad grave terminal o S.LD.A.
en estado avanzado, en las condiciones en que se viene reali-
zando, o si, habida cuenta de las razones juridicas expuestas,
han de oponerse a la concesién de la libertad condicional,
pero instando en este caso por los cauces juridicos estableci-
dos (art. 4.3° y 1.° del Estatuto del Ministerio Fiscal en rela-
cién con el art. 77 de la Ley General Penitenciaria) la inme-
diata adopcidén por la Administracién Penitenciaria de medi-
das tendentes a asegurar el tratamiento terapéutico a los pe-
nados con enfermedad grave en fase terminal, singularmente
S.I.D.A., mediante la creacién de Hospital Penitenciario o
concertado, con suficiente capacidad con el fin de satisfacer
el mandato legal previsto en los articulos 3 de la Ley Organi-
ca General Penitenciaria y 138 del Reglamento.

Vv

1. El tratamiento privilegiado en la aplicacion de la li-
bertad condicional para «enfermos muy graves, con padeci-
mientos incurables», como dice el articulo 60, parrafo segun-
do, del Reglamento Penitenciario, o para los afectados de
«enfermedad grave o irreversible», en expresion del articu-
lo 336.4 e) de la norma reglamentaria, tiene su origen en el
Real Decreto del Ministerio de Justicia de 29 de julio de
1977. Por virtud de esta disposicién se sujetaron al régimen
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que preveia para los septuagenarios el articulo 54 del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956.
En el articulo 60 del Reglamento de 8 de mayo de 1981 per-
manece la asimilacién. Coinciden ambos Reglamentos en
modificar el sistema comiin del Cédigo Penal, pues a los en-
fermos graves e irrecuperables se les puede otorgar la liber-
tad condicional sin haber extinguido las tres cuartas partes de
la condena, como requiere sin embargo el articulo 98.2 del
Cédigo Penal. Pero los presupuestos a que condicionan la ex-
cepcién no son los mismos en los referidos Reglamentos. Un
menor rigor presidia el texto reglamentario de 1956.

En su redaccion originaria, el articulo 54 del Reglamento
de 2-2-1956, establecia que «no obstante lo dispuesto en el
articulo anterior los sentenciados que hubieran cumplido la
edad de setenta afos, o la cumplan durante la extincion de la
condena, habiendo dado pruebas de intachable conducta y
ofreciendo garantias de hacer vida honrada en libertad, po-
dran ser propuestos para la concesion del beneficio de liber-
tad condicional, cualquiera que sea el periodo de tratamiento
en que se encuentren y el tiempo que lleven extinguido en
sus penas respectivasy». El R.D. de 29-7-1977 adicion6 un se-
gundo pdrrafo expresivo de que «igual sistema se seguird
cuando, segtin el informe médico, se trate de enfermos muy
graves, con padecimientos incurables».

El primer pérrafo del articulo 60 del actual Reglamento
modifica el inciso primero del articulo 54 del Reglamento de
1956, siendo ahora su tenor literal el siguiente: «no obstante
lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que
hubieren cumplido la edad de setenta afios o la cumplan du-
rante la extincion de la condena, y retinan los requisitos esta-
blecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes
de aquella, podrdn ser propuestos para la concesién de la li-
bertad condicional». El parrafo segundo, referente a los en-
fermos muy graves, es idéntico al parrafo segundo del articu-
lo 54 del anterior Reglamento.

Desaparecen en el articulo 60 los requisitos del articu-
lo 54 de la intachable conducta y la garantia de ofrecer vida
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honrada en libertad, sin duda por estar previstos de modo ge-
neral en el articulo 98.3 y 4 del Cédigo Penal. Y se confirma
que la Gnica excepcién para estos destinatarios es que la li-
bertad condicional se concede sin que concurra el requisito
de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena.
Pero si conforme al articulo 54 la libertad condicional proce-
dia «cualquiera que sea el periodo de tratamiento en que se
encuentren y el tiempo que lleven extinguido de sus penas
respectivas», desaparecidas estas expresiones, ahora, cierta-
mente, los enfermos muy graves pueden ser propuestos para
la libertad condicional sin haber extinguido las tres cuartas
partes, pero siempre que «retinan los requisitos estableci-
dos».

2. El citado giro tiene varias proyecciones. Si nos fija-
mos ahora en el orden gradual y temporal, debe concluirse
que los enfermos graves beneficiarios serdn sélo los que se
hallen en un determinado grado y fipo de régimen y hayan
cumplido una determinada fraccién o parte de la condena im-
puesta. Si los enfermos graves en el sistema penitenciario an-
terior podian obtener la libertad condicional, cualesquiera
fuera el perfodo o grado en que se encontraren y el tiempo de
pena cumplida, ahora no es asi.

Pero ;en qué grado deben estar clasificados y qué tiempo
han de haber cumplido los enfermos graves para optar a la
propuesta de libertad condicional? Analizamos estos dos te-
mas porque, aun cuando lo que directamente plantea la Con-
sulta es la legalidad o no del adelantamiento de la libertad
condicional, los requisitos que han de concurrir es cuestion
previa cuyo examen y resultado puede reducir el problema
que en la Consulta adquiere grandes proporciones. La con-
clusién a obtener es que no todos los enfermos graves en un
momento determinado pueden ser propuestos anticipada-
mente para la libertad condicional, sino sélo quienes «retinan
los requisitos establecidos».

Si la libertad condicional constituye el cuarto grado de
tratamiento penitenciario, sélo quienes se hallen en el inme-
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diatamente anterior, el tercero, pueden acceder a la libertad
condicional. En este sentido, el articulo 72 de la Ley Organi-
ca General Penitenciaria expresa que las penas privativas de
libertad se ejecutardn segiin el sistema de individualizacién
cientifica, separado en grados, el tltimo de los cuales serd el
de libertad condicional. Los grados segundo y tercero se cum-
plirdn, respectivamente, en establecimientos de régimen ordi-
nario y de régimen abierto. Nos interesa aqui el tercer grado
o de régimen abierto, requisito general que ha de concurrir
en todos los internos propuestos para la libertad condicional
y también en todas las propuestas de libertad condicional an-
ticipada, sujetas a los criterios comunes de clasificacién, apli-
cando las circunstancias de progresion del articulo 65.2 de la
Ley General Penitenciaria y no razones derivadas de la en-
fermedad del interno. Que la clasificacion en tercer grado es
siempre esencial a la propuesta, se infiere del articulo 61 del
Reglamento Penitenciario, cuando dice que para iniciar la
tramitacion de los expedientes de libertad condicional, se
atenderd a que «el penado va a cumplir las tres cuartas partes
de su condena y se halla clasificado en tercer grado». Como
la dnica excepcion para los enfermos graves es la derogacion
del presupuesto temporal de haber cumplido tres cuartas par-
tes de la condena, hallarse en el tercer grado es indispensable
para el disfrute de la libertad condicional.

Ahora bien, ;para la clasificacién en tercer grado se re-
quiere un minimo legal de cumplimiento de la pena, que estar4
en funcion de su gravedad, o puede constituir una clasificacion
inicial para lo que bastara tener en cuenta la personalidad del
delincuente y sus posibilidades de regeneracién? La necesidad
de atender a la duracién de las penas y a minimos temporales
de internamiento en el sistema de individualizaci6n cientifica
entendemos que es preceptivo, si bien en conjuncién con el
criterio de la personalidad del interno y su tratamiento. No
otra cosa podemos deducir del articulo 63 de la Ley General
Penitenciaria; tras sefialar que para la individualizacién del
tratamiento se realizara la clasificacién, expresa que «la clasifi-
cacion debe tomar en cuenta no sélo la personalidad y el histo-
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rial individual, familiar, social y delictivo del interno sino tam-
bién la duracion de la pena». Y el articulo 251 del Reglamento
Penitenciario dice que «para el caso de que se proponga para
tercer grado a un interno que no tenga cumplida la cuarta par-
te de la totalidad de la condena o condenas, serd necesario que
concurran favorablemente ya calificadas las otras variables in-
tervinientes en el proceso o calificacion... En estos supuestos
serd necesario un tiempo minimo de conocimiento del interno,
prevision de conducta y consolidacién de factores favorables
no inferior a dos meses de estancia real en el Centro». Es cier-
to que, conforme al articulo 43.2 del Reglamento, la clasifica-
cién en tercer grado puede ser inicial o por evolucién favora-
ble del segundo grado, pero aquélla no serd anterior a los dos
meses de estancia en el Centro. La conclusion es que sera ne-
cesario un minimo de internamiento y que, como norma gene-
ral, para el acceso al tercer grado es preciso el cumplimiento
de la cuarta parte de la pena impuesta.

3. Pero el adelantamiento de la libertad para los enfer-
mos graves no quiere decir que la libertad condicional a con-
ceder sea automatica o que procede en cuanto se acredite el
«quantum» de la pena cumplida y el periodo o grado de con-
dena. «Reunir los requisitos establecidos», como dice el ar-
ticulo 60, parrafo primero del Reglamento, tiene una mayor
amplitud.

— Por lo pronto, ha de constar un buen comportamiento
mostrado por el penado durante el tiempo de reclusion y una
futura trayectoria positiva de conducta en el periodo inme-
diato de cumplimiento en libertad. A ellos se refiere el articu-
lo 98.3 y 4 del Cédigo Penal.

El articulo 98.3 atin menciona la intachable conducta. En
el expediente para la propuesta de libertad condicional de la
Ley General Penitenciaria y su Reglamento no hallamos con-
siderada la buena conducta. Sin embargo, para la clasificacién
es importante la conducta penitenciaria o conducta global del
interno (arts. 65.2.° de la Ley y 243 del Reglamento), y para la
progresion a tercer grado (art. 251 del Reglamento) se valora
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especialmente la buena conducta (art. 270.5 del Reglamento).
Conforme al Reglamento de 1956 (art. 59), en la propuesta de
libertad condicional debia figurar copia del expediente del in-
teresado en el que figure su conducta disciplinaria. Mas a par-
tir de la modificacion del Decreto de 25-1-1968, el informe so-
bre la conducta se sustituye por «un informe del equipo que
haya intervenido en la observacién y tratamiento penitencia-
rio del interno, pronuncidndose sobre la oportunidad de con-
ceder el beneficio habida cuenta de los factores positivos de
reinsercion social que presenta el sujeto».

Si no se exige que en la propuesta de libertad condicional
figure informacién concreta sobre la conducta, si se requiere
informe del Equipo de Tratamiento (arts. 270.6 y 336.4 f) del
Reglamento) para otorgar la libertad condicional, que ird
fundamentado segiin lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley,
en el estudio cientifico de la personalidad del penado; esto es,
entre otras cosas, lo que «se tendrd en cuenta en el expedien-
te para la concesion de la libertad condicional» (art. 67 de la
Ley). Mas como en el articulo 98.3 sigue estando la conducta
intachable como requisito, ésta deberd limitarse al comporta-
miento penitenciario, y se dard siempre que no existan vigen-
tes faltas disciplinarias de entidad (art. 128 del Reglamento).

Ofrecer garantias de hacer vida honrada en libertad, tér-
mino del articulo 98.4 del Codigo Penal, es equiparable al
que se emplea en la ley (art. 67) y el Reglamento (art. 336.4.f)
relativamente al informe del Equipo de Tratamiento, que
consistird «en un juicio de probabilidad sobre el comporta-
miento futuro del sujeto en libertad» o «al pronéstico crimi-
nolégico sobre su comportamiento futuro» (art. 270.6 del Re-
glamento). De todas formas hay que distinguir con la mejor
doctrina dos casos. Cuando la situacién en tercer grado es
previa y de cierta continuidad al tiempo de la propuesta de li-
bertad condicional, ésta operard de modo automdtico si en
sus salidas del establecimiento hace vida normal y de trabajo.
Y cuando son simultdneas la progresién al tercer grado y la
propuesta de libertad condicional, sin haber disfrutado por
tanto atin del régimen abierto, las garantfas que deberd ofre-
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cer el interno son las recogidas en el articulo 62 del Regla-
mento.

— En ningtin caso podra proponerse para tercer grado y
por tanto no disfrutardn de la libertad condicional si al inter-
no le quedan causas en situacién preventiva (art. 252, parrafo
segundo del Reglamento).

4. Pero para el supuesto excepcional de libertad condi-
cional anticipada que regula el articulo 60 del Reglamento,
es «condictio iuris» la grave enfermedad del interno. En una
ocasion el Reglamento hace referencia al enfermo («enfer-
mos muy graves», segtin el art. 60) y en otra, a la enfermedad
(«enfermedad grave», dice el art. 334). Aunque pueda haber
diferencias entre los calificativos de «muy graves» y «gra-
ves», es lo cierto que en ambos preceptos después se equipa-
raran al expresar, respectivamente, «padecimientos incura-
bles» y «enfermedad irreversible». No, por tanto, cualquier
enfermedad grave, sino aquellas que han entrado en su dlti-
mo periodo, y sin que quepa ademds la posibilidad de volver
del estado a que se llega a otro anterior mas benigno. El in-
forme facultativo ha de proceder del médico del Estableci-
miento (art. 336.4 e) del Reglamento).

Todos los antecedentes justificativos de los requisitos de
la libertad condicional serdan comprobados por la Junta de
Régimen y Administracién antes de elevar la propuesta al
Juez de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion(art. 63
del Reglamento). Una vez que la propuesta tiene entrada en
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se remite al Ministerio
Fiscal para informe. Y emitido éste, el Juez de Vigilancia re-
suelve (art. 72.2.b de la Ley). El Ministerio Fiscal comproba-
rd que de los términos de la propuesta se extraeran todos los
requisitos establecidos, incluido el cardcter irreversible o in-
curable de la enfermedad, por lo que el expediente de ade-
lantamiento de la libertad condicional puede estar formal-
mente completo. En tales casos, ;el informe del Ministerio
Fiscal debera ser favorable o contrario a la concesion del be-
neficio de la libertad condicional? Esta es, justamente la al-
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ternativa que plantea la Consulta. El pronunciamiento en fa-
vor de la solucién positiva choca con la legalidad de la que el
Ministerio Fiscal es el mds cualificado defensor (arts. 124 de
la Constitucién y 1.° del Estatuto del Ministerio Fiscal). El
principio de legalidad en materia penal alcanza también a la
legalidad en la ejecucién de las penas (arts. 81 del Cédigo Pe-
nal y 990 de la LECrim.). Luego siempre que se advierta dis-
cordancia entre las normas del Cédigo Penal y disposiciones
reglamentarias, éstas no deberdn aplicarse. El articulo 98.2
del Cédigo Penal no autoriza a prescindir del requisito de que
se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena. Al
contrario, lo exige de modo imperativo. La referencia conjunta
en el articulo 81 del Cédigo Penal a que las penas se ejecuta-
ran en la forma prescrita «por la ley y reglamentos», no presu-
pone que pueda alterarse la jerarquia normativa, sino que sélo
se aplicardn los reglamentos que sean conformes a ley. El ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién garantiza tanto el principio gene-
ral de legalidad como el de jerarquia normativa, que afirma la
supremacia de la ley, sin que pueda ser arbitrariamente altera-
da, por lo que los Jueces y Tribunales (art. 6 de la L.O.PJ.) no
aplicardn los reglamentos o cualesquiera otras disposiciones
contrarias a la ley o al principio de jerarquia normativa y las
disposiciones que contradigan otras de rango superior carecen
de validez (art. 1.2 del Cédigo Civil). Todas estas normas son
conocidas y valoradas juridicamente en la Consulta.

VI

Superada histéricamente la fase de las carceles-custodia y
la fundamentacién puramente expiatoria y retributiva de las
penas privativas de libertad, se reconoce en todos los siste-
mas penitenciarios avanzados que el recluso, a pesar de en-
contrarse en una especial situacién juridica de sujecién frente
a la Administracién penitenciaria, no por ello pierde su esen-
cial condicién de persona y la dignidad y derechos fundamen-
tales que le son inherentes, y de modo preeminente el dere-
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cho a la salud. Asi, el articulo 25.2 de la Constitucién Espano-
la reconoce expresamente que «el condenado a pena de pri-
sién que estuviere cumpliendo la misma, gozara de los dere-
chos fundamentales de este capitulo a excepcién de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria. En
todo caso tendréd derecho... al desarrollo integral de la perso-
nalidad». Y en el articulo 43.1.° se reconoce el derecho a la
proteccién de la salud.

Con total respeto a este marco constitucional, el articu-
lo 3.4.° de la Ley Orgénica General Penitenciaria de 26-9-
1979 prescribe que «la actividad penitenciaria se ejercera res-
petando, en todo caso, la personalidad humana de los reclui-
dos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afec-
tados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por
razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condi-
cién o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturale-
za. En consecuencia... La Administracién penitenciaria velard
por la vida, integridad y salud de los internos».

Este reconocimiento general, ademds de plasmarse en
unas normas concretas que regulan la infraestructura perso-
nal y material de la sanidad penitenciaria (arts. 36-40 de la
Ley), se complementa en el Reglamento Penitenciario, al ex-
presar su art. 8,c) que los Establecimientos penitenciarios se
organizaran conforme al criterio de que la asistencia médica
se prestard en analogas condiciones que las de la vida libre.

Junto al primer nivel de previsién de asistencia general
penitenciaria existen otros. Uno es el que requiere la aten-
cién sanitaria en Establecimientos especiales hospitalarios o
psiquidtricos; el ingreso en ellos se acuerda por la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias previa propuesta de
la Junta de Régimen y Administracién, con simple dacién de
cuenta a la autoridad judicial de quien depende el detenido o
preso o al Juez de Vigilancia Penitenciaria en el caso de los
penados (art. 57 del Reglamento). El iltimo nivel de asisten-
cia sanitaria lo constituye la atencion en Centros hospitala-
rios extrapenitenciarios «en caso de necesidad o de urgencia»
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(art. 36.2 de la Ley desarrollado por el R.D. 319/1988, de 30
de marzo).

Es, pues, obligacion esencial que se impone a la Adminis-
tracion penitenciaria, la de prestar la asistencia debida, inclu-
so extrapenitenciaria, a todos los internos enfermos. Obliga-
cién que no sélo no se extingue sino que se acentia cuando
se trate de enfermos irrecuperables o incurables en fase ter-
minal. Mas, segtin se indica en la Consulta, tal deber para los
portadores graves de SIDA no es de facil cumplimiento con
los medios materiales y personales de que actualmente se dis-
pone, situacién que contribuye sin duda a la excarcelacién en
libertad condicional en cuanto concurran los requisitos del
articulo 60 del Reglamento penitenciario aunque no el del
articulo 98.2.° del Cddigo Penal. Lo més ajustado a la legali-
dad seria que la Administracién penitenciaria estuviera en
condiciones de cumplir rigurosamente su deber de tratamien-
to e instar en casos especiales medidas de gracia compatibles
con la asistencia postpenitenciaria, evitando el riesgo que
para la salud publica pueden representar estos enfermos no
curados en libertad.

No desconocemos que desde el punto de vista de la legali-
dad estricta resulta impecable la inaplicacién del articulo 60
del Reglamento Penitenciario por falta de cobertura legal.
Pero atin asi, ;caben otras soluciones al grave problema, so-
cial y humano, que se presenta en algunos Establecimientos
penitenciarios con altas cifras de enfermos del SIDA en fase
terminal, que resultan notoriamente insuficientes para aten-
derlos, o que carecen de los medios adecuados, dificultando
asi que el tratamiento terap€utico alcance a todos en la forma
debida? El hecho cierto es que al aparecer la muerte para
ellos como algo inexorable y no lejano, se impide totalmente
a los internos con enfermedad irreversible la correccion real
y la consecucion del fin primordial de reinsercién social re-
querido por la Constitucién (art. 25) y la Ley General Peni-
tenciaria (art. 1). Motivaciones humanitarias aconsejan la ex-
carcelacién anticipada. Si, de modo general, las razones hu-
manitarias no pueden alegarse para dejar sin aplicacién un
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mandato legal (el art. 98.2 del Cédigo Penal), pues ello con-
ducirfa siempre al virtual incumplimiento de la pena, si es
oportuno valorarlas en casos singulares. De igual modo, mo-
tivos de justicia material y otros fundados en que la Adminis-
tracién Penitenciaria no siempre esta en condiciones de facili-
tar la asistencia precisa a los internos aquejados de SIDA en
fase terminal, han de contribuir a dulcificar la interpretacién
de normas que, no coincidiendo totalmente con las conteni-
das en una ley formal, se conforman con el principio constitu-
cional de la dignidad de la persona y con la necesidad de hu-
manizar el cumplimiento de las penas. La via de la equidad
tampoco debe ser ajena a la solucién de especiales supuestos.
De ahi que el Ministerio Fiscal pueda, como hasta ahora, se-
guir informando en sentido positivo las solicitudes de libertad
condicional en que los interesados sean enfermos graves e
irrecuperables, pero no de modo automdtico o general sino
con cardcter singular y concurriendo los requisitos, ya exami-
nados, requeridos por el articulo 60 del Reglamento peniten-
ciario, aunque no se haya cumplido atin el previsto en el ar-
ticulo 98.2 del Cédigo Penal.

Por iltimo, sefalar que este modo de interpretar el ar-
ticulo 60 de la norma reglamentaria es el que parece informar
reformas legislativas en proyecto y resoluciones del Tribunal
Supremo. En el primer sentido, expresar que el articulo 85
del borrador de anteproyecto de Coédigo Penal que el Minis-
tro de Justicia ha dado a la publicidad este mismo mes, incor-
pora ¢l contenido del articulo 60 del Reglamento penitencia-
rio. Y en ¢l segundo, destacar que la Sala de Vacaciones del
Tribunal Supremo dicté el 19-8-1988 un auto en el que, a pro-
pdsito de la incompatibilidad o no del articulo 60 tantas veces
citado con el articulo 98.2 del Cédigo Penal, se declaraba que
«no es ocioso decir, en este momento, que la razén de huma-
nidad que parece estar en la base de la norma reglamentaria
que consideramos, de un lado lleva a rechazar que la misma
suponga una violacién del principio de la jerarquia normati-
va, puesto que aun no estando respaldada por la Ley Orgdni-
ca General Penitenciaria, lo estd sin duda alguna por el ar-
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ticulo 10.1 de la Constitucién, en el que la dignidad humana
se proclama fundamento del orden politico y de la paz social,
y quizéds por el articulo 15 de la misma Norma, que prohibe
las penas inhumanas».



