CONSULTA NUM. 6/1978

SOBRE DETERMINACION DE LA GRAVEDAD DE LAS
PENAS A EFECTOS DE APLICACION DEL PARRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 71 DEL CODIGO PENAL

ExcMmos. £ TLTMOS. SRES.:

En consulta formulada por V. E. con fecha 13 de
julio plantea la duda que ha suscitado en esa Fiscalia
la aplicacién del articulo 71 del Cédigo Penal en la cali-
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ficacién de una causa por falsedad y estafa, siendo la
primera medio necesario para cometer la segunda.

Senala V. E. que la pena correspondiente al delito de
estafa, con arreglo al articulo 528, numero 2, del Codigo
Penal, es la de presidio menor, aunque por concurrir la
circunstancia de multirreincidencia y por aplicacién del
articulo 530 del mismo texto la pena que corresponderia
seria la de presidio mayor. Para la falsedad, conforme
al articulo 303 del Cédigo punitivo, la pena sefialada es
la de presidio menor y multa. Seguin el parecer que
motiva su consulta, la gravedad de las infracciones, a
estos efectos, ha de apreciarse tal como los delitos estén
penados en el Codigo, con independencia de la agravante
calificada del 530, y, conforme a ese criterio, la pena
més grave no seria la del delito de estafa, sino la del
delito de falsedad, por lo que la pena méxima a imponer
seria la de seis afios de presidio menor y multa, criterio
que conduce a que castigados conjuntamente los dos
delitos resulte inferior la penalidad a la de sélo el delito
de estafa, si éste fuera el tnicamente enjuiciado, 0 se
castigara por separado.

El problema planteado por V. E. consiste, en defini-
tiva, en la determinacion de si las penas a considerar
para la aplicacién o inaplicacion del articulo 71 han de
ser consideradas en abstracto y de acuerdo unicamente
con las que se fijan para los respectivos tipos de delito,
o bien en concreto, es decir, atendiendo a la que corres-
ponda a cada uno de los reos segun las reglas que, en
cada caso, determinan la sancion individualizada aten-
diendo al grado de ejecucion, forma de participacion y
circunstancias modificativas de la responsabilidad eri-
minal.

Esta Fiscalia, en las Circulares de 10 de enero y 11
de febrero de 1908, apunto el criterio de la valoracion en
concreto de las penas, doctrina que ratifica la de 30 de
noviembre de 1942,

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, después de
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diversas resoluciones que vacilan entre uno y otro eri-
terio, ha declarado en sentencia de 1 de julio de 1975
que para la aplicacion del articulo 71 las penalidades
a comparar deben ser las determinadas en conereto por
la aplicacién de las reglas para la determinacion de la
pena y establece que “la manera de realizar la medicion
concreta en cada caso es sencilla en cuanto a la preci-
sién de la excepcion favorable al reo, en orden a fijar la
suma de las penas de los diversos delitos, a imponer sepa-
radamente, pues se atenderd a la fijada tipicamente para
cada infraccién en el tipo, aplicAndose a su vez las reglas
generales de penalidad y obteniéndose asi el resultado,
segin el grado delictivo, forma de participacion y cir-
cunstancias modificativas”, afiadiendo més adelante que
para fijar cuél es la pena més grave “se atendera la que
resulte del juego de las tan citadas reglas generales para
determinar la pena, pero operando solo con la propia de
los grados de ejecucion, formas de participacién y cir-
cunstancias atenuantes y agravantes de eficacia excep-
cional —eximentes incompletas, multirreicidencia, me-
nor edad, etc.”, doctrina que coincide con la opinién per-
sonal de V. E., tal como la expone al final de su consulta.

Aplicando estos criterios al caso de autos, la pena
correspondiente al delito més grave es la de presidio
mayor, conforme a lo prevenido en el articulo 528, nu-
mero 2, en relacién con el 530, que en su grado maximo
tiene una extensién de diez afos y un dia a doce afos.
La pena sefalada para el delito de falsedad, conforme
al articulo 303, concurriendo la agravante de reiteracion,
es la de cuatro afios, dos meses y un dia a seis afnos.

Seguin establezca el Fiscal en su escrito de conclu-
siones, la extensién de las penas dentro de los limites
legales resultara favorable o desfavorable para el reo la
aplicacién del articulo 71 o el castigo por separado de
las diversas infracciones, debiéndose proceder, én con-
secuencia, a lo que le resulte més favorable.
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A estos criterios, por tanto, deberd atenerse V. E.
para la calificacion del caso consultado.
Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos afios.
Madrid, 29 de septiembre de 1978.
Excmos. e Iltmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Terri-
toriales y Provinciales.





