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1. Contextualizacidon del problema

La evaluacion periddica de los niveles de reincidencia penitenciaria en Catalufia
ha permitido detectar una situacion anomala, que plantea una problematica
especifica y merece un estudio concreto para elaborar un buen diagndstico de
las causas y proponer posibles soluciones. En este sentido, se ha constatado la
existencia de un volumen importante de internos e internas que cumplen una
pena privativa de libertad como responsabilidad personal subsidiaria por impago
de la multa previamente impuesta en un procedimiento penal (en adelante,
RPSIM). Esta situacion ya se habia detectado en investigaciones previas sobre
reincidencia penitenciaria (CEJFE, 2015), y sobre el recurso en prision por el
impago de multas aplicadas en delitos patrimoniales (Gomez et al., CEJFE,
2016). En la dltima investigacion efectuada (CEJFE, 2022) se ha comprobado
que un 13,1 % de los internos excarcelados en 2015 son personas que ingresan
para cumplir la pena privativa de libertad con la que se sustituye el impago de

una multa penal.

En efecto, en esta Ultima investigacion, la posibilidad de acceder a los datos del
CGPJ ha permitido detectar que la mayor parte de estos ingresos penitenciarios
por RPSIM responden a la comision de delitos patrimoniales y, en concreto, a
delitos de hurto que, por razon del escaso valor de los objetos sustraidos (menos
de 400 €), han sido castigados con penas de multa de 1 a 3 meses, atendiendo
a lo previsto en el art. 234.2 CP. El analisis de estos datos en fuentes judiciales
revela, por una parte, que algunos de los individuos implicados llegan a acumular
hasta 200 diligencias judiciales por delitos de hurto, y que son castigados
reiteradamente con penas de multa que no son satisfechas, y que generan una
consecucién de entradas y salidas de prision, siempre por periodos temporales
cortos. Tanto la multa, como la carcel de corta duracion con que se sustituye el
impago de esta, tienen una eficacia limitada, en términos disuasorios, para estos
individuos que, sea por razones de precariedad econOmica, por carencias
importantes en sus capacidades y habilidades laborales, por problemas
vinculados al consumo de toxicos, por discapacidad intelectual, por dependencia
de otras personas que se dedican a estas actividades o, incluso, por decision

personal, reinciden en la comisién de delitos patrimoniales.



Por otra parte, los datos que se han analizado apuntan a que los tribunales han
sido proclives a aplicar la pena de multa como respuesta penal prioritaria para
buena parte de los delitos de hurto que enjuician, en especial, cuando estos
delitos son, individualmente considerados, de escasa gravedad dado el valor de
lo sustraido. La constatacion de que existe un volumen elevado de delincuentes
patrimoniales reincidentes que ingresan en prision en aplicacion de las reglas de
la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa es la evidencia de
que los organos judiciales aplican preferentemente esta sancion, también en el

caso de delincuentes reincidentes.

En efecto, los datos examinados reflejan que la respuesta punitiva en caso de
hurtos leves reiterados recae, de forma prioritaria, en una pena de multa que,
solo en caso de ser impagada, comporta el ingreso del individuo en prision. Esto
significa que, desde el ambito judicial, se ha realizado una aplicacion muy
restrictiva del tipo hiperagravado de hurto previsto en el art. 235.1.7 CP que fue
incluido en el texto penal con la reforma operada con la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo. Con este precepto se preveia la aplicacion de penas mas severas,
qgue llegaban hasta los tres afios de prisién, para aquellos individuos que en el
momento de delinquir hubieran sido ya condenados por tres o mas delitos

previos.

La reforma de 2015 apost6 por este incremento punitivo ante la constatacion de
supuestos de comision reiterada de delitos de hurto en las grandes ciudades
(Barcelona, Madrid, Valencia, etc.), en espacios especialmente adecuados para
Su perpetracion (como estaciones de tren y de metro, aeropuertos, grandes
superficies comerciales, supermercados, etc.) y que generaban un sentimiento
de impotencia y de indefension entre los comerciantes, los consorcios de

transportes y la sociedad en general (De Vicente, 2021: 1).

La introduccién del tipo calificado de hurto del art. 235 CP fue producto de un
determinado clima social y de las exigencias de determinados sectores, para una
intervencion  contundente  contra carteristas 'y otros delincuentes
multirreincidentes (Juanatey, 2020: 4). No obstante, esa decision del legislador,
que en el art. 235.1.7 CP apostaba por una exasperacion de la pena para el caso

de la reincidencia en delitos patrimoniales en los que no concurre ni violencia ni



intimidacion, fue criticada por la doctrina penal y por la propia jurisprudencia que

ha realizado durante estos afios, una aplicacion muy restringida.

Esta situacion ha llevado recientemente al legislador a emprender una nueva
reforma del articulo citado, destinada a asegurar, ahora si, la aplicacién de penas
de prision para los delincuentes patrimoniales reincidentes. En efecto, mediante
la LO 9/2022, de 28 de julio, el legislador ha dado nueva redaccion al
art. 234.2 CP para salvar las criticas y obstaculos que habian conducido a la
inaplicacion de las penas de prision en casos de multirreincidencia patrimonial.
Esta reforma penal, de reciente aprobacion, y a cuyo contenido nos referiremos
mas adelante, constituye una nueva pieza en el intento de hacer frente a la

delincuencia patrimonial por la via de la respuesta punitiva.

Por tanto, es importante sefialar que la situacién que analizamos en este informe
y que reflejan los datos, con un volumen importante de internos e internas en
centros penitenciarios que cumplen privacion de libertad por el impago de una
multa que ha sido impuesta en el marco de un proceso penal por un delito de
hurto, y en los que concurren, en ocasiones, decenas e incluso, puntualmente,
cientos de antecedentes por delitos de la misma naturaleza, responde a la
aplicacion de la legislacion vigente hasta julio de 2022. Es decir, los internos e
internas detectados en la ultima investigacion sobre reincidencia penitenciaria
fueron juzgados y condenados con el contenido del Cédigo Penal vigente entre
los afios 2015 y 2022 vy, por tanto, este es el marco legal sobre el que versa y

gue se analiza en este informe.

La relevancia de la realidad que queremos examinar en estas paginas radica en
que, si bien arranca del contexto penitenciario, remite a un problema social y
juridico mas amplio y complejo. En este sentido, el sistema penitenciario, por una
parte, dispone de recursos muy limitados para ofrecer una intervencién
resocializadora para individuos que entran y salen de prisién de forma reiterada
y para estancias cortas, como es el caso de la responsabilidad por impago de
multa, sin posibilidad de ofrecerles un programa de tratamiento o una propuesta
de capacitacion laboral. Por otra parte, las herramientas de que dispone el
sistema penal tampoco parecen lo suficientemente acertadas para dar respuesta

a los sujetos implicados en este tipo de conductas que viven, a menudo, con



circunstancias de precariedad personal, social y economica que les brindan
escasas alternativas y para los que ni el juicio ni la pena parecen ejercer el efecto
disuasorio pretendido (JUANATEY, 2020: 4). Por ultimo, es importante valorar la
respuesta que hasta ahora ha dado el sistema penal y penitenciario en términos
de eficiencia y eficacia, porque la gestion de estos casos requiere de estructuras
judiciales y penitenciarias econémicamente costosas que destinan una parte
relevante de su operativa a gestionar los expedientes de individuos que reinciden

al margen de las medidas juridicas que se apliquen.
Objetivos, estructuray metodologia

Ante este panorama, presentamos un estudio que tiene como objetivo analizar
algunas de las cuestiones que se plantean en el marco de la multirreincidencia
patrimonial. En concreto, nos proponemos, como primer objetivo, estudiar los
motivos por los que los tribunales no han aplicado durante estos ultimos afios el
precepto del Codigo Penal que debia permitir aplicar directamente una pena de
prision a los delincuentes multirreincidentes, en lugar de una pena de multa que,
en la mayor parte de casos, no llega a pagarse. En segundo lugar, y como
segundo objetivo del trabajo, analizamos elementos relevantes y formulamos
algunas propuestas que, en cualquier caso, se apuntan como opciones que

requeriran un posterior analisis y discusion.

Cabe decir que, si bien el informe responde a un encargo del CEJFE de mayo
de 2022, a finales de julio el legislador aprob6 una reforma del texto penal que
ha afectado, en cierta medida, al contenido del informe (LO 9/2022, de 28 de
julio). Por ello, en algunos apartados, las autoras hemos incluido referencias

puntuales al contenido de la nueva regulacion.

Este informe se estructura en seis apartados. Aparte de estas paginas
introductorias, en el segundo apartado, nos referimos a los antecedentes mas
cercanos en la regulacion penal de la reincidencia como circunstancia agravante
genérica y en las particularidades para hacer frente, de forma especifica, a la
reincidencia en los delitos de hurto y robo. Para la realizacion de este apartado
se ha tenido en cuenta la regulacion de esta materia en el Codigo Penal y sus

sucesivas reformas, incluyendo la reforma de LO 9/2022. A pesar de la



diversidad de tipos penales que se prevén en el ambito de los delitos
patrimoniales, el informe se focaliza en los delitos de hurto puesto que son los

gue han motivado las sucesivas reformas penales.

En el tercer apartado, hablamos de los principales problemas de interpretacion
qgue plantea la regulacion de la reincidencia y la multirreincidencia en el Codigo
Penal espafiol y que se concretan en el automatismo en el agravamiento de la
pena en caso de multirreincidencia y la dificultad para valorar la naturaleza de

los delitos patrimoniales.

El analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las Audiencias
provinciales en aplicacion de las agravantes entre los afios 2015y 2022 (es decir,
antes de la reforma de 2022) se expone en el cuarto apartado. Como veremos,
el Tribunal Supremo establecié en 2017 una interpretacion restrictiva del tipo
calificado de hurto, que ha supuesto excluir en muchos casos la aplicacion de
penas de prision para los delincuentes multirreincidentes. La interpretacion
jurisprudencial que se ha hecho del art. 235.1.7 CP evidencia el conflicto entre
la voluntad del legislador de 2015, plasmada en dicho precepto y que apostaba
por una respuesta penal severa, y los criterios efectivamente aplicados por parte
de los tribunales, tras un andlisis sistematico del Codigo Penal y atendiendo en
los criterios interpretativos del derecho penal. Para la realizacion de este
segundo apartado se han consultado las sentencias del Tribunal Supremo y de
Audiencias provinciales contenidas en las bases de datos del Centro de

Documentacion del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ).

En el quinto apartado del informe ofrecemos una revision de las previsiones
legales contenidas en algunos paises de nuestro entorno en relacion con la
regulacion de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa y
también con el abordaje de la reincidencia y la multirreincidencia en la
delincuencia patrimonial de baja intensidad. A tal efecto, se ha consultado el
contenido de las disposiciones de la ley penal en Alemania, Italia, Francia y

Portugal.



La vision de derecho comparado se complementa con el sexto apartado, en el
gue se plantean algunas cuestiones relevantes para un abordaje integral y en
profundidad de la respuesta a la delincuencia patrimonial reincidente.

Por ultimo, el informe concluye con una serie de propuestas que tienen como
principal objetivo abrir el debate necesario para lograr una respuesta mas
adecuada a un problema social complejo que, seguramente, no puede
resolverse con una mera reforma del Codigo Penal, sino que requiere una
actuacion coordinada desde diferentes ambitos, tanto los que implican la
definicion de los tipos penales y su aplicacién por parte de los tribunales, como
los relativos a la intervencién de los profesionales que deben detectar e
intervenir, en el ambito judicial, penitenciario y social, con los autores de estos

delitos reiterados de hurto.



2. Regulacién penal y evolucién normativa del agravante
de reincidencia y la multirreincidencia en delitos

patrimoniales

2.1. Respuesta a la reincidencia y a la delincuencia patrimonial

en el Codigo Penal

La respuesta que desde el ambito punitivo puede darse a los casos de
reincidencia y multirreincidencia en los delitos patrimoniales viene determinada
por una serie de preceptos previstos en el Codigo Penal vigente. Estos preceptos
se ubican, por un lado, en los articulos 22.8 y 66 CP, en relacion con el concepto
genérico de reincidencia penal, y, por otro lado, en los articulos 234 y ss CP, en
el que se regulan los delitos de hurto béasico, hurto agravado o calificado y robo

con fuerza y con violencia en sus modalidades basicas y calificadas.
2.1.1. Lareincidencia como circunstancia agravante genérica

En primer lugar revisaremos la regulacion de la circunstancia agravante genérica
de reincidencia, aplicable a cualquier delito y no solo a los patrimoniales. Seccién
22.8. CP establece que puede apreciarse el agravante de reincidencia cuando el
culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el
propio Titulo del Cddigo Penal, siempre que sea de la misma naturaleza.
Asimismo, el precepto alerta de que no se computaran, a efectos de reincidencia,

ni los antecedentes penales cancelados o que deberian serlo, nilos delitos leves.

Es importante subrayar esta exclusion expresa de los delitos leves en el calculo
de la reincidencia porque, como veremos mas adelante, esta ha sido una
cuestion reconocida por los tribunales en el momento de fijar los criterios para

aplicar determinados tipos calificados por razén de reincidencia.

Por otra parte, el articulo 66 CP regula los efectos penolégicos que comporta

apreciar la circunstancia agravante de reincidencia. Se prevé, como regla




general, la aplicacion de la pena, en su mitad superior, que corresponde al delito
cometido (art. 66.3 CP), si bien cuando esta circunstancia de reincidencia
concurra con dos 0 mas circunstancias agravantes, y siempre que no se aprecie
ninguna circunstancia atenuante, resultara posible incrementar la pena hasta la
superior en grado en su mitad inferior (art. 66.4 CP). Por ultimo, el quinto
apartado de este mismo art. 66 CP todavia contiene una regulacion ad hoc para
la reincidencia, que entra en funcionamiento cuando el culpable, al delinquir, ya
haya sido condenado ejecutoriamente por, al menos, tres delitos previstos en el
mismo Titulo del Codigo Penal, siempre que estos delitos sean de igual
naturaleza. En caso de que ocurran estas circunstancias, es decir, cuando se
constate no una Unica condena previa, sino hasta tres, el juez podra aplicar la
pena superior en grado. Es el nUmero de antecedentes penales que constan
para el individuo lo que conduce a la aplicacion de la hiperagravante de
reincidencia. La redaccion del art. 66.5 CP obliga a tener en cuenta las condenas
precedentes y la gravedad del nuevo delito, pero a efectos penoldgicos lleva al
mismo resultado que en caso de apreciarse la concurrencia de diversas
circunstancias agravantes (art. 66.4 CP), porque faculta al juez para aplicar la
pena superior en grado, sin que, en esta ocasion, el texto legal matice que la
pena deba limitarse a la mitad inferior.

2.2.2. Lareincidencia como circunstancia calificante de los delitos

patrimoniales

En segundo lugar, el legislador ha previsto también particularidades para los
supuestos de reincidencia en el ambito de la delincuencia patrimonial y lo ha
hecho introduciendo disposiciones especificas en el libro 1l del Cédigo Penal, es
decir, directamente en las disposiciones relativas a los delitos patrimoniales. Sin
embargo, antes de referirnos a estas previsiones especificas que se configuran
como tipos calificados, debemos delimitar los diferentes tipos penales que se

prevén como delitos patrimoniales de apoderamiento.

El delito de hurto consiste en la mera sustraccion de una cosa mueble ajena,
en contra de la voluntad de quien es propietario. En la regulacion que hace el
Caddigo Penal espafiol, la pena correspondiente a esta infraccion depende del
valor o cuantia del objeto sustraido, de forma que cuando excede de 400 € se



castiga como delito menos grave con una pena de prision de 6 a 18 meses (art.
234.1 CP), mientras que, cuando no supera este limite, la conducta se considera
una infraccion leve y se castiga con pena de multa de uno a tres meses (art.
234.2 CP). Ademas, el tercer apartado del precepto, obliga a aplicar la pena
correspondiente (de multa o de prision) en su mitad superior cuando en la
comision de los hechos se han neutralizado, eliminado o inutilizado dispositivos

de alarma o seguridad en las cosas sustraidas.

Aparte de este tipo basico, el Codigo Penal contempla también un tipo
calificado de hurto (art. 235 CP) que describe una serie de circunstancias que,
en caso de concurrir, llevan a la aplicacion de una pena de 1 a 3 afios de prision.
Respecto a este tipo calificado es importante tener en cuenta que la entrada en
juego de este precepto se prevé no solo respecto al hurto menos grave (mas de
400 €) sino también para el delito leve de hurto (menos de 400 €). En este
sentido, el articulo 234.2 CP establece una pena de multa para el delito leve de

hurto “salvo si concurriese alguna de las circunstancias del articulo 235 CP”.

Esta prevision normativa comporta un incremento punitivo muy notable, que no
siempre resulta facil de explicar en términos de mayor injusto o mayor
culpabilidad del sujeto activo. Asi sucede, por ejemplo, en la prevision contenida
en el apartado 7 del art. 235 CP, en el que se describe una circunstancia de
reincidencia aplicable al delito de hurto “cuando al delinquir el culpable hubiera
sido condenado ejectuoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este
Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No se tendran en cuenta
antecedentes cancelados o que deban serlo”. Por tanto, en caso de concurrir la
circunstancia de reincidencia tal y como se describe en el art. 235.1.7 CP, la
pena aplicable para el hurto se convierte en la de prisidon de uno a tres afos, sin
atender ya, al menos en la regulacion previa a 2022, a la gravedad del delito
cometido, atendiendo al valor de la cosa hurtada (superior o inferior a 400 €)
Ademas, se podra imponer esta pena en su mitad superior (de 2 a 3 afios de
prision) cuando concurran dos 0 mMAas circunstancias de las previstas en el
art. 235 CP. Conviene tener en cuenta, en este sentido, que el art. 235.1.8 CP
hace referencia al supuesto en que “el culpable o culpables participen en los

hechos como miembros de una organizacion o grupo criminal que se dedicaré a



la comisién de delitos comprendidos en este titulo, siempre que sean de la misma

naturaleza”.

En el caso del delito de robo, la principal caracteristica del tipo penal es la
concurrencia de determinados medios comisivos para la perpetracion de la
conducta de sustraccion o de empoderamiento de la cosa mueble. Estos medios
comisivos pueden consistir tanto en la fuerza en las cosas para acceder a las
cosas o para abandonar el lugar donde estas se encuentren, como en la violencia
o la intimidacion en las personas para cometer el delito, para proteger la fuga o
sobre las personas que acudan a auxiliar a la victima o que le persiguen
(art. 237 CP).

A efectos de este trabajo es interesante saber que el robo con fuerza en las
cosas se castiga con una pena de prision de 1 a 3 afios (art. 240.1 CP), pero que
podra incrementarse entre los 2 y 5 afios de prision cuando concurra alguna de
las circunstancias del art. 235 CP, entre las cuales se encuentra la reincidencia,
tal y como prevé el art. 234.2 CP. Este tipo agravado es igualmente aplicable en
los casos de robo con fuerza en casa habitada o en edificio o local abiertos al
publico, logrando en este caso una penalidad de 2 a 6 afios de prision
(art. 241.4 CP).

En definitiva, el agravante de multirreincidencia del art. 235.1.7 CP resulta
aplicable tanto al delito de hurto (art. 234 CP) como el de robo con fuerza en las
cosas y en casa habitada (arts. 240 y 241.4 CP). Sin embargo, no se prevé, la

aplicacion para el caso del robo con violencia o intimidacion (art. 242 CP).

En la siguiente tabla puede apreciarse el notable incremento de pena que supone
la aplicaciéon de la prevision del articulo 235.1.7 CP en cada uno de los delitos
patrimoniales que la contemplan en relaciéon, tanto con la pena prevista para el
tipo penal cuando no concurre reincidencia, como atendiendo a los distintos
estadios de la reincidencia que recoge el Cddigo Penal (art. 22.8, 66.5 y
art. 235.1.7 CP).

10




Tabla 1: Comparativa segun el tipo de delito, penalidad y apreciacion de

reincidencia

Penalidad
resultante segun la

(art. 234.1 CP)

Carcel de 6 a 18 meses

66.5 CP (3 delitos
misma naturaleza)

Delito Pe.nalsm agravante de M(.)dalllldad.de modalidad de
reincidencia reincidencia o .
reincidencia
apreciada
Con reincidencia del .
22.8 CP (1 delito de | Ccelde 12218
: meses (mitad
la misma naturaleza )
superior)
y no leve)
Céarcel de 18 a 27
meses (superior en
Hurto 400 € Con reincidencia del

grado)
(de 1 afio y 6 meses
a 2 afios y 3 meses)

Con reincidencia del
art. 235.1.7 CP (3
delitos misma
naturaleza)

Céarcel 1 a 3 afios

Hurto —400 €
(art. 234.2 CP)

Multa 1 a 3 meses

Con reincidencia del
22.8 CP (1 delito de
la misma naturaleza)

Multa 2 a 3 meses
(mitad superior)

Con reincidencia del
66.5 CP (3 delitos
misma naturaleza)

Multa de 3 a 4,5
meses (superior en
grado)

Con reincidencia por
3 0 mas delitos de la
misma naturaleza

*Antes de la reforma
de 2022:

Carcel 1 a 3 afios
*Después de la
reforma de 2022:
Carcelde 6 a 18
meses

Robo con fuerza
(art. 240.1 CP)

Céarcel 1 a 3 afios

Con reincidencia del
22.8 CP (1 delito de
la misma naturaleza)

Céarcel 2 a 3 afios
(mitad superior)

Con reincidencia del
66.5 CP (3 delitos
misma naturaleza)

Céarcelde 3a 4,5
afios
(mas alto en grado)

Con reincidencia del
235.7 CP (3 delitos
misma naturaleza)
(segun prevision del
240.2 CP)

Carcel de 2 a 5 afios

Robo con fuerza
en casa habitada,
edificio o local
(art. 241 CP)

Cércel de 2 a 5 afios
(Carcel de 1 a 5 afios si
es local fuera de las
horas de apertura)

Con reincidencia del
art. 235.1.7 CP

Carcel de 2 a 6 afios

Mesa elaborada a partir de las sanciones previstas en el Cédigo Penal
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2.2. Breve referencia a los antecedentes de laregulacion

Antes de adentrarnos en las particularidades de la regulacion que ha estado
vigente entre los aflos 2015 y 2022 y que, por tanto, ha sido aplicada a los
individuos de los que parte esta investigacion, es interesante tener en cuenta
que el agravante de reincidencia prevista en el articulo 235 CP cuenta con unos
antecedentes legislativos relevantes. La revision de estos antecedentes muestra
que estamos ante un tema recurrente, en el que el legislador experimenta
peribdicamente propuestas punitivas diversas que, a la vista de la frecuencia con

la que deben ser alteradas, no parecen generar los efectos esperados.

La aplicacion de una calificacion de la conducta reincidente en el caso de los
delitos patrimoniales ya se establecia en el Cédigo Penal de 1870, que
contemplaba la aplicacion de la pena superior en caso de delito de robo, hurto y
estafa, si el sujeto era "dos o mas veces reincidente". En el supuesto de
reiteracion en la comision de faltas de hurto, la existencia de dos condenas
previas servia también para elevar la conducta de falta a la categoria de delito
(De Vicente, 2021: 3).

La reforma a la que se sometio el Codigo Penal en 1983 suprimid la prevision
relativa a la reincidencia. La exclusion del agravante se fundamento tanto en la
vulneracion del principio penal del non bis in idem, puesto que el agravante de
reincidencia suponia que un mismo hecho delictivo generaba consecuencias
punitivas en mas de una ocasion, como en la falta de efectividad practica de la
medida como solucién o respuesta a la reiteracion y habitualidad delictiva.

El Codigo Penal de 1995 definié el delito de hurto en términos muy similares a
los previstos en la actualidad y con la misma pena de prisién de 6 a 18 meses.
El tipo calificado, con idéntica pena a la prevista actualmente, no incluia
referencia especifica alguna a la reincidencia delictiva. En cuanto a la falta de
hurto (valor de lo sustraido inferior a 50.000 pesetas) se preveia una pena de

arresto de 2 a 6 fines de semana o una multa de uno a dos meses.

Sin embargo, pocos afios mas tarde el legislador decidio incorporar nuevamente

el tratamiento punitivo de la reincidencia a la legislacion penal, de modo que la
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reiteracion de faltas podia ser apreciada como constitutiva de delito. Esta
medida, introducida mediante la LO 11/2003, de 29 de septiembre, implicaba
gue la comisién de cuatro faltas de hurto en el plazo de un afio, cuando la cuantia
total sustraida superaba los 400 euros, debia comportar la aplicacion de la pena
prevista para el delito de hurto. Este salto cualitativo y cuantitativo en la
valoracion de la conducta se acompafid de la prevision de una circunstancia
agravante de multirreinciencia en el art. 66.1.5 CP, que instaba a aplicar la pena
superior en grado cuando los hechos previos ya hubieran sido juzgados y
condenados. Es decir, cuando las faltas no habian sido condenadas podian dar
lugar a su apreciacion como delito, mientras que cuando las infracciones previas
habian sido ya sancionadas, permitian apreciar el agravante genérico de
multirreincidencia. En cualquier caso, cabe decir que la prevision de
reconversion de las faltas a delito tuvo una aplicacion practica muy limitada dada

la inexistencia de un registro de antecedentes de las faltas.

En 2010, la reforma del Cddigo Penal aplicada a través de la LO 5/2010 incidio
en el delito y la falta de hurto en el sentido de reducir a tres faltas (y no cuatro)
el nimero de infracciones que, si se cometian en el plazo de un afio y superaban
la cuantia de 400 euros, llevaban a apreciar un delito de hurto. De esta forma se
pretendia facilitar la apreciacion del delito y la aplicacion de la pena de prision
correspondiente. Igualmente se introdujo una agravante para los supuestos en
gue se constatara esta reincidencia, a pesar de no superarse globalmente los
400 €. En este caso, la falta descrita en el art. 623 CP preveia la aplicacién de
una pena de multa de 1 a 2 meses 0, en su defecto, una pena de localizacion
permanente de 1 a 2 meses respecto de la cual el juez podia disponer que se
cumpliera en régimen de fines de semana y festivos en el centro penitenciario
mas cercano al domicilio del penado (art. 37 CP y RD 840/2011, de 17 de junio).
La aplicacion de este precepto requeria, segun establecié el Tribunal
Constitucional en la sentencia STC 206/2014, de 15 de diciembre, que las faltas
hubieran sido declaradas en la sentencia firme previa, o bien, probadas en el
mismo proceso en que se planteara la aplicacion de la reiteracion de faltas de

hurto.
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Por ultimo, la reforma de la LO 1/2015, tuvo una importante incidencia en este
ambito. Por un lado, el legislador de 2015 procedié a suprimir todas las
conductas anteriormente descritas como faltas en el libro tercero del Cdodigo
Penal, o que supuso la supresion de la falta de hurto. Pero la conducta no fue
despenalizada, sino que, por el contrario, paso a ser regulada como un delito
leve (art. 234.2 CP) y en sancionarse con una pena de multa, para la que se
aprovecho para aumentar el maximo, que pasaba de 2 a 3 meses, y para eliminar
también la alternativa de la pena de localizacion permanente. Por otro lado,
aunque la nueva regulacion del hurto ya no contemplaba la acumulacion de faltas
y su conversion a delito, dado que las faltas habian sido suprimidas del Cédigo,
se introducia una modalidad agravada en el art. 235.1.7 CP que debia ser
aplicada imperativamente en caso de reincidencia, a diferencia de la regla de

determinacion del art. 66 CP.

La redaccién del art. 234.1 y 234.2 CP daba a entender que el tipo basico y el
atenuado o leve del delito de hurto quedaban excluidos en caso de concurrir las
circunstancias agravantes del art. 235 CP, que se convertia en aplicacion
prioritaria. Entre tales circunstancias se encuentra la calificacion para el delito de
hurto cuando "al delinquir al culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente

por, al menos, tres delitos comprendidos en este Titulo” (art. 235.1.7 CP).

Ademas, con el fin de perseguir la delincuencia patrimonial habitual o
profesionalizada, el art. 235.1.10, introducia una modalidad agravada por
aguellos que "participen en los hechos como miembros de una organizacion o
grupo criminal que se dedique a la comision de delitos comprendidos en este
Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza." Por ultimo, la reforma también
previd la aplicacién de la pena en su mitad superior en caso de eliminacién o
inutilizacion de los dispositivos de alarma o de seguridad instalados en las cosas

objeto de sustraccion.

La voluntad del legislador era claramente la de introducir un mayor rigor punitivo
para los supuestos de delincuencia patrimonial reincidente y asi lo expresaba la
propia exposicion de motivos de la LO 1/2015: “La revision de la regulacion de
los delitos contra la propiedad y el patrimonio tiene como objetivo esencial

ofrecer respuesta a los problemas que plantea la multirreincidencia y la
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criminalidad grave. Con esta finalidad se suprime la falta de hurto, y se introduce
un supuesto agravado aplicable a la delincuencia habitual. Los supuestos de
menor gravedad, que anteriormente se sancionaban como falta, se regulan
ahora como delitos leves; pero se excluye la consideraciéon como leves de todos
aguellos delitos en los que concurra alguna circunstancia de agravacion —en
particular, la comision reiterada de delitos contra la propiedad y el patrimonio—.
De este modo, se solucionan los problemas que planteaba la multirreincidencia:
los delincuentes habituales anteriormente eran condenados por meras faltas,
pero con esta modificacidbn podran ser condenados como autores de un tipo

agravado castigado con penas de uno a tres afios de prision.”
2.3. Lareforma del Cdédigo Penal de 2022

La falta de una linea jurisprudencial clara en relacion con la aplicacion del
agravante de multirreincidencia en los delitos patrimoniales y la disparidad en las
decisiones de los tribunales, que veremos con mayor detalle en el epigrafe
siguiente, han motivado que el legislador espafol haya abordado recientemente
una reforma del Cédigo Penal destinada a asegurar la aplicacion de penas de

prision en casos de reiteracion de delitos leves de hurto.

En efecto, la LO 9/2022, de 28 de julio, por la que se establecen normas que
faciliten el uso de informacién financiera y de otro tipo para la prevencion,
deteccion, investigacion o enjuiciamiento de infracciones penales (BOE nuam.
181, de 29 de julio de 2022; https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2022-12644), ha llevado a modificar el texto del art. 234.2 CP a traves del

contenido de su disposicion final 6a.

La nueva redaccion del art. 234.2 establece lo siguiente: Se impondra una pena
de multa de uno a tres meses si la cuantia de lo sustraido no excediese de 400
euros, salvo si concurriese alguna de las circunstancias del articulo 235. No
obstante, en el caso de que el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente
al menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, aunque sean de caracter
leve, siempre que sean de la misma naturaleza y que el montante acumulado de
las infracciones sea superior a 400 €, se impondra la pena del apartado 1 de este
articulo. No se tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo.
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https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-12644)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-12644)

A diferencia del texto inicialmente proyectado para la reforma del precepto, en el
gue se preveia introducir modificaciones en el redactado de los arts. 22, 66 y
234 CP, el texto finalmente aprobado solo incide en el art. 234.2 CP,
introduciendo una prevision especifica para los supuestos de multirreincidencia
en el delito leve de hurto. El precepto reformado dispone ahora que, cuando el
culpable de un delito leve de hurto (cuantia inferior a 400 €) hubiera sido
condenado ejecutoriamente por al menos tres delitos del mismo Titulo, aunque
sean de caracter leve, siempre que sean de la misma naturaleza y la cuantia
acumulada en las distintas infracciones sea superior a 400 €, se impondra la
pena correspondiente al tipo basico del delito de hurto del art. 234.1 CP, es decir,
una pena de prision de 6 a 18 meses.

La regulacion pretende salvar las criticas formuladas por el TS y que habian dado
lugar a una escasa aplicacion del agravante prevista en el art. 235.1.7 CP. El
legislador opta ahora por introducir una gradacion penolégica mas coherente con
la gravedad de las conductas, por lo que se corrige el salto cuantitativo y la
desproporcion que comportaba equiparar el resultado sancionador cuando se

juzgaba un hurto leve y uno menos grave.

Con la nueva regulacion, el legislador introduce una escala punitiva en los

siguientes términos:

Delito leve de hurto: multa de 1 a 3 meses.

- Delito leve de hurto con concurrencia de la multirreincidencia: carcel de 6
a 18 meses.
- Delito menos grave de hurto: carcel de 6 a 18 meses

- Delito menos grave de hurto con multirreincidencia: carcel de 1 a 3 afos.

Ademas, con la nueva redaccion del precepto, el legislador envia una clara
misiva a los tribunales: aunque los delitos previos sean leves, esto no debe ser
impedimento para la apreciacion de la multirreincidencia. El criterio que
establece el legislador confronta con la posicion de la jurisprudencia, proclive a
una interpretacion sistematica del concepto de reincidencia que, atendiendo a lo
previsto en el art. 22 y 68 CP, argumentaba que era necesario excluir los delitos

leves previos en la valoracion de la multirreincidencia. El legislador deja ahora
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poco margen de maniobra a los tribunales, y les indica que los delitos leves
también tendran que computar a efectos de reincidencia. En todo caso, establece
qgue para el computo de la multirreincidencia no solo debe contarse con tres o
mas antecedentes no cancelados por delitos patrimoniales, sino que estos deben
tener la misma naturaleza y ademas es necesario haber superado la cuantia de
400 € al valorar globalmente todas las infracciones. El criterio de valoracion de
la identidad en la naturaleza puede llevar a excluir algunos casos, en aplicaciéon
de los criterios jurisprudenciales que ya se han resefiado. Y la exigencia de

superar la cuantia global de 400 € permitira excluir los supuestos de bagatela.

En la exposicidn de motivos de la ley se lee que “Se acomete la reforma de los
delitos de hurto para dar una respuesta adecuada a los casos de
multirreincidencia. La reforma resulta necesaria porque, si bien la regulacién
actual preve expresamente la posibilidad de aplicar una modalidad agravada del
delito de hurto cuando el autor es multirreincidente, el Tribunal Supremo
considera que esta posibilidad debe reservarse para los casos en que los delitos
de hurto cometidos con anterioridad superan los 400 euros, pues de lo contrario
se produciria un desproporcionado salto punitivo entre la pena prevista en el
articulo 234.2 del Cédigo Penal para los delitos de hurto inferiores a 400 euros,
gue es una pena de multa de 1 a 3 meses, y la pena prevista en el articulo
235.1.7.2 del Cédigo Penal para los casos de multirreincidencia, que es una pena
de prision de 1 a 3 afios. Esta regulacion, conforme a la interpretacion efectuada
por el Tribunal Supremo, esta suponiendo que los delitos leves de hurto que se
cometen de manera multirreincidente no cuenten con una suficiente respuesta
penal, a pesar de que son delitos que estan siendo objeto de una creciente
preocupacion por afectar directamente no solo al turismo, al comercio y a la
economia en general, sino también a la propia seguridad de los ciudadanos. Por
ese motivo, se considera necesaria una reforma del articulo 234.2 del Cdodigo
Penal que permita sancionar mas gravemente los casos de hurtos leves no
superiores a 400 euros cuando se producen de forma multirreincidente. A estos
efectos, para evitar el salto desproporcionado de pena criticado por el Tribunal
Supremo, se opta por aumentar la pena de estos delitos de hurto leve, pero sin
llegar a la pena de prision del tipo agravado del articulo 235.1 del Codigo Penal.

Se prevé asi que en los casos de hurtos leves o inferiores a 400 euros se
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aumente la pena siempre que el autor sea multirreincidente y la cuantia total de
lo sustraido, incluyendo los delitos de hurto cometidos con anterioridad, exceda
los 400 euros. En tal caso, sin embargo, se debera imponer no ya la pena del
tipo agravado del articulo 235.1 del Cédigo Penal, sino la pena del tipo basico
del articulo 234.1 del Cédigo Penal, que es una pena de prision de 6 a 18 meses.
De esta forma, se consigue dar a los casos de multirreincidencia una respuesta
penal mas disuasoria y ajustada a la gravedad de la conducta, sin incurrir en un

incremento desproporcionado de la pena.”
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3. Aspectos problematicos en la interpretacién vy
aplicacion de la regulacién penal vigente entre 2015 y
2022

La regulacion resultante de la reforma penal de 2015 no estuvo exenta de
problemas. Poco después de aprobarse el texto de 2015, se puso de manifiesto
que la regulacion presentaba algunos aspectos conflictivos y que su aplicacion
podia no resultar pacifica a nivel jurisprudencial y, en consecuencia, tampoco tan

efectiva como el legislador pretendia.

Las cuestiones problematicas sobre las que gira la discusion doctrinal y
jurisprudencial son fundamentalmente dos: por un lado, el automatismo con el
gue se establece para los delitos patrimoniales la agravacion de la pena en caso
de constatarse la reincidencia y, por otro lado, la dificultad para determinar la
identidad en la naturaleza de los delitos patrimoniales cometidos por el sujeto
activo a efectos de apreciar la reincidencia. A continuacion haremos referencia
a estas dos cuestiones para, en el siguiente epigrafe, analizar qué aproximacién

se ha realizado desde la Jurisprudencia.
3.1. La aplicacion automatica del agravante de reincidencia

La primera cuestion que resulta problemética en la regulacién del agravante para
los supuestos de multirreincidencia patrimonial es que su aplicacion se preve
automatica y no potestativa para los delitos que remiten (tipo basico de hurto,
tipo atenuado de hurto, robo con fuerza y robo con fuerza en casa habitada).
Esta automaticidad con la que se regula su aplicacién se aparta de las reglas
generales contenidas en la parte general del Cédigo Penal, que establecen los
criterios para apreciar el agravante de reincidencia y para determinar sus efectos

penoldgicos.

A diferencia de lo previsto en el art. 66.1 CP, en el que el legislador faculta al
juez para valorar y motivar si aplica o no el incremento penoldgico
correspondiente a la reincidencia, ya sea la descrita en el art. 22.8, ya sea la
prevista en el articulo 66.5 CP, en la Orbita de los delitos patrimoniales la reforma
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introducida en el afio 2015 pretendia limitar el margen de decision de lo que debe

disponer el juez.

La regulacion de la multirreincidencia en delitos patrimoniales (art. 235.1.7 CP),
por una parte, no tenia en cuenta una regla importante en la valoracion de la
reincidencia que contiene el art. 22.8 CP y que lleva a excluir los delitos leves
previamente cometidos por el sujeto. En este sentido, segun el art. 22.8 CP, los
antecedentes por delitos leves no se computaran a efectos de valoracion de la
reincidencia. Sin embargo, el art. 235.1.7 CP omite deliberadamente esta
cautela. De este modo, los delitos patrimoniales leves por los que hubiera sido
condenado previamente el sujeto, que no computarian a efectos de la
reincidencia del art. 22.8, si parecian tener que ser computados a efectos del
art. 235 CP.

Por otra parte, los arts. 234 y 235 tampoco tienen en cuenta el contenido del
art. 66.2 CP que especifica que, en el caso de los delitos leves, los jueces o
tribunales no deben sujetarse a las reglas descritas en el primer parrafo del art.
66 CP para la determinacion de la pena (concurrencia de circunstancias
agravantes o atenuantes), sino que aplicaran las penas segun su arbitrio
prudente. Esta cuestion resulta especialmente relevante cuando se juzgan
delitos leves de hurto y el sujeto activo cuenta con antecedentes penales por
otros delitos patrimoniales. Y esto porque la regulacion contenida en el
art. 234.2 CP, relativo a los delitos leves de hurto, introducia una excepcion para
los supuestos de multirreincidencia, y convierte el tipo agravado del art. 235 en
preeminente y sin respetar la capacidad de valoracion que el art. 66.2 CP
reconoce a jueces y magistrados en el caso de delitos leves.

El resultado de la operacion de reforma legal de 2015 es un salto cualitativo y
cuantitativo muy importante. A nivel cualitativo, la aplicacion del art. 235 CP en
el delito leve de hurto implicaba un cambio en la valoracion de la gravedad de la
infraccion, que pasaba de ser una infraccion leve a una infraccion menos grave,
si bien agravada, y sin previsién de un estadio de gravedad intermedia. A nivel
penoldgico, la apreciacion de la reincidencia en el delito leve de hurto no solo
incrementa el marco definido originariamente por el legislador (pena de multa),

sino que moadifica la naturaleza de la pena a imponer (prisidon) y en un marco
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penal (de hasta tres afios) que puede llevar a excluir a alguno de los sustitutivos

penales que el Cédigo prevé para todos los delitos.

3.2. La identidad en la naturaleza de los delitos previos

(antecedentes) y el delito actual

La segunda cuestion que se ha planteado como problemética a efectos de
valorar la apreciacion de la reincidencia y la multirreincidencia en los delitos
patrimoniales remite a la valoracion de la identidad en la naturaleza entre los

delitos previos y lo que ahora se enjuicia.

El primer elemento para valorar si las infracciones previas (antecedentes) y la
presente tienen o no la misma naturaleza se prevé en el propio texto legal y se
concreta en la exigencia de que las infracciones estén comprendidas "en el
Titulo" del CAdigo Penal. La adopcién de este criterio como primera unidad de
medida presenta como principal inconveniente la propia amplitud de algunos
Titulos del Cadigo Penal, en los que conviven tipos penales muy diversos. De
hecho, aunque el legislador utiliza en el art. 235 CP el mismo criterio que preve
en el art. 22.8 y en el art. 66 CP, algunos autores han apuntado que habria sido
mas logico hacer referencia al mismo “capitulo” y no al “titulo”, pues en el caso
de los delitos patrimoniales el titulo penal incluye tipos tan diversos entre si como
la usurpacion, la extorsion, la estafa y las insolvencias punibles. Esto obliga a los
organos judiciales a determinar, en cada caso, si las conductas delictivas son o
no de idéntica naturaleza, a riesgo de aplicar calificaciones de multirreincidencia

poco afortunadas.

Ademas de la coincidencia en la ubicacion sistematica del precepto en el Cadigo
Penal, la identidad en la naturaleza de las infracciones obliga a efectuar una

valoracion mas profunda al respecto.

La doctrina ha puesto de manifiesto que esta valoracion requiere tener en cuenta
tanto el bien juridico vulnerado como la gravedad de la conducta y, adn, la forma
concreta de como se produce el ataque al bien juridico. En el caso de los delitos
patrimoniales, la valoracion para determinar la identidad en el bien juridico

vulnerado lleva a tener en cuenta que, en ocasiones, el bien juridico lesionado
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puede sobrepasar la mera referencia al patrimonio, especialmente, cuando el
delito implica también un atentado contra la integridad fisica o psiquica del sujeto
pasivo, contra su intimidad, libertad, etc. En cuanto a la valoracion de la gravedad
de la conducta, esto lleva a tener en cuenta el grado de afectacion del bien
juridico, y, por tanto, en el caso de los delitos patrimoniales, la consideracion
como delito leve, menos grave o grave, atendiendo a la pena prevista por el tipo
penal. Por ultimo, el analisis incluye también la referencia a la forma en que se
ataca el bien juridico, y por tanto, al mayor o menor esfuerzo criminal que
requiere el comportamiento, y al riesgo de que la conducta comporte una

afectacidon a otros bienes o intereses del sujeto pasivo y de la sociedad.

La casuistica que genera esta formulacion obliga a analizar si puede apreciarse
identidad en la naturaleza entre delitos patrimoniales por conductas de
sustraccion cuando los delitos a comparar son hurtos y robos, en una

multiplicidad de combinaciones posibles.

Asi por ejemplo, cuando el delito que se enjuicia es un delito de hurto menos
grave y los delitos previos son hurtos leves o son robos (con fuerza o violencia).
Igualmente cuando el delito a enjuiciar es un robo con fuerza o hurto menos
grave y los antecedentes que constan lo son por delito de hurto o robo con

violencia.

Para entender como en la practica se han abordado estos problemas debemos
acudir a los pronunciamientos jurisprudenciales y examinar las resoluciones que
han procurado establecer unos criterios aplicables a la diversidad de supuestos
que llegan a los tribunales. Como veremos en el siguiente epigrafe, las
resoluciones de los tribunales han ido orientadas a matizar y limitar la aplicacién
del agravante de multirreincidencia, atendiendo a interpretaciones sistematicas

de la ley penal ya los principios orientadores del derecho penal.
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4. Lineas jurisprudenciales en la determinacion de los
criterios para la aplicacion de la multirreincidencia en el

delito de hurto

Para exponer cuales han sido las lineas jurisprudenciales que han marcado la
posicion de los Tribunales respecto a la prevision normativa para la aplicacion
del tipo calificado de hurto a los delincuentes multirreincidentes nos centraremos,
en primer lugar, en la valoracion que se ha efectuado de la gravedad de los
antecedentes que constan para el individuo y en relacion a la gravedad del delito
gue se enjuicia. En el siguiente apartado, expondremos como los tribunales han
desarrollado y aplican el criterio que exige cierta identidad en la naturaleza de

los delitos previos y el actual.

4.1. La valoracién de la gravedad de los antecedentes en relacion con la

gravedad del delito actual

En el analisis de la jurisprudencia que se ha dictado, fundamentalmente a partir
de 2015, en torno a la aplicacion del agravante de multirreincidencia en delitos
patrimoniales nos conviene centrarnos, en primer lugar, en las resoluciones del
Tribunal Supremo, y en especial, en la primera sentencia en la que este Tribunal
se planted la interpretacion que debia darse al art. 234.2 in fine en relacion al
235.1.7° CP. Se trata de la sentencia del Tribunal Supremo STS 481/2017, de
28 de junio, dictada a escasos dos afos de la implementacion de la LO 1/2015,
de 30 de marzo, que entrd en vigor el 1 de julio del mismo afio, y con la que el
Tribunal Supremo fijaba una interpretacion restrictiva para la aplicacién de la

pena de prisidon en caso de multirreincidencia en hurtos leves.

Sin embargo, habrd que tener también en cuenta que la existencia de un voto
particular para esta sentencia ha comportado que las resoluciones dictadas en
los juzgados y las Audiencias provinciales hayan adoptado criterios diversos, de
modo que, si bien la sentencia de 2017 marcé una clara linea jurisprudencial, se
cuenta también con resoluciones favorables a una aplicacion més extensa del
agravante de multirreincidencia, en definitiva, mas cercana a la voluntad del

legislador.
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4.1.1. Contenido de la STS 481/2017, de 28 de junio

Enla STS 481/2017, de 28 de junio, el Tribunal Supremo abordd por primera vez
la cuestion relativa a si podia aplicarse el tipo hiperagravado del art. 235.1.7 CP
a un supuesto de hurto leve, en grado de tentativa, en la que el acusado contaba
con antecedentes no cancelados ni cancelables por tres delitos leves de hurto.
El caso habia sido previamente resuelto por el Juzgado de lo Penal n° 16 de
Barcelona, que habia aplicado el agravante de multirreincidencia del art. 235 CP
y habia condenado al acusado a una pena de 8 meses de carcel. Posteriormente,
la Seccion sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona habia revocado esta
sentencia excluyendo la posibilidad de apreciar el agravante de
multirreincidencia y aplicando, en su lugar, el tipo basico de hurto del articulo
234.1 CP, a patrtir de una interpretacion sistematica, aunque al margen de la
legalidad, de los distintos tipos penales, y que comporté una condena de tres

meses de prision.

Cuando el caso llega al Alto Tribunal y este debe resolver en casacién, se analiza
qué interpretacion es mas coherente para la aplicacion del tipo hiperagravado
por razon de multirreincidencia en los delitos menos graves y leves de hurto,
teniendo en cuenta que la aplicacion de esta agravante podra transformar la
pena aplicable desde una multa de maximo 3 meses en una pena de prision de
hasta tres afios. Sin perjuicio de desarrollar a continuacion los criterios que
emplea el Tribunal para el analisis del caso, avanzamos que la posicion final del
Tribunal es que Unicamente se podra aplicar el agravante previsto en el
art. 235.1.7 CP cuando los antecedentes que concurran en el acusado, aparte
de no estar cancelados ni ser cancelables, lo sean por delitos menos graves o
graves de la misma naturaleza, por tanto, quedan excluidos los antecedentes por

delitos leves de hurto.

Es decir, cuando los antecedentes que constan del acusado lo son por delitos
leves de hurto, se excluye la posibilidad de apreciar el agravante de
multirreincidencia del art. 235 CP, y esto sin perjuicio, que pueda valorarse la
concurrencia del agravante genérico de reincidencia del art. 22.8 CP.
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Entrando en el razonamiento del Tribunal ante el problema concreto que se
plantea en relacion con la aplicacién del agravante cuando los antecedentes de
gue dispone el acusado son por delitos leves, el Tribunal Supremo apunta que,
del tenor literal del art. 234.2 CP, parece que la aplicacion del art. 235.1.7 CP
esté también pensada para los delitos leves de hurto, porque la remision expresa
se prevé precisamente en el art. 234.2 (delito leve de hurto) y no el 234.1 (de tipo
bésico o delito menos grave de hurto). No obstante, precisamente, el argumento
sobre lo que se construye la posicion del Tribunal Supremo, para distanciarse de
lo que parece tan evidente en el tenor literal de los preceptos, reposa sobre la
doctrina constitucional, segun la cual la interpretacion literal de la ley es solo un
punto de partida y, por tanto, hay que acudir también a las pautas y los criterios
de interpretacion utilizados por la comunidad cientifica y a los principios

limitadores del ejercicio del ius puniendi.

En este sentido, el Tribunal establece que deben interpretarse los arts. 234 y
235 CP en congruencia con la parte general del Codigo Penal y respetar el
principio de proporcionalidad de la pena. El Tribunal Supremo remarca que la
interpretacion de estos dos tipos penales no puede reducirse al tenor literal de
los preceptos, sino que estos deben ponerse en relacién con el concepto de
reincidencia que alberga el texto legal. Ciertamente, al recurrir al art. 22.8 CP se
observa que la definicion de la reincidencia, como circunstancia agravante
genérica, excluye de forma expresa los antecedentes por delitos leves, por lo
gue estos no pueden ser considerados para apreciar la concurrencia de esta
agravante. Por su parte, el art. 66.5 CP, que remite también de forma genérica a
casos de multirreincidencia, se formula con un mayor grado de discrecionalidad
gue la observada en los arts. 234 y 235 CP, y el incremento de pena que se
prevé no es tan elevado como el que impone el art. 235.1.7 CP.

El Tribunal recuerda también que la pena a imponer debe resultar adecuada a la
gravedad de los hechos cometidos y a la culpabilidad del autor. En este sentido,
sefala que el legislador reconoce al delito leve de hurto un grado minimo de

ilicitud y, por eso, le asigna una pena de solo uno a tres meses de multa.

25



Todo ello lleva al Tribunal a concluir que, cuando el texto legal se refiere a tres
condenas anteriores, estas deben serlo por delitos menos graves o graves, pero

no por delitos leves, siguiendo la prevision del art. 22.8 PC.

Otra opcion conduciria, segun el Tribunal, a resultados desproporcionados. En
su opinién la referencia genérica a los delitos “comprendidos en este Titulo”
prevista en el art. 235.1.7 CP, sin distincion entre delitos leves o menos graves,
propicia una gran desigualdad porque, si se aprecia la multirreincidencia, se
asigna la misma pena al acusado que ha cometido un delito leve que el que ha
cometido uno menos grave. Ademas, el Tribunal recuerda que el art. 66.2 CP
excluye la aplicacion de las reglas de determinacion de la pena del primer parrafo
(y, por tanto, también las de reincidencia y multirreincidencia) a los delitos leves,
de modo que, en este caso, los tribunales deberian aplicar las penas a su arbitrio
y sin quedar sometidos a las reglas del art. 66 CP. Sin embargo, el Tribunal no
excluye la aplicacion de la multirreincidencia del art. 235.1.7 CP en aquellos
supuestos en los que los antecedentes penales sean por delitos menos graves
de hurto, porque en estos casos si se respetan los criterios que definen la

reincidencia.

En definitiva, la posicion del Tribunal es tajante y concluye que solo una reforma
legal permitiria aplicar los antecedentes por delitos leves. Asi, en el apartado
segundo del Fundamento Juridico 4° de la resolucién, el Tribunal dice “hasta que
no se diga de forma especifica y expresa en las referidas normas, no pueden
operar en la multirreincidencia los antecedentes penales por delitos leves”. Es
necesario respetar el concepto de reincidencia que se prevé en la parte general

del Cddigo Penal.

Esto lleva al Tribunal a ser critico con la operacion que realizé la Audiencia
Provincial de Barcelona cuando, en el caso concreto, acepto los argumentos con
los que se apelaba la sentencia inicial y decidio aplicar el tipo basico de hurto
menos grave ante la imposibilidad de aplicar el tipo agravado. EI TS desaprueba
esta operacion y aclara que la desproporcién que supone la aplicacion del tipo
agravado a delitos leves de hurto no legitima a aplicar el tipo basico del delito de

hurto, porgue se trata de una operacion no prevista legalmente, aunque pueda
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responder a un criterio pragmatico y criterios de equidad destinados a resolver
la falta de proporcionalidad en la prevision legal y en su aplicacion practica. El
Tribunal dice al respecto al FJ3AI: “El hecho de que por tres condenas anteriores
por delitos leves de hurto se pueda aplicar un tipo hiperagravado que permita
convertir una multa maxima de tres meses en una pena de prision que puede
alcanzar hasta los tres afios, con un suelo de un afio, resulta sustancialmente
desproporcionado. De ahi que no sorprenda la expresiva respuesta de la
Audiencia tratando de huir del tipo hiperagravado para acabar asentandose en
el tipo basico de hurto menos grave. Pues el legislador no transforma
punitivamente el tipo atenuado (art. 234.2) en un tipo basico de hurto (art. 234.1),
sino que se salta este escalon intermedio y nos ubica directamente en las

modalidades hiperagravadas (art. 235).

Por ultimo, conviene tener en cuenta que la resolucién no deja de adoptar un
punto critico también respecto a la propia agravante de reincidencia. Aunque
parte del pronunciamiento del Tribunal Constitucional que, en la STC 150/1991,
de 4 de julio, concluy6 que el agravante de reincidencia no conculca el principio
non bis in idem, el Tribunal Supremo reconoce que es una circunstancia
cuestionada por la doctrina penal. Esto lleva al Tribunal a trasladar al cuerpo de
la sentencia el cuestionamiento a lo que parte de la doctrina penal somete a esta
agravante y a hacer referencia a las propuestas de trasladar su abordaje al
ambito de la peligrosidad del autor y, por tanto, mas que con un incremento de
pena, otras medidas de seguridad o de caracter terapéutico. En este sentido la
sentencia dice: “Situados en el terreno propio de la peligrosidad del autor mas
gue en el de la culpabilidad por el hecho concreto cometido, la doctrina, tanto
con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal de 2015, como con posterioridad
a ésta, ha cuestionado la exasperacion punitiva con base en la multirreincidencia,
incidiendo en que la habitualidad/profesionalidad plasmada en la comisién de
delitos y la peligrosidad criminal que tales conductas revelan, han de solventarse
con medidas de seguridad y de terapia social orientadas a la rehabilitacion y
reinsercion del delincuente habitual, en lugar de acudir a la severidad punitiva”
(FJ2)
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4.1.2. Voto Particular ala STS 481/2017

Es importante sefialar que la sentencia del TS de junio de 2017 no recoge una
opinidn unanime entre los magistrados que formaron parte de la sala. En este
sentido, la sentencia recoge un voto particular al que se adhieren seis
magistrados del Alto Tribunal que contiene las opiniones divergentes en el si de
la sala. Los principales argumentos que se desarrollan en el voto particular son

los siguientes:

e La interpretacion que adopta la sentencia se aleja de la voluntad del
legislador, reflejada claramente en el art.235.1.7° y en la propia
exposicién de motivos de la LO 1/2015. Por tanto, el TS, més que adecuar
la norma a los principios constitucionales, lo que hace es derogar una
parte del contenido de las normas penales y lo hace sin recurrir al
instrumento que el legislador ofrece al tribunal en el art. 4.3 PC. En este
sentido, los magistrados firmantes del voto particular abogan por una
interpretacion literal del precepto para evitar "dejar una realidad normativa
incomprensible en términos de reproche penal”.

e En los casos de multirreincidencia la pena de multa vinculada al
art. 234.2 CP se ha convertido en totalmente ineficaz, dado que es obvio
que el sujeto multirreincidente no se ha sentido motivado por la pena
impuesta en ninguno de los supuestos anteriores.

e El agravamiento de la pena por razones de multirreincidencia no deberia
estar vinculada al valor del objeto material del delito y, por tanto, debe ser
indiferente si su valor supera o0 no los 400 euros. El objetivo principal de
esta agravante es la lucha contra la realidad delincuencial y la
profesionalizacion de la delincuencia y, por tanto, deberia resultar

aplicable también para delitos leves de hurto.

El texto del voto particular dice: “Mientras se admite que los hurtos que
sobrepasan los 400 euros, veran graduadas sus penas entre los 6 meses y los
3 afios de prision, en funcion de las circunstancias concurrentes, se asume que
si la actividad depredadora se limita a 400 euros, su autor solo podra ser
sancionado con una multa maxima de 3 meses, por mas que fueran superiores

sus expectativas de enriqguecimiento en cada uno de los hurtos perpetrados, o
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por mas que reitere su conducta y acumule cantidades globales escandalosas,
0 pese a que se evidencie con cada condena, que la siempre idéntica pena que
esta jurisprudencia le va a asignar, empiricamente carece de capacidad para

reeducar al autor”.

Y mas adelante, sigue: “(...) el legislador ha salido al paso de hechos que
lesionan el bien juridico protegido de manera bien diferenciada a como lo hacen
los que abordan un hurto episddico. Personas que hacen del delito de hurto un
medio de vida, desplegando su actividad delictiva de forma constante. La
realidad cotidiana de los tribunales, ofrece ejemplos de reiterada dedicacion:
carteristas que actian en el metro u otros lugares de concentracion humana;
descuideros de bolsos, de teléfonos méviles o de otras pertenencias, que actian
en establecimientos de hosteleria 0 en las terrazas de calles y plazas; personas
que hacen de las recepciones de los hoteles, de las estaciones de tren o de los
aeropuertos, el lugar adecuado para sustraer lo que cualquier viajero desatiende
durante los instantes que conversan con otro, 0 mientras preguntan o miran un
cartel; individuos que aprovechan los ciclos de los seméaforos, para -agazapados
y entre coches- abrir la puerta derecha de los vehiculos que se detienen y
sustraer el bolso o las pertenencias depositadas en el asiento colindante al del
conductor; sin olvidar a quienes reiteradamente sustraen en comercios de
electronica, de cosmética, de alimentacion o de confeccion, sirviéndose de
instrumentos para eludir sistematicamente los mecanismos electronicos de
alarma que estan instalados. Delitos perpetrados por individuos que se
distribuyen el espacio urbano en el que actian, que desarrollan una técnica -
muchas veces en coordinacion con otros- que repiten en cada una de sus
sustracciones y que la perfeccionan en busqueda de un mayor rendimiento.
Individuos que han hecho de la sustraccion su actividad cotidiana, como
constatan los camareros, los vigilantes, los dependientes, los porteros, o
cualquier sujeto que esté obligado a ubicarse habitualmente en su campo de
accion, y que, por ello, no es infrecuente que tengan que desalojar a los
sospechosos de sus instalaciones o hayan de prevenir a las potenciales victimas

de las personas que saben gue les estan acechando.

29



En estos casos, evaluar el contenido antijuridico de la accion y de la propia
culpabilidad del sujeto, desde cual sea el importe de lo sustraido en cada uno de
sus golpes, se enfrenta a la existencia de una unidad de propdsito, inmutable y
estable, a la que el legislador pretende hacer frente con la norma que
analizamos. En todos estos supuestos, carece de relevancia sustantiva el valor
que alcance el objeto sustraido, pues, o bien es el resultado azaroso de un dolo
que abarcaba cualquier cuantia, o bien es el resultado de un mecanismo
desplegado por la intencionalidad del agente, que limita su actividad delictiva a
valores inferiores a 400 euros, precisamente para estar sujeto a un menor rigor
penal si es descubierto, pero aspirando a lograr -mediante la reiteracion delictiva-

la mayor acumulacién patrimonial posible.

Teniendo en cuenta esto, los magistrados del voto particular concluyen que lo
adecuado seria la aplicacién de la pena de prision del art. 235.1.7° en su umbral
minimo, también en los casos de antecedentes por delitos de hurto leves.

4.1.3. Otras sentencias del Tribunal Supremo que siguen la posicidon
mayoritaria de la STS 481/2017

La posicién mayoritaria recogida en la STS 481/2017 ha consolidado el criterio
para resolver los supuestos en que el autor de un delito de hurto cuenta con
antecedentes por delitos leves de hurto. El criterio establecido por la mayoria de
magistrados del TS ha sido reproducido por un buen niamero de sentencias que

acuden siempre al contenido de la resolucion comentada.

Sin embargo, la constatacién de una cantidad relevante de sentencias del TS
que resuelven recursos de casacion evidencia que los Juzgados de lo Penal y
las Audiencias Provinciales continuaron aplicando, al menos durante un cierto
periodo de tiempo, la pena prevista en el art. 235.1.7 CP en aquellos casos en
qgue los multiples antecedentes que constaban del acusado eran por delitos
leves. Estos 6rganos judiciales, como instancia judicial mas cercana y, quizas
incluso mas sensible a la problematica social que genera el fenomeno de la
multirreincidencia, con profesionales que conocen a los acusados porque los han
asistido en tantos otros casos anteriores, resuelven atendiendo al tenor literal del

precepto penal ya la voluntad del legislador y aplican la pena de prision prevista
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en el tipo agravado. No obstante, cuando estas resoluciones son impugnadas y
llegan al Tribunal Supremo, este revoca las sentencias y aplica el criterio de la
tesis mayoritaria establecida en la STS 481/2017. A continuacidon se mencionan

algunas resoluciones que sirven para ejemplificar lo que acabamos de explicar.

En el mes de julio del mismo afio 2017, la STS 569/2017, de 17 de julio, aplicaba
los criterios a un supuesto en el que se valoraba un delito menos grave de hurto
en el que constaban dos antecedentes por delito leve y un antecedente por delito
menos grave de hurto. El Tribunal Supremo utiliza su anterior sentencia
481/2017, para desestimar, en este caso, el recurso del Ministerio Fiscal que
solicitaba, probablemente inspirado por el contenido del voto particular de la
sentencia 481/2017, la imposicion de la pena del art. 235.1.7 CP. Sin embargo,
el TS resuelve que no resulta de aplicacion el art. 235.1.7 al no contar el acusado
con tres antecedentes por delitos menos graves de hurto, porque uno de los
antecedentes lo era por delito leve. Esta segunda sentencia del TS sirve para
confirmar el criterio inicial y establecer definitivamente que para los casos de
hurto, el tipo hiperagravado solo resulta de aplicacion si el acusado cuenta con
tres antecedentes no cancelados ni cancelables por delitos menos graves de
hurto.

La STS 738/2018, de 5 de febrero, aplica el mismo criterio y excluye al
agravante en un supuesto de tentativa de delito leve de hurto en el que constan
antecedentes por otros tres delitos leves de hurto.

En la STS 429/2018, de 27 de septiembre, el Tribunal constata que el sujeto
acusado por una tentativa de delito menos grave de hurto cuenta con tres
antecedentes previos: dos por delitos de hurto menos grave y uno por delito de
hurto leve. Esto conduce a la exclusion del agravante de multirreincidencia en
aplicacion del criterio de la sentencia de 2017. Es interesante que en este caso
se impone también la pena de prohibicion de aproximacién a determinados
lugares, prevista en el art. 48 CP, que se concreta en la prohibicién de entrar en

los centros de El Corte Inglés de Madrid durante un periodo de 2 afos.

Enla STS 579/2018, de 21 de noviembre, se rechaza también la aplicaciéon del

agravante de multirreincidencia en un supuesto de delito leve de hurto en grado
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de tentativa en el que constan antecedentes por dos delitos menos graves de
hurto y dos delitos leves de hurto. La constatacién de que solo concurren dos
condenas previas por delito menos grave lleva a excluir la aplicacién del
art. 235.1.7 CP, siguiendo de nuevo el criterio dominante en el TS. En cualquier
caso, el Tribunal considera que el Ministerio Fiscal deberia haber solicitado la
aplicacion del agravante genérica de reincidencia como subsidiario para el caso
de que no se apreciara la viabilidad del art. 235.1.7 CP. Esta falta de prevision
por parte de la acusacion lleva al Alto Tribunal a optar por evitar su aplicacion

para no vulnerar el principio acusatorio.

La STS 550/2019, de 12 de noviembre, desestima el recurso de casacion
interpuesto por el acusado y valida la aplicacion del art. 235.1.7 CP, al constatar
que el acusado por un delito leve de hurto contaba con, al menos, tres sentencias
firmes por delitos menos graves de hurto y que estos podian ser valorados a
efectos de aplicar el agravante de multirreincidencia del art. 235.1.7 CP. Por lo
tanto, esta sentencia es también relevante puesto que en ella el Tribunal
Supremo decide aplicar el agravante por la existencia de tres o mas
antecedentes por delitos menos graves, pese a que el delito que se enjuicia es
un delito leve. Puesta en relacién esta sentencia con la de 2017, se desprende
que lo relevante a efectos de apreciar el agravante es la gravedad de los

antecedentes penales, pero no la del delito que se enjuicia.

En definitiva, esta revision cronolégica de las resoluciones dictadas por el TS en
casos en los que el sujeto cuenta con delitos de hurto leve permite constatar la
progresiva consolidacion de la posicion del TS. Queda claro, de la revisién
efectuada, que el TS solo admite la aplicacion del agravante de multirreincidencia
cuando al acusado le constan al menos tres antecedentes por delitos menos
graves de hurto, de forma que se excluye el aplicacion cuando todos los
antecedentes lo son por delitos leves o cuando solo tiene uno o dos
antecedentes por delitos de hurto menos grave.
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4.2. La valoracién de la identidad en la naturaleza de los delitos previos y

la actual en la Jurisprudencia del TS

La definicion de multirreincidencia del art. 235.1.7 CP introduce, aparte del
namero de antecedentes y la gravedad de estos, otro factor muy importante a la
hora de valorar si puede apreciarse esta agravante en el caso concreto. El
precepto exige, como hacen también los arts. 22.8 y 66.5 CP, que el delito que
se juzga y los antecedentes que constan en el acusado sean de la misma

naturaleza y se encuentren previstos en el mismo Titulo del Cédigo Penal.

El problema relativo a la determinacion de la identidad en la naturaleza de los
delitos no se plantea en caso de que, como en la STS 481/2017, el delito que se
imputa es un hurto y los antecedentes lo son también por delitos anteriores de
hurto. Sin embargo, resultan mas complicados los supuestos en los que el sujeto
es juzgado por un delito menos grave de hurto, pero cuenta con antecedentes
con mayor relevancia penal, como pueden ser robos con fuerza o robos
violentos. En estos casos la aplicacion del art. 235.1.7° CP exige que el sujeto
activo cuente, en el momento de los hechos, al menos con tres antecedentes por
delitos recogidos en el Titulo XIII del Codigo Penal (delitos contra el patrimonio

y el orden socioecondmico) siempre que sean de la misma naturaleza.

Por tanto, el hecho de que los antecedentes tengan que compartir la misma
naturaleza entre si y también con el delito enjuiciado, obliga a los Tribunales a
realizar la valoracion correspondiente a cada caso concreto para decidir si

pueden aplicar el agravante del articulo 235 CP.

El tema es suficientemente relevante puesto que la ley no aborda esta cuestion
y, por tanto, seran las conclusiones que se alcancen en la jurisprudencia las que
determinaran la aplicacion del agravante de reincidencia. A estos efectos,
interesa determinar, principalmente, la naturaleza de los tres tipos principales de
conductas sustractivas de bienes muebles: hurto, robo con fuerza y robo con
violencia. Esto no excluye la posibilidad de que puedan concurrir también

antecedentes por otros delitos patrimoniales, como el robo y hurto de uso de
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vehiculos, estafas, apropiaciones indebidas, etc., pero la mayor parte de casos
girardn en torno a las figuras de hurto y ambas modalidades de robo. Como
veremos a continuacion, la jurisprudencia ha dado respuestas contradictorias a

esta cuestion, a veces incluso, por parte del propio Tribunal Supremo.

4.2.1. Identidad entre el hurto y el robo

En primer lugar, nos referiremos a los supuestos en los que se juzga un delito de
hurto y los antecedentes lo son por delitos de robo. Como veremos a
continuacion, la Jurisprudencia del TS ha experimentado un reciente cambio en
esta cuestion, pues ha pasado de predicar la diferente naturaleza entre estos
delitos a aceptar la identidad en la naturaleza entre el delito de hurto y el de robo

con fuerza en las cosas.

La posicion del TS relativa a la diferente naturaleza entre estos dos delitos la
encontramos reflejada en sentencias desde hace mucho tiempo. Asi, por
ejemplo, la STS 1973/2001, de 9 de octubre, concluye que estos dos delitos no
pueden compartir la misma naturaleza puesto que, si bien estan regulados en el
mismo Titulo, se diferencian en su modalidad comisiva, de tal modo que el robo
con fuerza exige mas esfuerzo por parte del sujeto activo, que debera superar
los obstaculos interpuestos por el propietario/poseedor del bien para evitar su
sustraccion, esfuerzo que no debe hacer el sujeto activo del delito de hurto,
puesto que este se limita a coger lo que se encuentra a su alcance: “(...) no
concurre en ellos la misma naturaleza pues, aunque atacan al mismo bien
juridico protegido, la modalidad comisiva de ambos es muy diversa en cuanto en
el robo se precisa una superacion de obstaculos puestos por la victima para
impedirlo, que no concurre en el hurto, caracterizado por el simple

apoderamiento de lo que se halla al alcance del sujeto”.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo en la STS 747/2015 de 19 de
noviembre, analiza el caso relativo a un delito continuado de robo con fuerza
perpetrado por un individuo en la catedral de Santiago de Compostela,
consistente en la sustraccion de varias cantidades de dinero ubicado dentro de
una caja fuerte, ademas de la sustraccion del conocido Cddice Calixtino. La

Audiencia Provincial de La Corufia entendio que no era posible subsumir el delito
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de hurto dentro del delito continuado de robo con fuerza, puesto que ambas
figuras no comparten la misma naturaleza y, por lo tanto, ambos delitos deben
penarse separadamente. En el recurso de casacion, el Tribunal Supremo asumio
ese posicionamiento de la Audiencia Provincial. Sin embargo, acabo estimando
parcialmente el recurso, e hizo una interpretacion favorable al reo segun la cual,
ante la dificultad para probar si la conducta era constitutiva de hurto o robo (al no
guedar probado si el sujeto activo empleé la fuerza, claves falsas, para acceder
al Cddice), aceptaba que la calificacién de robo era mas favorable al reo, en la
medida en que la sustraccion del Cédice quedaria subsumida dentro del delito
continuado de robo con fuerza, y, no habria que castigar también por el delito de
hurto.

De forma mas detallada, en la STS 155/2019, de 26 de marzo, el Tribunal
Supremo resuelve un recurso de casacion por interés casacional y, al plantear si
robo y hurto tienen o no la misma naturaleza, recuerda que la interpretacion
relativa a la identidad en la naturaleza exige tener en cuenta un doble parametro:
la identidad en el bien juridico protegido y en la forma de ataque concreto que
sufre el bien juridico. En el caso concreto que motiva el recurso de casacion, el
Tribunal debe aplicar estos criterios a un supuesto de delito menos grave de
hurto en el que los antecedentes que constan para el acusado son por delitos de
robo con fuerza y violencia. La resolucion argumenta la naturaleza diferente de
los delitos de robo y hurto, y los argumentos que llevan al Tribunal a esta

posicién son:

Tienen distinta denominacion (nomen iuris).

— Ambos delitos no se definen en el mismo articulo ni se ubican en el mismo
capitulo del CP.

— Para la ejecucion de estos delitos el sujeto activo no despliega la misma
energia criminal para alcanzar los objetivos pretendidos.

— La modalidad comisiva es distinta.

— En el caso de robo con violencia, existe un ataque a la integridad y la

libertad de las personas, mientras que el hurto es la forma mas simple de

apoderamiento de cosas muebles.
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En definitiva, el TS considera en esta sentencia que robo y hurto no comparten
la misma naturaleza y, en consecuencia, se excluye en el caso concreto la

apreciacion del agravante de multirreincidencia del art. 235.1.7 CP.

Ademas, esta sentencia es interesante en la medida en que contiene referencias
a resoluciones jurisprudenciales previas en las que se aborda la identidad en la
naturaleza de delitos patrimoniales (STS 305/2000 de 16 de febrero; STS
1050/2000 de 15 de junio; STS 1872/ 2000 de 5 de diciembre; STS 1566/2001
de 15 de septiembre; entre otros) y alude también al Acuerdo del Pleno de la
Sala de 6 de octubre de 2000 que, a efectos de apreciacién del agravante de
reincidencia del art. 22.8 CP, habia establecido que el robo con violencia e
intimidacion en las personas y el robo con fuerza en las cosas son figuras
delictivas de la misma naturaleza. Aunque algunas sentencias previas, como
la STS de 23 de julio de 1999, habian declarado que ambas formas de robo (con
fuerza y con violencia) tenian diversa naturaleza juridica, la Sala General o Pleno
no jurisdiccional de octubre de 2000 concluyé en sentido contrario, estableciendo
gue "Podra apreciarse la circunstancia agravante de reincidencia entre delitos
de robo con violencia e intimidacion y delitos de robo con fuerza en las cosas,
por considerarse ambos de la misma naturaleza delictiva, siempre que concurran
los demas elementos necesarios para su apreciacion.” En este sentido, tanto la
doctrina cientifica como la jurisprudencia, sefialaban que ambos delitos

comparten la misma naturaleza puesto que:

e Ambos delitos aparecen definidos en el mismo precepto (art. 237 CP), y
por tanto, reciben el mismo nombre iuris y se regulan en el mismo capitulo
del CP.

e Protegen el mismo bien juridico (patrimonio).

e Coinciden en su morfologia basica (desplazamiento de la posesion de
cosa mueble mediante el empoderamiento).

e En ambas modalidades comisivas el autor emplea una mayor energia

criminal que la utilizada en el simple empoderamiento del objeto.

Sin embargo, recientemente la STS 281/2022, de 23 de marzo, ha modificado

la linea jurisprudencial expuesta, al reconocer la misma naturaleza en los
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delitos de hurto y robo con fuerza. La sentencia aborda un supuesto en que
el individuo al que se juzga por un delito de hurto contaba con cuatro
antecedentes: tres por delitos de robo con fuerza y uno por delito de hurto. Los
argumentos que recoge esta sentencia y sobre los que se apoya el cambio de

criterio son los siguientes:

- Ambos delitos estan previstos en el mismo Titulo del CP.

- Ambas conductas consisten en sustracciones de bienes muebles ajenos.

- Las modalidades sustractivas se sitlan en una escala progresiva, de modo que

el hurto se encuentra en el escaldn previo.

Esta resolucion fija la identidad en la naturaleza del hurto y del robo con fuerza
en las cosas, lo que permite la aplicacion del art. 235.1.7 CP cuando exista

reincidencia de tres o0 mas de estos delitos.

4.2.2. Identidad entre el hurto y el robo con violencia

Nos planteamos a continuacién el problema relativo a si es posible identificar la
misma naturaleza entre el delito de hurto y el delito de robo con violencia, a

efectos de poder apreciar el agravante de multirreincidencia.

En este ambito tenemos, por un lado, que el Acuerdo del Pleno de octubre de
2000, al que nos hemos referido anteriormente, admite la identidad entre el robo
con fuerza y el robo con violencia. Por otra parte, la STS 281/2022 reconoce la

identidad entre el hurto y el robo con fuerza.

Si bien el silogismo podria llevar a concluir la identidad entre el hurto y el robo
con violencia, es preciso ser cuidadosos con esta conclusion que no ha sido
avalada por la jurisprudencia del TS y que debe tener necesariamente en cuenta
que en el delito de robo con violencia no solo se vulnera el bien juridico relativo
al patrimonio, sino también la integridad fisica y psiquica de la victima. En este
sentido, la STS 155/2019 admite que el hurto y el robo con violencia no tienen la
misma naturaleza, porque el hurto consiste en la forma mas simple de

apoderamiento de las cosas muebles ajenas y, en cambio, en el robo violento,
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existe un ataque a la integridad fisica y a la libertad de las personas. La sentencia
sostiene que existe una inclinacion delictiva diferente en los sujetos que cometen
una y otra conducta, de modo que el sujeto que hurta, generalmente “seria
incapaz, de obtener eso mismo atacando violentamente o intimidando a su
poseedor legitimo” y se resuelve, en consecuencia, en contra de estimar que

ambos delitos tengan una misma naturaleza.

4.3. La adhesion de las resoluciones de las Audiencias

Provinciales a una u otra linea jurisprudencial.

En este epigrafe mencionaremos varias sentencias de Audiencias Provinciales
(AP) que nos permitiran constatar en qué medida las Audiencias se han o no
adherido a los criterios del Tribunal Supremo (TS). Ademas, el analisis de estas
sentencias nos orientara respecto a como se han abordado en la jurisprudencia
casos distintos al que se planteaba a partir de los hechos probados de la STS
481/2017, anteriormente comentada. Por ultimo, realizaremos un repaso
cronoldgico de la evolucion de las Audiencias Provinciales a lo largo del tiempo
respecto a la aplicacion del art. 235.1.7. CP, teniendo en cuenta resoluciones
anteriores a la STS 481/2017, de 28 de junio, y como influye esta en las
posteriores sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales hasta el afio
2022.

4.3.1. Sentencias de Audiencias Provinciales que siguen la linea
jurisprudencial de la STS 481/2017, de 28 de junio

A) Delito leve de hurto con tres antecedentes por delitos leves

La SAP de Valencia 460/2017, de 10 de julio, recoge un supuesto casi idéntico
al que resuelve la STS 481/2017, en el que se enjuician unos hechos relativos a
un delito leve de hurto en el que sujeto activo cuenta con mas de tres
antecedentes también por delitos leves de hurto. La SAP hace expresa
referencia a la sentencia del TS, revoca parcialmente la sentencia dictada por el
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Juzgado de lo Penal que habia condenado por el art. 235.1.7 CP y termina

condenando por un delito leve de hurto.

En la misma linea y por casos similares resuelven la SAP Bilbao 90248/2017, de
15 de septiembre y, la SAP Alicante 370/2017, de 18 de octubre. En ambas, el
Juzgado de lo Penal habia condenado por el art. 235.1.7 CP en primera

instancia.

B) Delito leve de hurto con tres antecedentes por delitos menos graves de
hurto

Resulta necesario hacer una aclaracion respecto a aquellos supuestos en los
gue el autor comete un delito de hurto leve y cuenta con tres antecedentes por
delitos menos graves de hurto, porque las Audiencias Provinciales encuentran
dos soluciones distintas, y mantienen que ambas siguen la linea jurisprudencial
establecida por el TS. Asi, algunas audiencias entienden que resulta
proporcional aplicar la pena de prision contemplada en el art. 235 CP, aunque el
delito que se juzga sea leve. El propio TS confirma esta linea jurisprudencial de

algunas audiencias en la STS 550/2019, de 12 de noviembre.

Sin embargo, otras audiencias consideran que cuando el delito que se juzga es
leve no sera de aplicacion el agravante de reincidencia aunque los antecedentes

lo sean por delitos menos graves.

La SAP de Barcelona 320/2018, de 22 de mayo (confirmada por STS 550/2019)
confirma la resolucién del Juzgado de lo Penal nim. 26 de Barcelona que, ante
unos hechos constitutivos de delito leve de hurto en grado de tentativa, aplica el
agravante del art. 235.1.7 CP dado que el acusado contaba con tres
antecedentes por delitos menos graves de hurto y le condena a cinco meses de
prision. Si bien el recurso interpuesto por la defensa no plantea la indebida
aplicacion del art. 235 CP, la resolucion de la AP de Barcelona (FJ 3°) menciona
que para aplicar la multirreincidencia no es necesario atender a la gravedad del
delito de hurto que se juzga (y por tanto al valor de la cosa sustraida), sino
exclusivamente a la gravedad de los antecedentes.

39



En el mismo sentido, y por supuestos similares, encontramos también la SAP de
Barcelona 604/2021, de 13 de diciembre; la SAP Guipuzcoa 107/2018, de 17 de
mayo, y la SAP Valencia 125/2019, 11 de marzo.

C) Otros supuestos

En este grupo encontramos una serie de sentencias en las que los Juzgados de
lo Penal no hacen distincion en la gravedad de los delitos de hurto y, por tanto,
las Audiencias Provinciales deben realizar el posterior recuento para comprobar
si efectivamente hay tres antecedentes de delito menos grave para poder aplicar
o no el art. 235. Asimismo, encontramos sentencias en las que las audiencias

modifican los hechos probados o la vigencia de los antecedentes penales.

En tal sentido, la SAP de Madrid 101/2020, de 5 de marzo, plantea un supuesto
en el que se enjuician unos hechos constitutivos de delito leve de hurto en grado
de tentativa, en el que el autor cuenta con dos condenas previas por delito leve
de hurto y dos por el tipo basico (menos grave). En esta resolucion, la AP de
Madrid sigue la linea jurisprudencial del TS y, dado que el acusado no cuenta
con tres antecedentes por delito menos grave, condena por un delito leve. En el
mismo sentido, la SAP Cordoba 156/2018, de 19 de abril.

La SAP Cérdoba 545/2017, de 27 de diciembre, modifica los hechos probados
de la sentencia del Juzgado de lo Penal, y suprime los actos realizados por las
autoras durante un dia en concreto, por entender que no habian quedado
probados. Esto lleva a modificar la condena, que en un inicio era por el tipo
hiperagravado y finalmente queda en un delito de hurto leve, puesto que los
antecedentes también eran por delitos leves. Sin embargo, vy
sorprendentemente, para una de las condenadas se aplica la agravante genérica
de reincidencia del art. 22.8 CP, aunque los antecedentes eran por delito leves,
supuesto que expresamente se excluye en el Codigo Penal.

Otro supuesto lo encontramos con la SAP Sevilla 403/2020, de 19 de
noviembre, en la que en unos hechos calificados de delito menos grave de hurto
(art. 234.1) el Juzgado de lo Penal condend aplicando el articulo 235, por el

hecho de que el acusado tenia antecedentes por delitos leves. Tras constatar
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que uno de los antecedentes era cancelable, la AP de Sevilla concluye que no
deben computarse las condenas por delitos leves a efectos del art. 235.1.7 y
condena al autor por el tipo basico del delito de hurto del art. 234.1 CP.

4.3.2 Sentencias emitidas por la AP que se apartan del criterio fijado por
el TS

La primera sentencia destacable que no sigue los criterios del TS, de hecho,
porque es una sentencia previa a la STS 417/2017, es la SAP de Barcelona
783/2016, de 11 de octubre de 2016, posteriormente revocada por la STS
481/2017 que ya hemos analizado, y que entiende que ante un delito leve de
hurto, con tres antecedentes por delito leve de hurto, es desproporcionada la
aplicacion del art. 235.1.7 CP y encuentra como solucion mas adecuada, la
aplicacion del tipo bésico del delito de hurto, debido a que penolégicamente
constituye el escaldn intermedio entre el delito leve y el tipo hiperagrevado.
Posteriormente, el TS resolvera que esta solucion no tiene cabida segun la
configuracion actual del Cédigo Penal, pero curiosamente, es la solucion que
propone el legislador con la reciente reforma del art. 234 efectuada en 2022.

Existen tres sentencias cercanas en el tiempo respecto a la STS 481/2017, en
las que encontramos que tienen en comun el hecho de que se trata de supuestos
de delito leve de hurto, en el que el autor cuenta con tres antecedentes, también
por delitos leves de hurto, y todas ellas confirman la resolucion del Juzgado de
lo Penal que condena por el art. 235.1.7 CP. Se trata de la SAP Barcelona,
315/2017 de 30 de junio (vinculada a la STS 176/2018, de 12 de abril), la SAP
Madrid 459/2017, de 12 de julio (vinculada a la STS 429/2018, de 27 de
septiembre), la SAP Madrid 380/2017, de 28 de septiembre, y la SAP Barcelona
490/2017 de 18 de octubre. Las cuatro sentencias confirman la condena por un
delito leve de hurto hiperagravado, sin tener en cuenta que poco antes el Tribunal
Supremo ya habia establecido un criterio segun el cual habia que excluir al
agravante en estos casos. Al ser recurridas estas sentencias en el TS, este

revoca el pronunciamiento de las Audiencias.

La SAP Madrid 697/2019, de 4 de noviembre, analiza un caso de delito leve de

hurto en grado de tentativa en el que el acusado cuenta con tres antecedentes

41



previos, no cancelados ni cancelables, por delitos de robo con fuerza. Esta
sentencia resulta especial por distintos motivos: en primer lugar, los
antecedentes no lo son por delito de hurto, sino por robo, y la sala decide, sin
realizar la correspondiente valoracion de la naturaleza de los delitos que entran
en juego. En segundo lugar, la sala determina que, en los supuestos en los que
se enjuicia un delito leve de hurto, no corresponde aplicar el art. 235.1.7. Por
tanto, la Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso, modificando la

condena de delito hiperagravado de hurto a delito leve del art: 234.2.

Resulta necesario hacer mencion de la SAP Barcelona 38/2020, de 20 de
enero, debido a que no solo sigue una linea interpretativa distinta, sino que es
una de las sentencias que expresa claramente su rechazo hacia la sentencia
481/2017 del Tribunal Supremo. Aunque no es motivo de recurso, la Audiencia
Provincial de Barcelona aprovecha el planteamiento subsidiario de la defensa
para pronunciarse claramente a favor de la aplicacion del art. 235.1.7 CP en un
caso de delito leve de hurto. Debido a los humerosos antecedentes con los que
cuentan las acusadas, el magistrado las califica de “carteristas profesionales”
afiade que Barcelona sufre una verdadera lacra debido a pequeiios hurtos
protagonizados por delincuentes habituales (FJ 5°), asi como que la voluntad del
legislador con el art. 235.1.7, no era otra que imponer pena de prision en estos
casos para combatir la delincuencia profesionalizada, tal y como establece la
exposicién de motivos de la LO 1/2015. Afiade, tras analizar distintas sentencias
del Tribunal Constitucional, que es posible que infracciones leves tengan
previstas sanciones menos graves. Siguiendo esta argumentacion, la resolucion
califica de desacertada la STS 481/2017 y se postula a favor de su voto
particular. Argumenta que la realidad delincuencial a la que se enfrentan a diario
los Tribunales justifica que en estos casos de multirreincidencia no se aplique el
art. 234.2 porque es totalmente ineficaz, y los delincuentes aprovechan una zona
determinada para cometer reiteradamente los mismos delitos, y, por tanto, el

orden de alejamiento es un instrumento legal relativamente efectivo.

SAP Madrid 350/2020, de 21 de septiembre de 2020, que resuelve un supuesto
en el que se enjuician unos hechos constitutivos de delito leve de hurto con

cuatro antecedentes por delitos de hurto leves y uno por un delito de hurto menos
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grave. La sala entiende que nos encontramos ante un supuesto de hurto
multirreincidente, por lo que aplica el art. 235.1.7. A pesar del tiempo transcurrido
desde la STS 481/2017, la resolucién de la AP no hace ninguna referencia

expresa a la doctrina del Tribunal Supremo.

4.3.3 Sintesis

Recapitulando, desde un punto de vista cronoldgico podemos distinguir tres
momentos diferenciados respecto a la aplicacion del art. 235.1.7 por parte de las

Audiencias Provinciales:

1. Antes de la STS 481/2017: a todos los efectos, las Audiencias
Provinciales aplicaban el art. 235.1.7 sin tener en cuenta si los
antecedentes del acusado eran por delitos leves o0 menos graves de hurto.
Existia una tendencia generalizada a realizar una interpretacion literal del
precepto, que comportaba la condena a pena de prision de muchos
acusados que solo tenian antecedentes por delitos leves de hurto.

2. A partir de la STS 481/2017 hasta aproximadamente el afio 2020: se fue
consolidando la doctrina del TS, y las Audiencias Provinciales
acomodaron sus resoluciones en la linea jurisprudencial establecida por
el Alto Tribunal. Sin embargo, en este momento se detectan también
algunas resoluciones que comienzan a poner en duda la posicién del TS
y en las que los magistrados de las Audiencias Provinciales llegan a
conclusiones mas cercanas al contenido del voto particular.

3. Por dltimo, a partir del afio 2020 se constata que las Audiencias
Provinciales no solo se posicionan respecto a la STS 481/2017 o al voto
particular, sino que comienzan a introducir en sus resoluciones reflexiones
no exentas de cierto espiritu critico, en las que analizan con profundidad
el supuesto concreto y buscan una solucidn que no necesariamente siga
la linea jurisprudencial establecida por el TS. Un ejemplo claro serian la
SAP Barcelona 38/2020, de 20 de enero, explicada en el punto anterior,
la SAP de Bilbao 90289/2019, de 1 de julio, y la SAP de Barcelona
18/2022 de 8 de enero de 2022.
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En concreto, esta ultima, la SAP de Barcelona 18/2022, de 8 de enero de 2022,
considera que la aplicacién de los criterios restrictivos que emplea el Tribunal
Supremo y que parten de una interpretacién sistematica del concepto de
reincidencia, lleva a excluir la aplicacion de esta agravante a los delitos leves.
Asi lo concluye, revocando la sentencia impuesta por el Juzgado de lo Penal,
gue condenaba a una pena de prision al autor de un delito leve de hurto con tres
antecedentes por delitos menos graves de hurto. En cierto modo, con esta
resolucion, la AP de Barcelona reprocha al TS no haber sido suficientemente
coherente cuando, ante la comisiéon de un delito leve de hurto, excluye la
reincidencia por los antecedentes por delitos leves de hurto, pero no llega a la
misma conclusién cuando constan antecedentes por delitos menos graves,
porque también en este Ultimo caso la pena de prisidn que corresponde imponer

es claramente desproporcionada en relacion a la gravedad del hecho cometido.

Por dltimo hay que dejar constancia de que desde 2017 hasta casi 2020, se
detectan algunos supuestos en los que no se detalla con precision la informacion
relativa a los antecedentes penales en los hechos probados. En algunos
supuestos se deducen de los fundamentos juridicos de la sentencia de la AP,
pero en otros ni siquiera aparecen, lo que supone para el TS que no se pueda

apreciar el tipo agravado.
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5. Comparativa con las previsiones contenidas en

legislaciones cercanas

El problema de los delincuentes patrimoniales que perpetran de forma reiterada
hurtos y otras conductas de sustraccion se hace presente también en paises de
nuestro entorno geografico. Por ello, hemos optado por incluir en este trabajo un
estudio no exhaustivo de Derecho comparado en el que revisamos el tratamiento
gue se da tanto a la prevision de una agravante en casos de reincidencia, como
a los modelos de responsabilidad subsidiaria para los supuestos de impago de

una multa penal.

Sin embargo, antes, puede resultar interesante mencionar los datos relativos a
la proporcion de internos encarcelados por el impago de la multa en varios paises
europeos, siguiendo los datos aportados por Diinkel (2019: 42) en los que se
pone de manifiesto que la tasa es aproximadamente del 1,5 % en Finlandia, del
0,1 % en Inglaterra y Gales y del 3,1 % en los Paises Bajos. En Suecia, los
impagos de multa no conllevan prision, sino que se gestiona el pago a través del

Derecho Civil.

En cuanto a los médulos de conversién de la multa impagada en una pena
privativa de libertad, estos difieren entre los distintos paises de forma que en
algunos de ellos se sustituye un dia de prision por una cuota impagada (Croacia,
Dinamarca, Francia, Alemania , Suiza, etc.), en otros un dia de prision por cada
dos cuotas impagadas (Austria, Polonia, Eslovenia y Espafa), e incluso, en
algunos estados, un dia de prision por cada tres cuotas no pagadas (Estonia y
Finlandia ). (Drapal, 2018). En efecto, en Finlandia se logro reducir el volumen
de poblacion penitenciaria ajustando el modulo de conversién de las cuotas
impagadas y los dias de prision en una ratio de 3:1 (adoptando el mismo criterio
que en Estonia) y excluyendo el encarcelamiento por el impago de menos de 20

cuotas.
5.1. Alemania

En relacion con la prevision de una circunstancia agravante para los casos de

reincidencia o multirreincidencia destaca, en el caso aleman, que una reforma
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legal operada en 1986 derogo el art. 48 del Codigo Penal Aleman (StGB) que
regulaba los efectos de la reincidencia en la determinacion de la pena. El
precepto establecia que, en caso de que el sujeto hubiera sido ya condenado
previamente dos veces por un delito doloso y hubiera cumplido una pena de
prision de, al menos, tres meses por alguno de estos delitos, la pena minima
para el nuevo delito seria de 6 meses de prisidn si este no estaba ya castigado
con una pena minima superior. EI maximo de pena privativa de libertad no se ve
afectado. Esta regulacion no resultaba aplicable si la pena maxima de prision era
inferior a 1 afio. Tampoco se podia tener en cuenta una infraccion anterior si
habian transcurrido mas de cinco afios entre la primera y la segunda infraccion,
sin incluir en ese periodo el tiempo en que el delincuente hubiera sido retenido

en una institucion por orden de las autoridades.

Aunque en los ultimos casi cuarenta afios no se ha contado con una agravante
de reincidencia, en 2018 el partido de extrema derecha AfD inst6 a una propuesta
de ley (Gesetz zur Strafscharfung bei Ruckfall) para la reintroducciéon del
art. 48 StGB con una agravante paulatina de las penas para los reincidentes. En
términos generales, se proponia que para la reincidencia por delitos diversos se
establezca como pena minima la pena en su mitad superior; para la reincidencia
en el mismo tipo de delitos, la pena minima de 5 afios; y en la reincidencia por
delitos contra la autodeterminacién sexual, la vida y la integridad fisica y la
libertad de las personas, una pena minimo de 10 afios. La propuesta fue debatida
y rechazada en el Parlamento aleman el 10 de junio de 2021.
(https://dip.bundestag.de/vorgang/.../242441)

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que la penalidad por los delitos
patrimoniales es suficientemente amplia en el Cédigo Penal aleman. El delito de
hurto puede castigarse de forma alternativa con una pena de multa o con una
pena de prision de hasta un maximo de 5 afios. Ademas en la tipificacion del
delito no se contempla, como sucede en el caso del Codigo Penal espafiol, que
la cuantia del objeto sustraido sea el criterio que determine la modalidad de pena
o su duracion. Pero, la multa queda excluida, y se prevé una pena de prision de
hasta un maximo de 10 afios, en casos graves de hurto, entre los que se preve

los supuestos en los que el sujeto activo se profesionaliza en la actividad delictiva
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(gewerbsmassig stiehlt) (art. 243.3 StGB). Esta prevision puede resultar de
aplicacién en casos en los que existe reincidencia y el autor tiende a hacer del
delito su actividad principal.

En cuanto a la multa y a las consecuencias del impago de esta destaca, en
primer lugar, que la pena de dias-multa tiene un peso muy importante en el
sistema penal aleman. Como sefala Dinkel (2019), la pena de multa representa
aproximadamente el 84 % de las sentencias impuestas a adultos (datos de
2015). Segun la regulacion de esta sancion en el Cédigo Penal, la multa, en la
modalidad de dias-multa, tiene prevista una duracion de entre 1 y 365 dias con
una cuota diaria de entre 1 y 30.000 euros. De hecho, en 2009, el legislador
aumento la cuota diaria de 5.000 hasta 30.000 euros diarios en respuesta a la
realidad de condenados con un alto nivel econdbmico. Aunque esta prevision
puede dar lugar a cuantias mucho mas elevadas, el articulo 42 StGB establece
un sistema de relajacion de los plazos de pago de tal forma que si una persona
no puede pagar la multa de forma inmediata por causas personales o financieras,
o bien cuando se considere que el pago puede poner en riesgo la reparacion del
dafno ocasionado por el delito, el Tribunal puede establecer un plazo o modalidad

de pago a plazos.

No obstante, en caso de que, tal y como establece el art. 43 StGB, no se haga
efectivo el pago de la multa, esta debe ser sustituida por prision. En ese caso,
una cuota impagada se corresponde con un dia de prision (modulo 1:1). En
definitiva, legalmente el sistema de responsabilidad personal subsidiaria recae,

en el sistema aleman, sobre la pena de prision.

Sin embargo, el modelo de responsabilidad subsidiaria por impago de multa
genera problemas importantes en el sistema penitenciario aleman, dado el
elevado numero de personas que deben ingresar en prision por impago. Segun
el estudio de Duinkel (2020), el porcentaje de internos en las prisiones de adultos
por responsabilidad por impago de multa es aproximadamente del 10 % (en el
caso de Catalufia es del 13,1 %). De hecho, la investigacion alemana pone
enfasis en el descenso de la poblacion penitenciaria por impago de multa debido
a las medidas penitenciarias aplicadas durante la crisis de la Covid-19, que
implicaban la no ejecucién de la responsabilidad personal, y el consecuente
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descenso del 10,6 % al 5,8 % a finales de marzo y de hasta el 3,5 % en junio de
2020 de internos morosos. Tanto desde algunos sectores politicos como de la
comunidad académica se plantea si Alemania deberia adoptar un sistema mas
flexible en relacion con la multa impagada, dada la alta tasa de supuestos de
impago, con la introduccidn de formas alternativas de ejecucion como las que se
observan en otros paises europeos, como los trabajos en beneficio de la
comunidad (TBC), y en el marco de una reflexion profunda sobre el hecho de
que se envian personas a las prisiones que podrian ser sancionadas en el propio
entorno comunitario (Dunkel, 2019 y 2020). Aunque algunos estados federados
ya preven la aplicacion de los TBC en casos de multa impagada (siguiendo el
art. 293 del EGStGB), el sistema no funciona adecuadamente, porque la
obligacion de imponer primero la pena de prision comporta una gestion muy

burocratica y compleja.
5.2. ltalia

El Cédigo Penal italiano (CPI) sanciona el delito de hurto con una pena de prision
de 6 meses a 3 afos y multa de entre 154 y 516 euros a aquellos que se
apoderan de bienes muebles de otros, por obtener un beneficio para si mismo o
para otros (art. 624). Destaca la prevision como modalidades agravadas del
hurto, aquel que se comete en casa habitada (sin especificar la necesidad de
forzar o romper nada para acceder) y la sustraccion de un bien mediante la
técnica del estirén o tirén, que se sancionan con la pena de 4 a 7 afios de prision
y multa de 927 a 1.500 euros (art. 624-bis).

Al igual que otros sistemas penales europeos, el Cédigo Penal italiano no
reconoce la figura del robo con fuerza, sino que este se configura como una
modalidad agravada del hurto y expresamente separado del delito de robo con

violencia e intimidacion (art. 628 CPI)

Sera necesaria la interposicion de denuncia por parte del afectado para la
persecucion de aquellos supuestos de hurto en el que el culpable haya actuado
con el anico fin de hacer un uso temporal de la cosa sustraida y la devuelva

inmediatamente o cuando haya tomado algo de escaso valor para satisfacer una

48



necesidad grave y urgente. Se exige que los hechos se hayan realizado sin

violencia sobre las cosas, uso de armas o narcéticos y sin destreza (art. 626 CPI)

Pero en el CPI no hay ningun articulo que regule especificamente la reincidencia
o multirreincidencia aparejada en los delitos de hurto. Por tanto, en caso de
reincidencia los juristas italianos deberan acudir a la regulacion genérica de esta
circunstancia prevista en el articulo 99 y que conlleva un aumento de la pena por
aguellos que, habiendo sido condenados por sentencia firme, vuelven a cometer
un delito. La apreciacion de la reincidencia y la determinacién de la pena

dependen de la valoracion que realice el juez en cada supuesto.

La legislacion italiana insta a diferenciar entre la reincidencia simple, agravada y

reiterada.

- En caso de reincidencia simple, cuando el condenado por un delito
(doloso) comete otro, se podra aumentar la pena hasta un tercio de la
prevista por el nuevo delito doloso.

- Lareincidencia agravada (art. 99.2 CPI) permite aumentar la pena hasta
la mitad cuando a) el nuevo delito es de la misma naturaleza que el
anterior; b) cuando el nuevo delito se haya cometido en los 5 afios
posteriores a la condena previa; c¢) cuando el delito se haya cometido
durante o después de la ejecucion de la pena impuesta por el delito
anterior.

- Por ultimo la reincidencia reiterada se da cuando el sujeto reincidente
comete un nuevo delito doloso. El hecho de que el sujeto ya fuera
reincidente lleva a incrementar alin mas la pena prevista, de modo que si
los delitos no son de la misma naturaleza (reiterada simple), la pena que
se impone es de la mitad, mientras que si concurren las circunstancias del
99.2 CPI, el aumento de la pena es de dos tercios (reiterada agravada).
El sistema penal italiano define la figura del reincidente reiterativo, como
aguel que ha sido condenado dos o tres veces anteriormente, que ha sido
ya declarado reincidente y condenado como tal, figura que se aproxima a

la del delincuente multirreincidente del sistema penal espafiol.
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En cuanto al sistema de conversion de la multa impagada, el art. 135 CPI
prevé que el computo debe realizarse calculando 250 euros, o fraccién de 250
euros, de una sancién pecuniaria como equivalente a un dia de prision. En la
practica, si comparamos esta prevision con lo dispuesto en nuestro Cdédigo
Penal, que computa dos dias de multa por un dia de prisidon, podriamos pensar
que es mas dificil entrar en prision en lItalia por impago de multas, porque en
Espafa la cuota diaria de multa raramente supera los 10 euros.

5.3. Francia

En primer lugar, con respecto a la regulacion legal de la reincidencia, destaca
que en el Codigo Penal francés (CPF) es muy casuista en esta materia, y los
efectos de la reincidencia dependen de la clase de delito que consta como
antecedente (delitos, crimenes o contravenciones), tal y como se establece en
los arts. 132,8 y ss CPF. Por tanto, en el caso de un individuo que comete un
delito patrimonial y que cuenta con antecedentes por delitos patrimoniales
acudiremos directamente al art. 132.10 CPF. Este precepto establece que
cuando una persona haya sido condenada por un delito (como es el caso del
hurto) y cometa, en el periodo de cinco afios desde la expiracion o la prescripcion
de la pena, el mismo delito o uno similar en términos de reincidencia, se doblan

los maximos de las penas de prision y las multas impuestas.

Por otra parte, el art. 132.16.7 CPF, que se introdujo por la ley n°2005-1549 de
12 de diciembre, se refiere a la reiteracion de infracciones. Este concepto se
presenta como subsidiario respecto al de reincidencia, por lo que la ley considera
gue existe reiteracion de infracciones penales cuando la persona que ya ha sido
condenada por un crimen o un delito comete una nueva infraccion que no
responde a las condiciones de la reincidencia legal. En este caso, las penas que
se impongan a la nueva infraccion se acumularan sin limitacion de quantum con

las penas impuestas por la condena precedente.

En relacion con la pena de multay su impago, el art. 131.25 CPF, modificado
por LO n°2019-222, de 23 de marzo, establece que la cuantia global impuesta
en una pena de dias-multa resulta exigible cuando expira el plazo

correspondiente al nUmero de dias-multa impuestos. El impago total o parcial del
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pago de esta cuantia comporta el encarcelamiento del condenado por una
duracion correspondiente al nUmero de dias-multa impagados. Esta detencion

se somete al régimen de las penas de prision.

Sin embargo, segun el art. 747.1.2 del Cédigo Procesal Penal francés, el juez de
aplicacién de penas puede, ya de oficio o a peticion del interesado o del
Ministerio Fiscal, ordenar la sustitucion de una pena de dias-multa por una pena
de prérroga acompafada de la obligacion de prestar un trabajo de interés
general, siempre y cuando el penado no lo rechace o esté presente en la

audiencia a celebrar.

5.4. Portugal

El Codigo Penal portugués define el delito de hurto en su articulo 203 del Cédigo
Penal portugués (CPP), como la sustraccion de bienes muebles o animales con
la ilegitima intencion de apropiarse de ellos para si o para un tercero. Este delito,
denominado “hurto simple” por la doctrina y la jurisprudencia, tiene aparejada la
pena de prision de hasta 3 afios o multa. Una de las diferencias con el delito de
hurto regulado en el Codigo Penal espafiol, ademas de la correspondiente a la
pena (mas leve en nuestro pais) es que el hurto simple portugués se configura
como delito semi-publico, por tanto, para que el Ministerio fiscal pueda
perseguirlo sera necesaria la denuncia previa del particular afectado (art. 49.1
del Cddigo Procesal Penal portugués), mientras que en nuestro pais, segun
establece el art. 963 de la LEcrim, la posibilidad de sobreseimiento queda en
manos del Ministerio Fiscal cuando se trate de un delito patrimonial leve, se haya
reparado el dafio y el perjudicado no quiera denunciar, entendiendo que dandose
estas circunstancias, no deberia haber interés publico en la persecucion del

hecho.

Sin embargo, el texto penal no prevé un delito de robo con fuerza de forma
auténoma, sino que se configura como una forma calificada de hurto. Resulta
particularmente interesante para nuestro informe, el art. 204 CPP, que regula
todas las tipologias de hurto calificado y, en concreto, el apartado h) del punto 1,
gue sanciona con una pena de hasta 5 afios de prisidbn o multa de 600 dias, a
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aguellos que hayan hecho del hurto una forma de vida. La finalidad de este

precepto es castigar la profesionalizacion relacionada con los delitos de hurto.

En tal sentido, el Tribunal Supremo de Portugal mantiene, en la sentencia de 29
de septiembre de 2021, que para poder determinar la existencia de esta forma
calificada de hurto es necesario que el sujeto activo haya cometido diferentes
delitos de hurto con cierta periodicidad y que se haya convertido en una fuente
de ingresos. Doctrina y jurisprudencia estan de acuerdo en que no es necesario
que se trate de la Unica fuente de ingresos, ni tampoco la mayor e, incluso, puede
apreciarse cuando el sujeto activo tenga un trabajo, y podrd acreditarse
consultando el certificado de antecedentes penales o probandolo en el juicio.
Esta referencia al “modo de vida” no es exclusiva del delito de hurto, sino que el
CPP también la contempla como modalidad agravada en el delito de estafa
(art. 218.2 b).

El CPP recoge también una modalidad aun mas agravada cuando esta
reiteracion delictiva se realiza en el seno de una organizacion criminal
(art. 204.2. g). En este caso, la pena a imponer es de 2 a 8 afios de prision,
cuando en el Cddigo Penal espariol el hecho de pertenecer a una organizacion
se encuentra regulado al mismo tipo penal y con la misma pena que la
multirreincidencia sin que ninguno de los dos pueda superar la pena de 3 afos

de carcel.

Por lo que se refiere a la pena de multa, Portugal tiene un sistema de dias-multa
y a cada dia de multa le corresponde un importe entre 5 y 500 euros, que fijara
el Tribunal atendiendo a las circunstancias econémicas del condenado, que
incluso podran permitir el pago fraccionado o la imposicion de un plazo (art. 47.1,
2 y 3). En cuanto a la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa
(RPSIM), la falta de cumplimiento respecto a los plazos de multa pactados en el
pago de la multa, comportara el vencimiento de todo lo que resta por pagar
(art. 47.5) y se procedera al cumplimiento de la pena de prision subsidiaria por
el tiempo de multa restante, pero reducida en dos tercios (art. 49 CPP). En estos
casos no resultara de aplicacion el limite minimo de un mes de prision previsto
en el art. 41.1 CPP.
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6. Larespuesta a la delincuencia patrimonial

persistente: factores a tener en cuenta

Las distintas opciones sancionadoras formuladas por el legislador para dar
respuesta a la delincuencia patrimonial persistente han tenido una eficacia
limitada a la hora de contener ese fendmeno. Probablemente, a efectos de
disefiar una intervencién para este tipo de criminalidad, conviene tener en cuenta
que el fendbmeno es multicausal, que el sistema penal solo puede desplegar un
efecto parcial y que es bueno conocer las limitaciones a las que se somete la
respuesta punitiva. En este epigrafe pretendemos poner sobre la mesa una serie
de elementos que pensamos que, al menos, es necesario tener en cuenta a la
hora de configurar una respuesta adecuada por la delincuencia patrimonial vy,
especialmente, por aquella que consiste en la comisiéon reiterada de hurtos y
robos que, si bien de escasa gravedad cuando se observan individualmente,

resultan relevantes por la frecuencia con la que se repiten.
6.1. Lareduccion de la pena en los casos de tentativa

Una de las limitaciones de las que deberia advertirse al legislador cuando
persiste en la priorizacién del incremento de la pena como respuesta prioritaria
para la delincuencia patrimonial persistente, es que la mayor parte de casos que
llegan al conocimiento de los tribunales son calificados y castigados como
tentativa de delito.

Como tal tentativa, la pena que se impondrd al autor o autores del delito es
siempre una pena de duracion inferior a la contemplada en la ley penal para los
casos de delito consumado. Por tanto, es importante poner de relieve que
pretender acabar con este tipo de criminalidad por la via de imponer penas de
prisibn mas severas, choca, de entrada, con la realidad de los supuestos que
son conocidos por los tribunales y con la prevision penolédgica prevista en la
propia ley penal para los casos de tentativa.

En efecto, la mayoria de los delitos identificados en las sentencias mencionadas
en epigrafes anteriores han sido perpetrados solo en grado de tentativa y no han
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llegado a consumarse. Los autores del hurto fueron sorprendidos por un
vigilante, un agente de policia o, incluso, por la propia victima, y fueron detenidos
antes de tener disponibilidad del objeto sustraido. Aplicando la doctrina penal y
la jurisprudencia mayoritaria que acepta que la consumacion del delito se
produce solo con la disponibilidad del bien sustraido, debe concluirse que esta
circunstancia no se da con el simple contacto o el traslado de la cosa, porque se
requiere que el sujeto activo tenga capacidad para decidir sobre el bien

sustraido.

En aplicacion de las previsiones contenidas en la ley penal, la calificacion de la
conducta como una tentativa de hurto o robo comportaré la aplicacion de la pena
prevista para el delito, si bien atenuada en 1 o 2 grados atendiendo a su grado
de ejecucion (arts. 16 y 62 CP). A efectos practicos esto supone que para el autor
de un delito leve de hurto en grado de tentativa, la pena que se aplica es de,
como maximo, 15 dias de multa, aunque existan multiples antecedentes penales
por delitos leves. En caso de apreciarse el agravante de multirreincidencia, la
pena que se aplicara por el delito leve intentado no sera superior a 3 meses de

prision con la nueva regulacion de 2022.

Ademas, cuando los Tribunales consideran que la tentativa debe apreciarse
como tentativa inacabada, atendiendo al menor grado de ejecucion del delito y
el menor nivel de riesgo al que se ha visto sometido el bien juridico protegido,
esto comporta una rebaja de la pena en dos grados (art. 62 CP). En estos casos,
la pena correspondiente al delito leve de hurto seria la de 7 cuotas de dias de
multa. Y, en caso de apreciarse el agravante de multirreincidencia, la pena
aplicable a la tentativa inacabada de hurto leve seria, con la nueva regulacion de
2022, de hasta 45 dias de carcel.

El hecho de que la gran mayoria de los supuestos enjuiciados lo sean por delitos
cometidos en grado de tentativa ya se reflejé expresamente en el voto particular
de la STS 481/2017 de 28 de junio, donde los magistrados firmantes dejaban
constancia de que si se aplicara el art. 235.1.7 CP en los supuestos de
enjuiciamiento de delitos leves con antecedentes por delitos leves, la pena no

resultaria tan desproporcionada, porque en la mayoria de casos el delito se
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comete en grado de tentativa y esto ya supone una rebaja considerable de la

pena.

6.2. Limitaciones de la pena de multa, en particular, para

delincuentes patrimoniales sin recursos

La prevision de pena de multa para los delitos de hurto leve, y su aplicacion a
casos de multirreincidencia esta sometida a algunas limitaciones. Efectivamente,
el sistema de dias-multa tiene como principal ventaja que repercute en la
capacidad economica del individuo, sin afectar directamente a su libertad y la
intimidad, y aplicando un criterio de proporcionalidad que respeta, al menos
tedricamente, la mayor o menor capacidad econdomica del individuo. No
obstante, en la practica, el funcionamiento de la pena de dias-multa resulta
bastante complicado, basicamente por la dificultad para calcular la cuota
adecuada al condenado, atendiendo a su capacidad econdémica, y por el riesgo
de establecer discriminaciones entre individuos que, si derivan en situaciones de
impago de la multa, comportaran la aplicacion subsidiaria de formas de privacion
de libertad.

Estas dificultades no son exclusivas del sistema judicial espafiol y, de hecho,
desde el ambito internacional se ha planteado también esta misma cuestion. Las
investigaciones coinciden en constatar que en la mayor parte de los casos el juez
no dispone, en el momento de fijar la cuantia de la multa en la sentencia, de mas
informacion que la que facilita el propio acusado a la policia o al tribunal durante
el juicio oral. Esto comporta que las cuotas impuestas acaban repercutiendo de
forma muy diferente sobre las personas, y afectan mas severamente a aquellas
con menos recursos. Parece que en la actualidad se estan empezando a
implementar en el ambito penal mecanismos para averiguar la situacion

patrimonial del sujeto que ya se utilizaban en el ambito civil y de familia.

Ademas, algun autor (Drapal, 2018) ha reivindicado incluso una férmula que
permita determinar de forma clara la cuantia diaria que corresponde imponer a
cada penado. El autor checo pone de manifiesto en su investigacion que solo
dos paises, Finlandia y Suecia, disponen de una férmula para el calculo de la

multa que permita a los jueces resolver siempre en el mismo sentido.
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Sin embargo, la base del problema, mas alla de poder disefiar esta formula ideal,
se encuentra, como deciamos, en la capacidad de los jueces de poder llegar a
conocer la verdadera capacidad econdémica del individuo. Dicho autor sefiala
que, por ejemplo, en Suecia los tribunales pueden acceder con facilidad a los
datos fiscales del delincuente, pero que no suelen hacerlo; en Alemania, no
tienen acceso a esta informacion, si bien confian lo suficiente en la informacion
que facilita el propio penado, salvo en el caso de los profesionales autbnomos y
los empresarios, que tienden a informar cuantias inferiores de las reales; y
todavia en algunos casos los penados no cumplen con las obligaciones fiscales

por lo que es una fuente de informacion inexistente.

Algunas de las limitaciones en el potencial sancionador de la multa se hacen aun
mas evidentes en el caso de delincuentes patrimoniales, y en particular para el
caso de los autores de hurtos y robos cuando estos no disponen de mayores
ingresos que los que les reporta su actividad delictiva. En estos supuestos la
aplicacion de penas patrimoniales no tiene ningun recorrido y se manifiesta como
una respuesta incluso perversa en el sentido de que el propio sistema penal
parece abocar al individuo a acudir a un modelo lucrativo ilegal para hacer frente

a la multa y evitar las consecuencias del impago.

De ahi la necesidad de valorar cuidadosamente los casos en que la multa puede
ser una respuesta adecuada, de aquellos en los que resultaria necesario poder
contar con una opcion sancionadora alternativa de aflictividad equivalente. En la
medida en que esto requeriria de una reforma de la ley penal, lo que hace falta
actualmente es poder valorar los supuestos de impago, y discriminar los
supuestos en los que el sujeto no quiere pagar, de aquellos otros en los que no
puede pagar, porque no dispone de ingresos ni tiene un patrimonio y se
encuentra, en palabras de Gémez et al. (2016) “en una situacién de indigencia,

proxima a la exclusiéon social o cuentan con unos ingresos modestos”.

En el estudio mencionado, los autores examinaban, precisamente, las
dificultades que genera el ingreso en prision de quien no paga la multa penal y,
a partir de las entrevistas a profesionales, y en especial al personal del ambito
penitenciario, se ponia de manifiesto la falta de adaptacién de estos internos a

prision caracterizada por mal comportamiento y falta de estimulos de contencioén,
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puesto que la estancia tan corta en prision no llegaria a permitir el cumplimiento
de una sancion disciplinaria. La estancia en prision si sirve para mejorar las
condiciones de salud, higiénicas y fisicas, que suelen ser bastante precarias en
el momento de ingreso, pero en cambio, no hay ocasién para iniciar una
intervencion con estos individuos. Los autores constataban también que estos
internos generan un alto volumen de burocracia, porque para cada uno de los
ingresos es necesario cumplir con toda la documentacién necesaria para
cualquier penado, a pesar de que entre las diversas estancias y salidas

transcurra poco tiempo.

Aunque la legislacion prevé la posibilidad de acudir a los trabajos en beneficio
de la comunidad para el cumplimiento de la RPSIM, Gémez et al. (2016)
constataron que esta sancion se utiliza solo puntualmente. En cualquier caso, la
aplicacion de los trabajos comunitarios, ya sea si de lege ferenda se estableciese
como sancién de referencia a por delitos de hurto y robos con fuerza, ya sea, a
partir de la regulacion vigente, como modalidad de cumplimiento de la
responsabilidad subsidiaria, requiere en el caso de personas con carencias de
socializacion, establecer alguna forma de acompafiamiento y apoyo al penado y
al mismo tiempo flexibilizar el seguimiento de la ejecucién con el fin de favorecer
su correcto cumplimiento. En caso contrario, se corre el riesgo de que, como
apuntaban los autores de la citada investigacion “no puede descartarse la
posibilidad de que quien malvive o carece de todo arraigo social rechace la
realizaciéon de un TBC y prefiera, por comodidad o necesidad, ingresar en prision

por un cortisimo espacio de tiempo”.

6.3. Sobre el potencial disuasorio del incremento de pena: ¢una

medida dirigida a los infractores?

El efecto disuasorio que se pretende ejercer a través de la amenaza penal y de
la imposicion del castigo parte de la premisa de que los potenciales delincuentes
tienen capacidad para decidir si cometen o no el delito patrimonial, en una

valoracion racional de riesgos y beneficios.

Sin embargo, si bien los autores de estas conductas no son ajenos al riesgo de
ser detenidos y perseguidos penalmente, es importante tener en cuenta que, en
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ocasiones, el nivel con que perciben de forma subjetiva la urgencia de su
situacién atenda la influencia que pueda ejercer el binomio infraccién legal y
sancion. Puede pasar que el delincuente se convenza de que no tiene una
alternativa realista a la conducta delictiva y, con mayor o menor esfuerzo,
neutralice el temor de que la sancion esta llamada a desplegar. Entre las
investigaciones que se han desarrollado en este sentido, Wright et al.
(2020: 1187) se refieren a los mecanismos que algunos delincuentes desarrollan
0 ejercitan para evitar pensar en el riesgo de ser detenidos o sancionados y que
implica, en muchos casos, priorizar la idea de que no hay otra alternativa realista
Yy gue necesitan ignorar los riesgos y concentrarse en la recompensa que

esperan poder obtener con su conducta.

Por otra parte, la propia investigacion pone de manifiesto como algunos de estos
infractores perciben el ingreso en prisibn como un descanso de la agitacion
emocional y el peligro que comporta la vida en la calle. Es mas, este peligro que
se asume para conseguir el dinero para satisfacer las necesidades que a su vez
genera también la vida en la calle ("The predatory nature of street life itself”)
(Wright et al, 2020: 1191) modela los valores morales de estos individuos y los

aisla aun mas de las normas y valores de la sociedad convencional.

¢Hasta qué punto el incremento de la sancion penal por reincidencia en los
delitos patrimoniales se dirige a los potenciales autores de estas infracciones y
pretende influir en su actividad delictiva, o se trata de una nueva medida de cara

a la galeria, dirigida a calmar los animos de las victimas reales o potenciales?

Si para muchas de estas personas el paso por la carcel no constituye ni una
amenaza ni un castigo, sino un mero impasse o un paréntesis en el que pueden
recuperarse de los excesos, y si la estancia en prision no sirve para alterar los
factores de riesgo que acompafan a estos individuos, el incremento de la pena
por razén de reincidencia tiene escasas perspectivas de resultar efectiva para
una disminucion de la criminalidad. La capacidad del sistema penal es limitada
en la medida en que solo puede aspirar a disminuir la criminalidad por la via de

disuadir o que los infractores se vuelvan inocuos, pero no cuenta con los
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recursos para intervenir sobre las condiciones sociales, culturales y econémicas

gue han determinado la comisién los delitos.

6.4 Alternativas al incremento punitivo: la supervision, el
control en la comunidad y la atencidn a las circunstancias del

individuo

Ante la escasa efectividad de la pena de multa, las limitaciones que comporta el
ingreso de corta duracion a través de la RPSIM, y el hecho de que, como hemos
visto anteriormente, a pesar de la prevision de penas de prisibn de mas larga
duracion hecho que las conductas queden en fase de tentativa comportara la
aplicacion de penas de prision cortas, con una posibilidad limitada de ofrecer a
los penados tratamientos rehabilitadores efectivos, conviene, probablemente,
revisar las propuestas para acudir a penas que impliquen un mayor control de

individuo en la comunidad.

En este sentido, Wright et al. (2020: 1196 y ss) proponen la aplicacion de
medidas de supervision intensiva para delincuentes patrimoniales violentos,
entre las que encontramos, por ejemplo, los “re-entry programs”, que requieran
el sometimiento del individuo a sistemas de control telematico y a test aleatorios
de orina para controlar el consumo de toxicos. Sin embargo, los autores alertan,
de que la efectividad de estos programas no esta clara y que incrementar la
intensidad del control en la comunidad no garantiza beneficios en la seguridad
publica y que puede incrementar el riesgo de reincidencia y de revocaciones por
violaciones de las reglas de conducta impuestas. Con el fin de minimizar estos
dafios colaterales vinculados a las formas de supervision intensiva en la
comunidad, los autores apuntan a la posibilidad de reducir la duracion de la
supervision y posibilitar que los agentes de la administracion puedan modificar

las condiciones de ejecucién para ajustarlos a la situacion del penado.

En efecto, la atencién a las circunstancias concretas del individuo se plantea
como uno de los logros para intentar romper el circulo de la reincidencia. En la
investigacion publicada por O’Donnell (2020: 29) se presenta una revision de las
investigaciones europeas desarrolladas entre 1990 y 2019 sobre los factores que
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acompafan a la reincidencia delictiva y sobre las politicas publicas para hacer

frente y la efectividad de estas intervenciones.

Uno de los aspectos que menciona la investigacion es el relativo a los "Fine
defaulters”, es decir, los individuos que no pagan la multa penal impuesta. En
este ambito, resulta interesante destacar que el informe apunta a que las tasas
de reincidencia serian mas elevadas entre los sujetos inicialmente sancionados
con una multa que, al resultar impagada, comporta el ingreso en prision que entre
aguellos que fueron directamente castigados con una pena de prision (85,4 %
vs. 42 %, con datos extraidos de O'Donnell et al., 2008). Sin embargo, se sefiala
también que la modificacion de la regulacion de la multa ha supuesto una
reduccion sustancial de las personas encarceladas por impago (de 9.883 en
2015 a 455 en 2018).

Por otra parte, el trabajo citado se hace eco de diversas investigaciones, entre
ellas las de Killias et al. (2010); Klement (2015); Wermink et al. (2010) y Andersen
et al. (2014), destinadas a comparar las tasas de reincidencia de condenados a
penas cortas de prision y aguellos que han cumplido unos trabajos en beneficio
de la comunidad. A pesar de las cautelas necesarias para tener en cuenta los
sesgos en los individuos que cumplen una y otra sancion, y que pueden
distorsionar los resultados obtenidos en el seguimiento (haber sido previamente
condenados a prisién, duracién de la pena, naturaleza del delito cometido, etc.),
la mayor parte de estas investigaciones detectan menor reincidencia en los
individuos que cumplen TBC que entre los encarcelados. O’Donnell concluye en
su revision de busquedas que las penas de prision de corta duracion tienen un
escaso poder disuasorio y que, en cambio, podria ser beneficioso (social y

econémicamente) distanciarse del recurso automatico en prision.

En esta linea, podemos plantearnos reconducir la exigencia penal por el
incumplimiento de una pena de multa por la via de una restriccion de la libertad
del sujeto menos intensiva que la que comporta el encarcelamiento, recurriendo
a dispositivos de control telematico que, en el caso espafiol, pueden aplicarse en
el marco de una pena de localizacion permanente (art. 37 CP). Respecto a esta
opcion, debe tenerse en cuenta que si bien ya estad expresamente prevista en el

art. 53 CP, solo incluye los casos en que la multa ha sido impuesta por un delito

60



leve, por lo que se requeriria una reforma legal para aplicarla también a delitos

menos graves (como los hurtos de mas de 400 euros).

En cualquier caso, es importante tener presente la advertencia formulada por
varios autores en el sentido de que el uso de los medios telematicos ha
contribuido a reducir los programas de apoyo social a los penados y ha reducido
el contenido de la pena al control situacional del sujeto a través del dispositivo
electrénico. En definitiva, la localizacion permanente con control telematico solo
deberia presentarse como una alternativa al impago de multa cuando la
restriccion de la libertad vaya acompafiada de un programa de apoyo y
socializacion por parte de la administracion penitenciaria (en este sentido,
Dinkel, 2019)

6.5. La relacion entre la reincidencia y la multirreincidencia

patrimonial y la criminalidad organizada.

A pesar de que no toda la delincuencia patrimonial y, por tanto, no todos los
casos de multirreincidencia se enmarcan en el &dmbito de la criminalidad
organizada, si que es importante destacar que desde diferentes instancias se ha
apuntado a la estrecha relacion entre los dos fendmenos puesto que esto
condiciona, necesariamente, la respuesta que debe darse desde las instancias

penales.

Como seiiala el Consejo de la Union Europea en la lucha de la UE contra la
delincuencia organizada, cuando esta delincuencia se dirige contra la propiedad
de las personas es cuando se hace mas visible y tiene repercusiones directas en
las personas y las organizaciones. A pesar de que en 2020 el numero de robos
en viviendas y los hurtos disminuyeron como consecuencia de la crisis sanitaria
de la Covid-19, la desarticulacion de las redes delictivas implicadas en la
delincuencia contra la propiedad se presenta como un objetivo de la Unién

Europea, en especial, en lo que se refiere a los robos organizados en viviendas,
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hurtos y robos con violencia o intimidaciéon, la delincuencia relacionada con

vehiculos a motor y el comercio ilegal de bienes culturales?.

Por su parte, la Interpol sefiala que a menudo estos delitos los cometen grupos
criminales con mucha movilidad, que aprovechan, e incluso explotan, personas
gue pertenecen a comunidades de la didspora en los estados miembros, que
crean redes de contacto y de apoyo logistico, y que realizan un nuamero
importante de delitos en una regién durante un breve periodo de tiempo antes
de desplazarse a otro territorio. Asimismo, la Interpol alerta de que cuando se
intenta abordar esta situacion a nivel local, sin una perspectiva nacional e incluso
internacional, la solucién al problema se hace mas dificil, porque se consideran
incidentes leves y aislados, sin que se llegue a reconocer la implicacion de

grupos de criminalidad organizada?.

En cualquier caso, este contexto de criminalidad organizada ha sido reconocido
por las autoridades espafiolas. Asi, la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la
Fiscalia General del Estado, sobre la reforma del Cddigo Penal por LO 5/2010
en relacién con las organizaciones y grupos criminales, ya reconocia el notable
incremento que se venia detectando en grupos de delincuentes que perpetraban
reiteradamente faltas o delitos de hurto: “se detecta un notable grado de
especializacion, por parte de bandas organizadas dedicadas especificamente a
una concreta modalidad de delito de caracter patrimonial e integradas con
frecuencia, por personas extranjeras de una misma nacionalidad, hasta el punto
de poder establecerse cierta correspondencia entre el origen nacional de los
integrantes de los grupos y el tipo de actividad delictiva a la que éstos se
dedican”. En este sentido, los cuerpos policiales han desmantelado en los

ultimos tiempos a grupos criminales vinculados a los robos y robos de viviendas.3

Estos supuestos deben calificarse acudiendo al agravante previsto en el
art. 235.1.9 CP relativo a la participacion de los delincuentes como miembros de

! https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-fight-against-crime/

2 https://www.europol.europa.eu/crime-areas-and-statistics/crime-areas/organised-property-crime

3 https://govern.cat/gov/notes-premsa/390653/mossos-esquadra-detenen-barcelona-aquest-cap-
setmana-tres-lladres-multireincidents-que-acumulen-86-antecedents-robatoris-furts;
https://govern.cat/gov/notes-premsa/390653/mossos-esquadra-detenen-barcelona-aquest-cap-
setmana-tres-lladres-multireincidents-que-acumulen-86-antecedents-robatoris-furts
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https://govern.cat/gov/notes-premsa/390653/mossos-esquadra-detenen-barcelona-aquest-cap-setmana-tres-lladres-multireincidents-que-acumulen-86-antecedents-robatoris-furts

una organizacion criminal que se dedique a la comision de delitos patrimoniales,

siempre que sean de la misma naturaleza.
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7. Propuestas y recomendaciones

Como ya hemos comentado en varias ocasiones en este informe, la dificultad
para resolver el problema que plantea la criminalidad patrimonial reincidente y
multirreincidente requiere disefiar una intervencion que, en lo que se refiere al
ambito del sistema de justicia penal, incida no solo en la definicion de los tipos
penales y la pena que se prevé, sino que, una vez aplicada la pena al individuo
concreto, permita identificar las circunstancias concretas del individuo y hacer
uso, entonces, de un abanico de medidas que faciliten dar una respuesta

individualizada dadas las particularidades del caso.

Por ello, en este apartado de propuestas y recomendaciones, mencionaremos
medidas que pueden explorarse en el ambito normativo, judicial y en la ejecucion

penal.

7.1 A nivel normativo
7.1.1. Lareforma del articulo 234.2 CP de 2022

El andlisis que se plasma en este informe tiene en cuenta la regulacion de la
reincidencia y de los delitos patrimoniales que ha estado vigente a partir de la
reforma penal de 2015. Esta es la normativa que han aplicado los tribunales y
que ha dado lugar a una escasa aplicacion del agravante de multirrencidencia,

tal y como hemos visto en el apartado 2.3 de este informe.

Con la modificacién del art. 234.2 CP efectuada por LO 9/2022, de 28 de julio, el
legislador ha dado mayor coherencia a la prevision de los tipos penales relativos
al delito de hurto y, en especial, a la sancion con la que se castigan. La escala
punitiva que se prevé actualmente en los arts. 234 y 235 CP atiende de forma
mas clara a los criterios de proporcionalidad que habian sido reiteradamente
requeridos por los tribunales y se corrige el salto cuantitativo y cualitativo que

planteaba la anterior regulacién vigente desde 2015.

Aunque la interpretacion sistemética que efectuaba el Tribunal Supremo en
relacion con la regulacion de la reincidencia en los arts. 22 y 65 CP mantiene hoy

todavia todo el sentido, con la nueva redaccion del precepto el legislador envia
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una clara misiva a los tribunales: aunque los delitos previos sean leves, esto no
debe ser impedimento para la apreciacion de la multirreincidencia. El criterio que
establece el legislador confronta con la posicion de la jurisprudencia, partidaria
de una interpretacion sistematica del concepto de reincidencia que, atendiendo
a lo previsto en los arts. 22 y 66 CP, argumentaba que era necesario excluir los
delitos leves previos en la valoracion de la multirrencidencia. El legislador deja
ahora poco margen de maniobra a los tribunales, y les indica que los delitos leves
también tendran que computar a efectos de reincidencia en el caso concreto de
los delitos patrimoniales. En los préximos afios, veremos cual es la interpretacion

de los tribunales y cdmo se concreta su aplicacion.

De todas formas, se prevé que para el computo de la multirreincidencia no solo
se tenga que contar con tres 0 mas antecedentes no cancelados por delitos
patrimoniales, sino que estos deben tener la misma naturaleza, y ademas, es
necesario haber superado la cuantia de 400 euros al valorar globalmente todas
las infracciones. Como hemos visto en este informe, el criterio de valoracion de
la identidad en la naturaleza puede llevar a excluir algunos casos a la apreciacion
de la reincidencia si los tribunales mantienen los criterios jurisprudenciales
relativos a la identidad entre infracciones, que ya se han resefiado anteriormente.
Ademas, la exigencia que ahora se incorpora relativa al valor minimo que debe
superar la cuantia global y que se cifra en 400 euros, permitird excluir los

supuestos de bagatela.
7.1.2. Mas alla de la reforma de 2022

Probablemente, mas alla de la reforma del art.234.2 CP operada por el
legislador en 2022, habria que pensar también en algunas intervenciones en el

plan normativo. A continuacion, presentamos algunas propuestas:
A) Revisar el concepto de multirreincidencia

El concepto de multirreincidencia se construye en la prevision legal a partir de la
concurrencia de tres antecedentes por delitos de igual naturaleza. Sin embargo,
la constatacion empirica de que un numero restringido de individuos es el

causante de buena parte de la criminalidad patrimonial que se comete en la calle,
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lleva a plantear la necesidad de pensar en una definicibn mas estricta de la
multirreincidencia, de forma que permita detectar e intervenir sobre el escaso
namero de delincuentes que, con un extenso historial de reincidencia delictiva,
supera, en la mayor parte de los casos, los tres antecedentes que requiere la ley
(art. 235.1.7 CP).

Exigir un mayor niumero de antecedentes para referirnos a la multirreincidencia
nos permitiria identificar a los individuos mas problematicos que han hecho del
delito patrimonial su modus vivendi, que pueden requerir medidas punitivas mas
severas y respecto de los cuales es necesaria una intervencion particularizada,

con internamientos en prision y un programa especifico de intervencion.

B) Limitar el cbmputo de los antecedentes a efectos de multirreincidencia

El hecho de que para poder determinar la existencia de multirreincidencia y
aplicar el tipo agravado sea necesario tener en cuenta los antecedentes que
constan en la hoja histérico-penal del acusado, nos lleva a plantearnos cuantas
veces se pueden tener en cuenta los mismos antecedentes, sin que se vulneren
el principio de seguridad juridica y la excepcion de cosa juzgada. No es extrafio
encontrar a un sujeto en los supuestos de reiteracion delictiva, que haya sido
condenado previamente por el art. 235.1.7 CP, y al que, por tanto, los
antecedentes ya le han sido computados a efectos de apreciar un tipo
hiperagravado. Entendemos que, cuando estos antecedentes ya han servido
para sustentar una condena por multirreincidencia, no deberian poder emplearse
de nuevo estos mismos antecedentes ad infinitum para nuevas condenas

hiperagravadas.

Es cierto que la regulacion de la reincidencia y la multirreincidencia exigen que
se trate de antecedentes no cancelados o cancelables, por lo que pasado un
plazo de tiempo ya no podrian tenerse en cuenta. No obstante, la regulacion
relativa a los antecedentes prevé que estos se cancelaran siempre y cuando el
penado no haya vuelto a delinquir dentro del periodo que marca la ley. Segun el
art. 136 CP, para los delitos leves de hurto, la cancelacion se produce en un
plazo de 6 meses y, en cambio, se extiende hasta los 2 afios para el caso de

pena inferior a 1 afio de prisidn, y hasta a los 3 afios cuando se haya condenado
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a pena de hasta 3 afios por un delito menos grave. Sin embargo, en el caso de
delincuentes reincidentes y multirreincidentes parece que los antecedentes se
mantendrian vivos y, por tanto, aplicables a efectos de agravar la pena, por lo
que habria que fijar legalmente el plazo durante el cual los antecedentes seran

computables a efectos del agravante de multirreincidencia.

C) Redefinir la gravedad de los delitos patrimoniales

Una de las conclusiones que hemos podido extraer en el apartado de Derecho
comparado es que ninguno de los cddigos penales analizados contempla una
diferencia en los delitos de hurto que atienda a la cuantia del objeto sustraido.
En estos paises, la gravedad del hurto y del robo viene determinada por los
medios comisivos empleados o por las circunstancias en las que se perpetra el
delito, pero no por el valor de lo que se sustrae que, en todo caso, podra ser
valorado por el juez en la sentencia a la hora de imponer la pena correspondiente
dentro del marco de pena previsto en el delito. En cambio, en el ordenamiento
penal espafiol, el valor de la cuantia sustraida tiene unas consecuencias
importantes que derivan de la consideracion del delito como leve 0 menos graves
y que, condicionarda, entre otras, la apreciacion de la reincidencia y la

multirreincidencia.

Sin embargo, consideramos, que este elemento objetivo relativo a la cuantia
sustraida no deberia tener tanto peso en la consideracion del delito, dado que,
por un lado, en muchas ocasiones queda fuera del ambito de control y de la
voluntad de autor del delito, es decir, puede ser casual que en la bolsa o cartera
gue se saca se contenga mas o menos dinero, pero, por otro lado, puede
provocar que delincuentes especializados calculen detalladamente el valor de lo
gue roban para no sobrepasar el limite de lo que seria ya un hurto menos grave.
Asi, por ejemplo, cuando en el hurto que se perpetra en un centro comercial, los
delincuentes pueden controlar que el valor de las piezas sustraidas no supere
los 400 euros para que la calificacion juridica se mantenga en el margen del

delito leve.

Tal y como ponia de manifiesto el voto particular de la sentencia del Tribunal
Supremo de 2017 “(m)ientras se admite que los hurtos que sobrepasan los 400
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euros, veran graduadas sus penas entre los 6 meses y los 3 afios de prision, en
funcién de las circunstancias concurrentes, se asume que si la actividad
depredadora se limita a 400 euros, su autor solo podra ser sancionado con una
multa maxima de 3 meses, por mas que fueran superiores sus expectativas de
enriquecimiento en cada uno de los hurtos perpetrados, o por mas que reitere su
conducta y acumule cantidades globales escandalosas, o pese a que se
evidencie con cada condena, que la siempre idéntica pena que esta
jurisprudencia le va a asignar, empiricamente carece de capacidad para

reeducar al autor”.

Asi mismo, conviene tener en cuenta que el art. 963 de la LECrim permite al juez
acordar el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias,
siempre que asi lo solicite el Ministerio Fiscal en casos de delitos leves de escasa
gravedad dada la naturaleza del hecho, las circunstancias del hecho y del sujeto
activo, y cuando no exista interés publico relevante para la persecucion del delito,
lo que, en el caso de los delitos patrimoniales leves, se entiende que concurre,
segun el propio tenor literal del precepto, cuando se ha procedido a reparar el

dafio y no existe denuncia del perjudicado.

En definitiva, recomendamos una reflexion respecto a la conveniencia de
mantener la diferencia entre delitos leves y menos graves de hurto atendiendo a
la cuantia sustraida. Tal vez esta diferencia podria tener mas sentido si se
atiende a las circunstancias en las que se comete el delito, entre las que, por
ejemplo, la evidencia de reincidencia delictiva, y ofrecer un marco punitivo lo
suficientemente amplio, tanto en lo que se refiere a las sanciones que pueden
aplicarse como en cuanto a su duracion, para que los jueces puedan determinar

la pena mas adecuada al caso concreto.

D) Prever consecuencias juridicas orientadas a la supervision vy

acompafnamiento de delincuentes patrimoniales multirreincidentes

Partiendo de que el delito leve de hurto se castiga con una pena de multa vy,
vistas las dificultades que esta pena plantea para algunos de los penados, deben
responder en caso de impago con el ingreso en un centro penitenciario para el

cumplimiento de la RPSIM, nos planteamos la conveniencia de introducir
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alternativas a la pena de multa en el propio tipo penal, de modo que esta no sea
la Unica pena con la que se conmina el delito. Entre las opciones posibles, se

encuentran las siguientes:

En primer lugar, introducir una pena alternativa para el delito leve de hurto de
modo que la multa no sea la Unica opcién a disposicion del juez. Resulta
incoherente que el individuo que no tiene ingresos econdmicos legales deba
resolver su responsabilidad penal con una sancién destinada a afectar a un
patrimonio del que no dispone. Las limitaciones que plantea esta sancion en la
delincuencia patrimonial se agravan en los supuestos de hurtos reiterados que
pueden acarrear una acumulacion de multas y entradas y salidas frecuentes de
prision. La solucion pasa, a nuestro entender, por mantener la pena de multa,
que puede resultar puntualmente una sancién util para los hurtos, pero incluir
alternativas a esta en el propio tipo penal, como la pena de localizacién
permanente o los trabajos en beneficio de la comunidad. Estas ultimas podrian

resultar adecuadas cuando el sujeto sea reincidente.

En segundo lugar, valoramos la posibilidad de explorar extender las medidas
de seguridad a los delincuentes patrimoniales reincidentes. En este sentido,
se podria analizar con mayor detalle la posibilidad de aplicar la medida de
libertad vigilada para los casos de multirreincidencia patrimonial, de forma que
se despliegue una supervision sobre el penado que incluya la participacion en
programas de formacion o de capacitacion laboral, asi como la atencion a las
dificultades personales o sociales del individuo que tienen una influencia
importante en su actividad delictiva (consumo de téxicos, salud mental, vivienda,

carencia de actividad laboral, etc.).

Efectivamente, esta opcion no resulta viable actualmente porque, la libertad
vigilada solo es de aplicacion como medida de seguridad para sujetos imputables
para determinados delitos contra las personas, no para delitos patrimoniales, y
para su ejecucion en fase postpenitenciaria. Lo que apuntamos, es la posibilidad
de que para delincuentes multirreincidentes que acumulan numerosos
antecedentes por delitos patrimoniales, pueda entrar en funcionamiento una
medida de seguimiento que acompafie al penado durante la ejecucion de la pena
no privativa de libertad (multa, TBC, etc.), algo no previsto actualmente en la ley
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penal, 0, en su defecto, y mas en la linea de la actual regulacién de esta medida,
gue entre en juego una vez el penado es excarcelado. La medida deberia tener
una orientacién de supervision, de modo que propiciara la intervencion de los

servicios sociales a partir de la deteccion de la reincidencia del sujeto.
7.2 A nivel judicial

Si bien las resoluciones judiciales deben aplicar lo previsto en la ley, algunos
preceptos ofrecen algunas alternativas interesantes que los operadores juridicos

deben poder valorar antes de decidir. Asi, se insta a:

A) Explorar las diferentes opciones que ofrece el art. 53 CP para los casos

de impago de multa impuestos en el marco de un delito leve de hurto.

Dadas las limitaciones que hemos expuesto anteriormente respecto a la
previsidn de la multa como pena para delitos patrimoniales, resulta necesario
dotar a los 6rganos judiciales de los recursos para que puedan conocer cual es
la capacidad econdémica del individuo que ha cometido un hurto leve, y valorar,
si existe alguna posibilidad que haga frente a la multa sin que ello comporte una
nueva incursion en la actividad delictiva o tener que recurrir inevitablemente a la

responsabilidad personal subsidiaria.

Naturalmente, disponer de una pena alternativa a la multa para el caso de los
delitos leves de hurto seria una medida altamente interesante, pero esto, como
hemos visto, es competencia del legislador y no del juez. Por ello, al érgano
judicial le corresponde valorar, en caso de impago de la multa, cual de las
opciones previstas en la regulaciéon penal resulta mas adecuada como modalidad
de responsabilidad personal subsidiaria, y esto atendiendo a que el ingreso en
el centro penitenciario es solo una de las opciones que se establecen en el
art. 53 CP. De hecho, para los delitos leves de hurto la prevision legal posibilita
aplicar una pena de localizacién permanente, que comportaria una supervision
del penado en un grado de intensidad superior a la que resulta de aplicar una
mera pena de multa y que, por tanto , podria tener sentido para el caso de

multirreincidentes. Ademas, para la supervision de la ejecucién podria recurrirse
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a la aplicacion de medios telematicos, siempre que el juez asi lo acuerde

(art. 37.4 CP), que permitirian una mayor supervision sobre el individuo.

Es cierto que la pena de localizacion permanente tiene un contenido muy
limitado, si partimos de la base de que a lo que obliga es a permanecer en su
domicilio o en el lugar donde determine el juez en la sentencia. No obstante,
seria interesante dotar a esta sancion de un alcance mas amplio que posibilitara
la sujecidon del individuo a sistemas de control telematico que no requieran el
cierre 24/7 del individuo en un lugar determinado, sino que permitan su
participacion en posibles actividades de tratamiento, capacitacion laboral o
acompafamiento que deberian ser especialmente disefiadas para este perfil de
infractores. Actualmente, esta opcion debe articularse por la via de un
cumplimiento no continuado de la pena que, segun establece el art. 37.3 CP,
deberd ser acordado por el juez, a peticion del reo, siempre que las
circunstancias lo aconsejen y oido el Ministerio Fiscal.

Ademas de la pena de localizacion permanente, el art. 53 CP contempla también
la posibilidad de aplicacion de la pena de TBC que exigiria la participacion del
penado en actividades no retribuidas. La ejecucion de esta pena no resulta
sencilla en individuos con problematicas sociales complejas. Sin embargo, no
deberia descartarse para aquellos supuestos en los que se valore que la
supervision, que puede implicar la ejecucion de esta pena, unida al hecho de
proporcionar una capacitacion profesional que ofrezca al individuo alternativas a
la actividad delictiva (cuando el mismo trabajo que se presta se acompafia de
una formacion laboral), constituye un elemento potencialmente apto para

interrumpir la actividad delictiva del sujeto.

Por ultimo, es importante explorar la figura de la suspension de la pena privativa
de libertad (RPSIM) con imposicion de reglas de conducta. Efectivamente, los
requisitos previstos para el acceso a la suspensiéon de la pena dificultan
notablemente la concesidén de esta a individuos que cuentan con un extenso
historial de reincidencias por delitos patrimoniales. El art. 80 CP pone ciertos
escollos a esta opcion: en el primer parrafo del art. 80.1 CP, requiere que el juez
se plantee que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la futura

comision de nuevos delitos y le insta a tener en cuenta, a tal efecto, los
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antecedentes y las circunstancias del delito cometido. También, el art. 80.2 CP,
contempla como requisito que el individuo haya delinquido por primera vez, a
pesar de que se excluyen de esta valoracion los antecedentes por delitos leves
o aquellos antecedentes que por su naturaleza no sean relevantes para valorar
la probabilidad de una futura reincidencia. Esta prevision limita muchisimo el
recurso a la suspension de multirreincidentes. Y sin embargo, si fuera posible su
aplicacion, permitiria una intervencion supervisada en libertad, si se acudiera a
las reglas de conducta del articulo 83 CP, e, incluso, a las descritas en el art. 84
en caso de acceder a la suspension excepcional de la pena (art. 80.3 CP). Por
tanto, lo que seria necesario es flexibilizar en el propio Cddigo Penal los
requisitos para la suspension condicional de la pena impuesta como RPS.

B) Aplicar la prohibicién de acudir a determinados sitios

Una segunda medida, que se plantea en el ambito judicial, es potenciar la
inclusion de la prohibicion de acudir a determinados lugares prevista en el
art. 48 CP, que se aplicaria como pena accesoria (art. 57 CP) y que priva del
derecho a acudir a determinados lugares y, en concreto, al lugar en el que se

haya cometido el delito.

Los operadores juridicos (acusacion y Ministerio Fiscal) deben plantearse y
solicitar, cuando corresponda, estas penas para que el juez pueda aplicarlas en

sentencia.

El art. 57.1 CP posibilita la aplicacion de esta pena atendiendo a la gravedad de
los hechos o al peligro que el delincuente representa. En el caso de la
multirreincidencia patrimonial puede argumentarse que, a pesar de que el delito
cometido sea un hurto leve, los antecedentes con que cuenta el individuo
apuntan a un riesgo de reincidencia, y por tanto, justificarian la imposicion de
una sancion que limita acceso del individuo a determinados lugares o espacios

donde pueda cometer de nuevo el delito.

La duracién de estas prohibiciones viene determinada por la gravedad del delito
patrimonial cometido. En el caso de un delito menos grave de hurto (art. 234.1)

o en el caso del delito patrimonial leve con multirreincidencia (después de la
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reforma de 2022) se prevé una duracion maxima de hasta 5 afios. La redaccion
del precepto tras la reforma de 2022, que insta a imponer la pena
correspondiente al delito menos grave en caso de hurto leve en el que concurre
la multirreincidencia, abre la puerta a aplicar esta prohibicion también en estos

casos de multirreincidencia.

Si, por el contrario, se califica como delito leve de hurto, el apartado tercero del
art. 57 establece una duracion maxima de 6 meses para la prohibicién de acudir

a determinados lugares, zonas o locales.

En todo caso, hay que tener presente que deben habilitarse mecanismos para
que se haga un seguimiento adecuado de la ejecucion de estas penas que
funcionaran como accesorias de otra pena y que el individuo se sienta
efectivamente obligado a no acudir a lugares donde existe un riesgo claro que
se reitere en la comision de hurtos. La falta de mecanismos para controlar su

correcto cumplimiento pone en duda la efectividad de esta sancion.

C) Asegurar la consigna de los antecedentes penales en los hechos

probados de la sentencia

Una de las premisas basicas exigidas por el Tribunal Supremo, para poder
aplicar el art. 235.1.7° CP, es la constatacién de que, en los hechos probados de
la sentencia, se recoja toda la informacion relativa a los antecedentes penales
del acusado/a, para poder valorar tanto el nUmero de antecedentes que aplican

al caso como la identidad en la naturaleza de estos antecedentes.

En este sentido, en la STS 500/2018, de 24 de octubre, el Tribunal excluye la
aplicacion del agravante de multirreincidencia en un supuesto de delito leve de
hurto en grado de tentativa en el que se habia aplicado el agravante de
multirreincidencia. EI motivo por el que se excluye a esta agravante es que en el
relato de hechos probados de la sentencia penal no se consigno toda la
informacion que podia dar lugar a su apreciacion. En su FJ2, la sentencia afirma
que “Y en lo que se refiere a los presupuestos que sustentan la reincidencia, la
doctrina de esta Sala, (...), ha sefialado que su apreciacion requiere que consten

en el factum la fecha de la firmeza de la sentencia condenatoria, el delito por el
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gue se dictd la condena, la pena o penas impuestas, y la fecha en la que el
penado las dejo efectivamente extinguida”. EI hecho de que no conste la
informacion completa y detallada del relato de los hechos probados comporta la
inexistencia de elementos que permitan sustentar la tipicidad del art. 235.1.7° e
imposibilita acomodar la condena a la doctrina fijada por la STS 481/2017, de 28
de junio, por lo que no se pueden tener en cuenta los antecedentes para agravar

la pena.

Por tanto, a efectos de poder aplicar las sanciones especificas previstas para los
casos de multirreincidencia patrimonial, es importante que los jueces consignen
adecuadamente en los hechos probados sobre los que se construye la resolucién
judicial, toda la relacion de antecedentes con los que cuenta el sujeto. En esta
operacion, cabe referir la calificacion juridica de los hechos ya sancionados, la
fecha de la condena, y si estan o no cancelados, porque de ello depende que la
resoluciéon en la que se determina si el individuo es 0 no reincidente sea
aceptada, en caso de recurso, en instancias judiciales superiores e incluso por

el Tribunal Supremo.

D) Deteccion de casos de criminalidad organizada y de trafico de seres

humanos para explotacién en actividades delictivas

La persecuciéon policial y judicial de la reincidencia patrimonial requiere
profesionales formados y capacitados para indagar en tramas de criminalidad
organizada que, a menudo, estan detras de la perpetracion de hurtos y robos en

espacios publicos y en centros comerciales.

Desde el punto de vista penal, este elemento es relevante a efectos de apreciar
el agravante previsto en el art. 235.1.9 CP, relativo a la participacion como
miembros de una organizacion o grupo criminal dedicado a la comision de delito
patrimoniales, que puede apreciarse también en casos de multirreincidencia

delictiva.

No obstante, esta situacion también es relevante desde el punto de vista de la
investigacion criminal, a efectos de detectar a los individuos que, aunque sean

presuntos autores de un delito de esta naturaleza, son una mera pieza al servicio
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de la criminalidad organizada, incluidos los supuestos graves en los que los
individuos son, en realidad, victimas del trafico de seres humanos que se
destinan a su explotacion mediante la comision de actividades delictivas. Por
tanto, es necesario contar con profesionales en el ambito del sistema de justicia
penal y del ambito asistencial, formados y capacidades, para esta tarea de

deteccién e identificacion.

Desde el ambito policial, es importante poder detectar a los infractores
vinculados a la delincuencia patrimonial multirreincidente que actian como
integrantes o bajo las 6rdenes de una estructura organizativa en la que algunos
sujetos son piezas fungibles que actian segun el dictado de aquellos individuos
que orquestan la operacion. La detencion de aquellos individuos a pie de calle
dificilmente puede contribuir a resolver el problema, en especial cuando la

organizacién tiene capacidad para conseguir nuevos peones en poco tiempo.

La respuesta penal que se impone a estos individuos no tiene eficacia si, al
finalizar el cumplimiento de la pena o, incluso, durante la ejecucion de esta, el
individuo sigue recibiendo instrucciones y se es obligado a mantener su actividad
delictiva o a reemprenderla en un futuro cercano. En estos casos, la tarea policial
y judicial debe ir orientada, mas que a la sancion de estas personas, a posibilitar
la identificacion de los individuos que dirigen las operaciones y, por otra parte, a

proteger adecuadamente a las personas que son testigos.

En algunos casos, los individuos que cometen los hurtos no solo forman parte,
con mayor o menor capacidad de decision, de una estructura organizativa en la
que reciben instrucciones sobre las circunstancias en las que deben operar, sino
gue han sido directamente captados por traficantes de personas que las someten
a intimidacion, violencia, engafio o que abusan de su situacién de necesidad o
vulnerabilidad para obligarlas a cometer delitos. Los hurtos reiterados, el cultivo
y el trafico de drogas o la falsificacibn de documentos y tarjetas son algunos
ejemplos de lo que la literatura cientifica ha identificado como sectores en los
que se esclaviza a personas en la comision de delitos para obtener un rédito
econdémico. El procesamiento y, sobre todo, la punicion de estas personas
comporta una vulneracién del principio de no punicibn que prevén los

instrumentos internacionales el propio Cdédigo Penal en su art. 177bis.11
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(Villacampa i Torres, 2016; Villacampa, 2022), y también, una vulneracion de los
derechos y de la protecciébn que los mismos instrumentos reconocen a las
victimas de trafico de seres humanos que, lejos de ser condenadas y
encarceladas, deben ser adecuadamente identificadas, asistidas y protegidas,

cualquiera que sea su situacion legal.

7.3 A nivel de la Administracion penitenciariay de medidas

penales alternativas

La identificacion del individuo como reincidente patrimonial no deberia limitarse
a la fase judicial, con la aplicacion de las agravantes legalmente previstas, sino
que la Administracién penitenciaria deberia identificar aquellos penados que
presentan historiales extensos de reincidencias patrimoniales y desarrollar un
programa de intervencion especial. A tal efecto, de entrada parece importante

tener en cuenta algunas cuestiones.

En primer lugar, es importante disponer de informacion precisa sobre el historial
delictivo del individuo para poder identificar a aquellos que, por el nimero tan
elevado de reincidencias que acumulan, son responsables de practicamente el
80 % de delitos patrimoniales conocidos. Estos individuos deben ser un grupo
prioritario para una intervencion especializada, diferenciada de aquella que se
proyecte para aquellos individuos que, a pesar de ser reincidentes, no forman
parte de ese grupo que contribuye sobre modo a la percepcion de inseguridad
ciudadana. Por tanto, desde el ambito penitenciario deben identificarse estos

individuos.

En segundo lugar, dado que, como hemos visto, las penas que se imponen son
habitualmente de corta duracion, puesto que los hechos que se juzgan son
calificados como tentativas de delito (al haber sido sus autores sorprendidos por
los propietarios de la cosa hurtada o por agentes del sistema penal, antes de la
consumacion del delito), los programas deben ser cortos e intensivos y se deben
aplicar con celeridad cuando el individuo entra en contacto con la Administracién

penitenciaria. Y esto, sin perjuicio de que se pueda establecer algun tipo de
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supervision en la comunidad con la aplicacion de penas de prohibicion de acudir
a determinados sitios o, de lege ferenda, con medidas de supervision
postpenitenciaria. Esta intervencion debe tener necesariamente un componente
punitivo y de control del individuo, pero en la medida de lo posible debe tener

también componentes de acompafamiento y propuesta de alternativas de vida.

El disefio de esta intervencion deberia contemplarse tanto en el ambito carcelario
como en el &mbito comunitario para ser desplegado, en este ultimo caso, en el
marco del cumplimiento de una pena de TBC, una localizacion permanente, la
suspension de la privacion de libertad, o incluso, de lege ferenda, de una medida

de libertad vigilada aplicable a los autores de delitos patrimoniales.
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2491/2017. Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: JOSE MARIA
MAGANA CALLE.

SAP Alicante, 63/2018, de 27 de febrero, Seccién 2, nim. Recurso: 121/2018.
Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: MARIA CRISTINA COSTA
HERNANDEZ.

SAP Coérdoba 156/2018, de 19 de abril, Seccién 2, nim. Recurso: 522/2018.
Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: JOSE ANTONIO
CARNERERO PARRA.

SAP Gipuzkoa 107/2018, de 17 de mayo, Seccién 1, num. Recurso: 1048/2018.
Penal, apelaciébn procedimiento abreviado. Ponente: MARIA JOSEFA
BARBARIN URQUIAGA.

SAP Valencia 125/2019, 11 de marzo, Seccion 2, num. Recurso: 350/2019.
Penal, apelacién procedimiento abreviado. Ponente: JOSE MANUEL ORTEGA
LORENTE.

SAP Bilbao 90289/2019, de 1 de julio, Seccién 6, nim. Recurso: 101/2019.
Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: JOSE IGNACIO AREVALO
LASSA.

SAP Madrid 697/2019, de 4 de noviembre, Seccién 23, nUm. Recurso:
1143/2019. Penal, apelacion de procedimiento abreviado. Ponente: MARIA DEL
ROSARIO ESTEBAN MEILAN.

SAP Alicante 429/2019, de 16 de diciembre, Seccién 10, niUm. Recurso:
510/2019. Penal, apelaciéon procedimiento abreviado. Ponente: JOSE MARIA
MERLOS FERNANDEZ.

SAP Gipuzkoa 275/2019, de 20 de diciembre, Seccién 3, num. Recurso:
3021/2019. Penal, apelacién procedimiento abreviado. Ponente: MARIA DEL
CARMEN BILDARRAZ ALZURI.

SAP Barcelona 38/2020, de 20 de enero. Seccion 9, num. Recurso: 6/2020.
Penal, apelacion juicio de faltas Ponente: JOSE MARIA TORRAS COLL.

SAP Madrid 101/2020, de 5 de marzo. Seccién 29, nim. Recurso: 184/2020.
Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: JUSTO RODRIGUEZ
CASTRO.

SAP Madrid 350/2020, de 21 de septiembre, nim. Recurso: 443/2020. Penal,
apelacion procedimiento abreviado. Ponente: MARIA PILAR ABAD ARROYO.
SAP Sevilla 403/2020, de 19 de noviembre. Seccién 3, num. Recurso:
5034/2020. Penal, apelacién procedimiento abreviado. Ponente: ANGEL
MARQUEZ ROMERO.

SAP Barcelona 604/2021, de 13 de diciembre. Seccién 9, nim. Recurso
228/2019. Penal, apelacién procedimiento abreviado. Ponente: ANDRES
SALCEDO VELASCO.

SAP Barcelona 18/2022, de 8 de enero. Seccién 8, nim. Recurso. 70/2021.
Penal, apelacion procedimiento abreviado. Ponente: JESUS NAVARRO
MORALES.

SAP Jaén 8/2022, de 12 de enero. Seccion 3, num. Recurso: 442/2021. Penal,
apelacion procedimiento abreviado. Ponente: MARIA ESPERANZA PEREZ
ESPINO.

SAP Malaga 33/2022, de 7 de febrero. Seccion 3, nim. Recurso: 51/2020. Penal,
apelacion procedimiento abreviado. Ponente: ANDRES RODERO GONZALEZ.
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