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La pequena criminalidad insidiosa en las infracciones contra el patrimonio. Analisis de
las ultimas reformas penales*

Dra. M*® José Cuenca Garcia Profesora Lectora de Derecho Penal de la
Universidad Autonoma de Barcelona.

Revista Penal, n.° 29.— Enero 2012

RESUMEN: El fracaso de nuestro sistema penal frente al problema de la delincuencial menor masiva viene originado
por la falta de conciliacion entre las reformas procesales, dirigidas al enjuiciamiento inmediato de las faltas, y las nor-
mas sustantivas. Estas han surgido a golpe de titular medidtico, esto es, para dar respuesta al problema de la “delin-
cuencia profesional”, lo que se ha traducido en una redaccion del tipo penal de hurto habitual de dificil aplicacion.

PALABRAS CLAVE: inseguridad ciudadana, delito de hurto “habitual”, falta de hurto, reiteracion delictiva, multi-
rreincidencia, habitualidad criminal, delito continuado.

SUMMARY: The failure of our penal system in front of the problem of mass minor criminality has its origin in the lack
of conciliation between the procedural reforms, which aim at the immediate prosecution of misdemeanor, and substan-
tive rules. These have arisen by means of media headlines, i.e. as an answer to “professional criminality” which has
been turned into some writing about the criminal type of common larceny which is difficult to apply.

KEY WORDS: lack of safety in the streets, “common” larceny, larceny misdemeanor, criminal reiteration, multi-re-
lapse, hardened crime, continued crime.

SUMARIO: I. Objetivos de las ultimas reformas: 11/2003 y 5/2010. I1. La reiteracion delictiva en sus diversas ma-
nifestaciones. 1. De la distorsion del concepto de multirreincidencia en la justificacion de un supuesto de habitualidad
criminal. 2. La problemdtica coexistencia entre el delito de hurto habitual y la continuidad delictiva. I11. Las modifica-
ciones introducidas por LO 5/2010. 1. La inidoneidad de la reforma para la resolucion de los problemas interpretativos
en el delito de hurto “habitual”. 2. La recuperacion encubierta de la reincidencia en la nueva falta reiterada de hurto.
IV. La LO 5/2010: una reforma penal que desatiende la realidad procesal.

*

Este trabajo forma parte de la investigacion desarrollada en el seno del “Projecte de recerca, estudi i analisi sobre seguretat a
Catalunya”, bajo el Titulo “Vias de actuacién contra la delincuencia menor masiva” (20091ISPC00022), financiado por el Institut de Seguretat
Publica de Catalunya.
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L. Objetivos de las tltimas reformas: 11/2003 y 5/2010

En la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violen-
cia doméstica e integracion social de los extranjeros,
se anade, al delito de hurto del art. 234 CP y al delito
de robo y hurto de uso de vehiculos del art. 244.1 CP,
un parrafo segundo, cuyo contenido pretende dar res-
puesta a la pequena criminalidad patrimonial. Tras la
reforma estos tipos penales rezan asi:

Articulo 234: “El que, con animo de lucro, tomare las
cosas mueble ajenas sin la voluntad de su duefio, sera
castigado, como reo de hurto, con la pena de prision
de seis a dieciocho meses, si la cuantia de lo sustraido
excede de cincuenta mil pesetas.

Con la misma pena se castigara al que en el plazo
de un ario realice cuatro veces la accion descrita en el
articulo 623.1 de este Codigo, siempre que el montante
acumulado de las infracciones sea superior al minimo
de la referida figura del delito”.

Articulo 244.1: “El que sustrajere un vehiculo a motor
o ciclomotor ajenos, cuyo valor excediere de cincuenta
mil pesetas, sin animo de apropiarselo, sera castigado
con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de
semana o multa de tres a ocho meses si lo restituye-
re, directa o indirectamente, en un plazo no superior a
cuarenta y ocho horas, sin que en ningun caso la pena
impuesta pueda ser igual o superior a la que correspon-
deria si se apropiare definitivamente del vehiculo.

Con la misma pena se castigara al que en el plazo
de un ario realice cuatro veces la accion descrita en el
articulo 623.3 de este Codigo, siempre que el montante
acumulado de las infracciones sea superior al minimo
de la referida figura del delito™.

Asimismo, se amplia el delito de asociacion ilicita
del art. 515.1° CP, que incluye las asociaciones destina-
das a la comision de faltas de forma organizada, coor-
dinada y reiterada.

Por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, que mo-
dificala LO 10/1995, de 23 de noviembre, se modifica,
de nuevo, el delito de hurto del art. 234 CP, no exten-
diéndose la reforma a otros tipos penales modificados
en 2003, como el delito de hurto de uso, e introduce
la figura de la falta reiterada de hurto en el art. 623.1
CP. Asi, tras la reforma, el articulo 234 parrafo segundo
reza asi:

“Con la misma pena se castigara al que en el plazo
de un ario realice tres veces la accion descrita en el
apartado 1 del articulo 623 de este Codigo, siempre
que el montante acumulado de las infracciones sea su-
perior al minimo de la referida figura del delito”.

Y, el art. 623 senala que:

“Seran castigados con localizacion permanente de
cuatro a 12 dias o multa de uno a dos meses:

1. Los que cometan hurto, si el valor de lo hurtado
no excediera de 400 euros. En los casos de perpetra-
cion reiterada de esta falta, se impondra en todo caso
la pena de localizacion permanente. En este ultimo
supuesto, el Juez podrd disponer en sentencia que la
localizacion permanente se cumpla en sabados, do-
mingos y dias festivos en el centro penitenciario mas
proximo al domicilio del penado, de acuerdo con lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 37.1

Para apreciar la reiteracion se atendera al numero
de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuicia-
das, y a la proximidad temporal de las mismas”.

Asimismo, la incapacidad del delito de asociacion
ilicita para responder adecuadamente frente a los su-

1 Cabe sefialar el ‘“irregular y tortuoso procedimiento legislativo” de estos dos preceptos. Ambos fueron modificados por la LO

11/2003, pero, posteriormente, la LO 15/2003, de 26 de noviembre introdujo en ambos el cambio de 50.000 pesetas por 400 euros y, en el
art. 244.1 introdujo: una nueva modalidad tipica —‘“utilizar sin la debida autorizacién el vehiculo a motor o ciclomotor ajenos—; sustituy6 la
pena de arresto por la de trabajos en beneficio de la comunidad —de 31 a 90 dias—; y, aumenté la pena de multa —de 6 a 12 meses—.
En esta segunda modificacion legislativa se suprimieron las modificaciones introducidas por la LO 11/2003. Posteriormente, en el BOE n°
65 de 16 de marzo de 2004 apareci6 una correccién de errores del apartado septuagésimo séptimo y septuagésimo noveno de su Unico
articulo, de la LO 15/2003 aclarando que donde decia “se modifica el art. 234...", se debia decir “se modifica el parrafo primero del art.
234...”; en el mismo sentido respecto al art. 244.1 CP. De este modo se recuperan las modificaciones realizadas por la LO 11/2003. Asi
las cosas, VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC (“Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (Il): Hurtos”, en Vives Antén,
T. S./Orts Berenguer, E./Carbonell Mateu, J. C./Gonzélez Cussac, J. L./Martinez Bujan Pérez, C: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 362-363), consideran que la vigencia del precepto es mas que dudosa y, JIMENEZ DIAZ (“Los nuevos tipos
de “habitualidad” en las lesiones, hurto y robo y hurto de uso”, en Carbonell Mateu, J. C./Del Rosal Blasco, B./Morillas Cueva, C./Orts
Berenguer, E./Quintanar Diez, M. (coords.): Estudios Penales en Homenaje al prof. Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 535 y
ss), sefiala que pese a que la técnica utilizada para corregir los errores no sea la correcta —‘pudiera existir una trasgresion del principio
de legalidad”— considera que son plenamente vigentes. Vid. Asimismo, MELENDO PARDOS, M.: “Bromas y veras en nuestra reciente
legislacion penal (sobre la fugacidad de las nuevas figuras de acumulacién de faltas patrimoniales)’, en La Ley, 5-2003, pp. 2035 y ss;
POLAINO NAVARRETE, M.: La reforma penal espafiola de 2003. Una valoracién critica, Madrid, 2004, p. 49.
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puestos de la comision reiterada de faltas, hace surgir
las nuevas figuras delictivas de la agrupacion u organi-
zacion criminal de los arts. 570 bis y ss. CP.

Y, paralelamente, la Disposicion Adicional Segunda
de la reforma prevé la creacion, en el plazo de un ano,
de un sistema electronico de registro de faltas.

Ast las cosas, pasaremos a analizar, en primer lugar,
el origen de la reforma operada en 2003 y el objetivo
de la misma, a partir del Plan de Lucha contra la De-
lincuencia presentado por el Gobierno en septiembre
de 2002; y, en segundo lugar, la necesidad de la ultima
reforma operada en los tipos objeto de este trabajo que,
parece tener como finalidad dar una mejor solucion a
los problemas de aplicacion de los mismos.

El origen de la reforma de 2003 se encuentra en el
Plan de Lucha contra la Delincuencia aprobado por el
Gobierno en septiembre de 2002. Respecto a éste ZU-
GALDIA? pone de manifiesto tres cuestiones:

1. En primer lugar, que la pequeia delincuencia no
violenta contra la propiedad no requiere de un plan de
lucha sino, como cuestion previa, un plan de preven-
cion.

2. En segundo lugar, que el Derecho Penal tiene que
prestar atencion a los problemas de una inseguridad
ciudadana real, no a la manifestada por la ciudadania
puesto que “las sensaciones de inseguridad son facil-
mente manipulables por la clase politica y los medios
de comunicaciéon™. En este sentido, GARCIA ARAN
y PERES NETO, destacan que el discurso dominante
en los medios “es el de que la justicia penal es exce-
sivamente benevolente con la pequefia delincuencia”.
Los medios critican la imposibilidad de imponer pri-
sion preventiva por la comision de una falta de hurto,
lo que conduce a la reforma penal de 2003 a convertir
las antiguas faltas en delito®.

3.Y, en tercer término, que el problema de la seguri-
dad ciudadana no debe sobrevalorarse. Asi, destaca que
muchos de los aspectos de las reformas penales que se
estan llevando a cabo, en las que “sobran medidas repre-
sivas y faltan medidas sociales”, son fruto de una evolu-
cion politica que va desde el Estado Social —consagra-
do por la CE— hacia el Estado Liberal, preocupado por
la sensacién de inseguridad. En este sentido, GARCIA
ARAN y PERES NETO sefialan que la falacia del incre-
mento de la delincuencia es la que incita a los Gobiernos
“de izquierdas o de derechas, a adoptar las politicas de
“mano dura”, como la que asume la LO 11/2003” en re-
lacion al hurto®. De acuerdo con los datos elaborados por
el Instituto Nacional de Estadistica (INE), en el periodo
1999-2003 desciende el nimero de condenas por faltas
contra el patrimonio, no obstante, podria argumentarse
que las cifras que ofrece el INE son de delincuencia co-
nocida, por lo que existe una gran cifra negra en la falta
de hurto. Cuestion, esta ultima, que podria quedar sol-
ventada si atendemos a las encuestas de victimizacion
que si detectan la cifra negra —las infracciones penales
no denunciadas—. Asi, en los afnos previos a la reforma
penal de 2003 no se ha producido —segun el indice de
victimizaciéon— un aumento significativo de esta clase
de infracciones penales®.

Dicho Plan Gubernamental sefialaba que, con el fin
de garantizar la seguridad de los ciudadanos, nuestro
Estado de Derecho cuenta con tres mecanismos’:

1. En primer término, debe garantizarse una inves-
tigacion y enjuiciamiento rapido y riguroso. La in-
mediatez y aceleracion en la respuesta estatal ante la
delincuencia, no puede abarcar sélo la investigacion y
el enjuiciamiento de los delitos, sino que es necesario
que comprenda también el enjuiciamiento inmediato de
las faltas “cuya incidencia en la seguridad ciudadana es
notablemente relevante (hurtos)”®. Para conseguir este

2 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “Seguridad ciudadana y Estado social de Derecho (A propésito del “Codigo Penal de la Seguridad”
y el pensamiento funcionalista)’, en Octavio de Toledo y Ubieto, E./Gurdiel Sierra, M./Cortés Bechiarelli, E.: Estudios penales en recuerdo

del profesor Ruiz Anton, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 1121y ss.

3 Vid. SERRANO GOMEZ, A. (Dir)VAZQUEZ GONZALEZ, C. (coord.): Tendencias de la criminalidad y percepcion social de la
inseguridad ciudadana en Espafa y en la Unién Europea, Madrid, 2007, pp. 31y ss.

4  GARCIAARAN, M./PERES NETO, L.: “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las refor-
mas del codigo penal espafiol entre los afios 2000-2003”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 32 época, n° 1 (2009), p.

274,
5 GARCIAARAN/PERES NETO, en “Agenda de los medios y agenda politica...”, cit., p. 275.
6 Instituto Nacional de Estadistica. http:/www.ine.es/inebmenu/mnu-justicia.htm.
7  ZUGALDIA ESPINAR, en “Seguridad ciudadana y Estado social de Derecho...”, cit., pp. 1123 y ss.

8 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado.
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objetivo se introduce en nuestro ordenamiento proce-
sal los denominados “juicios rapidos”, a través de la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de
la LECrim, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas (...)
y de la LO 8/2002, de 24 de octubre, complementaria
de la anterior, reformadas por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre del CP.

2. En segundo lugar, se sefiala que el Estado “debe
contar con unas fuerzas de seguridad eficaces en la
prevencion e investigacion de la criminalidad”. Con
tal fin, deberian incrementarse las plantillas policiales,
reforzar su presencia en las calles, en los barrios tu-
risticos, asi como establecer programas de atencion al
ciudadano’.

3.'Y, en ultimo lugar, “considera que el Estado debe
propiciar un ordenamiento juridico penal adecuado
para dar respuesta especifica a la inseguridad ciudada-
na”!'’. En este sentido se aprueba la LO 11/2003 y, en
concreto, se reforman, como ya hemos sefalado, los
tipos penales objeto de este estudio, epicentro de la pe-
quefia criminalidad. Ahora bien, muchas de estas nor-
mas no incidiran en la solucion del problema especifico
de la inseguridad ciudadana, porque son esencialmente
simbolicas. En este sentido, GARCIA ARAN y PERES
NETO apuntan que “el profesional de la politica acuiia,
frecuentemente, normas que ni solucionan lagunas pu-
nitivas, ni se justifican por su necesidad racionalmen-
te valorada, pero permiten al poder politico lanzar un
mensaje de que se estd reaccionando ante las preocu-
paciones ciudadanas™'. Asimismo, y en relacion a la
reforma de 2003, cabe destacar, como recoge QUIN-
TERO OLIVARES que, “ninguna de las peticiones de
la doctrina penal espaifiola” ha sido atendida en toda

la operacion de reforma legislativa. Uno de los crite-
rios de seleccion, como ya hemos puesto de manifiesto,
ha sido “la utilizaciéon demagdgica del problema de la
inseguridad ciudadana, atribuyéndola sin reservas a la
debilidad del Codigo Penal en materia de pequefia de-
lincuencia patrimonial'?,

De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la LO
11/2003, la “realidad social” pone de manifiesto que
uno de los problemas a los que tiene que dar respuesta
el ordenamiento juridico-penal, como ya hemos apun-
tado, “es el de la delincuencia que reiteradamente co-
mete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuen-
cia profesionalizada”. Cita los “numerosos ejemplos”
de pequefios delitos en un gran niimero de ocasiones
sin una respuesta penal adecuada, “para alarmar sobre
el incremento de la pequeiia delincuencia y justificar el
mayor rigor penal”3. GARCIA ARAN/PERES NETO
sefialan que, “aunque las estadisticas del periodo reve-
lan una estabilidad en la delincuencia conocida, la “rea-
lidad social” a que se refiere la Exposicion de motivos,
asi como “los numerosos ejemplos”, implicitamente,
son los presentados por los medios. Verdaderas oleadas
informativas sobre el tema de la pequena delincuencia
en las grandes ciudades (Madrid y Barcelona), daban
cuenta de la existencia de una “academia de crimen”'.
Por otra parte, el legislador recoge, también en la Expo-
sicion de Motivos, la necesidad de establecer medidas
para luchar contra la pequeiia delincuencia habitual.
Medidas, “dirigidas a mejorar la aplicacion de la res-
puesta penal a la habitualidad de la conducta, cuando
los hechos infractores del Codigo Penal cometidos con
anterioridad no hubieran sido atn juzgados y condena-
dos”. Como recoge AGUADO LOPEZ, el legislador ha
recuperado la figura de “la conversion de faltas en de-
lito, a pesar de su derogacion “aparentemente” defini-

9 ZUGALDIA ESPINAR, en “Seguridad ciudadana y Estado social de Derecho...”, cit., pp. 1123-1124.

10 ZUGALDIA ESPINAR, en “Seguridad ciudadana y Estado social de Derecho...’, cit., p. 1124.

11 GARCIA ARAN/PERES NETO, “Agenda de los medios y agenda politica...”, cit., p. 287.

12 QUINTERO OLIVARES, G.: Adonde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las leyes penales y los penalistas espafioles, Madrid,
2004, pp. 91y ss. Vid. DIEZ RIPOLLES, J. L. La racionalidad de las leyes penales, Madrid, 2003, pp. 36 y ss.

13 GARCIA ARAN/PERES NETO, “Agenda de los medios y agenda politica...”, cit., p. 274.

14 GARCIA ARAN/PERES NETO (“Agenda de los medios y agenda politica...”, cit., p. 274), sefialan que, “En la Comunidad de
Madrid, el gobierno del Partido Popular llegé a promover la creacién de Plan de Brigadas Especiales de Seguridad Ciudadana, en alusion
a una “guerra contra la delincuencia”. Algunos ejemplos: el periddico ABC (29/04/2003) afirma sin datos que lo confirmen: “La realidad
demuestra que muchos delitos no precisan de una prueba compleja y que su calificacion juridica es sencilla. Son los que, por su habitua-
lidad, generan una mayor inseguridad ciudadana”. Entre junio de 2002 y agosto de 2003, sélo sobre el tema de la “pequefia delincuencia”
encontramos 351 noticias, tales como “El PSOE atribuye el aumento de la delincuencia a la falta de policia” (ABC, 23/09/2003) o “El campo
pide, de nuevo, més policia para frenar la delincuencia” (La Vanguardia, 18/07/2003), “El voto de la inseguridad” (ABC, 01/05/2003)...”.
Por su parte, GUISASOLA LERMA (Reincidencia y delincuencia habitual, “Coleccion los delitos”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 100)
sefiala que “el legislador de 2003 no atiende tanto a la gravedad del delito en si —a la trascendencia del bien juridico y al grado de ataque
al mismo— cuanto a las repetidas necesidades preventivas y, a partir de ahi, a la frecuencia con que se cometen las acciones”.
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tiva por la reforma de 19837, que, de otra parte, en su
Exposicion de Motivos explicaba que la derogacion de
esta medida venia originada por su poca eficacia para el
tratamiento de la delincuencia habitual'®.

Asi las cosas, debe destacarse que el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y la Fiscalia General del Estado
emitieron sendos informes sobre el Anteproyecto de
LO 11/2003. Aunque no tuvieron ninguna influencia
en el legislador, resulta de interés destacar algunos as-
pectos de los mismos. Asi, de una parte, el informe del
CGPJ entiende, en primer lugar, que el periodo de un
afio para constituir los tipos de habitualidad patrimo-
niales es excesivamente amplio, dado que el plazo de
prescripcion previsto para las faltas es de seis meses
(art. 131 CP). Por ello, propone que “deberia conside-
rarse habitual la realizacion de mas de tres infracciones
en el plazo de 6 meses™". Ello serviria para evidenciar
la mayor voluntad criminal del sujeto que realiza la
conducta delictiva en tan corto espacio de tiempo, “lo
que podria justificar que la pluralidad de faltas fuera
castigada con la pena del correspondiente delito”'®. En
segundo lugar, el Consejo considera que la “hipotesis
normativa de que el sujeto realice cuatro faltas en un
afio va a plantear serias dificultades procesales y prac-
ticas debido al enjuiciamiento inmediato de las faltas
previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”". Y, en
tercer lugar, es de interés el Voto Particular presentado
por nueve de los Vocales del CGPJ, del que cabe des-
tacar su pronunciamiento respecto a la confusion del
Anteproyecto al considerar a la falta penal como “pe-
ligrosa”; asi, seflalan que “una falta puede ser molesta
pero no es peligrosa, por lo que no es causa bastante
para integrar un bien juridico de gravedad. Es mas, el
delincuente que habitualmente ejecuta faltas conoce la
regulacion penal: por eso perpetra faltas y no delitos.
Asi las cosas, los efectos de la reforma son claramente

De otra parte, el informe de la Fiscalia General del
Estado no se opone al castigo de la habitualidad en las
faltas (arts. 234 pp. Il y 244.1 p. I CP), porque en-
tiende que estos cambios ponen de manifiesto “una
voluntad legislativa encaminada a dar una dimension
nueva al principio de proporcionalidad, procurando
adaptar la respuesta penal al verdadero alcance de la
conducta del delincuente habitual, haciendo mas opera-
tivos los mecanismos por los que se realiza la funcion
de prevencion general tanto positiva, afirmativa de la
vigencia del Ordenamiento penal, como negativa, di-
suasoria de los potenciales infractores de la norma™'.
No obstante sefiala que, de la Exposicion de Motivos
del Anteproyecto legislativo se desprende que las con-
ductas que constituirian estos nuevos tipos habituales
no deben haber sido enjuiciadas, lo que plantea varios
problemas. Entre otros y, en primer lugar, con el deli-
to continuado del art. 74 CP, ya que podria entenderse
como una derogacion particular basada en el principio
de especialidad; y, en segundo lugar, advierte que estas
nuevas figuras delictivas tienen dificil conciliacion con
el enjuiciamiento rapido e inmediato de las faltas pre-
visto en la LECrim, puesto que “plantear la hipotesis
de que un delincuente puede cometer en un afo cuatro
faltas sin enjuiciar es tanto como manifestar una postu-
ra de desconfianza respecto del nuevo sistema implan-
tado por la Ley 38/2002 de reforma de la citada Ley
procedimental”?. Por estas razones, la Fiscalia propo-
ne la supresion de la modificacion prevista respecto de
los articulos 234 y 244.1 “salvo que se desee mantener
como expresion del “Derecho penal simbodlico”.

Por ultimo, de su tramitacion parlamentaria des-
tacaremos algunas cuestiones interesantes que, pese
a no prosperar ninguna de ellas, ya evidenciaban los
problemas interpretativos y de aplicacion de estas nue-
vas figuras delictivas. Asi, para el Grupo Socialista

criminégenos™. (enmienda num. 6, a la totalidad) “el nuevo modelo es

15 AGUADO LOPEZ, S.: La multirreincidencia y la conversion de faltas en delito: Problemas constitucionales y alternativas politico-
criminales, lustel, Madrid, 2008, p. 12.

16 Como destaca GUISASOLA LERMA (Reincidencia y delincuencia habitual, cit., p. 104), “la reforma de 1983 acabd con la tradicién
agravatoria del “tertium furtus”, no habiendo necesidad politico-criminal que justifique su recuperacion, maxime cuando contamos con la
virtualidad agravatoria del delito continuado. Su pretendida reintroduccién parece pues un intento por parte del legislador de plasmar una
politica criminal que evoca el pensamiento de “a la tercera va la vencida” (three strikes and you are out) de reciente incorporacion legislativa
en los EEUU".

17 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica 11/2003, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, de 20 de febrero de 2003.

18 Informe del CGPJ, cit. JIMENEZ DIAZ, M. J.: Seguridad ciudadana y Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2008, p. 97.

19 Informe del CGPJ, cit. Como destaca JIMENEZ DIAZ (Seguridad ciudadana..., cit., p. 98) “no deberia ocurrir que una falta que ha
sido objeto de atestado o denuncia pueda mantenerse sin juzgar en el plazo de un afio, debiendo tener lugar el mismo, como maximo, en
los seis meses establecidos para su prescripcion”.

20 Informe del CGPJ, cit. JIMENEZ DIAZ, Seguridad ciudadana..., cit., p. 98.
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cadtico y se limita a acumular sin sentido, ni orden, ni
coordinacion, mecanismos como (...) la habitualidad de
faltas, que lleva a la confusion con el delito continua-
do o con el concurso real, o con las normas procesa-
les de conexidad”. Para el Grupo Parlamentario Mixto
(enmiendas parciales de supresion, num. 56, nam. 57)
la modificacion de este tipo supone que, en muchos
casos, se condenara por delitos tomando en considera-
cion las acciones denunciadas y no en base a sentencias
firmes y ejecutivas, dado que no se enjuiciaran en un
mismo acto los cuatro hechos cometidos. Por su par-
te, el Grupo Parlamentario Catalan (CIU) (enmienda
parcial de supresion, num. 148) sefiala que el ambito
de aplicacion de la modificacion introducida en el de-
lito de hurto y robo y hurto de uso, quedara limitado
a aquellos casos en los que no quepa la figura del de-
lito continuado y, ademas, que ninguna de las faltas
(cuatro) hayan sido enjuiciadas (cuestion improbable
tras la reforma del juicio de faltas), por lo que postula
la supresion de este nuevo parrafo. El mismo Grupo
Parlamentario (enmiendas niims. 148 y 151) propone
una nueva redaccion de estos preceptos, de una parte,
desvinculandola de las faltas y, acercando su redaccion
a la figura de la reincidencia; y, de otra, aplicando la
misma pena en caso de consumacion y de tentativa,
fundamentando este extremo en que la persona que se
dedica habitualmente a este tipo de infracciones suele
ser detenida en el acto de comision de la infraccion, por
lo que su conducta seria calificada como tentativa y en-
tonces, impediria, seglin este grupo parlamentario, dar
una respuesta penal adecuada. Al igual que el Grupo
Parlamentario Catalan, el Grupo Socialista (enmienda
nam. 178) propone modificar y adicionar nuevos parra-
fos en los arts. 234 y 244.1, que suponen: la aplicacion,
junto a la pena, de medidas de seguridad; se exigira
para ser considerado reo habitual un numero de actos
(3), un periodo de ejecucion (5 anos), que exista conde-
na por los mismos y, que el 6rgano sentenciador haga
una declaracion expresa de la peligrosidad criminal del
sujeto, atendiendo al Derecho Comparado.

Como ya apuntamos al inicio de estas paginas pasa-
remos a analizar los aspectos relativos a la pequefia de-

lincuencia patrimonial que han sido objeto de la ultima
reforma penal de 2010. Respecto al delito de hurto, se
modifica el tipo previsto en el art. 234 p. II CP, rebajan-
dose en una —ahora son tres— el numero de acciones
constitutivas de falta de hurto para que éstas sean ele-
vadas a la categoria de delito. Parece que el legislador
pretende con ello facilitar la aplicacion del apartado
segundo del art. 234, aunque deberia haber modificado
también alguna de las cuestiones de la anterior redac-
cion que dificultaban su aplicacion y que ya hemos ido
apuntando. Asimismo, debe sefialarse que esta reforma
no se ha hecho extensiva a otros tipos modificados por
la LO 11/2003 como el robo y hurto de uso del art.
244.1 p. II. Ademas, se introduce la falta reiterada de
hurto en el art. 623.1 CP, figura que debemos delimitar
respecto del delito de hurto habitual y del delito conti-
nuado, asi como estudiar la pena de localizacion per-
manente que impone el precepto, y que supone, como
ya sefiala la doctrina, “la reintroduccidn encubierta de
la pena de arrestos de fin de semana”*. Cabe destacar
que se prevé la creacion de un sistema electronico de
registro de faltas en el plazo de un afio que parece limi-
tarse a condenas*® —aunque la Disposicion Adicional
Segunda no especifica su contenido exacto— por lo
que ya podemos apuntar que no solucionara los proble-
mas de aplicacion del delito de hurto habitual.

La actual modificacion no se menciona, ni en la pri-
mera version del proyecto de reforma del Codigo Pe-
nal de 2008, ni en el proyecto de reforma del Codigo
Penal de 2009, sino que la reforma es consecuencia
de la persistencia del Grupo Parlamentario Catalan
(CIU) que, en la tramitacion parlamentaria, defendio
esta opcion sancionadora atendiendo a diversos moti-
vos: en primer lugar, alude a la elevada percepcion de
inseguridad ciudadana como consecuencia de la fre-
cuencia con que se cometen estos delitos; pero, y en
sentido contrario, pone de manifiesto que pese a que
la delincuencia final a disminuido la ciudadania se
siente mas insegura. Asi las cosas, parece interesante
recoger la intervencion del Grupo Catalan en la tra-
mitacion parlamentaria, para luego establecer algunas
consideraciones de interés:

21 Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el Anteproyecto de Ley Organica 11/2003, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de extranjeros. JIMENEZ DIAZ, Seguridad ciudadana..., cit., p. 99.

22 Informe de la FGE, cit. JIMENEZ DIAZ, Seguridad ciudadana..., cit., p. 101.

23 Informe de la FGE, cit. JIMENEZ DIAZ, Seguridad ciudadana..., cit., p. 101.

24 TORRES ROSELL, N.: “El delito de hurto”, en Quintero Olivares, G. (Dir): La reforma penal de 2010: anélisis y comentarios, Aran-

zadi, Navarra, 2010, p. 198.

25 MANJON-CABEZA OLMEDA, A.: “Disposiciones adicionales y transitorias”, en Quintero Olivares, G. (Dir): La reforma penal de

2010: analisis y comentarios, Aranzadi, Navarra, 2010, p. 396.
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“Segundo aspecto, multirreincidencia. No coincidi-
mos con algunos portavoces que critican este proyecto
diciendo que respondemos a golpe de titular mediati-
co. Nosotros no estamos de acuerdo con esta aprecia-
cion. No es cierto que esta Camara deba responder a
golpe de titular medidatico y emprender una reforma
de Codigo Penal, que siempre puede ser discutible re-
formar el Cédigo Penal porque es la ultima ratio. No
compartimos que sea a golpe de titular medidatico, pero
si a golpe de peticion ciudadana, que no es lo mismo.
Hay una preocupacion social por determinados delitos
v hay una creciente sensacion de inseguridad ciuda-
dana. Por tanto, quiza son compatibles los dos datos
que se nos aportan a esta Cdmara esta misma semana:
por un lado, el ministro de Justicia nos presenta hoy
una reforma del Codigo Penal y, por otro, esta misma
semana el ministro del Interior, don Alfredo Pérez Rub-
alcaba, nos presenta unas cifras positivas en cuanto a
delincuencia. jSon compatibles ambas situaciones en
la misma semana? Si lo son, y lo son, sefior ministro,
porque a pesar de que pueda haber una apreciacion de
que sobre determinados delitos al final la estadistica
nos arroja un resultado mas positivo —nunca podemos
decir positivo porque mientras exista la delincuencia
nunca lo sera—, lo cierto es que la ciudadania aprecia
que hay mayor inseguridad. Por tanto, algo nos falla.
Si los datos finales son de menor delincuencia pero la
ciudadania nos dice que se siente mds insegura, aqui
pasa algo. ;Qué nos pasa? Se lo ha dicho el Ayunta-
miento de Barcelona por unanimidad. Nuestro porta-
voz en el Ayuntamiento de Barcelona, Xavier Trias, me
insiste una 'y otra vez: o damos una respuesta distinta a
la multirreincidencia o no podremos apoyar la reforma
del Codigo Penal. Se lo decimos con esta claridad, de-
bemos resolver el tema de la multirreincidencia.

Aprovechando también que estd el presidente del
Gobierno, daré algunos datos que son elocuentes, que
hablan por si solos. Las ultimas cifras que conocemos
son del ario 2008. Pues bien, en la ciudad de Barce-
lona, las detenciones por faltas —estamos hablando
de pequenias faltas, de hurtos que no llegan a los 400
euros— alcanzaron un incremento de casi un 20 por
ciento, un 19,7 por ciento. Hay 17 personas —las te-
nemos contabilizadas— que han sido detenidas por
hurtos en 437 ocasiones en un mismo ano. Algo falla
cuando una persona puede ser detenida 437 veces por
pequeiios delitos, pequerias faltas en este caso. ;Qué es
lo que falla? Falla lo siguiente, y es facil de entender:

hay juicio rapido; se ha cometido un pequernio hurto, la
pena es de multa, una pena econémica; la cuantia por
la que se le esta juzgando es menor a 400 euros y, por
tanto, el delincuente lo que hace es volver a delinquir
para pagar esa multa. Es un circulo vicioso y se va in-
crementando una y otra vez, porque como debe pagar
una multa a la Administracion de Justicia y, como hay
Juicio rapido, no hemos podido llegar a esa acumula-
cion que habia propuesto Convergencia i Unio en la
reforma del Codigo Penal de que cuatro faltas fueran
un delito, siempre que el conjunto de lo robado supe-
rara los 400 euros. Ya no podremos aplicarlo porque
no hay las cuatro faltas ya que han sido juzgadas por
Juicio rdpido. Con lo cual, ;qué pretendemos? Preten-
demos reincorporar una pena que sea de privacion de
libertad de quince dias a tres meses. Es la antigua pena
del arresto. Entendemos que vuelve a ser necesaria esa
medida que permitiria, si el juez aprecia multirrein-
cidencia, si la aprecia, poder aplicar en esa ocasion
una pena privativa de libertad, porque solamente con
penas de multa no lo vamos a conseguir. Nosotros se
lo pedimos. Hagan caso por lo menos al alcalde de
Barcelona, que también se lo pide, porque lo pide tam-
bién a su grupo parlamentario. Lo pide Convergencia i
Unio, pero lo piden todos. Al final esto deberia trasla-
darse en una reforma del Codigo Penal. En Cataluria
no entenderiamos que reformado el Codigo Penal no
fuéramos capaces de dar respuesta a 80.000 hurtos en
un solo aio, es decir, 215 hurtos por dia, que son casi
diez hurtos por cada hora del ario en la ciudad de Bar-
celona. Creo que este es un dato elocuente y tenemos
la obligacion de reaccionar, no por titular medidatico,
sino por ciudadania afectada por esta pequeria delin-
cuencia...”™.

Al inicio de estas paginas citamos lo que ZUGAL-
DIA ponia de manifiesto en relacion al Plan de Lucha
contra la Delincuencia, paso previo de la reforma de
2003. Aqui, recuperamos algunas de aquellas cuestio-
nes para relacionarlas con la tltima reforma de 2010
y con la intervencion parlamentaria del Grupo Catalan
que acabamos de reproducir. En primer lugar, se po-
nia de manifiesto que la clase politica y los medios de
comunicacion, en cierta medida, manipulan las sensa-
ciones de inseguridad que manifiesta la ciudadania. En
este sentido, como sefialan BAUCELLS/PERES, los
medios, en relacion con la ultima reforma de 2010, han
jugado un importante papel en la propuesta del debate
sobre la reforma penal en materia de hurto. Asi, sefialan

26 Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Pleno y Dip. Permanente, nim. 146, de 11/03/2010.
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que “bastaria con observar un dato estrictamente objeti-
vo, de tipo cronoldgico: unos meses antes de cualquier
anuncio de reforma penal por parte del Gobierno o de
declaraciones de representantes politicos reclamando
la atencion sobre estos fendmenos, fueron los medios
de comunicacion social los que empezaron a polemizar
sobre lo que vinieron denominando “la multirreinci-
dencia en los hurtos” . En este sentido, recogen algu-
nas noticias de prensa como: “La ciudad de Barcelona
tiene una media de 315 hurtos cada dia (...) El deseo
es que se produzcan cambios legislativos que permitan,
por ejemplo, la acumulacion casi automatica de los an-
tecedentes (La Vanguardia, version digital dia 3 de oc-
tubre de 2009)”; “El PPC critica la “hipertolerancia”
hacia los delincuentes en Barcelona (ABC, version
digital de 30 de diciembre de 2009)”; “La oposicion
logra que BCN persiga la multirreincidencia; Unani-
midad de todos los grupos para instar al Gobierno a
cambiar las leyes penales y frenar la inseguridad ciu-
dadana (E1 Mundo, version digital de 24 de diciembre
de 2009)”; y, en especial, destacar esta ultima que se
encuentra estrechamente relacionada con la interven-
cion del Grupo Catalan en la tramitacion parlamentaria,
“CIU y PP se alinean con Hereu en la lucha contra la
multirreincidencia (El Periodico de Catalunya, version
digital de 24 de diciembre de 2009)”%.

Asi, y araiz de la llamada de atencion de los medios
sobre el fenémeno de la inseguridad ciudadana rela-
cionada con los tipos penales de hurto, se introducen
las modificaciones relativas al mismo en el periodo
de enmiendas del debate en el Congreso de los Dipu-
tados®.

En segundo lugar, afirmaba ZUGALDIA que la sen-
sacion de inseguridad esta sobrevalorada, producién-
dose como consecuencia un endurecimiento punitivo
en las reformas legislativas. Pues bien, de una parte, el
Grupo Catalan, para fundamentar tal inseguridad, apor-

ta ciertos datos sobre detenciones por faltas de hurto
y, otros datos empiricos en los que no se especifica la
fuente. Y, debe destacarse que el endurecimiento puni-
tivo, a lo sumo, deberia poderse justificar en un aumen-
to de la delincuencia en ese sector y no a partir de unos
datos imprecisos aportados en la tramitacion parlamen-
taria. De otra parte, es interesante constatar que este
tipo de infracciones descendi6, como se desprende del
estudio elaborado por el Observatorio Andaluz de la
Delincuencia (ODA) en el afio 2008, ofreciendo datos
que permiten observar la evolucion de la delincuencia
en Espafa segun las victimas®. Asimismo, BAUCE-
LLS/PERES también recogen las cifras en descenso y,
segun el Gltimo informe elaborado por el Ministerio del
Interior en 2009, el conjunto de las infracciones penales
mas importantes (delitos contra la vida, la integridad y
la libertad de las personas y contra el patrimonio, junto
a las faltas de lesiones y hurtos) “descendi6 y paso de
35,1 de estas infracciones por cada mil habitantes en
2008 a 33,2 en 2009, Junto a estos datos, también
recogen las estadisticas oficiales en relacion a la sensa-
cion de inseguridad ciudadana y la preocupacion de los
ciudadanos por la delincuencia, que indican un impor-
tante descenso en ambos casos®.

Cabe afirmar entonces que, tanto la reforma de 2003
como esta ultima de 2010 han pretendido dar una res-
puesta a la sensacion de inseguridad ciudadana y se ha
querido combatir la pequena delincuencia patrimonial,
cuando los datos no apuntan a una tendencia signifi-
cativamente elevada de aumento de la criminalidad
en los delitos patrimoniales. Asi, las reformas penales
que endurecen la respuesta punitiva, para permitir, por
ejemplo, acordar la prision preventiva o, dado que la
conducta habitual del hurto, puede transformarse en
delito, acordar la expulsion del territorio nacional del
extranjero no residente en Espafia, por la via del art. 89
CP, carecen de un fundamento empirico solido.

27 BAUCELLS LLADOS, J./PERES NETO, L.: “Medios de comunicacién y populismo punitivo. Revision teérica del concepto y anali-
sis de la reforma penal en materia de hurto”, en Revista Penal, n° 27, enero 2011, p. 125.

28 BAUCELLS LLADOS/PERES NETO: “Medios de comunicacién y populismo punitivo...”, cit., p. 125.

29 BAUCELLS LLADOS/PERES NETO (“Medios de comunicacion y populismo punitivo..., cit., p. 126) sefialan que, una vez constata-
da la preeminencia de los medios en la seleccidn de los temas de la agenda politico-criminal, “los medios de comunicacién social también
han venido desarrollando un papel fundamental en lo que ha venido denominandose ‘jerarquizacién de los temas de la agenda”.

30 DIEZ RIPOLLES, J. L./GARCIA ESPANA, E. (Dirs.): Encuesta a victimas en Espafia, Malaga, 2009, pp. 33y ss.

31 BAUCELLS LLADOS/PERES NETO: “Medios de comunicacion y populismo punitivo...”, cit., p. 126.

32 BAUCELLS LLADOS/PERES NETO (“Medios de comunicacién y populismo punitivo...”, cit., p. 127) recogen los datos en relacion
a la sensacion de inseguridad ciudadana como principal problema del pais que, en los barémetros del CIS, ha descendido de los 22,0
puntos de la media de 2002-2003 a los 8,1 puntos de enero de 2010. Asimismo, por lo que se refiere a la percepcion de la delincuencia
como un problema del pais, en el Eurobarémetro de 2009, se sitia en 11,0 puntos, bastante por debajo de la media UE-27 que se sitia en
19,0 puntos.
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Ademas, el Gobierno recurre al populismo punitivo
al utilizar la reforma penal de manera simbdlica® “para
lanzar mensajes a la sociedad de firmeza en la lucha
contra el crimen”, cuando, en realidad, existen diver-
sas propuestas mas efectivas que cualquier reforma pe-
nal. Asi, BAUCELLS/PERES proponen: desarrollar y
mejorar la estrategia policial en las grandes ciudades;
desarrollar estrategias de prevencion situacional —al
tratarse de un tipo de delincuencia acotada geografica-
mente en concretos puntos de la ciudad y especialmen-
te sobre turistas—; y, por ultimo, recurrir a instrumen-

también apuesta por las medidas de politica social,
educativa, formativa, etc., como se desprende de las
Resoluciones Europeas que sugieren que, sin renunciar
al cumplimiento de la pena, deben explorarse otras vias
no punitivas para prevenir el delito®”. Ahora bien, inte-
resa destacar que resulta mas econdmico hacer frente a
la pequeiia delincuencia patrimonial a golpe de reforma
penal, que supone un “coste cero” para el Estado que,
llevar a cabo alguna de las propuestas apuntadas.

II. La reiteracion delictiva en sus diversas manifesta-

tos penales ya existentes como la expulsion en el caso clones

de reincidentes extranjeros no residentes legalmente en
Espafia o decretar ordenes de alejamiento®* de determi-
nados lugares®. Por su parte, GUISASOLA LERMA
considera necesaria una politica preventiva y social que
fomente la reinsercion, como por ejemplo, impulsar
programas educativos o de integracion de inmigrantes.
Asimismo, sefiala que pueden ser eficaces las medidas
alternativas a la pena de prision, en los casos de delitos
bagatela cometidos de forma reiterada, como los traba-
jos en beneficio de la comunidad®®. Y, por ultimo, cabe
destacar lo apuntado por AGUADO LOPEZ, quien

1. De la distorsion del concepto de multirreincidencia en
la justificacién de un supuesto de habitualidad criminal

La reincidencia o multirreincidencia y la habituali-
dad criminal tienen en comun la repeticion de un he-
cho, pero se diferencian en que lo que caracteriza a la
habitualidad es que dicha repeticion se haya incorpo-
rado al caracter del sujeto, creando una costumbre o
habito criminal —adquirido por la comision reiterada
de hechos delictivos— mientras que en la reincidencia
y la multirreincidencia® la agravacién depende de un

33 MESTRE DELGADO (“La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en derecho penal”, en La Ley Penal, Revista de De-
recho Penal, Procesal y Penitenciario, enero 2004, pp. 14-15) sefiala, que la reforma operada por la LO 11/2003, al establecer el nuevo delito
del art. 234 CP, ha iniciado un peligroso camino, puesto que, mas pronto o mas tarde, la sociedad experimentara la ineficacia de la norma
penal ante los concretos problemas de delincuencia que la intranquilizan y, para reaccionar frente a esta situacion el legislador introducira una
nueva reforma legislativa. En consecuencia, “la relacion simbdlica con la sociedad deviene en una espiral que sélo conduce al fracaso”. Vid.
Asimismo, MAQUEDA ABREU, M. L.: “Critica a la reforma penal anunciada”, en Jueces para la Democracia, n° 47, 2003, pp. 6-11.

34 Como sefialan AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO (“Valoracion de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto
de vista procesal’, anexo n°® 7.4, en Memoria del “Projecte de recerca, estudi i analisi sobre seguretat a Catalunya”, bajo el Titulo “Vias de
actuacion contra la delincuencia menor masiva” (20091ISPC00022), financiado por el Institut de Seguretat Publica de Catalunya, p. 21), la
aplicacion de la pena de alejamiento, regulada en el art. 57 CP, esta condicionada a la especial peligrosidad del autor y a la necesidad de
proteger a la victima. Estos requisitos, en principio, no aparecen ni en el delito de hurto “habitual” ni en la falta reiterada de hurto. No obs-
tante, “la medida ya ha sido dispuesta en algunas resoluciones judiciales, si bien no consta fundamento juridico especifico ni su imposicién
ha sido impugnada ni cuestionada por la defensa de los condenados, por lo que no se cuenta con un cuerpo de doctrina sobre el que fundar
argumentos para la imposicion”.

35 BAUCELLS LLADOS/PERES NETO: “Medios de comunicacién y populismo punitivo...”, cit., pp. 129-130. Para MUNOZ CONDE
(“Delitos contra el patrimonio”, en Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 378), en el caso de los extranjeros,
la medida de la expulsion del territorio nacional, “constituye una reaccion punitiva desproporcionada y una forma de “criminalizacion de la
pobreza” que raya en los limites de la vieja Ley de Vagos y Maleantes y de la no tan vieja Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, que
fue derogada por el Cédigo Penal de 1995 por su incompatibilidad con el Estado de Derecho”.

36 GUISASOLA LERMA: Reincidencia y delincuencia habitual, cit., pp. 145y ss.

37 AGUADO LOPEZ (La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., pp. 147 y ss) recoge parte del contenido de la
Resolucion Europea de 21-12-1998, sobre prevencion de la delincuencia organizada, en la que se establece: “5. Reconoce que también
resultara beneficioso para una politica eficaz en el ambito de la prevencién de la delincuencia organizada disponer de unos sistemas
eficaces y tan amplios como sea posible de seguridad social, educacion y formacion, junto con medidas de lucha contra el desempleo y la
pobreza, asi como una ordenacién urbana y un urbanismo que sean creativos, humanos y respondan a criterios de prevencién; 6. Apoya
los esfuerzos para la integracion social de los grupos marginados con el fin de reducir el posible riesgo de que personas vulnerables de
dichos grupos puedan dedicarse a la delincuencia; 7. Insiste en la particular importancia que tienen, para la prevencién de nuevos actos
delictivos, las medidas de reinsercion de delincuentes, las medidas que aparten del delito y el cumplimiento de las penas”.

38 El Anteproyecto de la LO 11/2003 establecia la aplicacion de la agravante de multirreincidencia de faltas, aunque el legislador
opto, posteriormente, por no incluirla. El art. 638 rezaba asi: “Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la aplicacion
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dato formal, en la existencia de una o varias condenas
anteriores, respectivamente, resultando indiferente el
modo de ser del sujeto®.

Lo que caracteriza a la habitualidad es que la rei-
teracion en la comision de un hecho delictivo hace
surgir el efecto de un habito criminal, que significa
“facilidad de cometer delitos, adquirida por haberlos
cometido con anterioridad”®. El delincuente habitual
presenta una inclinacion a delinquir que se refleja en la
repeticion de conductas criminalizadas y ello permite
realizar un pronostico de peligrosidad, de que volvera
a delinquir y, frente al sujeto peligroso debe reaccio-
narse con medidas de seguridad*'. De modo que se
ha propuesto que el delincuente habitual puede ser un
sujeto imputable, responsable, del que cabe hacer un
pronostico de peligrosidad y frente al que se reaccio-
na con una medida de seguridad dirigida a corregir el
habito delictivo adquirido, no al mero aseguramiento,
cuya naturaleza y duracion deben concretarse en fun-
cién del delito cometido y del grado de peligrosidad
del autor. ANDRES DOMINGUEZ considera que hu-
biera sido aconsejable introducir en nuestro Codigo
Penal un concepto de delincuente habitual semejante
al previsto en el Proyecto de Codigo Penal de 1980
que, asimismo, recogia la figura del delincuente pro-

fesional y, al previsto en la Propuesta de Anteproyecto
de Caodigo Penal de 1983%%.

Sin embargo, frente a las anteriores propuestas doc-
trinales, nuestro Codigo Penal recoge una definicion de
“reo habitual”, pero limitada a los efectos de suspen-
sion y sustitucion de las penas privativas de libertad.
Asi, el art. 94 CP reza asi: “se consideran reos habi-
tuales los que hubiesen cometido tres o mas delitos de
los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo
no superior a cinco anos, y hayan sido condenados por
ello”; de manera que recoge un concepto objetivo de
reo habitual sin referirse a su inclinacion a delinquir®.

Tomando como punto de partida la reforma opera-
da por la LO 11/2003, en su Exposicion de Motivos
se afirma que las medidas que introduce van dirigidas
a castigar, de forma especial, la delincuencia profesio-
nalizada: “son numerosos los ejemplos de aquellos que
cometen pequerios delitos en un gran numero de oca-
siones, delitos que debido a su cuantia individualizada
no obtienen una respuesta penal adecuada”; el legisla-
dor afirma, entonces, que con la reforma “se recogen
medidas dirigidas a mejorar la aplicacion de la res-
puesta penal a la habitualidad de la conducta cuando
los hechos infractores del Codigo Penal cometidos con
anterioridad no hubieran sido aun juzgados y conde-
nados”™. De modo que con estas medidas se pretende

de la circunstancia agravante de reincidencia prevista en el articulo 66.1.5% de este Cédigo, con la cualificacién de que el culpable al de-
linquir hubiere sido condenado ejecutoriamente por tres faltas de la misma naturaleza de las previstas en los articulos 617 y 623.1y 3 de
este Cédigo, en cuyo caso se aplicaré la pena prevista por la Ley en el articulo 147.1y 234 y 244.1, respectivamente, en su mitad inferior.
En el supuesto de faltas contra el patrimonio se aplicara esta regla siempre que el montante acumulado de las infracciones sea superior al
minimo de la referida figura del delito. A estos efectos no se computaran los antecedentes cancelados o que hubieren debido cancelar’.

39 ANDRES DOMINGUEZ, A. C.: “Habituales y reincidentes”, en Revista de Derecho Penal, Lex Nova, n° 22/2007, p. 82; AGUADO
LOPEZ: La multirreincidencia y la conversion de faltas en delito, cit., p. 36.

40 ANDRES DOMINGUEZ: “Habituales y reincidentes”, cit., pp. 82-83; CORDOBA RODA, J./RODRIGUEZ MOURULLO: Comenta-
rios al Cédigo Penal (Tomo [), Barcelona, 1972, pp. 728-729.

41 ANDRES DOMINGUEZ: “Habituales y reincidentes’, cit., p. 83.

42 En el Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal de 1980, el art. 150: Delincuente habitual, rezaba asi: “A los efectos de este
articulo se considera habitual al delincuente que hubiere sido condenado por tres 0 mas delitos que, no habiendo sido cancelados registral-
mente, hagan presumible su inclinacién a delinquir, segun declaracion expresa del Tribunal’, se establecia como complemento de la pena
la imposicién de una medida de internamiento en un centro de terapia educativa o de rehabilitacién social. El art. 152, recogia la figura
del delincuente profesional, “A los efectos de este articulo se considera profesional al delincuente habitual que viva en todo o en parte
de las ganancias del delito”, también se establecia como complemento de la pena la medida de seguridad de internamiento en centro de
rehabilitacion social (art. 135.5%). La Propuesta de Anteproyecto de CP de 1983 recogia a los delincuentes habituales en su art. 100, que
rezaba asi: “3. A los efectos de este articulo, se considera habitual al delincuente que hubiese sido condenado por tres o mas delitos que,
no habiendo sido cancelados registralmente, hagan presumible su inclinacion a delinquir segun declaracion expresa del Tribunal...”, se es-
tablecia, también, ademas de la pena, la medida de internamiento en un centro de terapia social. Vid. ANDRES DOMINGUEZ: “Habituales
y reincidentes”, cit., p. 89.

43 MARIN ESPINOSA CEBALLOS (La reincidencia. Tratamiento dogmatico y alternativas politico-criminales, Comares, Granada,
1999, p. 392) propone la supresion del precepto que regula la habitualidad, dando plena libertad al Juez “para determinar si el tiempo
transcurrido entre los delitos permite suponer una habitualidad o, por el contrario, media tan largo tiempo entre los hechos cometidos que
interrumpe aquella relacion”.

44 La falta reiterada de hurto del art. 623.1 CP, introducida por la reforma 5/2010, recoge que la reiteracién delictiva del sujeto se
determina atendiendo al nimero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas; por lo que respecto a las que ya fueron objeto de
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dar respuesta a la habitualidad. Ahora bien, como sefia-
la AGUADO LOPEZ, el articulo 234 parrafo segundo
recogeria inicamente un concepto de habitualidad ob-
jetivo, porque castiga la reiteracion de varias acciones
constitutivas de falta, exigiendo como normalmente
sucede en la habitualidad tres acciones, con una cierta
proximidad temporal (en el plazo de un afo). No se re-
coge un concepto subjetivo de habitualidad, esto es, “la
adquisicion por parte del sujeto de un habito o tenden-
cia criminal”, al no exigirse en estos delitos, ni que sea
un delincuente habitual, ni que sea profesional, es de-
cir, “un delincuente habitual que vive de las ganancias
del delito”. Por lo que, como senala esta autora, pese a
que en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003 se
afirmaba que esta medidas iban dirigidas a luchar con-
tra la “delincuencia profesionalizada”, no sélo no se
recoge un concepto subjetivo de habitualidad, sino que,
ademas, el legislador, en vez de responder con medidas
de seguridad, lo que hace es aumentar la pena®.

Si partimos del concepto objetivo de habitualidad
puede considerarse que este delito tiene una naturaleza
similar a la del delito habitual impropio, porque cada
conducta aislada es constitutiva de una infraccion penal
(una falta), y su repeticion agrava la pena. Asi, se reco-
noce que acciones de escasa significacion como son las
faltas, de ser reiteradas, no solo se produce un aumento
de la pena sino que hacen surgir un delito, transforman-
do, entonces, su naturaleza*. Aqui, el fundamento de la
agravacion de la pena, como hemos visto, se encuentra
en la realizacion de tres acciones descritas como fal-
ta de hurto en el plazo de un afio, no exigiéndose la
adquisicion del habito; por lo que podria considerarse
que, de una parte, se presume iuris et de iure la peligro-
sidad del sujeto —aunque la peligrosidad criminal no
puede fundamentar una agravacion de la pena sino la
aplicacion, en todo caso, de medidas de seguridad—,

de otra, se presumiria, también, la especializacion o la
adquisicion del habito*’.

Si, de otra parte, tomamos en consideracion lo reco-
gido en el Informe del Consejo General del Poder Ju-
dicial en relacion al Anteproyecto de LO 11/2003 debe
entenderse que “la reiteracion delictiva puede condu-
cir a una pena superior a la que deriva de la suma de
las penas correspondientes a los hechos individuales
solo cuando la reiteracion suponga un mayor conteni-
do de injusto y culpabilidad, un plus de desvalor para
cuya sancion son insuficientes las reglas del concurso
real de delitos™*; entonces, entiende el Consejo que la
razon de ser del incremento de la pena en los tipos de
habitualidad se encuentra en el mayor contenido del in-
justo del comportamiento ya observado en el pasado y
no en la mayor peligrosidad del sujeto entendida como
probabilidad de comportamientos futuros®. Esto es,
fundamenta el incremento de la pena en “la adquisicion
de un habito de cometer delitos” y, para que ello se re-
fleje en el tipo penal entiende que deberia considerarse
habitual el delito s6lo en el caso de que se realizasen
mas de tres infracciones en un periodo de seis meses
—en la ley se recoge un aflo— Asi, la intensidad re-
querida por la realizacion repetida del tipo en un corto
periodo de tiempo, revelaria una mayor voluntad crimi-
nal y ésta es la que puede justificar que la pluralidad de
faltas sean castigadas con la pena del correspondiente
delito®.

De este modo, puede considerarse que hay habituali-
dad criminal cuando, “ademas de la repeticion objetiva
de hechos delictivos, se adquiere un héabito o tendencia
criminal que demuestra una mayor peligrosidad del su-
jeto”. Es la adquisicion del habito criminal, junto con
la peligrosidad que ello conlleva, lo que nos permite
diferenciar la habitualidad criminal de la reincidencia y
la multirreincidencia®'.

previo enjuiciamiento, si se toman en consideracion para la reiteracion delictiva, pueden plantearnos problemas, de una parte, de “non bis
in idem” y, de otra, esta nueva figura delictiva podria acercarse a la figura de la reincidencia.

45 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversion de faltas en delito, cit., pp. 39 y ss. MIR PUIG (“La “habitualidad criminal” del
art. 4° de la Ley de peligrosidad y rehabilitacién social’, en Revista Juridica de Catalufia, Barcelona, 1974, Vol. 73, n°® 2, pp. 131-132) sefiala
que el Codigo Penal recoge la habitualidad en sentido objetivo, puesto que, en un sentido subjetivo equivaldria a castigar la peligrosidad.

46 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., pp. 42-43.

47 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., pp. 49-50; MUNOZ CONDE, F./GARCIAARAN, M.:

Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 492.

48 Informe del CGPJ, cit.
49 Informe del CGPJ, cit.

50 Informe del CGPJ, cit. MUNOZ CONDE (“Delitos contra el patrimonio”, cit., p. 378) recoge diversas situaciones en las que se pue-
de plantear la comision de este delito, que no necesariamente responden a la idea del “delincuente profesional”. Asi, por ejemplo, pueden
ser infracciones aisladas entre las que no existe ningun tipo de relacién personal, temporal o espacial; o, pueden darse de forma ocasional,
dependiendo del estado de necesidad en que se encuentre el sujeto que las realiza.

51 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., p. 52.
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Ahora bien, de esta forma se fundamenta una agrava-
cion de la pena presuponiendo que el legislador queria
criminalizar esta conducta fundéndola en la “adquisi-
cion de un habito o tendencia criminal”, que demuestre
una “mayor peligrosidad del sujeto”, lo que, en princi-
pio, puede llevar a infringir los principios de taxativi-
dad de la norma penal y seguridad juridica. Lo cierto es
que quien comete de forma repetida conductas consti-
tutivas de falta de hurto en un corto periodo de tiempo
puede mostrar cierta peligrosidad. Sin embargo, ésta,
como recoge SILVA SANCHEZ, “es tan leve que pa-
receria razonable que el coste del riesgo de reiteracion
fuera entonces asumido por el conjunto de la sociedad
y afrontado de otro modo™*.

Incluso, pensando que lo que motiva al legislador
es castigar al delincuente profesional, puede afirmarse
que el aumento de las penas no lo intimida tanto como
al resto de los ciudadanos, “porque delinquir es pre-
cisamente su profesion, su forma de vida, y entrar en
prision, o que la pena de prision sea mas larga, suele ser
una probabilidad que ya asume™*,

Asimismo, si la finalidad del legislador fuera tinica-
mente la prevencion general, en su aspecto negativo,
para intimidar a los ciudadanos aumentando las penas,
como en su aspecto positivo, que el aumento de las pe-
nas sirva para tranquilizarlos frente a la situacion de
inseguridad que provoca la delincuencia profesiona-
lizada, en relacion con lo que se acaba de apuntar, al
menos, por lo que hace a la prevencion general nega-
tiva, ello, no se consigue. En este sentido se pronuncia
SILVA SANCHEZ, puesto que al sujeto a quien se le
aplique por primera vez el delito “habitual” de hurto,
podra suspendérsele condicionalmente la pena que se
le imponga, no ingresando en prision; por esta razon,

la prevencion general intimidatoria parece mas que du-
dosa*.

En cambio, desde la perspectiva de la prevencion es-
pecial negativa, esto es, la pena no como fin de la rein-
sercion social del delincuente (prevencion especial posi-
tiva) sino como “el aseguramiento del mismo”, si seria
una medida idonea el “endurecer la respuesta penal para
luchar contra el aumento de la delincuencia”™.

En este sentido, a partir de la finalidad del “el asegu-
ramiento del delincuente™®, la doctrina especializada®’
sefala la conveniencia de recoger en nuestro ordena-
miento juridico una definicion de habitualidad criminal
similar a la contemplada en el Codigo Penal Italiano
que distingue entre el delincuente habitual (art. 102), la
figura de la habitualidad en las faltas (art. 104) y, el de-
lincuente profesional (art. 105), entendido como aquél
que vive habitualmente de los ingresos del delito. Asi,
GUISASOLA entiende que el delincuente profesional
“podria considerarse una subespecie del delincuente
habitual, diferenciandose de éste porque los actos ha-
bituales suponen para el profesional su medio de vida,
viviendo en todo o en parte de las ganancias del deli-
to”. Asimismo, esta autora ya apunta la relacion de la
profesionalidad en el delito y el problema del crimen
organizado®®, cuestion que plantearemos en las paginas
siguientes a raiz de la introduccion en el Codigo penal,
en la Gltima reforma 5/2010, de las figuras de la organi-
zacion y grupo criminal (arts. 570 bis y ss. CP).

2. La problematica coexistencia entre el delito de hurto
habitual y la continuidad delictiva

Otra de las cuestiones que debe destacarse a raiz de
la reforma 11/2003, y que se mantiene con la reforma

52 SILVA SANCHEZ, J. M2: “Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuestion”, en Estudios Penales y Crimi-

nolégicos, XXV-2005, p. 358.

53 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., p. 86. Vid. JARENO LEAL, A.: “La proporcionalidad
penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las reformas penales de 2003”, en Presente y futuro de la Constitucion espafiola de

1978, Valencia, 2005, p. 403.

54 SILVA SANCHEZ, “Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuestion’, cit., pp. 358-359.

55 AGUADO LOPEZ: La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito, cit., pp. 84 y ss. Por su parte, JARENO LEAL (‘La
proporcionalidad penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...”, cit., p. 403) sefiala que también seria una medida idénea desde
la perspectiva de la prevencion general positiva, ya que “es evidente que, ante la preocupacion social por el aumento de la delincuencia,
una medida inmediata de endurecimiento de la reaccion penal produce un efecto rapido de confianza del ciudadano en el Derecho”.

56 “La constatacion de que en Espafia hay miles de personas que son detenidas una y otra vez suscita el debate de qué hacer con
quienes aparentemente han hecho de la delincuencia su forma de vida. Vid. El Pais, 23-07/06", en GUISASOLA LERMA: Reincidencia y

delincuencia habitual, cit., p. 142, nota 294.

57 ALONSO ALAMO, M.: “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y reincidencia’, en Octavio de Toledo
y Ubieto, E./Gurdiel Sierra, M./Cortés Bechiarelli, E. (coords.): Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antdn, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 69; GUISASOLA LERMA: Reincidencia y delincuencia habitual, cit., pp. 141y ss.

58 GUISASOLA LERMA: Reincidencia y delincuencia habitual, cit., pp. 142 y ss.
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operada en 2010, es la coexistencia del nuevo tipo de
acumulacion de faltas de hurto —art. 234 p. I CP—
con la figura del delito continuado del art. 74 CP. Este
ultimo permite, en relacion a las infracciones de natu-
raleza patrimonial y, atendiendo al perjuicio total cau-
sado, que diversas sustracciones constitutivas de falta
puedan convertirse en un solo delito de hurto cuando
se supere el limite de 400 euros, en lugar de castigarse
como falta continuada de hurto, siempre y cuando, la
comision de las diversas sustracciones respondan a un
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion®.
Con caracter previo al estudio de esta cuestion, resulta
relevante recoger el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
de Sala de 27 de marzo de 1998 que reza asi: “En los
casos de hurtos varios, la calificacion como delito o fal-
ta debe hacerse por el total sustraido, si previamente a
esa valoracion econémica se ha apreciado continuidad
en las acciones sucesivas realizadas, por la concurren-
cia de los requisitos del art. 74 del Codigo Penal, los
cuales, perjudicando al reo deberan interpretarse res-
trictivamente”. De modo que, de una parte, las diversas
acciones deben llevarse a cabo en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion y, de
otra, hay que valorar el perjuicio total causado, que es
el que determina la pena a aplicar. De acuerdo con esto,
GIMENEZ GARCIA afirma que el parrafo segundo del
art. 234 del CP impone una continuidad delictiva ex lege
en caso de faltas que esta en contra del criterio manteni-
do en el citado Acuerdo del Pleno y, que unicamente se
fundamenta “en la consideracion de estimar mas efectiva

En cuanto a la reforma operada por la LO 11/2003,
la Fiscalia General del Estado, en la Circular 2/2003°¢'
sefalaba que quizas la nueva redaccion de los articulos
234y 244.1 podria sugerir una interpretacién de acuer-
do con la cual se trataria de una derogacion particular
de la regla general del delito continuado. Sin embargo,
continua, no parece haber sido la intencion del legis-
lador el suplantar la posibilidad de apreciar un delito
continuado de hurto en el que pueden integrarse con-
ductas materialmente constitutivas de faltas, puesto
que, “siempre que respondan a la ejecucion de un plan
preconcebido o el aprovechamiento de una ocasion
idéntica, y concurran los restantes requisitos del deli-
to continuado”, sera este ultimo el precepto aplicable,
esto es, el art. 74 CP. Quiere esto decir que, si un sujeto
ejecuta tres faltas de hurto en el plazo de un afio, cuya
cuantia global exceda de la establecida para el delito
—400 euros—, seguira siendo de aplicacion las reglas
del delito continuado si se dan sus requisitos y, solo si
no se dan sera de aplicacion el apartado segundo del
art. 234 CP. Asi pues, sblo, por ejemplo, cuando no
concurra la continuidad delictiva o el requisito de un
plan preconcebido o aprovechandose de una idéntica
ocasion, es cuando acudiremos al nuevo tipo penal®.
Por ello, IMENEZ DIAZ sefiala que no son preceptos
incompatibles, los arts. 74 y 234 p. II CP, sino com-
plementarios®. Ahora bien, es dificilmente imaginable
que en la nueva figura del hurto no concurra el requi-
sito del aprovechamiento de una idéntica ocasion, o
un plan previo de comision del hecho o la continuidad

una Ley cuanto mas represiva sea”®. delictiva, puesto que ésta es la idea que ha motivado al

59 GARCIA ARAN, M.: El delito de hurto, “Coleccion los delitos”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 182. En sentido critico, CHO-
CLAN MONTALVO (“Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de delitos una reforma necesaria”, en Las diltimas
reformas penales Il, CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2006, p. 196) sefiala que, “una pluralidad de acciones constitutivas de
falta, aunque realicen el mismo tipo y se conecten subjetivamente, no puede dar lugar a un delito continuado pues el tipo de delito no esta
pensado para sancionar comportamientos de escasa lesividad”.

60 GIMENEZ GARCIA, J.: “El delito de hurto. Elementos comunes con el robo”, en Delitos contra el patrimonio. Delitos de apodera-
miento, CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004, pp. 76-77; SOTO NIETO, F.: “Faltas continuadas de hurto. Transformacion en delito
continuado”, en La Ley, D-157, 1998, pp. 1 a 5.

61 Circular 2/2003, de la Fiscalia General del Estado, de 18 de diciembre, sobre la aplicacidn practica del nuevo delito consistente en
la reiteracién de cuatro faltas homogéneas.

62 La Circular 2/2003 de la FGE afirma que, en el supuesto de que unos mismos hechos pudieran subsumirse en la nueva figura
delictiva del hurto (apartado Il) y al mismo tiempo en la figura del delito continuado, la duda deberia resolverse conforme a la regla de la
alternatividad del art. 8 CP. Sin embargo, sefiala que la cuestién carece de interés practico, ya que ambos preceptos —arts. 74 y 234 p. ||
CP— prevén la aplicacion de la misma pena, la correspondiente al delito de hurto. Vid. Consulta 3/1999, de la FGE, de 17 de septiembre,
sobre la pena que procede imponer a las infracciones penales continuadas de caracter patrimonial. En el mismo sentido, ROBLES PLA-
NAS (“Delitos contra el patrimonio”, en Silva Sanchez, J. M (Dir): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, 2006, pp. 190-
191) que, asimismo, sefiala que el delito de hurto por acumulacién de faltas convierte el “hecho” en un delito, “sin atender a los requisitos
del delito continuado”. Por su parte, JARENO LEAL (“La proporcionalidad penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...”, cit.,
p. 405) considera desproporcionado imponer la pena del delito, puesto que la suma de las penas de cada una de las faltas por separado
nunca llegaria a la establecida para el delito del art. 234 p. Il CP.

63 JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)’, cit., p. 540.
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legislador a criminalizar esta conducta o, cuanto me-
nos, en estos casos estaba pensando. En este sentido, si
recogemos alguna de las noticias periodisticas previas
a lareforma de 2003, en las que se sefialaba la comision
reiterada de pequefios hurtos, aparecia la imagen del
carterista de la Rambla de Barcelona que realiza, junto
con otros, los pequeios hurtos. Asi, uno vigilaba, otro
sustraia y otro recogia los efectos de la sustraccion.
Aqui, jno hay plan preconcebido o aprovechamiento
de idéntica ocasion? Por todo ello, considero mas acer-
tada la posicion de GARCIA ARAN que entiende, de
una parte, que ambos preceptos —arts. 74 y 234 p. II
CP— coinciden en objetivos (condenar hechos repeti-
dos que se tratan juridicamente como un solo delito) y,
de otra parte, que la solucion penoldgica prevista en el
nuevo delito de hurto prevalece por ser especial®. Por
lo que cabe plantearse la necesidad del nuevo precepto,
ya que, siendo la misma solucion penoldgica, nos viene
a reafirmar la idea de la utilizacion de la reforma penal
de manera simbodlica, lanzando mensajes a la sociedad
de firmeza en la lucha contra la pequena criminalidad
en las infracciones contra el patrimonio.

No obstante, JIMENEZ DIAZ sefiala que hasta la
reforma de 2003 si se producia una repeticion de fal-
tas cuya cuantia global fuera mayor de 400 euros pero
faltara la continuidad criminal, s6lo cabia aplicar las
reglas del concurso real (art. 73 CP). En cambio, a raiz
de las reformas de 2003 y 2010, en estos casos procede
sancionar con la pena del correspondiente delito, advir-
tiendo que lo Unico que ha hecho la Ley es “propiciar
un tratamiento mas severo para la repeticion de “faltas”
que, sin ser continuadas, tengan una cierta envergadura
cuantitativa™®. En el supuesto de no alcanzarse ésta,
la reforma operada en 2010 ha introducido una nueva
figura delictiva consistente en la perpetracion reiterada
de la falta de hurto del art. 623.1 CP que, de un lado,
se acompana de la pena de localizacion permanente
—suprimiendo, en estos casos, la pena de multa— vy,
de otro, el Juez puede disponer su cumplimiento en
Centro Penitenciario. De modo que, se cubriria aquel
espacio que no fue previsto por el legislador en 2003 y

que, por su escasa gravedad no quedaba tampoco reco-
gido dentro de las posibilidades de aplicacion del delito
continuado; y, asimismo, como desarrollaremos a con-
tinuacion, esta nueva figura de la falta reiterada cubrira
el vacio de punibilidad que ha originado el delito de
hurto “habitual” dada su ineficacia practica.

III. Las modificaciones introducidas por LO 5/2010

1. La inidoneidad de la reforma para la resolucion de
los problemas interpretativos en el delito de hurto “ha-
bitual”

Como ya hemos senalado en paginas anteriores,
mediante la reforma operada en 2003 se introdujeron
una serie de preceptos penales con el fin de ofrecer una
respuesta eficaz al considerable aumento, segin los
medios sociales y politicos, de la pequefia delincuen-
cia patrimonial, origen de la percepcion de inseguridad
que manifestaba la ciudadania. La figura delictiva mas
destacable, por lo que aqui interesa, fue la del hurto
habitual —art. 234 p. Il CP—, que suponia imponer
la misma pena que el delito de hurto (prision de entre
seis y dieciocho meses) al que en el periodo de un afo,
realizase cuatro veces la accion descrita en el apartado
primero del art. 623 CP —falta de hurto—, siempre que
el montante acumulado de las infracciones fuese supe-
rior a 400 euros —el minimo del delito—.

No obstante, a pesar de los cambios introducidos, en
la mayoria de los casos no resultaba aplicable. En rea-
lidad, desde 2003 hasta el momento, no se conoce pro-
nunciamiento judicial alguno en el sentido de esta nue-
va figura penal. Asi las cosas, con la reforma operada
en 2010 se recogen una serie de medidas que pretenden
ofrecer una mejor respuesta juridica frente al problema
de la pequena criminalidad patrimonial.

De una parte, se mantiene el delito de hurto habitual
del art. 234 p. IT CP, en el que Ginicamente se rebaja a
tres las acciones a realizar, por lo que continuan sub-
sistiendo los mismos problemas interpretativos que
existian tras su inclusion con la reforma de 2003, y
que originaron las dificultades de orden practico®. Y,

64 GARCIAARAN, M.: “De los hurtos”, en Cérdoba Roda, J./Garcia Aran, M. (coords.): Comentarios al Cdigo Penal, Parte Especial,

Tomo |, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, p. 643.

65 JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)", cit., p. 542. En este sentido, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC
(Compendio de derecho penal. Parte general y parte especial, Valencia, 2004, p. 545), que sefialan que el nuevo parrafo del art. 234 CP “dejara
sentir sus efectos cuando un mismo suijeto realice cuatro faltas (con la reforma de 2010 seran tres), absolutamente desconectadas entre si”.

66 La rebaja en “una” de la accion descrita como falta del articulo 623.1 CP, pasando de cuatro a tres, para apreciar el delito de hurto
del apartado segundo del art. 234 CP, se justificaba en la tramitacion parlamentaria de la reforma en “dar mejor solucion a los problemas
de aplicacion practica del articulo” (Enmienda ndm. 446, BOCG, ndm. 52-9, de 18 de marzo de 2010).
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de otra, se introduce la falta reiterada de hurto del art.
623.1 CP.

Asi, en primer lugar, las acciones descritas en el arti-
culo 623.1 CP que integran el delito de hurto habitual del
art. 234 II CP, deben ser tres acciones homogéneas, esto
es, la tercera accion da lugar a la imposicion de la pena
del delito de hurto cuando las tres acciones realizadas en
un afio encajen en el mismo tipo penal. Asi, por ejemplo,
dos acciones constitutivas de falta de hurto del art. 623.1
CP y dos acciones constitutivas de falta de hurto de uso
de vehiculo a motor del art. 623.3 CP se consideraran
cuatro faltas y no un delito de hurto “habitual”.

En segundo lugar, como sefiala GARCIA ARAN, en
el texto legal no se utiliza el término “falta” para refe-
rirse a las sustracciones porque de haberse utilizado,
“so6lo podria estimarse repeticion de “faltas” cuando
las sustracciones hubieran sido calificadas como ta-
les en las correspondientes sentencias”. Por ello este
delito se define refiriéndose a la “accion descrita” en
el art. 623.1 CP?". Tal como recoge la Circular 2/2003
de la FGE, si el tipo se hubiera construido mediante la
acumulacion de condenas previas, se podria estar vul-
nerando el principio “non bis in idem”, por lo que, y
como se recoge en la Exposicion de Motivos de la LO
11/2003, con este tipo se pretende dar respuesta penal
a la habitualidad de la conducta “cuando los hechos
cometidos con anterioridad no hubiesen sido atn juz-
gados y condenados”. Asimismo, la Circular 2/2003
de la FGE también sefala que es suficiente con que
se haya celebrado el juicio, aunque todavia no haya
recaido sentencia, para que no se pueda tomar en con-
sideracion dicha falta, ya que, “una vez celebrado el
juicio de faltas, ésta s6lo puede terminar por sentencia
sobre el fondo del asunto”. Ahora bien, como afirma
GARCIA ARAN, distinta cuestion seria si los hechos
todavia se encuentran pendientes de ser juzgados ya
que en estos casos, puede solicitarse la paralizacion

del procedimiento por faltas para poder abrir un nue-
vo procedimiento por delito®®.

Por su parte, GUISASOLA LERMA considera des-
proporcionado imponer la pena del delito al autor de
este delito de hurto habitual que se construye por la
reiteracion de tres acciones descritas como falta en el
art. 623.1 CP, ninguna de las cuales ha sido juzgada.
Entiende que, si la transformacion en delito s6lo se lo-
gra por la reiteracion de acciones y la suma de cuantias
manteniéndose intacto el injusto de la falta, es que en-
tonces en este nuevo tipo se produce una desvaloracion
del autor por una conduccién de vida®. De hecho, como
el legislador no determina que debe entenderse por “ha-
bitualidad criminal” o “delito habitual” considera pre-
ferible hablar en estos casos de “delitos de conducta
reiterada o de conducta homogénea multiple”™.

En tercer lugar, este tipo penal se caracteriza por la
nota de la habitualidad, utilizando un criterio tradicio-
nal, acogido por la Jurisprudencia, que consiste en fijar
un nimero minimo de actos a partir de los cuales se
considera probada la misma. De modo que los actos
que superen ese minimo —tres—, no se califican de
forma independiente como falta ni permitirian, en su
caso, la apreciacion de dos delitos habituales. Por otra
parte, si el injusto del parrafo segundo del art. 234
viene constituido por la habitualidad de las acciones
descritas como falta de hurto durante un afio, no pue-
de estimarse dos delitos habituales en un mismo pe-
riodo, cuando se cometan seis hechos constitutivos de
falta, porque “la habitualidad es una tUnica situacion y
no dos”’!. En cambio, la FGE en la Circular 2/2003 se
manifiesta partidaria de penar por separado todas las
acciones —faltas— que excedan del nimero minimo
establecido en el delito, —tres— cometidas en un afo.
Asi, si se excede de tres se procedera al enjuiciamiento
de cada uno de los hechos como falta del art. 623.1 CP
o0, incluso puede dar lugar a la existencia de otro delito
del apartado segundo del art. 234 CP™.

67 GARCIAARAN: “De los hurtos”, cit., p. 642.
68 GARCIAARAN: “De los hurtos”, cit., p. 642.
69 Vid. El apartado 2 de este trabajo.

70 GUISASOLA LERMA (Reincidencia y delincuencia habitual, cit., pp. 101 y ss.) considera que con ello se marcaran distancias
con el “concepto auténtico de “habitualidad”, previsto en el art. 94 del CP, que exige como condicion la previa condena del sujeto activo”;
ALONSO ALAMO: “Delito de conducta reiterada (delito habitual) (...)", cit., p. 66.

71 GARCIAARAN: “De los hurtos”, cit., pp. 102 y 642. En el mismo sentido, GONZALEZ RUS (“Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico (11). El hurto”, en Cobo del Rosal, M. (coord.): Derecho Penal Espariol. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2005, p. 462),
sin embargo, considera que “si se acredita la realizacion de las cuatro faltas —tras la reforma de 2010 serian tres— antes de que transcurra
el plazo de un afo, nada impide la aplicacion del delito, comenzando a contar de nuevo desde el momento de la sentencia condenatoria tanto
el plazo como el nimero de faltas que eventualmente podrian permitir la aplicacién sucesiva de otro delito de hurto habitual”.

72 En este sentido, JIMENEZ DIAZ (“Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)", cit., p. 548) quine considera mas acertada la interpre-

tacion de la Fiscalia, al no estimar este delito como habitual.
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Y, por tultimo, el problema originado por los plazos
de prescripcion de las faltas. Es decir, ;pueden tomar-
se en consideracion los hechos constitutivos de falta,
que integran el delito de hurto “habitual”, pero que han
prescrito por haber transcurrido seis meses desde su co-
mision (art. 131.2 CP? O, bien, dado que el plazo esta-
blecido por la Ley para la calificacion como delito ha-
bitual de hurto es de un afio, /podria pasar a determinar
el plazo de prescripcion del nuevo “hecho delictivo”?;
para esto ltimo, deberiamos partir de la consideracion
de que surge una accion penal distinta que nace de la
repeticion de tres hechos y que es diferente de la propia
de cada acto aislado.

Asi las cosas, JIMENEZ DIAZ diferencia dos su-
puestos. De un lado, aquellos que consideran que este
tipo se configura como una simple suma de faltas y, por
lo tanto, transcurridos seis meses la falta habria pres-
crito y no pasaria a integrar el nuevo delito. En este
sentido la Circular 2/2003 de la FGE recuerda que la
prescripcion opera “ipso iure” y que los jueces deben
de apreciarla de oficio, “de tal manera que si respecto
de alguna de las faltas hubiesen transcurrido mas de
seis meses sin ser perseguida judicialmente, sera tam-
bién procedente declarar su prescripcion, y no sera
posible tomarla en consideracion como conducta a
efectos de colmar el tipo de los nuevos delitos de reite-
racion de faltas””3. De otro lado, si se considera, como
aqui se mantiene, que nos encontramos frente a un de-
lito habitual de hurto, en el que la conducta tipica se
construye con la repeticion de hechos definidos como
falta de hurto durante un afio, entonces, con dicha repe-
ticién nace una “accion penal diferenciable” que tendra
el plazo de un afio de prescripcion, que es el plazo de
comision del delito. De modo que, transcurridos mas
de seis meses desde la ejecucion de la accion contra
la propiedad, ésta no podra ser castigada como falta
(habria prescrito) pero ello no impedira integrarla en el
supuesto de hecho del apartado segundo del art. 234 CP
(que no ha prescrito)™.

Asimismo, algunos autores plantean como solucion
al problema de los plazos de prescripcion de esta nue-
va figura delictiva estar a lo que dispone el art. 132.1,
que establece los criterios para el computo de los térmi-
nos de la prescripcion y que tras la reforma por la LO
15/2003 recoge que: en las infracciones que exijan ha-
bitualidad los términos se computaran desde que ceso
la conducta. Ahora bien, no parece ser que el legislador
pensara en los supuestos de habitualidad del apartado
segundo del art. 234 CP, sino mas bien en los casos de
violencia habitual. Puesto que, como sefiala IMENEZ
DIAZ en el delito de hurto habitual no existe una con-
ducta repetida que pueda cesar como en la violencia
habitual del art. 173.2 CP, sino tres acciones que, por
separado, constituyen faltas con una entidad indepen-
diente. Mejor solucion hubiera sido establecer una re-
gulacion similar a la del delito continuado (art. 132 CP)
que establece que el computo se iniciara desde el dia en
que se realizo la ultima infraccion, esto es, la tercera
accion descrita como falta de hurto”.

2. Reincidencia encubierta, bis in idem y otros proble-
mas en la nueva falta reiterada de hurto

Como se ha anunciado, otra novedad de la reforma
de 2010 es la introduccion de la falta reiterada de hurto
en el art. 623.1 CP, que nace de la persistencia del Gru-
po Parlamentario de Convergencia i Unié. Este, frente
a la practica inaplicacion del delito de hurto habitual
del art. 234, II CP, insiste en que el fenomeno de la
reincidencia es uno de los que en mayor medida influye
ante la poblacion en su percepcion de la inseguridad
ciudadana y, por ello, entiende que deben establecerse
medidas que aseguren una respuesta juridica mas con-
tundente. Asi, para apreciar la reiteracion, se atendera,
de una parte, al nimero de infracciones cometidas, ha-
yan sido o no enjuiciadas y, de otra, a la proximidad
temporal de las mismas. La primera cuestion a destacar
es la amplitud de la definicion, pues no se establece el

73 JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)’, cit., pp. 546 y ss. Por el contrario, la Circular de la FGE (2/2003) entiende
que, si el juicio de faltas hubiese sido archivado por un motivo distinto de la prescripcién, de los que en el procedimiento por delito dan
lugar a un auto de sobreseimiento provisional (v. gr. Por falta de autor conocido), cabria la posibilidad de reabrir el procedimiento y tomar
en consideracion la falta para integrar la nueva figura del delito.

74 GARCIAARAN: “De los hurtos’, cit., p. 643; JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)", cit., p. 547. En el mismo sen-
tido, CARBONELL MATEU/GUARDIOLA GARCIA (“Consideraciones sobre la reforma penal de 2003”, en Revista Juridica de la Comunidad
Valenciana, n° 12, octubre 2004, p. 51), que interpretan, en relacion al art. 147.1 parrafo segundo, que el “hecho delictivo” al que se refiere
éste se encuentra constituido por la repeticion de las acciones descritas en el art. 617. De modo que, de un lado, entre la primera accion y
la tltima no puede mediar mas de un afio, como se desprende del precepto y, de otro, este periodo de un afio pasara a determinar el plazo
de prescripcion del nuevo “hecho delictivo”; por tanto, las faltas que hayan prescrito por haber transcurrido seis meses podran integrarse
en el supuesto de hecho del delito que todavia no ha prescrito.

75 JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)", cit., p. 546.
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marco temporal que marca la proximidad entre ellas y,
caben, para apreciar la reiteracion, tanto las infraccio-
nes enjuiciadas como las que han de ser juzgadas’™. Lo-
gicamente, estas dificultades de interpretacion deberan
resolverse judicialmente cuando se inicie la aplicacion
del nuevo precepto penal”. Ahora bien, puede apun-
tarse ya que su redaccion parece aproximarse a la idea
de la reincidencia, puesto que, para apreciar la reitera-
cién cabe tomar en consideracion las infracciones ya
juzgadas y condenadas. Y, por tanto, si se recuerda lo
que afirma la Circular de la FGE 2/2003 al negar la
acumulacion de condenas previas en relacion al delito
de hurto habitual, podria estarse vulnerando vulnerarse
el principio “non bis in idem.

Para delimitar el campo aplicativo de la falta reite-
rada de hurto —sustracciones que no excedan de 400
euros— debe tomarse en consideracion el delito habitual
de hurto, ya que, en principio, la falta reiterada parece
ser que aparecera como un tipo subsidiario respecto de
éste ultimo, dada su practica inaplicacién’. Asi, una vez
constatados los criterios de reiteracion, podra aplicarse:

— Cuando existan varias faltas de hurto (enjuiciadas
0 no) y el montante acumulado no supere los 400
euros.

— Cuando el montante de las diversas faltas acumu-
ladas supere los 400 euros, pero alguna de ellas
ya haya sido enjuiciada y el numero de faltas no
juzgadas no sean tres, ni superen los 400 euros™.

— Cuando las diversas faltas se hubiesen cometido
en un periodo superior a un aflo —espacio tempo-
ral méximo de comision del delito de hurto “habi-

tual”*— Aunque esta opcion no parece demasiado
viable, dado que la reiteracion exige “proximidad
temporal” entre las faltas, lo que puede ser dificil
en periodos muy superiores a un afo.

En cuanto a la cuestion penoldgica, el Codigo Pe-
nal, en su articulo 623, castiga las faltas de hurto con la
pena de localizacion permanente de cuatro a doce dias
o multa de uno a dos meses. En muchos casos, ante la
falta de domicilio permanente del autor de este tipo de
infraccion penal, la mayoria de las sentencias condenan
al autor al pago de la multa. Frente a esta situacion, el
Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia i Unio
presentd una Proposicion no de Ley®' instando, de una
parte, a recuperar la pena de arresto menor —prevista
antes de la reforma de 1995—, cuando propone sancio-
nar la falta de hurto con una pena leve de privacion de
libertad por un corto espacio de tiempo (—de 15 dias
hasta tres meses—); y, de otra, insta a suprimir la susti-
tucidn obligatoria de la pena en los supuestos de reite-
racion. Asi las cosas, parece que el legislador de 2010
ha tomado en consideracion ambas propuestas, puesto
que, de un lado, suprime la pena de multa y, de otro,
mantiene la pena de localizacion permanente, aunque
en estos casos “el Juez podra disponer en sentencia
que la localizacion permanente se cumpla en sabados,
domingos y dias festivos en el centro penitenciario mds
proximo al domicilio del penado, de acuerdo con lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 37.1"%.
En definitiva, supone la reintroduccion encubierta de
la pena de arresto de fin de semana. De acuerdo con
lo que establece el Informe del Pleno del CGPJ® la di-

76 TORRES ROSELL: “El delito de hurto”, cit., p. 198.

77 Aunque ya podemos adelantar, como se sefiala judicialmente, que “va a resultar dificil dar por cometida una infracciéon cuando
ni ha sido enjuiciada ni parece que vaya a enjuiciarse tampoco en el procedimiento concreto, la proximidad temporal resulta asimismo
indefinida y se entremezclan conductas juzgadas y sentenciadas con otras que ni tan siquiera se conoce si van a resultar enjuiciadas. ¢0
acaso se esta pensando en la posibilidad de tomar en consideracion cualquier tipo de imputacién indiciaria, como pudiera ser la simple
denuncia o atestado policial para apreciar tal reiteracion?”. Vid. AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO. “Valoracion de la aplicacion de los
nuevos tipos delictivos desde el punto de vista procesar’, cit., p. 12.

78 TORRES ROSELL: “El delito de hurto”, cit., p. 198.

79 GUARDIOLA LAGO, M. J.: “La reforma penal en el delito y falta de hurto”, en Alvarez Garcia, F. J./Gonzalez Cussac, J. L. (Dirs.):
Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 266.

80 TORRES ROSELL: “El delito de hurto”, cit., pp. 198-199.

81 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (CIU), sobre medidas a adoptar en relacion a la habituali-
dad en la comision de faltas por hurto, de 23 de marzo de 2010.

82 Elart. 37.1 reza asi: “La localizacién permanente tendra una duracién de hasta seis meses. Su cumplimiento obliga al penado a
permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el Juez en sentencia o posteriormente en auto motivado.

No obstante, en los casos en los que la localizacion permanente esté prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la
comisién de la infraccién y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable, el Juez podra acordar en sentencia
que la pena de localizacién permanente se cumpla los sabados, domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas préximo al do-
micilio del penado”. La pena de localizacion permanente como pena principal Unicamente esta prevista para la falta reiterada de hurto del
art. 623.1 CP.

83 Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Reforma 15/2003, de 20 de marzo de 2003.
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ferencia de la pena de localizacion permanente con el
arresto de fin de semana, es que no se produce el in-
greso del penado en el establecimiento penitenciario o
depdsito municipal de detenidos para su cumplimiento,
sino en su propio domicilio o en lugar adecuado para
ello determinado por el Juez. Y, asimismo, sefiala que,
con ello se evitan los efectos nocivos de la pena cor-
ta de prision que determina la reclusion del interno en
un centro penitenciario. Esta ltima cuestion, queda en
entredicho cuando, tras la reforma de 2010, se deja en
manos del Juez el disponer que su cumplimiento se rea-
lice en un centro penitenciario o no. En tales casos, la
funcion que cumple la pena de localizacion permanen-
te, tal como se recoge en el art. 623.1 CP, “es la de ob-
tener el titular de prensa de conseguir que determinadas
personas entren en un centro penitenciario”®. En todo
caso, desde Instituciones Penitenciarias se sefiala que
no se ha realizado ninguna estimacion sobre el impacto
que puede tener la medida en las prisiones espafiolas,
asi como, no se sabe si estas penas de localizacion se
cumpliran en centros abiertos o no. Los responsables
de prisiones no comparten las manifestaciones que se
realizaron durante el debate parlamentario, en el senti-
do de que, para realizar el cumplimiento de esta pena
no se producirian problemas de plazas, ya que “los car-
teristas” ocuparian las celdas de los presos que saliesen
de permiso. Asi, entienden que, “lo que se ha anuncia-
do altera los principios del sistema penitenciario. Las
carceles no estan para acabar implantando un sistema
de “camas calientes”, ni tampoco son hoteles en los
que los fines de semana se van unos clientes y entran
otros”. Ademas, en estos casos, dudan del efecto disua-
sorio que pueda tener la pena de prision®’.

Por ultimo, cabe destacar la incapacidad del delito
de asociacion ilicita del art. 515.1° CP para responder
adecuadamente frente a los supuestos de la comision
reiterada de faltas. En este caso, las dificultades de
obtener, de una parte, material probatorio suficiente y,
de otra, su interpretacion restrictiva por parte de la ju-
risprudencia, ha llevado a que no existan condenas en

relacion a la pequena criminalidad, para la que parecia
prevista la reforma®. Frente a estas dificultades surgen
las nuevas figuras delictivas del grupo u organizacion
criminal de los arts. 570 bis y ss. CP¥. Ambas recogen
tanto la finalidad de cometer delitos, como la de llevar
a cabo la perpetracion reiterada de faltas; aunque, en
atencion a su definicion parece mas proxima a los casos
de realizacion reiterada de las faltas de hurto, la figura
del grupo criminal. Asi, en atencion al tenor del art. 570
ter.1.c) CP, se entiende por grupo criminal la union de
dos 0 mas personas que tengan por finalidad o por ob-
jeto la perpetracion concertada de delitos o la comision
concertada y reiterada de faltas. El grupo criminal no
debe reunir las caracteristicas de la organizacién cri-
minal que, segln el art. 570 bis 1 CP, serian su caracter
estable y por tiempo indefinido. De modo que parece
que el legislador esta pensando en aquellos supuestos
de agrupacion transitoria y puntual. Asi, una de las fi-
nalidades politico-criminales de la reforma ha sido el
castigo de agrupaciones de delincuentes orientadas a la
comision reiterada de simples faltas®. En estos casos se
plantean varias cuestiones: en primer lugar, podria pro-
ducirse un avance de la intervencion punitiva, ya que el
mediante el concepto de grupo se castigan, en realidad,
actos preparatorios no previstos ni en el delito de hurto
—art. 269 CP— ni, mucho menos, en la falta de hurto.
En segundo lugar, surgen dudas sobre su delimitacion,
respecto de las formas de intervencion o participacion
en la comision de los hechos. Asi, en el supuesto de
tres carteristas que se coordinan para cometer los pe-
quefios hurtos en el metro, su actuacion se calificaria
como coautoria (art. 28 CP) en la comision de la falta
reiterada del art. 623.1 CP; o, como parece que es la
finalidad del legislador, pasara a constituir una relacion
concursal entre la figura del grupo criminal, que tiene
por objeto la comision concertada y reiterada de faltas
—art. 570 ter.1.c) CP¥— y la falta reiterada de hurto
del art. 623.1 CP. Asimismo, si, concurren dos coauto-
res y un tercero calificable como complice a tenor del

84 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracién de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-

sal’, cit., p. 18.
85 Vid. El Pais, sabado 1 mayo de 2010.

86 El tipo penal del art. 515.1° CP fue introducido por la LO 11/2003.
87 Mediante una Proposicion de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario Catalan, en 2008, se afiadi6 al Proyecto de CP el art.

385 bis, que ya recogia las organizaciones y grupos criminales.

88 GARCIARIVAS, N.: “Organizaciones y grupos criminales”, en Alvarez Garcia, F. J./Gonzalez Cussac, J. L. (Dirs.): Comentarios a
la Reforma Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 510 y ss.

89 Este precepto establece una pena de prisién de tres meses a un afio, que en el caso de perpetracion reiterada de las faltas se
impondra en su mitad inferior, “salvo que la finalidad del grupo fuera la perpetracion reiterada de la falta prevista en el nimero 1 del art.

623, en cuyo caso podra imponerse la pena en toda su extension”.
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29 CP, entonces, (éste también formara parte del grupo,
agravandose, penologicamente, su participacion?

A mayor abundamiento, con la reforma de 2010 se
introduce una nueva circunstancia agravatoria en el
apartado 5° del art. 235 CP, que tiene como finalidad
sancionar con mayor dureza —pena de prision de uno a
tres aflos— a los sujetos que utilicen a “menores de ca-
torce anos para la comision del delito”. Supuesto que
en algunas ocasiones se produce a sabiendas de que
esos nifios son inimputables. En este sentido, GUAR-
DIOLA LAGO senala que la voluntad del legislador, al
utilizar el plural cuando se refiere a los menores de ca-
torce afos, parece dirigirse a sancionar los casos en los
que se utilizan a varios menores de edad y, todos ellos
realizan por separado acciones que serian constitutivas
de falta de hurto del art. 623.1, pero el conjunto de to-
das las sustracciones realizadas por todos los menores
cumpliria los requisitos del art. 234 p. II CP*.

IV. La LO 5/2010: una reforma penal que desatiende
la realidad procesal

Las dificultades aplicativas que acompaian al delito
de hurto habitual del art. 234,11 CP ya fueron apuntadas
por el Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de LO
11/2003. En éste se recogia que, tras la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2002 se prevé el
enjuiciamiento inmediato de las faltas. Por lo tanto, la
hipotesis normativa de que el sujeto realice tres veces
el tipo de la falta de hurto en un afio, en numerosas oca-
siones ofrecera dificultades procesales y practicas’'.

En la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®,
se recoge la idea de una notable preocupacion social
debido a los retrasos de los procesos penales que son
aprovechados, en ocasiones, por los imputados para, no
so6lo ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial,
sino y, sobre todo, para reiterar conductas delictivas;
lo que genera una impresion de aparente impunidad
e indefension de la ciudadania ante ciertas conductas
delictivas. La inmediatez y aceleracion de la Justicia
penal ante la delincuencia es una pieza clave para evitar

estos fendmenos, por lo que es necesario comprender el
enjuiciamiento inmediato de las faltas, cuya incidencia
en la seguridad ciudadana es notablemente relevante.
De este modo, se reforman los arts. 962 y ss. de la LE-
Crim que comprenden el enjuiciamiento inmediato de
las faltas. Por un lado, los arts. 962 y 963 LECrim se
refieren, en el ambito de los hurtos, exclusivamente a
los flagrantes, “la practica totalidad de los hechos por
los que se llega a incoar procedimiento con autor cono-
cido tiene tal naturaleza” y, por tanto, siguen el proce-
dimiento inmediato para el juicio de faltas. En ese con-
texto, constituye un obstaculo a la acumulacion de las
faltas a que se refiere el apartado segundo del art. 234
CP, la existencia de una agenda informatica de sefiala-
miento a la que tiene acceso directo la policia judicial,
que “hace que ni el propio juzgado ni la Fiscalia tengan
conocimiento del hecho hasta la llegada del atestado,
normalmente el mismo dia en que ha de llevarse a cabo
el juicio y con la totalidad de las partes, testigos y pe-
ritos ya citados ante el propio juzgado. Por otro lado,
en cuanto a los hurtos que no son flagrantes, el art. 964
LECrim establece un procedimiento fundamentalmen-
te idéntico, que unicamente se diferencia del anterior
en cuanto a que las citaciones se llevan a cabo por el
juzgado de guardia, lo que también sucedera cuando la
denuncia de los hechos se produzca directamente ante
éste. La prevision es que el juicio se celebre dentro del
propio servicio de guardia o, cuando resulte imposible
por cualquier causa y el juzgado resulte competente,
debera sefialarse antes de siete dias, que excepcional-
mente pueden dilatarse por igual periodo de tiempo,
como dispone el art. 968 LECrim. En suma, “los jui-
cios habran de celebrarse, por tanto, dentro de los 14
dias siguientes, como muy tarde”; de modo que, se es-
tablecen limites temporales precisos a las posibilidades
de acumulacion®.

De este modo, si las tres acciones cometidas en el pla-
zo de un afio deben permanecer sin enjuiciar, para poder
aplicar el delito del art. 234 p. II, ello no parece facil
si funciona de forma correcta el procedimiento para el
enjuiciamiento inmediato de las faltas. Por consiguien-

90 GUARDIOLA LAGO: “La reforma penal en el delito y falta de hurto”, cit., p. 265.

91 Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Reforma 11/2003, cit.

92 Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamien-
to répido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. Vid. arts. 962 a 971, 973, 974 y 976
LECrim; LO 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la LECrim.

93 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracion de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-
sal’, cit., p. 7. Vid. Circular 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento répido e inmediato de determinados delitos y

faltas y de modificacion del procedimiento abreviado.
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te, sera dificil que un sujeto ejecute tres acciones de las
descritas en la falta de hurto en el periodo de un afio sin
que ninguna de ellas haya sido objeto de enjuiciamiento.
JIMENEZ DIAZ sefala que si el procedimiento del Jui-
cio rapido funciona bien, lo mas probable es que el tipo
del articulo 234 parrafo segundo se aplique poco®. No
obstante, si la reforma procesal no funciona o, no hay
celeridad en la Administracion de Justicia, las tres faltas
seran enjuiciadas como delito; por el contrario, frente al
mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia
las tres faltas seran enjuiciadas de forma progresiva y
por separado, lo que segun esta autora puede afectar al
principio de igualdad ante la Ley®.

De modo que la persecucion de la pequena delin-
cuencia desde el punto de vista procesal —rapidez e
inmediatez—, no casa bien con la regulacion de los
tipos dirigidos a sancionar la pequefa criminalidad pa-
trimonial.

Asi las cosas, en el hipotético caso de poderse apli-
car el tipo del art. 234, II CP, deberia instruirse y en-
juiciarse siguiendo los tramites para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos —art. 795 LECrim—.
Sin embargo, como acabamos de sefalar, existen algu-
nas cuestiones que lo dificultan, que expresan con gran
claridad AGUILAR y NAVARRO%. En efecto, como
mantienen estos autores, “aunque cuando la policia
detectara que el autor de la falta puede serlo también
de otras de la misma naturaleza, que no hubieran sido
todavia enjuiciadas, en la medida en que habra seguido
para cada una de las anteriores el tramite del art. 962
LECrim no puede seguir los tramites del procedimiento
por delito, debiéndose circunscribirse al art. 962 o0 964
LECrim”. No obstante, se ha apuntado la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal, cuando tenga constancia de
que contra el mismo denunciado hay dos o mas juicios
de faltas pendientes de celebracion por hechos que pue-
den ser constitutivos del delito habitual de hurto del art.
234, 11 CP, inste la transformacion de juicio inmediato
de faltas en Diligencias previas. Esto es, el Ministerio
Fiscal podria solicitar la suspension del juicio, conclu-
yendo anticipadamente el juicio de faltas e incoando

procedimiento por delito. Aun cuando el art. 969 LE-
Crim no lo contempla expresamente, no hay incon-
veniente al respecto. Asi, en la practica judicial y del
Ministerio Fiscal se viene admitiendo el planteamiento
de cuestiones previas del art. 786 de la LECrim, con
apoyo en el caracter antiformalista del juicio de faltas.
De modo que se cuestionaria la competencia del 6rgano
judicial, siendo que, ante la reiteracion de faltas, el Juz-
gado de Instruccion careceria de competencia para el
enjuiciamiento de unos hechos que serian constitutivos
del delito de hurto habitual. En todo caso, el proceso
por delito que se incoara seguiria los tramites del pro-
cedimiento abreviado y no el procedimiento especial
para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos,
habida cuenta de que el inicio del procedimiento no se-
ria el previsto en el art. 795 LECrim.

En consecuencia, y dada la dificultad de encauzar las
infracciones que integran el apartado segundo del art.
234 CP en el procedimiento por delito, la consecuencia
es la inviabilidad practica de adoptar medidas caute-
lares propias del delito como la detencion o la prision
provisional, lo que contraviene otra de las intenciones
que tenia el legislador cuando creo esta figura delictiva:
conseguir “apartar” de las calles de forma inmediata al
infractor.

Es mas, en los pocos casos en los que pudiera se-
guirse, desde el inicio, un procedimiento por delito, la
adopcion de la medida cautelar de prision provisional
se reduciria a los escasos y excepcionales supuestos del
art. 503.2 parrafo tercero de la LECrim, habida cuenta
de que la pena prevista para el delito de hurto no al-
canza los dos afios de prision, siendo su limite maximo
el de dieciocho meses. Asi, solo podra acordarse, con
el fin de evitar la comision de nuevos hechos delicti-
vos, “cuando de los antecedentes del imputado y demas
datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o
resulten de las actuaciones, puede racionalmente infe-
rirse que el imputado viene actuando concertadamente
con otra u otras personas de forma organizada para la
comision de hechos delictivos o realiza sus actividades
delictivas con habitualidad™’. En relacion a lo que se

94 No se conoce, hasta el momento, ninguna sentencia que recoja esta figura delictiva.
95 JIMENEZ DIAZ: “Los nuevos tipos de “habitualidad” (...)", cit., p. 544.
96 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracion de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-

sal’, cit.,, pp. 9y ss.

97 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracion de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-
sal’, cit., p. 9. Por su parte, SILVA SANCHEZ (“Delincuencia patrimonial leve...”, cit., p. 359) entiende que resulta dificil admitir que quepa
acordar la prisién provisional en los casos de reiteracion de infracciones patrimoniales leves. Y ello porque, “el propio art. 503.2 LECrim
requiere que se tengan en cuenta las circunstancias del hecho, asi como “la gravedad de los delitos que se pudieran cometer”. Lo que a
su juicio, “deberia ser suficiente para excluir su aplicacion en los casos en que el riesgo es de reiteracion de faltas de hurto”.
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acaba de sefalar y, en atencion a los tipos referentes
a los grupos y organizaciones criminales introducidos
por la reforma de 2010 en los tipos 570 bis y ter del CP,
cabe afiadir que en el supuesto de la perpetracion reite-
rada de faltas, el art. 570 ter ¢) prevé imponer la pena
maxima de prision de un ano. De modo que, nueva-
mente se sitia la medida cautelar de prision provisional
en el ambito del art. 503.2 LECrim.

Por contra, debe destacarse que el enjuiciamiento in-
mediato de las faltas facilita la aplicacion del apartado
primero del art. 621 CP, asi como, la de la falta reite-
rada de hurto, puesto que para apreciar la reiteracion
caben tanto las infracciones enjuiciadas como las que
no lo hayan sido.

En ultimo lugar, cabe destacar la cuestion relativa
al registro de faltas. Y ello, porque el Grupo Parla-
mentario Catalan (CIU) senal6, en la Proposicion no
de Ley de 23 de marzo de 2010, que “la inexistencia
de un registro de faltas dificulta el conocimiento por
parte de los drganos judiciales de la reincidencia en
la infraccion por hurto™®. Por un lado, si que existia,
desde 2009, la prevision de creacion de un registro de
apoyo a la Administracion de Justicia, en el que debe-
rian inscribirse las resoluciones firmes o no firmes por
la comision de una falta —aunque en este extremo no
se ha desarrollado—. Esto es, “los juzgados no inscri-
ben las sentencias condenatorias de faltas a pesar de
la prevision reglamentaria™®. Y, por otro, los drganos
judiciales, a partir de este registro si pueden conocer
el caracter reincidente del sujeto en la realizacion de
la falta de hurto, pero ello no le facilita, tampoco, la
aplicacion del delito de hurto habitual que era el exis-
tente en ese momento, ya que en €l no caben hechos ya

condenados. De manera que, este registro aporta a la
Policia Judicial y al Juez de Instruccioén informacion a
sensu contrario, indicandole que hechos no puede to-
mar en consideracion a efectos de la imputacion del de-
lito de hurto del apartado segundo del art. 234 CP. Por
otra parte, si puede ser 1til, si se desarrolla lo previsto
en este Real Decreto respecto a las faltas, para apreciar
la reiteracion delictiva del art. 623.1 CP,

La Disposicion Adicional Segunda de la LO 5/2010
prevé la creacion en el plazo de un afo de un sistema
electronico de registro de faltas que deberia estar des-
tinado a recoger otro tipo de datos relativos a las faltas
que, o complementen la informaciéon que proporciona
el Registro de apoyo a la Administracion de Justicia o
lo sustituya. En todo caso, s6lo sera util si recoge la in-
formacion acerca de la trayectoria delictiva del sujeto,
esto es, “si aporta informacion de los juicios sefialados
pendientes para cada persona, fecha y naturaleza de
los hechos, pues ello permitira la acumulacion y, en su
caso, transformacion de los diferentes procedimientos
de falta en juicio por delito”'". Para ello, el nuevo re-
gistro, que no especifica cual sera su contenido exacto,
deberia recoger las faltas denunciadas y no las conde-
nadas, como apunta algin autor'®, porque para éstas
ya disponemos del Real Decreto de 2009. No obstante,
la creacion de dicho registro debe acompaiarse de una
partida presupuestaria para hacerlo realmente eficaz.
Porque al margen de introducir los datos del sujeto,
deben crearse e instalarse programas que permitan al
Juez poder saber cuando pueden acumularse las faltas
para constituir el delito o, si éstas se encuentran o no
enjuiciadas, para también asi facilitar la aplicacion de
la nueva falta reiterada.

98 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (CIU), sobre medidas a adoptar en relacion a la habituali-

dad en la comision de faltas por hurto, de 23 de marzo de 2010.

99 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracion de la aplicacién de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-
sal’, cit., p. 8. Vid., asimismo, los arts. 5y 6 del RD 95/2009, de 6 de febrero, que regulan el acceso a tales datos, no sélo de los érganos

judiciales, sino también de la Fiscalia y de la Policia Judicial.

100 Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion

de Justicia.

101 AGUILAR ROMO/NAVARRO BLASCO, “Valoracién de la aplicacion de los nuevos tipos delictivos desde el punto de vista proce-

sal’, cit., p. 8.

102 MANJON-CABEZA OLMEDA: “Disposiciones adicionales y transitorias”, cit., p. 396.
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