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I. INTRODUCCION

El tratamiento juridico de la habitualidad no es una cuestion baladi para nuestro
legislador, pues ha estado presente en las continuas reformas del Cdédigo Penal,

suscitando tanto la polémica parlamentaria como la doctrinal.

La Real Academia Espafiola define héabito como «modo especial de proceder o
conducirse adquirido por repeticion de actos iguales o semejantes u originado por
tendencias instintivas». Dicha definicion, trasladada al lenguaje juridico, es abordada
por algunos autores’ como la tendencia o inclinacién a delinquir adquirida por la

reiteracion en la comision de delitos.

El Cddigo Penal, por su parte, contiene una definicion de «reos habituales» en el art.
94 CP, considerando como tales «a los que hubieren cometido tres 0 mas delitos de los
comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido
condenados por ello». Ademas, el concepto de habitualidad se diferencia de manera
sustancial de la reincidencia que, segun dispone el art. 22. 8 CP, es una circunstancia
agravante que se pone de manifiesto «cuando, al delinquir, el culpable haya sido
condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Titulo de este
Cadigo, siempre que sea de la misma naturaleza». No obstante, tienen en comuin la

caracteristica de reiteracion en el delito.

Por otra parte y al margen de consideraciones conceptuales, el legislador aborda el
problema juridico que plantea la habitualidad a través de distintas técnicas legislativas®.
Una de ellas es la consistente en convertir en delito un namero definido de infracciones
materialmente constitutivas de falta llevadas a cabo en el plazo de un afio, con la

consecuente agravacion de la pena a imponer.

! SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad y profesionalidad en las
Gltimas reformas penales. Especial referencia a la delincuencia patrimonial», en Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXXIII, 2013, cit., p. 99.

2 En este sentido cabe mencionar el delito de violencia habitual del art. 173 CP apartados 2 y 3 a través
del cual se responde de modo especifico al fendmeno de la violencia de género, doméstica y otras
situaciones analogas. La conducta tipica consiste en la realizacion habitual de actos de violencia fisica o
psiquica. No se castiga aqui cada uno de los hechos individualmente considerados (que se castigan
mediante los correspondientes tipos delictivos, que entran en concurso de delitos con el delito de
violencia doméstica habitual), sino el hecho de que esa violencia fisica o psiquica se realice de un modo
habitual.
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Esta técnica legislativa, cuyo fundamento es la habitualidad de la infraccion, se
recoge en tres preceptos de la ley penal: art. 147.1 parrafo sequndo CP* (delito de
lesiones), art. 234.1 pérrafo segundo CP* (delito de hurto) y art. 244. 1 parrafo segundo

CP> (sustraccién de vehiculos a motor).

El tratamiento juridico de la conversion de faltas en delito en caso de habitualidad
gira en torno a la idea de hacer frente a la delincuencia reiterada o profesionalizada, con
el fin de fortalecer la seguridad ciudadana. Como es sabido, desde hace afios se ha
generalizado un sentimiento de inseguridad entre la poblacion y el miedo a ser victima
de un delito. Ademas, se puede decir que dicho estado de inseguridad se incrementa
cuando, ante lo que nos encontramos, son faltas contra el patrimonio de las personas. En
la mayoria de los casos, la causa de ello se encuentra en que dichas faltas son cometidas
de manera habitual por delincuentes profesionales que se instalan en una determinada
zona de actuacion con afluencia de personas y que utilizan el descuido de éstas para

desarrollar la actividad delictiva.

Por este motivo, el legislador ha considerado oportuno introducir el parrafo segundo

del art. 234 CP, el cual va a ser analizado en esta investigacion.

El trabajo comienza con un acercamiento al concepto juridico de la habitualidad, su
naturaleza juridica y el tratamiento que nuestro legislador le confiere en el Codigo Penal
en relacion con la figura delictiva del hurto.

Posteriormente, tiene lugar una exposicion de los antecedentes legislativos del tipo
delictivo previsto en el parrafo segundo del art. 234, haciendo referencia al tratamiento
juridico que el legislador ha dado a la habitualidad en las maltiples reformas de nuestro

Caodigo Penal.

El trabajo se centra de manera exhaustiva en la técnica legislativa consistente en la

conversion de faltas en un delito de hurto en caso de habitualidad (parrafo segundo del

% El art. 147.1 pérrafo segundo CP dispone: «Con la misma pena seré castigado el que, en el plazo de un
afio, haya realizado cuatro veces la accion descrita en el articulo 617 de este Codigo».

* El art. 234.1 parrafo segundo CP dispone: «Con la misma pena se castigaré al que en el plazo de un afio
realice tres veces la accidn descrita en el apartado 1 del articulo 623 de este Cédigo, siempre que el
montante acumulado de las infracciones sea superior al minimo de la referida figura del delito».

> El art. 244.1 pérrafo segundo CP dispone: «Con la misma pena se castigara al que en el plazo de un afio
realice cuatro veces la accion descrita en el apartado 1 del articulo 623.3 de este Codigo, siempre que el
montante acumulado de las infracciones sea superior al minimo de la referida figura del delito».
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art. 234 CP) y en los problemas juridicos que plantea, asi como en la delimitacion de los

elementos del tipo (objetivo y subjetivo) de la citada figura delictiva.

Asi, se van a exponer los obstaculos fundamentales con los que se encuentra la
aplicacion del tipo delictivo que nos ocupa. Por un lado, se hara referencia a la posible
contradiccion del parrafo segundo del art. 234 CP con algunos de los principios
fundamentales de la ley penal consagrados expresa o implicitamente en nuestra
Constitucion. Por otro lado, se van a exponer los obstaculos de indole préctica que

dificultan la aplicacion del precepto.

De este modo, es necesario analizar la cuestion de la prescripcién de las faltas y su
influencia en la constatacion de las tres infracciones realizadas en el plazo de un afio,

necesario para la aplicacién del precepto.

Asimismo, analizaremos la posible concurrencia de esta figura con la del delito
continuado, haciendo referencia a la distincién que la jurisprudencia realiza entre ambas

figuras.

Como ultimo problema que dificulta de manera sustancial la aplicacion de este
precepto se van a abordar una serie de cuestiones procesales. Como veremos, para
aplicar el tipo delictivo es necesario que las tres faltas no hayan sido juzgadas. Esta
situacién deviene complicada en la practica dada la exigencia de rapidez que caracteriza
a los juicios de faltas.

Con el fin de constatar la aplicacion que este precepto ha tenido desde que fue
introducido en nuestro Codigo penal, se ha realizado un estudio jurisprudencial. Como
veremos, debido a su escasa aplicacidn practica podriamos denominar a este apartado

«la no aplicacion jurisprudencial».

Por altimo, he considerado que es necesario hacer referencia al reciente Proyecto de
ley de reforma del Cddigo Penal de octubre de 2013°, que suprime, a mi juicio con

acierto, la aludida figura delictiva.

® Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 4 de octubre de 2013.

8
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Una vez expuesto el modo en que se va a desarrollar esta investigacion, es el
momento de plantear algunas cuestiones de fondo. Uno de los objetivos de este trabajo
es cuestionar la introduccion y el mantenimiento de algunos preceptos en nuestro

ordenamiento juridico a sabiendas de su falta de utilidad.

Es cierto que la recaida en el delito es una cuestion que debe ser tratada en nuestro
Caodigo Penal, pues es un tema que preocupa tanto al legislador como al conjunto de la
sociedad. Sin embargo, hay que preguntarse si este es el modo adecuado o si existen
otros mecanismos para combatir la actuacion de los delincuentes habituales. El dar

respuesta a este dilema constituye el objetivo principal del presente estudio.

Para realizar el citado estudio he realizado una recopilacién jurisprudencial y una
seleccion bibliografica de los estudios doctrinales que se han publicado sobre este delito

desde que fue introducido en nuestro Codigo penal.

Il. EL TRATAMIENTO DE LA HABITUALIDAD EN NUESTRO CODIGO
PENAL.

En el presente Cddigo penal no existe una definicion de habitualidad que tenga
validez general. Como ya se ha sefialado, Gnicamente en el art. 94 CP’ se ofrece una
definicion de «reo habitual», a los efectos de aplicacion del régimen de sustitucion y
suspension de penas. También se hace referencia al concepto juridico de habitualidad en
el art. 173. 2 CP®, en el que se regula el delito de violencia doméstica habitual, asi como
en el art. 299.1 CP, en el que se tipifica el delito de receptacion.

" El art. 94 CP dispone: «A los efectos previstos en la seccién 2. 2 de este capitulo, se consideran reos
habituales los que hubieren cometido tres 0 mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un
plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello».

8 El art. 173.2 CP dispone: «El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya
sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios o del cdnyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente,
0 sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el ndcleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados...».

% El art. 299.1 CP dispone: «EI que, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de hechos
constitutivos de falta contra la propiedad, habitualmente se aprovechara o auxiliara a los culpables para
que se beneficien de los efectos de las mismas, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un
afio».
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Por otra parte, en el catdlogo de circunstancias agravantes™® recogidas en el art. 22
CP aparece la reincidencia. Dice el n° 8 del art. 22 CP que «hay reincidencia cuando, al
delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido
en el mismo titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma naturaleza». Asimismo,
en el art. 66.1.5* CP™* se configura la multirreincidencia como una regla de medicion de
la pena. Si bien la diferenciacion de estos conceptos no es el objeto del presente estudio,
debemos dejar constancia de algunos aspectos. Los tres conceptos tienen en comun la
repeticion de un hecho, esto es, la recaida en el delito. No obstante, lo que diferencia a
la habitualidad de los otros dos, es que para que concurra ésta se requiere que el
delincuente haya adquirido un habito criminal, es decir, una particular tendencia o

inclinacion al delito®?.

Otra de las cuestiones basicas que hay que delimitar en esta investigacion es la
relativa a la naturaleza juridica del delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234
CP. Asi, cabe cuestionarse si nos encontramos ante un delito habitual propio o
impropio. Como sefiala Alonso Alamo®?, la respuesta a esta cuestion va a depender del
modo en el que se fundamenta el ilicito ante el que nos encontramos. Hay que partir de
la distincién entre aquellos casos en los que se cometen una pluralidad de acciones que
en si mismas no constituyen una infraccion penal, pero que acumulados si que

constituyen un delito (delito habitual propio)*, frente a aquellos casos en los que se

0°F| art. 22.82 dispone: «Son circunstancias agravantes: [...] 8.2 Ser reincidente».

1 El art. 66.1.5% dispone: «En aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales
observaran, segln haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas: [...] 5.2 Cuando
concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacion de que el culpable al delinquir
hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Cadigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podrdn aplicar la pena superior en grado a la
prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como la
gravedad del nuevo delito cometido. A los efectos de esta regla no se computaran los antecedentes
penales cancelados o que debieran serlo».

2 AGUADO LOPEZ, S., La multirreincidencia y la conversién de faltas en delito: problemas
constitucionales y alternativas politico criminales, lustel, Madrid, 2008, cit., p. 36.

¥ ALONSO ALAMO, M., «Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y
reincidencia», en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES BECHUARELLI,
(Coords.), Estudios en recuerdo del Profesor Ruiz Antdn, Madrid, 2003, cit., pp. 57 y ss. Segln sefiala la
citada autora «los delitos habituales propios e impropios deben ser interpretados desde la perspectiva del
Derecho Penal del hecho, entendiendo que la reiteracion implica un mayor injusto o una mayor
culpabilidad».

14 Esto sucede en el delito de acoso inmobiliario recogido en el art. 173.1 pérrafo tercero que dispone: «Se
impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo actos hostiles o humillantes que,
sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda».
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cometen una repeticion de conductas que si son constitutivas de delito o falta y cuya

penalidad se agrava en virtud de su repeticion (delito habitual impropio)™.

En ambos casos hay habitualidad puesto que se dan una repeticion de actos
separados en el tiempo. Sin embargo, Unicamente en el segundo caso se puede hablar de
recaida en el delito en sentido estricto. Por lo tanto, en el parrafo segundo del art. 234

CP nos encontramos ante un delito habitual impropio.

Lo que caracteriza a los delitos habituales impropios es la repeticién de un nimero
determinado de infracciones que en si mismas constituyen delito. Sin embargo, en el
precepto que se analiza en el presente estudio se castiga con la pena del delito de hurto
tres infracciones constitutivas de falta de hurto. Por tanto, como sefiala Aguado L6pez™,
puede decirse que nos encontramos ante un «peculiar delito habitual impropio» por dos
motivos: por un lado, las conductas que se repiten en el tiempo no constituyen delito,
sino que son faltas; y, por otro lado, nuestro legislador no se limita a agravar la pena
como consecuencia de esta repeticion sino que se produce un sustancial aumento de la

misma, elevandola a delito.

Por lo que respecta a la finalidad de esta técnica legislativa, el legislador pretende
afrontar la recaida en la falta de hurto, dando asi una respuesta a la delincuencia
profesionalizada. De este modo se expresa en la Exposicion de Motivos de la LO
11/2003", donde se establece que «son numerosos los ejemplos de aquellos que
cometen pequefios delitos en un gran nimero de ocasiones, delitos que debido a su

cuantia individualizada no obtienen una respuesta penal adecuadax.

De la lectura de dicha Exposicion de Motivos se deduce claramente el afan del
legislador de intentar corregir la criminalidad de los conocidos cominmente como
«carteristas». La actuacioén reincidente de dichos sujetos que acttian en céntricos puntos

de muchas de las localidades de nuestro pais arrebatando de forma imperceptible

¥ SANZ - DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad y profesionalidad en las
Ultimas reformas penales. Especial referencia a la delincuencia patrimonial», en Estudios Penales y
Criminolégicos, vol. XXXIII, 2013, cit., p. 122.

* AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 43.

7 ey Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracidn social de los extranjeros.

11
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carteras, maletines o bolsos provoca, como es logico, una situacién de gran inseguridad

ciudadana®®,

Pues bien, ante esta situacion es claro que se debe establecer un mecanismo de
imposicion de la pena que cumpla una funcion primordial de prevencion ante estos
fendmenos. Asi pues, la conversion de faltas de hurto en delito es una respuesta frente a
la alarma social. Sin embargo, tal y como sefiala Aguado Lopez™® «la alarma social es

un concepto ambiguo y peligroso que nos puede llevar a elevar la pena sin limites».

Si bien es cierto que el derecho debe dar una respuesta penal a estos
comportamientos sociales, es necesario que esa respuesta se ubique en sus justos
términos. Es decir, el Derecho penal debe respetar las reglas de proporcionalidad que
deben existir entre el hecho cometido y la correspondiente pena a aplicar.

I11. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL TIPO DELICTIVO PREVISTO
EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ART. 234 CP.

La cuestion de la reiteracion en la comision de faltas ha sido una preocupacién
constante para nuestro legislador, tal y como se observa en las reformas por las que ha

atravesado el Codigo Penal a lo largo de la historia.

La figura delictiva objeto de nuestro estudio aparece por primera vez en el Codigo
Penal de 1870. En concreto, se disponia que la falta de hurto se convirtiera en delito
cuando el reo hubiera sido condenado dos veces por falta de hurto (art. 531.5%°). Dicha
regulacion se mantuvo en el CP de 1928, en el de 1932 y en el de 1944.

La regulacion de este precepto experimenta un cambio sustancial con la Ley
Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal, que
deroga la citada figura delictiva. Las razones que dan lugar a esta derogacion se

¥ MAGRO SEREVET, V., «Pena de alejamiento en las faltas contra el patrimonio», en Diario La Ley, n°
7298, 2009.

¥ AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversién...», cit., p. 48, pone de manifiesto que
esta postura ha sido criticada, pues las necesidades de la prevencion general no pueden quedar satisfechas
a costa de los principios o garantias penales, como el principio de culpabilidad o proporcionalidad.

20 El art. 531.5° del C6digo Penal de 1870 disponia: «Los reos de hurto seran castigados: [...] 5° Con
arresto mayor en sus grados minimo y medio, si no excediere de 10 y el reo hubiere sido condenado dos
veces por hurto en juicio de faltas».

12
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esgrimen en la Exposicidn de Motivos. Por un lado, el cambio legislativo se fundamenta
en su contradiccion con el principio non bis in idem ya que «conduce a que un solo
hecho genere consecuencias punitivas en mas de una sola ocasion» y, por otro lado, se
hace referencia al principio de legalidad ya que no se puede permitir «llevar la pena mas

alla del limite legal de castigo previsto para la concreta figura del delito».

A pesar de estas razones que en ningun caso pueden considerarse de menor
importancia, nuestro legislador recupera la figura de la conversion de faltas en delito y
lo hace, a pesar de la polémica parlamentaria®. El pérrafo segundo del art. 234 CP es
introducido por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros, estableciendo que se aplicara la pena del delito de hurto cuando se cometan
cuatro conductas constitutivas de falta en el plazo de un afio y el montante acumulado

supere el minimo exigido para el delito.

El legislador pretende asi dar respuesta a la preocupacion ciudadana ante la
existencia de sujetos que cometen pequefias infracciones en repetidas ocasiones y la
falta de una reaccion penal que castigue dichas actuaciones. En la Exposicion de
Motivos se dispone que se trata de «medidas dirigidas a mejorar la aplicacion de la

respuesta penal a la habitualidad de la conductax.

Dos meses después de tener lugar la modificacion legislativa mencionada
anteriormente, la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal, suprime el parrafo segundo del art.

234 CP, relativo a la conversion de la falta de hurto en delito.

Posteriormente, el BOE n° 65, de 16 de marzo de 2004 publicé una correccién de
errores de la LO 15/2003, en virtud de la cual se reintroduce el antiguo parrafo segundo
del art. 234 que habia quedado derogado. Se restaura de este modo la vigencia de la
disposicion referente a la conversion de la falta de hurto en delito en caso de
habitualidad.

2l AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., pp. 17 y ss.

13



Laura Lardiés Goyeneche

Llegados a este punto y a tenor de los hechos expuestos, debemos abordar el analisis

de dos cuestiones esenciales.

Por un lado, cabe constatar que nuestro legislador no ha disipado las dudas que
sostenia en la Exposicion de Motivos de la LO 8/1983, de 25 de junio, acerca de la
eficacia y la constitucionalidad de la conversion de faltas en delito. Resulta complicado
comprender por qué motivo se reintroduce un tratamiento punitivo que veinte afios
antes fue eliminado por entender que pugnaba con el principio de legalidad, que

constituye la base de un Estado de Derecho®.

Por otro lado, hay que hacer referencia a la correccion de errores que reintroduce el
parrafo segundo del art. 234 CP, que habia quedado derogado por la LO 15/2003,
puesto que si esta cuestion no es abordada con detenimiento, puede pensarse que este es

el cauce adecuado para reintroducir un parrafo previamente derogado.

Este modo de proceder tiene una desfavorable acogida por parte de la doctrina®, que
se plantea si nos encontramos ante un error de posible subsanacion mediante una
correccidn de errores o si, por el contrario, con este modo de proceder el poder ejecutivo
(asumiendo funciones legislativas) convierte en delito un comportamiento previamente

destipificado mediante Ley Orgénica®”.

Para dar respuesta a esta cuestion, acudimos al Real Decreto 1511/1986, de 6 de
julio, de Ordenacion del Diario Oficial BOE, planteandonos si se trata de un error en la
tramitacion parlamentaria o de un error en la publicacion. Si fuera un error de esta
ultima clase estariamos ante una simple «errata» producto de la reproduccion inexacta
del texto y entonces procede que la subsanacion se lleve a cabo mediante una
«correccion de errores», que es el procedimiento que se prevé en el art. 19.1. 2 del RD
1511/1986.

2 REBOLLO VARGAS, R., «Reflexiones y propuestas sobre el tratamiento penal y procesal de la
pequefia delincuencia patrimonial», en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXI, 2011, cit., p. 565.
% MELENDO PARDOS, M., «Crisis de ley? La correccion de errores como fuente del Derecho Penal»,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 57, 2004, cit., p. 110.

?* ANDRES DOMINGUEZ, C. y ALVAREZ GARCIA, F.J., «Correccion de errores en fraude de ley»,
en Diario La Ley, n® 6392, 2006, cit., p. 3.
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Sin embargo, el error se produjo en la tramitacion parlamentaria. Esto es asi porque
el texto aprobado por el Congreso® Gnicamente hace referencia a la modificacion del
parrafo primero del art. 234, con la finalidad de adaptar las cuantias al euro. Sin
embargo, es a partir del Dictamen de la Comisién®® cuando la modificacién afecta al
mencionado precepto en su totalidad y se suprime la conversién de la falta en delito.
Este texto publicado en el BOE de 26 de noviembre de 2003 es aprobado por el Pleno
del Senado sin hacerse referencia alguna a este cambio de redaccion, y finalmente por el

Congreso.

En definitiva, nos encontramos ante una aprobacion parlamentaria de un texto
equivocado que contiene un error significativo, lo que conlleva una modificacion del
sentido de las normas. Dicho error no se advierte hasta despues de la publicacion en el
BOE vy, por tanto, se trata de un texto legal vinculante que expresa la voluntad del
legislador?’. Como ha sefialado la doctrina®®, en este supuesto no se tendria que haber
utilizado la correccion de errores, sino que la subsanacion se deberia haber llevado a
cabo por una «disposicion del mismo rango», tal y como establece el art. 19.2. 2 b) del
RD 1511/1986. Por tanto, la solucion a la que acudid el Gobierno para el
restablecimiento de la disposicion en su antigua redaccion es un mecanismo simplista y
arbitrario que trata de eludir el procedimiento legalmente establecido y, por este motivo,

carece de validez juridica.

Por ultimo, este parrafo segundo del art. 234 CP se modifica por la LO 5/2010, de
22 de junio, que rebaja, de cuatro a tres, el nimero necesario de faltas de hurto

cometidas en el plazo de un afio para su conversion en delito.

% Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, de 17 de septiembre de
2003, n® 145-14.

28 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie 11, de 28 de octubre de 2003, n°® 145 (f).

?’ MELENDO PARDOS, M., «;Crisis de ley? La correccion de errores...», cit., p. 115.

%8 En este sentido, ANDRES DOMINGUEZ, C. y ALVAREZ GARCIA, F.J., «Correccion...», cit., p. 7.
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IV. EL DELITO TIPIFICADO EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ART. 234
DEL CODIGO PENAL: LA CONVERSION DE LA FALTA DE HURTO EN
DELITO EN CASO DE HABITUALIDAD.

1. LOS ELEMENTOS DEL TIPO DELICTIVO DEL PARRAFO SEGUNDO
DEL ART. 234 CP.

1.1. Eltipo objetivo.

Como paso previo al analisis de la aplicacion practica que ha tenido el delito
tipificado en el parrafo segundo del art. 234, es necesario mencionar los elementos que
han de concurrir para la aplicacion de dicho precepto.

Como ya hemos sefialado, el legislador utiliza, para configurar esta figura delictiva,
una técnica legislativa que consiste en castigar con la misma pena del delito de hurto la
realizaciéon de un determinado namero de faltas de hurto en un determinado plazo de

tiempo.

Para que sea de aplicacion el parrafo que nos ocupa, se exigen tres requisitos

cumulativos:

— La comision de tres infracciones que constituyan la figura recogida en el art.
623.1, es decir, tres faltas de hurto (que no hayan sido aun juzgadas ni estén

prescritas).

- Que dichas faltas de hurto hayan sido cometidas en el plazo de un afo.

- Que el montante acumulado derivado de tales infracciones sea superior al
minimo previsto para la figura del delito de hurto recogida en el parrafo

primero del art. 234, esto es, superior a 400 euros.

El precepto que nos ocupa se remite a «la accion descrita en el apartado 1 del articulo
623». Por tanto, lo primero que tiene que darse para que opere este articulo son faltas de
hurto. Como ya es sabido, la Unica diferencia entre la falta y del delito de hurto estriba
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en la cuantia de lo sustraido. Si es inferior o igual a cuatrocientos euros estamos ante

una falta y si es superior a esa cantidad estamos ante un delito.

El delito de hurto constituye la figura basica de los delitos de apoderamiento y se
encuentra regulado en el art. 234. 1 CP?. Segun la doctrina mayoritaria en Espafia®, el
bien juridico protegido por este precepto es la propiedad de las cosas muebles, la cual se

llega a lesionar a través de la lesion previa de la posesion.

Por lo que respecta a la conducta tipica constitutiva de hurto, el precepto hace
referencia a la accién de tomar las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio. El
verbo «tomar» encierra al mismo tiempo accién y resultado®': por un lado, es necesario
que el sujeto activo lleve a cabo un desplazamiento fisico de la cosa®; y, por otro, se

requiere la incorporacion de la cosa al patrimonio del sujeto activo™®.

A pesar de las teorfas tradicionales® relativas a la precision del momento
consumativo del hurto, la tesis actualmente defendida por la doctrina y la jurisprudencia
es la de la disponibilidad®. Segun esta teoria la consumacién tiene lugar «cuando el
autor, después de apoderarse de la cosa, tiene la posibilidad de disposicién sobre la
misma». De este modo, no es necesario un real y efectivo aprovechamiento de la cosa.

No obstante, el sujeto activo deberd tener la posibilidad de ejercitar las acciones

2 El art. 234 CP dispone que «El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles 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 400 euros».

% En este sentido, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19¢ edic., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, cit., p. 349 y ss.

31 QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 92 edic., Thomson
Reuters, Pamplona, 2011, cit., p. 618, considera que la interpretacién que se dé al verbo «tomar» ha de
posibilitar la presencia tipica de la idea de «adquisicion de poder» sobre la cosa por parte del autor y de
pérdida actual de la misma por parte de quien la tuviera.

2 ROBLES PLANAS, R., «Delitos contra el patrimonio», en Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial, Silva Sanchez (dir.), 32 edic., Atelier, Barcelona, 2011, cit., p. 202.

% GONZALEZ RUS, J.J., «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (). El hurto»,
en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Cobo del Rosal (coor.), 1% edic., Dykinson, Madrid, 2004, cit.,
p. 435, donde se pone de manifiesto que tal efecto se alcanza cuando el sujeto tiene la disponibilidad del
objeto material, aunque ésta sea minima.

3 Las cuatro teorfas defendidas tradicionalmente son: teoria de la contrectatio (el delito se consuma con
el simple tocar la cosa), teoria de la aprehensio (es necesario tocar y tener algin poder sobre la cosa),
teoria de la ablatio (se exige el desplazamiento de la cosa del lugar en el que se encontraba) y teoria de la
illatio (es necesario que la cosa se incorpore al patrimonio del sujeto activo).

% Al respecto véase MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 192 edic., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, cit., p. 383 y ALASTUEY DOBON, C., en Lecciones de Derecho Penal, parte especial,
2% edic., Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, 2014, cit., p. 250.
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dominicales y por ello, esta teoria exige algo mas que desplazar la cosa del ambito de

poder del sujeto pasivo.

En cuanto al objeto material, éste ha de ser una «cosa mueble ajena». De este modo,
se hace referencia a «todo objeto mueble con un valor econémico determinado o
determinable que puede ser objeto de derechos patrimoniales». Por tanto, deben darse
las siguientes caracteristicas: aprehensibilidad del objeto, esto es, que sea posible su
traslado (cosa mueble); valor estimable en dinero (elemento esencial puesto que sirve
para diferenciar el delito y la falta de hurto); y, ademas, las cosas deben ser ajenas,
puesto que si la cosa pertenece al sujeto activo nos encontraremos ante otro tipo de

figura (el furtum possesionis del art. 236 CP)*®.

Por otra parte, cuando el sujeto activo se apodera de una cosa mueble ajena debe
hacerlo «sin la voluntad de su duefio». Por ello, el consentimiento del titular del bien
juridico protegido (el propietario del bien) excluiria la tipicidad del hurto. No obstante,
la doctrina® mantiene que no es preciso que aparezca manifiesta la contraria voluntad
del propietario, ya que la configuracion del hurto inicamente hace referencia a tomar las

cosas muebles ajenas sin la voluntad de aquel y no en contra de ello.

Como ya adelantamos mas arriba, para que se dé el tipo delictivo previsto en el

parrafo segundo del art. 234 del CP, son necesarios varios requisitos.

En primer lugar, es necesario que el sujeto activo «realice tres veces la accion
descrita en el apartado 1 del articulo 623%®». Por lo que a esta cuestion se refiere hemos
de sefialar que, hasta la reforma operada por la LO 5/2010%°, el niimero necesario de
faltas de hurto para su conversion en delito eran cuatro. Sin embargo, la tendencia
criminalizadora da lugar a una rebaja del numero necesario de dichas infracciones, de

tal manera que ahora es necesario que se lleve a cabo la comision de tres faltas de hurto.

% QUINTERO OLIVARES, G., «Comentarios a la Parte Especial...», cit., p. 622.

3 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 192 edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, cit.,
p. 349y ss.

8 El art. 623. 1 CP dispone: «Serén castigados con localizacién permanente de cuatro a doce dias o multa
de uno a dos meses: 1. Los que cometan hurto, si el valor de lo hurtado no excediera de 400 euros...».

% Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.
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Este primer requisito necesario para la construccion del delito tipificado en el
parrafo segundo del art. 234 CP plantea «no pocas dificultades interpretativas». En este
sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2003, de 18 de diciembre,
sobre la aplicacién préactica del nuevo delito consistente en la reiteracion de cuatro
faltas homogéneas™ expone y resuelve las dudas que se suscitan en relacién a esta

primera exigencia.

En relacion al nimero de faltas realizadas por el sujeto se plantea la cuestion de qué
ocurre si se cometen mas de tres faltas en el periodo de tiempo de un afo. Al respecto,
la citada Circular FGE establece que a partir de la tercera infraccion habra que
enjuiciarlas separadamente como faltas. Segun esto, si se dan, por ejemplo, cinco 0 mas
faltas homogéneas en el plazo de un afio, las tres primeras integraran el delito del
parrafo segundo del art. 234 CP, mientras que las demas seran calificadas y enjuiciadas

como faltas (normalmente en concurso real) en aplicacion del art. 623.1 CP.

Por otra parte, para poder aplicar el delito es necesario que las faltas no hayan sido
juzgadas. Sin embargo, no esté claro qué debe entenderse por ello, plantedndose la duda
de si es necesario, para excluir la concurrencia del delito, que se haya dictado ya

sentencia o basta con que se haya celebrado el juicio oral.

Tal y como se establece en la Circular FGE, el simple tenor de la ley no ofrece
argumentos decisivos para dar respuesta a esta cuestion. Por este motivo, la Fiscalia
acude a la Exposicion de Motivos de la Ley 11/2003, de 29 de septiembre, en la que se
establece que mediante la introduccion de este precepto «se pretende mejorar la
respuesta penal que merece la habitualidad de la conducta “cuando los hechos
cometidos con anterioridad no hubiesen sido aun juzgados ni condenados”». Este

argumento se va a ver reforzado por el hecho de que cuando la ley permite que se

“0'|a Circular FGE es del afio 2003 y, por tanto, anterior a la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica el parrafo segundo del art. 234 y se rebaja de cuatro a tres en nlmero necesario para la
conversion en delito. Por ello, todas las referencias al nimero de infracciones necesario que se hacen en la
Circular son trasladadas al presente estudio segun lo establecido en la dltima modificacion del Cédigo
Penal.
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tengan en cuenta las conductas enjuiciadas previamente para integrar una figura

delictiva distinta, lo hace expresamente®*.

A este respecto, la Circular FGE concluye que «basta con que se haya celebrado el
juicio, aunque no haya recaido aln sentencia, para que no se pueda tomar en
consideracién la correspondiente falta, ya que, una vez celebrado el juicio de faltas, éste
solo puede terminar por sentencia sobre el fondo del asunto». De ello se deduce, a sensu
contrario, que pueden integrar la figura delictiva del parrafo segundo del art. 234 CP las
faltas respecto a las cuales se haya iniciado el procedimiento, siempre y cuando no se
haya celebrado el juicio oral. De este modo, y como veremos mas adelante, se evita la

vulneracion del principio non bis in idem.

Otro elemento del tipo del delito del parrafo segundo del art. 234 CP es el relativo al
criterio cronoldgico. Es necesario que las tres faltas de hurto se realicen «en el plazo de

un afo».

Al respecto, hay que mencionar otra de las cuestiones a las que hace referencia la
Circular FGE. Se plantea si es posible que, para aplicar el delito, se puedan tomar en
consideracion hechos constitutivos de falta que se hayan cometido con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, siempre que la ultima falta se haya cometido con
posterioridad a la entrada en vigor de la ley. La Circular FGE responde de modo
negativo a esta cuestion haciendo referencia a la teoria de la accion, que se encuentra
recogida en el art. 7 CP *? que dispone que «los delitos y faltas se consideran cometidos
en el momento en el que el sujeto ejecuta la accion». Por tanto, al encontrarnos ante un
delito que consiste en una sucesién de infracciones «todos y cada uno de los actos han

de haberse realizado durante la vigencia de la nueva ley».

*L En este sentido, el art. 173.3 in fine CP dispone: «Para apreciar la habitualidad a que se refiere el
apartado anterior, se atenderad al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la
proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la
misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores». Asimismo, el art. 623.1 in fine CP establece que
«para apreciar la reiteraciéon, se atendera al ndmero de infracciones cometidas, hayan sido o no
enjuiciadas, y a la proximidad temporal de las mismas».

2 Segun el art. 7 CP «Los delitos y faltas se consideran cometidos en el momento en el que el sujeto
ejecuta la accion».
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Asimismo, en relacion con la exigencia de la comision de las faltas en el plazo de un
afio y con el requisito relativo al numero de infracciones para construir la figura
delictiva del precepto que nos acontece, va a ser requisito imprescindible que dichas

infracciones constitutivas de falta no estén prescritas®.

Como ultimo requisito para que quede constituido el tipo objetivo hay que atender al
valor de lo hurtado. En el parrafo segundo se dispone que es necesario «que el montante
acumulado de las infracciones sea superior al minimo de la referida figura de delito», es
decir, superior a 400 euros. Por lo tanto, si el valor total de lo sustraido son 400 euros o

menos, las infracciones habran de ser juzgadas separadamente como faltas.

1.1 Tipo subjetivo.

En cuanto al tipo subjetivo es necesario que, en relacion a cada una de las tres
acciones, el sujeto actue con dolo, es decir, con conciencia y voluntad de apoderarse de

una cosa ajena sin la voluntad de su duefio®.

Ademaés, es necesario que en todas ellas concurra el elemento subjetivo de lo injusto
del &nimo de lucro, que es definido por el Tribunal Supremo como «la intencién del
sujeto de obtener una ventaja patrimonial mediante la incorporacion a su patrimonio de
una cosa ajena*». Tal y como mantiene el Tribunal, el &nimo de lucro permite deslindar
las figuras tipicas de apoderamiento previstas en el Codigo Penal de otras sustracciones
con finalidad distinta y, por ello, constituye un elemento esencial en los delitos contra el

patrimonio.

Como afirma el TS*, en esta figura el &nimo de lucro se agota en el animus rem sibi
habendi, esto es, en la voluntad de incorporar definitivamente la cosa sustraida al propio
patrimonio del sujeto activo (animo de apropiacion). Para configurar el tipo subjetivo
del injusto basta con que el propdsito del sujeto activo sea el enriquecimiento efectivo

3 A los problemas que plantea esta exigencia me referiré infra.

* En este sentido, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General |, 42 edic., Tecnos,
Madrid, 1994, cit., p. 363, se define el dolo como «la conciencia y voluntad de la realizacién de los
elementos objetivos del tipo...».

** Sentencia nim. 297/2000, de 22 de febrero, del Tribunal Supremo (Sala de la Penal), FJ dnico.

*¢ Sentencia nim. 368/2000, de 10 de marzo, del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), FJ. Unico.
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de su patrimonio, siendo indiferente que llegue a alcanzarse o no el beneficio o ventaja

pretendido. Por tanto, no nos encontramos ante una figura de enriquecimiento®’.

2. LA POSIBLE CONTRADICCION DE ESTE PRECEPTO CON PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL.

Como ya expusimos en el apartado dedicado a los antecedentes historicos, la
vigencia del parrafo segundo del art. 234 del CP es discutida por la doctrina, que pone
de relieve los problemas que plantea la aplicabilidad de este precepto, tanto desde un

punto de vista material como desde un punto de vista formal.

Desde un punto de vista material, el mecanismo relativo a la conversion de tres faltas
de hurto en delito para enjuiciar la recaida en el delito debe adecuarse a los principios
recogidos en nuestra Constitucion. Tal y como sefiala Aguado Lépez*®, como
consecuencia de dicha conversion se produce un incremento punitivo por encima de la
pena que corresponde a cada una de las infracciones por separado. Por ello, este
mecanismo debe estar justificado en atencion a principios constitucionales, tales como
el principio de legalidad, el principio non bis in idem, el principio de proporcionalidad,

asi como los principios de igualdad y presuncion de inocencia.

El punto de partida del analisis constitucional de la técnica legislativa relativa a
conversion de faltas en delito lo encontramos en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 150/1991, de 4 de julio®. A pesar de que el pronunciamiento recogido en
ésta es relativo a la constitucionalidad de la agravante de reincidencia va a servir de

referencia para cuestionar la constitucionalidad del precepto que nos ocupa.

En primer lugar, se puede cuestionar el mecanismo de la conversion desde el prisma
del principio de legalidad, principio fundamental recogido en los arts. 9.3 y 25.1 de la
CE. Este principio garantiza, por un lado, la tipificacion en la ley de los delitos y sus

T GONZALEZ RUS, J.J., «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (11). El hurto»,
en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Cobo del Rosal (coor.), 12 edic., Dykinson, Madrid, 2004.

*® AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., pp. 55y ss.

* La STC se pronuncia a raiz de una cuestion de constitucionalidad planteada por el Juzgado de
Instruccién de Daroca en relacién con la circunstancia agravante n® 15 del art. 10 CP relativa a la
reincidencia (hoy recogida en el n°8 del art. 22) por entender que esta norma vulnera varios principios
constitucionales. EI ponente Lépez Guerra resuelve la cuestion de constitucionalidad declarando la plena
compatibilidad de la agravante de reincidencia con la Constitucidn.
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correspondientes penas y, por otro, una tipificacion taxativa y precisa, traduccion de la

seguridad juridica que debe estar presente en todo ordenamiento juridico™.

En este sentido, se puede cuestionar la viabilidad de esta técnica legislativa
atendiendo a la exigencia lex certa. Segun se plasma en el STC 150/1991, dicha
exigencia no es vulnerada por el «empleo de las normas sancionadoras de conceptos
juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia que permitan prever, con suficiente

seguridad, la conducta regulada».

Como hemos ido exponiendo, la lectura del parrafo segundo del art 234 del CP
plantea numerosas dudas acerca de su aplicacion. Asi, el tenor literal no aclara si las tres
faltas necesarias para la conversion deben haber sido juzgadas y condenadas. Por tanto,

se vulneraria el principio de taxatividad y se atentaria a la seguridad juridica.

Asimismo, es necesario analizar si la técnica relativa a la conversién de faltas en
delito vulnera el principio non bis in idem®, intimamente ligado con el principio de
legalidad recogido en el art. 25. 1 de la CE. Como ya se ha mencionado mas arriba y a
raiz de lo dispuesto en la Circular 2/2003 FGE, las tres faltas necesarias para aplicar este
mecanismo no han de estar «juzgadas ni condenadas»’. Por tanto, al no existir

conductas previamente castigadas, no se va a infringir este principio constitucional.

Por otro lado, la agravacion de la pena que supone la aplicacion del delito del parrafo
segundo con respecto a la que resultaria de aplicar un concurso real de faltas puede
plantear problemas desde el punto de vista del principio de proporcionalidad de la pena,

garantia de todo ciudadano frente al poder punitivo del Estado.

En efecto, el parrafo segundo del art. 234 CP se remite al parrafo primero del mismo
articulo, es decir, a la pena del tipo basico del hurto. Por tanto, cuando se den los

% AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 63.

51 Sobre el principio non bis in idem (nadie puede ser castigado dos veces por los mismos hechos) véase
BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Los principios del Derecho Penal», en Derecho Penal. Parte General,
(Coordinado por Romeo Casabona y otros), 12 edic., Comares, Granada, 2013.

>2 Ya se ha aclarado supra que si cabe la posibilidad de integrar las faltas para la construccion del delito
respecto de las cuales se haya iniciado el procedimiento procesal oportuno, siempre y cuando no se haya
celebrado el juicio oral y, por ende, no se haya dictado sentencia.
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elementos de la figura delictiva del parrafo segundo del art. 234 CP, el sujeto sera
castigado con la pena de prision de seis a dieciocho meses. De este modo, la pena
prevista para el delito que nos ocupa resulta mas elevada que sancionar las tres faltas en
concurso real, puesto que deja de aplicarse la pena de localizacion permanente o la
multa®® y se aplica la prisién. Asi, tres faltas de hurto del art. 623.1 del CP sumarfan
como maximo una pena de localizacién permanente de treinta y seis dias 0 una multa de
seis meses. Sin embargo, si se aplica la figura delictiva del parrafo segundo del art. 234

CP el sujeto activo sera castigado con una pena de prisidbn como minimo de seis meses.

Por lo tanto, con la aplicacién del delito objeto de este estudio se rebasa el marco
penal concreto de las faltas, asi como la frontera entre el delito y la falta, puesto que se
aplica la pena del delito: la prision. Ello diferencia a esta figura delictiva de la
reincidencia, puesto que la aplicacion de esta Gltima no supone imponer una pena

superior a la prevista para el delito concreto, sino una pena en su mitad superior.

Como sefala la STC 150/1991, «el juicio de proporcionalidad de la pena, tanto en lo
que se refiere a la prevision general en relacién con los hechos punibles como a su
determinacion en concreto en atencion a los criterios y reglas que se estimen
pertinentes, es competencia del legislador en el ambito de su politica criminal, siempre
y cuando no exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del Estado
de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de
culpabilidad penal derivado de ella». Por tanto, deben compaginarse la autonomia del
legislador a la hora de elegir el precepto y la sancion a imponer con el control de la

constitucionalidad.

Para cuestionar la técnica legislativa que consiste en convertir faltas en delito, vamos
a traer a colacion el esquema del triple test de proporcionalidad clasica al que se hace
referencia en el fundamento juridico 23° de la STC 136/1999>*:

5 En el art. 623.1 CP se castiga al sujeto que cometa una infraccién constitutiva de falta de hurto «con la
pena de localizacion permanente de cuatro a doce dias 0 multa de uno a dos meses».

> Sentencia nim. 136/1999, de 20 de julio, del Tribunal Constitucional (Pleno), en la que se estima el
recurso de amparo interpuesto por los integrantes de la Mesa Nacional de Herri Batasuna contra
la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1997. Entiende el TC que
el art. 174 bis. a) del CP de 1973 (delito de colaboracion con banda armada), era manifiestamente
contrario al principio de proporcionalidad. La pena prevista para este delito (siete afios de prisién mayor y
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— En primer lugar, «si el bien juridico protegido por la norma cuestionada o,
mejor, si los fines inmediatos y mediatos de proteccion de la misma, son
suficientemente relevantes desde el punto de vista social». Como ya hemos sefialado, el
bien juridico protegido del delito de hurto es el patrimonio. Puesto que no se estamos
ante un bien de carécter personalisimo como son la vida o la integridad fisica, se puede
cuestionar la proporcionalidad de la figura delictiva prevista en el parrafo segundo del
art. 234 CP en atencion a la relevancia del bien juridico protegido con respecto a otros
bienes juridicos.

— En segundo lugar, debe comprobarse «si la medida era idénea y necesaria para
alcanzar los fines de proteccion que constituyen el objetivo del precepto en cuestion».
Como ya hemos visto, el objetivo del precepto que nos ocupa es la prevencion
general®™: por un lado, con el aumento de la pena se persigue la intimidacién de los
ciudadanos y, por otro, se tranquiliza a los ciudadanos frente a la inseguridad derivada
de la delincuencia habitual. Sin embargo, no considero que esta técnica legislativa sea el
medio mas adecuado para hacer frente a la delincuencia profesionalizada. La idoneidad
de esta medida es cuestionable puesto que es dudoso que el aumento de la pena pueda
intimidar al delincuente que se dedica profesionalmente a cometer este tipo de
infracciones y, ademas endurecer la respuesta penal puede resultar insuficiente para

luchar frente a la delincuencia a largo plazo.

— Por ultimo, «si el precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la
comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la pena»®. A este respecto, hay
que sefalar que el precepto que nos ocupa prevé la aplicacion de la pena del delito a las
faltas de hurto cuando se den los requisitos tipificados. Por lo tanto, en mi opinién, se
vulneraria el principio de proporcionalidad, puesto que frente a infracciones aisladas se

aplica la pena prevista para una falta y, sin embargo, por la simple habitualidad de

multa de 500.000 ptas.) era ampliamente desproporcionada en relacién con la escasa entidad del acto de
colaboracion que se llev6 a cabo (remitir cintas a diversos organismos publicos).

> Sobre la prevencion general véase CEREZO MIR, J., «Curso de Derecho...», cit., p. 14

% Como afirma Cerezo Mir, la pena debe encontrar su justificacion en el delito que se ha cometido y en la
necesidad de evitar la comision de nuevos delitos en el futuro en CEREZO MIR, J., «Curso de
Derecho...», cit., p. 14.
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dichas infracciones el legislador responde con la pena del delito de forma automatica,

sin tener en cuenta la gravedad de los hechos acaecidos".

Sefiala Aguado L6pez™® que ya con anterioridad a la introduccién del parrafo
segundo del art. 234 CP, cuando la repeticion de faltas se castigaba mediante la
aplicacion del delito continuado, se cuestiond la aplicacion de la pena en la mitad

superior por infringir los principios de proporcionalidad y non bis in idem.

También se ha cuestionado este delito desde el punto de vista del principio de
culpabilidad, principio fundamental del derecho penal, que se constituye como una
garantia del ciudadano frente al poder punitivo del Estado, pese a no tener un

reconocimiento expreso en nuestra Constitucion.

El TC, en el FJ 4° de la Sentencia 150/1991, define el principio de culpabilidad de
un modo negativo, excluyendo el derecho penal de autor. De este modo, el Tribunal
afirma que «la CE consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho penal, de manera que no seria constitucionalmente
legitimo un derecho penal “de autor” que determinara las penas en atencion a la

personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos».

Por ello, como sefiala Aguado Lépez™, para conocer el contenido del principio de
culpabilidad hay que acudir a la formacion doctrinal del mismo. En este sentido,
estariamos ante «un concepto normativo o juridico que consiste en reprochar al sujeto la

comision de un hecho delictivo».

> Tal y como afirma Cerezo Mir, la pena sefialada en un precepto ha de ser justa, adecuada a la gravedad
del delito cometido, y necesaria para el mantenimiento del orden social. Debe existir una
proporcionalidad entre la pena y el delito, puesto que si la pena rebasa la gravedad del delito en virtud de
las exigencias de prevencién general, el delincuente es utilizado como instrumento para el mantenimiento
del orden social. Si se rebasa la gravedad del delito en virtud de las exigencias de la prevencion especial,
al delincuente se le considera como un fin puesto que se trata de corregirle. En CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho Penal espafiol. Parte General I, 42 edic., Tecnos, Madrid, 1994, cit., p. 31.

% AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 93 y la Consulta de la
Fiscalia General del Estado 3/1999, de 17 de septiembre, sobre la pena que procede imponer a las
infracciones penales continuadas de carcter patrimonial.

* AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 94, dénde se establece que
«el principio de culpabilidad comprende dos subprincipio o garantias: “no hay pena sin culpabilidad” y
“la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad por el hecho”».
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Pues bien, a mi juicio, esta técnica legislativa es dudosa desde la Optica del
principio de culpabilidad, pues no queda claro cuél es el fundamento de la mayor pena
que representa la aplicacién de la pena del delito de hurto con respecto a la que
resultaria del grado real de culpabilidad de los hechos cometidos por el sujeto: el que

corresponde a un concurso de faltas.

Asimismo, es necesario cuestionar la técnica legislativa utilizada en el parrafo
segundo del art. 234 CP desde el punto de vista del principio de igualdad. Atendiendo a
lo dispuesto en el art. 14 de la CE y a la doctrina sentada por el TC®, este principio
«obliga al legislador a no introducir entre los ciudadanos diferenciaciones carentes de
todo fundamento razonable, esto es, no orientadas a la obtencion de un fin
constitucionalmente licito, o no articuladas en torno a rasgos o elementos que resulten

pertinentes para la diferenciacion normativa.

Tal y como sefiala Aguado Lépez®, aunque pueda parecer méas razonable acudir a
otras opciones distintas para tratar la recaida en el delito, al existir una diferencia entre
el delincuente que vuelve a recaer en el delito y el delincuente ocasional, la conversion
de faltas en delito no seria una opcion totalmente arbitraria. Sin embargo, los
antecedentes penales pueden ocasionar efectos negativos desde el punto de vista de la
prevencion especial. De este modo, se dificultaria una de las finalidades de la pena
recogida en el art. 25.2 CE: la reinsercion social del delincuente.

Finalmente, la aplicacion automatica de la conversion en delito de las tres faltas
cometidas en un afio podria atentar contra el principio de presuncion de inocencia
reconocido en el art. 24 de la CE. Como sefiala Rodriguez Mourullo®, al no existir
posibilidad de probar que la recaida en la comision de faltas puede ser ocasional y no
habitual, dicha aplicacion automatica entrafia una presuncion iuris et de iure de

peligrosidad.

%0 Sentencia nim. 150/1991, de 4 de julio, del Tribunal Constitucional (FJ 6°) donde se establece que el
aumento de la pena al reincidente no es contrario al principio de igualdad porque es una opcién legislativa
no arbitraria. Sostiene que de la misma regulacion legal de la agravante de reincidencia se desprenden los
criterios objetivos tenidos en cuenta por el legislador para establecer un trato punitivo distinto para los
delincuentes reincidentes respecto de los no reincidentes.

8 AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 105.

%2 RODRIGUEZ MOURULLO, G., «Aspectos criticos de la elevacién de la pena en casos de
multirreincidencia», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 25, 1972, cit., p. 296. AGUADO
LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., p. 106.
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Una vez expuestos los problemas que presenta la figura delictiva prevista en el
parrafo segundo del art. 234 CP desde un punto de vista material, en atencién a los
principios constitucionales, vamos a referirnos a los problemas que plantea este
precepto desde un punto de vista formal, haciendo referencia a los posibles obstaculos

gue pueden presentarse a la hora de aplicarlo.
3. PROBLEMAS DE APLICACION.
3.1. La prescripcion de las faltas.

Como ya hemos sefialado, para que tenga lugar la conversion de las tres faltas de
hurto en delito es preciso que tales infracciones no hayan sido juzgadas previamente.
Por ello, en este punto vamos a tomar en consideracion la posible incidencia del

instituto de la prescripcion®.

Para aplicar este delito es necesario que las tres infracciones se cometan en el plazo
de un afio. Sin embargo, no nos podemos olvidar de que segun lo dispuesto en el art.
131.2 del CP, las faltas prescriben a los seis meses. De este modo, puede darse el caso
de que se cometan tres infracciones constitutivas de falta de hurto en el periodo de un
afio pero que entre la primera y la Gltima haya transcurrido un plazo de mas de seis

meses.

A la hora de abordar esta cuestion, un sector de la doctrina® considera que el injusto
derivado de la habitualidad de la conducta aparece en el momento en que se realiza la
ultima falta, lo que conduciria a incluir las faltas prescritas. Entienden que de otro modo

se reduciria el &mbito de aplicacion de este precepto.

63 Se trata de un mecanismo que opera ipso iure y que los jueces deben apreciar de oficio. En concreto,
como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 157/1990, de 18 de octubre, «la prescripcion de la
infraccion penal, institucion de larga tradicion histérica y generalmente aceptada, supone una
autolimitacion o renuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, que encuentra también
fundamentos en principios y valores constitucionales, pues toma en consideracion la funcion de la pena 'y
la situacion del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamente la situacion que supone
la virtual amenaza de una sancién penal, lo que ha de ponerse en conexion también con el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas».

% SANZ - DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad...», cit., p. 127.
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Sin embargo, la Circular FGE 2/2003% rechaza la posibilidad de tomar en
consideracién las faltas prescritas para construir el supuesto de hecho del parrafo
segundo del art. 234 del CP. En el caso de que haya recaido un auto firme de archivo
por prescripcion en alguno de los juicios de faltas, la posibilidad de integrar esa falta
para la conversion en delito pugnaria con el principio de seguridad juridica. Por el
contrario, si hubiera recaido auto firme de archivo por un motivo distinto de la
prescripcion, «siempre cabria la posibilidad de reabrir el procedimiento y tomar en

consideracion la falta para integrar la nueva figura de delito».

Por otra parte, la Circular FGE 2/2003 establece que este delito se configura como un
delito complejo, derivado de una pluralidad de actos y, por ello, a efectos del computo
del plazo de prescripcion del delito no se considerarian cada una de las tres faltas
aisladamente®®. Por tanto, «habrfa que tener en cuenta Unicamente que no hubiese
transcurrido el plazo de prescripcion del delito, contado a partir de la fecha de comisién
de la Gltima de las faltas, siempre — claro esta — que no mediase mas de un afio entre las
fechas de comisién de la primera y la Gltimax». Esto quiere decir que en el caso de que se
cometan tres infracciones constitutivas de falta (en el plazo de un afio), con la comisién
de la ultima automaticamente se produce la conversion en delito y, por ello, el plazo de
prescripcion de éste se cuenta a partir de la fecha en que tiene lugar la aplicacion del
delito®”.

Llegados a este punto, se puede plantear el caso de encontrarnos ante un sujeto que
Ileva a cabo la comision de mas de tres infracciones constitutivas de falta de hurto en el
plazo de un afio. En tal situacion y segun lo expuesto en este estudio, las tres primeras
se convertirian automéaticamente en delito de hurto, mientas que las restantes serian
enjuiciadas aisladamente como faltas de hurto. La duda que se plantea es que ocurriria

en ese caso con los plazos de prescripcion.

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

% Remision a la referencia n® 17.

%7 En este sentido, el art. 131.1 CP dispone: «Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena méaxima sefialada al delito sea prisién de quince o0 mas afios.

A los quince, cuando la pena méxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por méas de diez afios, o
prision por mas de diez y menos de quince afios.

A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prisién o inhabilitacion por mas de cinco afios
Y que no exceda de diez.

A los cinco, los demas delitos, excepto los de injuria y calumnia, que prescriben al afio».
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Para resolverlo, debemos traer a colacion la SAP de Lleida de 15 de enero de 2014
en la que se resuelve el recurso por el que el acusado alega la prescripcion de las seis
faltas que conforman los dos delitos de hurto, puesto que se han cometido durante el

afio 2008 y no se enjuician hasta junio de 2013.

Se castiga al sujeto activo como autor de un delito de hurto y de dos faltas de hurto®
considerando que tales infracciones no pueden considerarse prescritas. Para
fundamentar dicha afirmacion se hace referencia al Acuerdo no jurisdiccional del TS de
26 de octubre de 20107 que establece que para fijar el plazo de prescripcién del
conjunto punitivo enjuiciado «ha de partirse del delito mas grave declarado cometido

por el Tribunal sentenciador».

Asimismo, la AP de Lleida establece que el plazo de prescripcion del delito del
parrafo segundo del art. 234 CP comienza a contar desde que se comete la ultima accién

que integra el tipo penal del art. 234.2 del CP.

Por tanto, al aplicar la conversion en delito de hurto prevista en el parrafo segundo
del art. 234 CP y éste considerarse menos grave, el plazo de prescripcién va a ser el
establecido en el art. 131.1 del CP, esto es, cinco afios. De este modo, para fijar el plazo
de prescripcion de las faltas que concurren con el delito tipificado en el parrafo segundo
del art. 234 CP no cabe apreciar su prescripcidon autdbnoma, sino que habra de considerar
la establecida para el delito de hurto (el delito mas grave)™.

3.2. Larelacion con el delito continuado.

En la practica, puede darse el caso de que nos encontremos con una reiteracion de

faltas de hurto subsumibles en el tipo del parrafo segundo del art. 234 del CP vy, al

%8 Sentencia nim. 9/2014, de 15 de enero de 2014, de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 12).

% Se condena al recurrente como autor de dos delitos de hurto conformados por seis faltas en aplicacion
del art. 234 pérrafo segundo del CP. El apelante alega error en la calificacion de los hechos y se le da la
razén, de tal manera que finalmente debe responder por un delito de hurto del art. 234 parrafo segundo
CP resultante de la agrupacion de cuatro faltas y por dos faltas de hurto.

"0 Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 26 de octubre de 2010 (Sala de lo Penal).

! Sentencia nim. 592/2006, de 28 de abril, del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), FJ 1°.
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mismo tiempo, en la figura del delito continuado del art. 74.2 del CP'?, si se dan los

requisitos exigidos para que este Gltimo concurra’.

Tal y como se establece en la Consulta n° 3/1999 FGE', la figura del delito
continuado permite imponer la pena del delito teniendo en cuenta el perjuicio total
causado, sancionando como un Unico delito continuado la comision de varias faltas si el
perjuicio total causado supera la cuantia propia del delito. Es decir, en el caso de que se
cometan tres faltas continuadas de hurto por valor de 200 euros, se tendra en cuenta que
el valor total de lo sustraido es de 600 euros, de este modo, el Juez debera apreciar un

delito de hurto en lugar de tres faltas.

Antes de adentrarnos en las distintas opciones existentes para resolver las relaciones
entre ambas previsiones, debemos hacer mencion a los presupuestos necesarios para
aplicar el delito continuado. Tal y como sefiala la jurisprudencia’, son necesarios seis

requisitos que deben darse de forma cumulativa:

a) Pluralidad de hechos delictivos, diferenciables entre si y enjuiciados en un

mMIiSmo proceso.

b) Un dnico dolo en la accion, que implica unidad de resolucion y propdsito
criminal. Se requiere una trama preparada con caracter previo, programada

para la realizacion de varios hechos.

c) Unidad de precepto penal violado o, al menos, de preceptos semejantes
(«semejanza de tipo»).

d) Homogeneidad en el modus operandi.

2 El art. 74. 2 CP dispone: «Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena
teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondra,
motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas».

" Dice el art. 74.1 CP: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucién de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u omisiones que
ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante
naturaleza, seré castigado como autor de un delito o falta continuados...».

" Consulta nim. 3/1999, de 17 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, sobre la pena que procede
imponer a las infracciones penales continuadas de caracter patrimonial.

> Véase las SSTS niim. 531/2000, de 22 marzo y ndm. 820/2005, de 23 de junio, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal).
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e) Identidad en el sujeto infractor, pues el dolo unitario requiere un mismo

autor.

f) Conexidad temporal, de modo que no haya transcurrido un lapso de tiempo

excesivo entre los hechos aislados.

Por lo tanto, dados los requisitos que se exigen para aplicar el delito continuado, se
debe poner de manifiesto que el delito del parrafo segundo del art. 234 CP y el delito
continuado no siempre van a concurrir. Unicamente concurriran cuando se den todos los
requisitos para aplicar ambos preceptos. De este modo, lo primero que debe hacerse es
comprobar que se den las exigencias de ambos. En caso de que tenga lugar dicha

concurrencia, la doctrina ofrece diversas opciones de proceder.

Como sefiala Sanz-Diez de Ulzurrun™, un sector de la doctrina considera que
estamos ante preceptos con una misma finalidad y, por ello, existe un concurso de leyes
que se debe resolver a favor del parrafo segundo del art. 234 del CP por aplicacion del
principio de especialidad recogido en el art. 8.1° del CP, o bien, resolverse por el
principio de absorcion establecido en el art. 8.3° del CP. Sea como fuere, estariamos

ante una «derogacion parcial» de la figura del delito continuado.

Otro sector, considera que nos encontramos ante «normas complementarias» que
presentan requisitos distintos. Mientras que para que se aprecie el delito continuado del
art. 74.2 CP no es necesario un nimero determinado de faltas, para aplicar la conversién
en delito del parrafo segundo del art. 234 CP se exigen tres faltas en el plazo de un afio.
Sin embargo, el delito continuado, a diferencia del mecanismo de conversion, exige que
la pluralidad de infracciones responda a un plan preconcebido. Por ello, cuando se den
las exigencias anteriormente expuestas se aplicaria la figura del delito continuado,
mientras que si falta alguna de ellas sera de aplicacion el tipo previsto en el art. 234.2
del CP.

Por ultimo, y al margen de las posiciones anteriores, otro sector de la doctrina

considera, de acuerdo con la Circular 2/2003 FGE, que estamos ante un concurso de

® SANZ - DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad y profesionalidad...», cit.,
pp. 123 y ss.
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leyes a resolver por el principio de alternatividad recogido en el art. 8.4 del CP. Por
tanto, habra de formularse acusacién por el delito que tenga previsto la imposicién de
una pena mas grave. Sin embargo, como se sefiala en la Circular FGE, ambos preceptos
establecen «la aplicacion de la misma pena, la correspondiente al delito respectivo», por

ello, esta forma de resolver el concurso de leyes «carece de interés practico».

Esta Gltima afirmacion expuesta en la referida Circular FGE no puede pasar
desapercibida puesto que va a ser una de las razones por las que la escasa jurisprudencia
existente aplica el principio de especialidad, que da lugar a la aplicacion del delito

tipificado en el parrafo segundo del art. 234 CP y no el delito continuado.

Esta es la solucion adoptada, por ejemplo, por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria 319/2011, de 7 de julio’”. Segtn los hechos probados, el autor
habria cometido cuatro infracciones con motivo de la sustraccion de articulos en un
centro comercial que en si mismos no son constitutivos de delito sino de falta por no

superar la cantidad de cuatrocientos euros.

En su fundamento juridico tercero se sefiala que dado que la suma de todos los
productos supera los cuatrocientos euros estariamos ante un delito continuado de hurto
del art. 74.2 del CP. Sin embargo, la Sentencia continda diciendo que, en virtud del
principio de especialidad, la condena debe basarse en el parrafo segundo del art. 234
CP, al estar tipificada especificamente la comisidn de tres faltas de hurto en el plazo de

un afo.

"7 Se debe dejar constancia de la falta de mencion en la propia sentencia de la cuarta infraccion. Es decir,
se cometen cuatro infracciones constitutivas de falta en cuatro establecimientos distintos y se condena a la
autora de las mismas por un delito de hurto en aplicacion del mecanismo de conversién. Sin embargo,
como ya se ha expuesto, para que se produzca la conversidn son necesarias tres infracciones constitutivas
de falta. En este caso se cometen cuatro faltas de hurto ¢qué ocurre con la cuarta falta? En la sentencia se
omite esta cuestién. Como ya hemos resuelto anteriormente, a partir de la tercera infraccion, las restantes
seran juzgadas separadamente como faltas de hurto.

Sin embargo, en la propia sentencia se hace referencia a la no incompatibilidad de los arts. 74.2 y 234,
«piénsese en el supuesto de seis 0 mas faltas de hurto cometidas en el plazo de un afio, en ese caso si
estariamos ante un delito continuado de hurto». Esta afirmacion iria en contra de lo dispuesto en la
Circular 2/2003 FGE que, como ya hemos sefialado, en caso de que se cometan cinco o mas falta
homogéneas en el plazo de un afio «habra que penar separadamente como faltas aquellas que excedan de
la cuartax.
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3.3. La necesidad de que las faltas no hayan sido juzgadas: el procedimiento

para el enjuiciamiento de las faltas.

Ha llegado el momento de hablar del verdadero obstaculo para la puesta en practica
del mecanismo de conversion de faltas de hurto en delito en caso de habitualidad: la
regulaciéon de los juicios de faltas, que tiene como consecuencia el rapido
enjuiciamiento de las faltas, lo que impide, como hemos visto, la aplicacion del delito
del parrafo segundo del art. 234 CP.

En los procesos para el enjuiciamiento de las faltas, no existe instruccion, ni fase
intermedia, pasandose inmediatamente, siempre que ello sea posible, a la celebracion
del juicio oral, donde se practican las pruebas que el Juez estime pertinentes, por lo que
la acusaciéon se formaliza en el acto del juicio. Se caracteriza por su simplicidad y
rapidez, sin merma de las garantias procesales, en razon de la escasa gravedad de las

infracciones que constituyen su objeto y de las penas con que se sancionan.

Como establece Gimeno Sendra’, en la LECrim se prevén dos procedimientos
diferentes para juzgar las faltas. EI primero, es el previsto en el art. 962.1 LECrim, que
se aplica cuando los hechos presenten el caracter de faltas de lesiones (art. 617. 1 CP),
falta de hurto cuando sea flagrante” (art. 623.1 CP) y falta de amenazas a parientes,
conyuge o persona ligada por una relacion de afectividad (art. 620 del CP, en relacién
con el art. 173.2 del CP). El segundo esté& previsto en el art. 964 LECrim cuando los
hechos tengan la consideracion de falta tipificada en el libro 111 del CP y no sea uno de

los supuestos mencionados.

En el primer caso, la Policia Judicial debe proceder «de forma inmediata» a citar a

los perjudicados, denunciante, denunciado y posibles testigos ante el Juzgado de

® CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V. y MORENO CATENA, V., Lecciones de
Derecho Procesal Penal, 22 edic., Colex, Madrid, 2003.

" Para definir el hurto flagrante debemos acudir al art. 795.1.12 LECrim: «Se considerara delito flagrante
el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto.
Se entenderé sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar
cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance
de los que le persiguen. También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere
inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan
presumir su participacion en €l».

34



Laura Lardiés Goyeneche

guardia. Por tanto, para que tenga lugar el juicio rapido®, la falta de hurto ha de ser
flagrante y deben concurrir dos presupuestos™: la presencia de atestado policial y el
presunto responsable debera haber sido detenido e identificado y citado para

comparecer en calidad de imputado ante el juzgado de guardia.

Por otro lado, cuando nos encontremos ante el procedimiento del art. 962 LECrim,
en el apartado segundo de dicho precepto se establece que el juicio de faltas sera
celebrado «de forma inmediata». No obstante, en el art. 965 LECrim se recoge una
salvedad cuando la celebracién del juicio no fuere posible durante el servicio de guardia
y establece que el sefialamiento para dicha celebracion debera ser «en un plazo no
superior a siete dias». Cuando por cualquier motivo justo no pueda celebrarse el juicio
de faltas en el dia sefialado o no pueda concluirse en el mismo dia, el art. 968 LECrim
establece que debera sefialarse una fecha de celebracion «en todo caso» dentro de los
siete dias siguientes. La Sentencia debera dictarse por el Juez al finalizar el juicio oral y,
de no ser posible, «dentro de los tres dias siguientes», tal y como dispone el art. 973.1
LECrim.

En definitiva, como sefialan Sanz-Diez de Ulzurrun® y Rebollo Vargas®®, estemos
ante una falta flagrante de hurto o ante cualquier infraccion constitutiva de hurto, el
plazo legal establecido para su enjuiciamiento es, como méximo, de diecisiete dias (los
siete dias prorrogables por otros siete para la celebracion del juicio més los tres dias
para dictar sentencia).

Por este motivo, es dificil comprender que se haya introducido en el Codigo penal un
delito para cuya aplicacion son necesarias tres faltas que no hayan sido juzgadas en el

plazo de un afio. La Unica situacion que podria darse para la puesta en practica de este

80 E| art. 963 LECrim dispone: «1. Recibido el atestado conforme a lo previsto en el articulo anterior, si el
Juez de guardia estima procedente la incoacion de juicio de faltas, decidira la inmediata celebracién del
juicio en el caso de que hayan comparecido las personas citadas o de que, aun no habiendo comparecido
alguna de ellas, el Juzgado reputare innecesaria su presencia. Asimismo, para acordar la inmediata
celebracién del juicio, el Juzgado de guardia tendré en cuenta si ha de resultar imposible la practica de
algin medio de prueba que se considere imprescindible.

2. Para acordar la celebracion inmediata del juicio de faltas, sera necesario que el asunto le corresponda al
Juzgado de guardia en virtud de las normas de competencia y de reparto».

8. MORENO CATENA, V. (Dir.), Esquemas de Derecho Procesal Penal, t. I11, 32 edic., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013.

82 SANZ - DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad y profesionalidad...», cit.,
pp. 128.

% REBOLLO VARGAS, R., «Reflexiones y propuestas...», Cit., p. 577.
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precepto es que las tres infracciones constitutivas de falta de hurto se hayan cometido en
el mismo dia o un plazo de tiempo muy breve (el sefialado en la LECrim para la
celebracion del juicio oral).

3.4. La ausencia de registros para infracciones constitutivas de falta «no

enjuiciadas ni condenadas».

Junto a los problemas de aplicacion expuestos puede aparecer otro: la falta de
conocimiento de las infracciones cometidas anteriormente que puedan llegar a integrar

el delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234 CP.

Como ya hemos visto, el fundamento para que sea de aplicacion la conversion de
faltas en delito radica en la habitualidad de la comision. Ahora bien, para llevar a cabo
un control de dicha habitualidad seria preciso que existiera un Registro donde se anoten

o inscriban las infracciones constitutivas de falta.

El RD 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia no da la solucion a este
problema, puesto que solo se prevé un sistema integrado por las bases de datos de los
Registros siguientes: Registro Central de Penados, Registro Central de Medidas
Cautelares, Requisitorias y Sentencias No Firmes, Registro Central para la Proteccion
de las Victimas de la Violencia Doméstica y de Género, Registro Central de Rebeldes
Civiles y el Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores.

En definitiva, para que sea de aplicacion la conversion de las tres faltas de hurto en
delito seria necesario un Registro en el que se hicieran constar las tres infracciones que
no han sido juzgadas o que aporte informacién sobre los juicios de faltas sefialados que
se encuentren pendientes de enjuiciar. Es decir, seria necesario un Registro de
«infracciones» en el que se prevean los datos del sujeto infractor, el valor de los objetos
hurtados y la fecha en que se cometieron. De este modo, cuando un sujeto realizara una
infraccién constitutiva de falta de hurto, podria accederse a este Registro para
comprobar si es la primera, la segunda o la Gltima y, en este Gltimo caso, se podria

proceder a la aplicacion del delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234 CP.
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4. LA APLICACION JURISPRUDENCIAL.

Va a ser en este apartado de la investigacion donde se va a dejar constancia de la
escasa aplicacion del parrafo segundo del art. 234 del CP y, de ahi, la referencia en la

introduccién de este estudio a «la no aplicacién jurisprudencial».

Han sido Gnicamente tres las sentencias encontradas en las que se aplica el citado
delito. Vamos a proceder de manera breve a extraer algunos de los aspectos
fundamentales de las tres sentencias, pese a que algunos ya han sido expuestos, y

posteriormente sacaremos las conclusiones que procedan.

La primera Sentencia que aplica el delito previsto en el parrafo segundo del art. 234
CP es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria 319/2011, de 7 de julio. Se
resuelve un recurso de apelacion interpuesto por la autora de los hechos (una menor)
frente a la Sentencia que le condena como autora de un delito continuado de hurto de los
arts. 234 y 74 del Codigo Penal a la realizacion de tareas socioeducativas por tiempo de
ocho meses y a la indemnizacion (solidariamente con sus representantes legales) a los

cuatro establecimientos perjudicados por sus infracciones.

Segun los hechos probados, la ropa y objetos sustraidos por la menor en cada
establecimiento no superan los cuatrocientos euros, aunque si supera esta cantidad el
montante acumulado de las cuatro. Por otra parte, las cuatro infracciones se realizan en

el mismo dia.

Pese a que el recurso de apelacion se interpone por la valoracion de la prueba,
finalmente el Tribunal considera que debe procederse a una correccion de naturaleza
juridica. En primer lugar, establece que al no superar el valor de cada infraccién los
cuatrocientos euros estariamos ante una falta continuada de hurto (art. 74.1 CP). No
obstante, el Tribunal considera que al superar la suma de todas las infracciones los

cuatrocientos euros estariamos ante un delito (art. 74.2 CP). Seguidamente, por
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aplicacion del principio de especialidad, se le condena con la pena del delito de hurto

por aplicacion del delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234 del CP%.

Pasamos a analizar la Sentencia del Juzgado de Instruccién de Pamplona 390/2012,
de 23 de agosto, por la que se condena a la autora como responsable de un delito de
hurto del parrafo segundo del art. 234 del CP, concurriendo la circunstancia atenuante
de responsabilidad criminal prevista en el art. 21.2 (grave adiccién) a la pena de cuatro
meses de prisidn, accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo

y pago de costas.

Los hechos cometidos por la acusada constituyen varias infracciones que en si
mismas consideradas serian constitutivas de falta de hurto al no superar por separado la
cantidad de cuatrocientos euros, pero el valor total de los efectos sustraidos alcanza la
suma de 787°46 euros. Las infracciones son cometidas en tres dias diferentes: el 2 de
agosto, el 17 de agosto y el 22 de agosto, y la causa se tramita por un procedimiento de
juicio rapido en el juzgado de instruccion de Navarra el dia 23 de agosto, iniciado a
partir del atestado policial presentado ante el Juzgado de Guardia.

Es de destacar que en el fundamento juridico tercero el Tribunal alude a la
«peligrosidad de la penada»® lo cual le lleva a considerar que el cumplimiento de la
pena impuesta es «la mejor forma de lograr la resocializacion de la penada y evitar que
ésta siga cometiendo hechos delictivos analogos». Asimismo, se hace referencia a la
finalidad de prevencion especial y general que lleva aparejada la pena, pues el ingreso
en prisiobn ayudard a refrenar los comportamientos de los delincuentes que

habitualmente se dedican a la comisién de faltas de hurto.

Por altimo, también aplica el delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234 CP
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida 9/2014, de 15 de enero que confirma
la Sentencia dictada por el Juzgado de lo penal, que condena a uno de los acusados por
dos delitos de hurto del parrafo segundo del art. 234 CP, al haber cometido el acusado

seis faltas de hurto en el plazo de un afo y siendo el montante acumulado de las

8 Sobre la aplicacion del principio de especialidad véase el apartado «4.2 La relacion con el delito
continuado».

8 Llama la atencion puesto que la peligrosidad es el fundamento de las medidas de seguridad, no de la
pena. El fundamento de ésta Gltima es la culpabilidad del sujeto que comete el delito o la falta.
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infracciéon superior al minimo de la referida figura del delito. Asi, el acusado es
condenado a la pena de tres meses de prision, inhabilitacion para el derecho de sufragio
pasivo e imposicion de costas (se aplican las atenuantes de dilaciones indebidas,

drogadiccion y confesion de la infraccion).

En definitiva, hemos visto como el marco tedrico que lleva aparejada la técnica
legislativa relativa a la conversion de faltas de hurto en delito no se corresponde de

ninguna de las maneras con lo que ocurre en la practica.

Por ello deberia pensarse en opciones penales alternativas a este mecanismo que
resulta absolutamente inoperante e ineficaz. Sin entrar en consideraciones de fondo, tal
y como afirma Rebollo Vargas®, para dar respuesta a la delincuencia menor masiva
existen otras vias tales como el comentado delito continuado del art. 74.2 CP (siempre y
cuando se den los requisitos exigidos), o el delito de asociacion ilicita del art. 515.1°
CP (que define como asociacion ilicita aquella que tiene por objeto la comision de faltas

de forma organizada, coordinada y reiterada).

Por Gltimo, tal y como sefiala Aguado L6épez®’, serfa en todo caso rechazable acudir a
medidas de seguridad® (aunque no sean privativas de libertad) en los casos de
delincuentes habituales de criminalidad leve, como son los que cometen de forma
reiterada faltas contra el patrimonio. La razon es que dichas medidas de seguridad son
mas gravosas que el cumplimiento de la pena correspondiente a las faltas, pues
conllevan una intervencién sobre el sujeto que, tanto por su duracién como por su

contenido, excede de la culpabilidad por el hecho.

Ya sea porque la levedad de las infracciones cometidas impiden adoptar medidas
cautelares o bien por los obstaculos que se presentan en la Administracion de justicia
para enjuiciar estas situaciones, en los casos de delincuentes habituales de criminalidad

leve se demuestra que el contacto de estos sujetos con la justicia no es suficiente para

% REBOLLO VARGAS, R., «Reflexiones y propuestas...», cit., p. 580.

8 AGUADO LOPEZ, S., «La multirreincidencia y la conversion...», cit., pp. 147 y ss.

8 Como sefiala ROMEO CASABONA, C. M., «El concepto y los elementos del Derecho Penal», en
Derecho Penal. Parte General, (Coordinado por Romeo Casabona y otros), 12 edic., Comares, Granada,
2013, cit., p. 16, la funcion mas caracteristica de las medidas de seguridad es la prevencion especial, con
la que se persigue evitar la comisién de delitos futuros por parte de un individuo cuya peligrosidad
criminal revela como probable.
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impedir la progresion en su carrera criminal. Por ello, la sociedad ha de soportar el
riesgo de reincidencia, pues si el Estado interviene sobre el delincuente, el coste para la

libertad es mayor que el peligro que se trata de evitar.

V. EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 4 DE
OCTUBRE DE 2013.

El Proyecto de Ley Organica por el que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal es aprobado en Consejo de Ministros el 5 de abril de
2013. Se encuentra actualmente en tramitacion parlamentaria y tiene su origen en el

Anteproyecto de fecha 11 de octubre de 2012.

En el Proyecto de octubre de 2013 desaparece la figura delictiva objeto de este
estudio. EI motivo, sin embargo, no ha sido explicado por el legislador. Por ello puede
pensarse que no ha reflexionado acerca de los problemas de aplicacion que presenta el
precepto y que han sido expuestas a lo largo de la investigacion, sino que, simplemente,
el delito del parrafo segundo del art. 234 CP desparece como consecuencia de la

desaparicion de las faltas.

En efecto, una de las novedades mas destacadas de este Proyecto de reforma es la
nueva clasificacion de las infracciones penales en «delitos graves, menos graves y
leves» (art. 13 CP), derogandose asi la tradicional distincion entre «delitos graves,
delitos menos graves y faltas». Sin embargo, ello da lugar Unicamente a una «aparente»
desaparicion de las infracciones que actualmente son constitutivas de falta, puesto que
desaparecen solo algunas de las infracciones penales leves. Las demas pasan a ser
consideradas delitos leves o menos leves, en funcion de la pena prevista para tales
conductas. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos®® se hace referencia al principio
de intervencion minima. Por otra parte, en este tipo de infracciones se aumenta la

potestad del Juez para valorar las circunstancias del caso y del culpable.

8 |a Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal establece expresamente que «la reduccion del nimero de
faltas [...] viene orientada por el principio de intervencién minima, y debe facilitar una disminucion
relevante del ndmero de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar respuesta a través del
sistema de sanciones administrativas y civiles».
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La justificacion que se ofrece en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de
2012% a la derogacion del Libro 111 del CP es la primacia de la «racionalizacién del uso
publico de justicia, para reducir el elevado nimero de litigiosidad que recae sobre
Juzgados y Tribunales». A lo cual se afiade una desproporcion existente entre los bienes
juridicos protegidos por las faltas y «la inversién de tiempo y medios que requiere su

enjuiciamientox.

Pues bien, por lo que respecta a la falta de hurto regulada en el art. 623.1 del CP va a

pasar a considerarse un delito leve.

Por otra parte, el art. 234 del proyecto de reforma del CP queda redactado del

siguiente modo:

«1. El que, con &nimo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su
duefio sera castigado, como reo de hurto, con la pena de prision de seis a dieciocho

meses.

2. Si el hecho, por el escaso valor de los bienes sustraidos y la situacion econémica
de la victima, resultara de escasa gravedad, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses. No se consideraran de escasa gravedad los casos en los que el valor de los bienes
sustraidos fuera superior a 1.000 euros, o los casos en los que concurriese alguna de las

circunstancias de los articulos 235 6 235 bis».

Se elimina, por tanto, el actual delito objeto de nuestro estudio, tipificado

actualmente en el parrafo segundo del art. 234 CP:

En cuanto a la falta de hurto, nos encontramos ante uno de los casos en que la falta
de hurto no se elimina, sino que se eleva a la categoria de delito leve. Tal y como afirma
Marin de Espinosa®, nos encontramos ante una «falsa eliminacién» de la falta de hurto,
lo cual va a conllevar la asignacién de una pena mas elevada que cuando la misma

infraccion era calificada de falta.

% proyecto Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, de
Cadigo Penal, en materia de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno y lucha
contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

%% MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., «Delitos y penas leves: art. 13 CP» en ALVAREZ
GARCIA, F.J., Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch,
Madrid, 2013, cit., p. 79.
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Esta nueva regulacion, siguiendo la exposicion de Sanz-Diez de Ulzurrun® va a

encontrarse con dos obstaculos especialmente conectados con el objeto de este estudio.

Por un lado, la sustraccién de cualquier objeto sin violencia o intimidacion y sin
ningun tipo de profesionalidad va a ser considerada como delito leve. Dicha situacion va
a ir en contra del principio de intervencion minima que busca la racionalizacion del uso
del servicio publico de justicia para reducir la elevada litigiosidad. Ademas, no va a
favorecer de ningun modo la respuesta judicial eficaz y agil a infracciones de escasa

entidad que puedan plantearse.

Por otro lado, si se dan las circunstancias agravantes de los arts. 235 o 235 bis CP,
aunque el valor de lo sustraido sea de escasa entidad, el hecho no se considera delito
leve y va a ser castigado con la pena de prision de uno a tres afios o prision de dos a

cuatro afios, pasando a ser considerado entonces un delito menos grave.

Es de destacar en este estudio la circunstancia 7° del art. 235 del CP: «cuando el
autor acte con profesionalidad. Existe profesionalidad cuando el autor actta con el
animo de proveerse una fuente de ingresos no meramente ocasional». A mi juicio, es
posible que el legislador haya querido suplir de este modo la derogacion del parrafo
segundo del art. 234 del CP.

No obstante se plantearian problemas desde el punto de vista de su interpretacion,
pues no se exige la existencia de condenas previas, tampoco la pertenencia a una
organizacion dedicada a la comisién de este tipo de delitos y, ni siquiera, la
habitualidad. Asimismo, nos encontrariamos con problemas desde el punto de vista de
su legitimidad, puesto que seria desproporcionada la pena de prision de uno a tres afos

al sujeto que se dedica «profesionalmente» a sustraer objetos de escaso valor.

En definitiva, en el Proyecto de reforma, por un lado se ha dado respuesta a la
anunciada y conocida inoperatividad del parrafo segundo del art. 234 y, por otro, no se
da una respuesta clara y proporcionada a la lucha frente a la pequefia delincuencia

profesionalizada que se asienta en las ciudades y que produce una «alarma social».

% SANZ - DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Reincidencia, habitualidad y profesionalidad...», cit., p.
145.
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VI. CONCLUSIONES.

A modo de recapitulacion, exponernos las siguientes consideraciones:

1.- Al introducir el delito tipificado en el parrafo segundo del art. 234 CP el
legislador espafiol ha querido dar respuesta a una demanda social de proteccion. La
pequefia delincuencia patrimonial estd muy presente en nuestro pais y supone un estado

de inseguridad en la sociedad actual.

Ante esta situacion, el legislador se plantea la existencia previsiones punitivas
encaminadas a responder penalmente frente a la delincuencia menor masiva. Con esta
finalidad se introduce el delito del parrafo segundo del art. 234 CP. Cuando un sujeto
activo lleva a cabo tres infracciones constitutivas de falta de hurto en el plazo de un afio
y siempre que el montante acumulado de las mismas supere los cuatrocientos euros,
automaticamente esas infracciones no van a ser juzgadas separadamente como faltas,
sino que se acumulan para su conversion en delito castigandose con la pena del tipo

basico del hurto.

Nuestro legislador ha utilizado el criterio de la «habitualidad» como un elemento
justificador del incremento de la represion punitiva de los delincuentes mas
desfavorecidos econdmica y socialmente que suelen realizar este tipo de infracciones.
Junto a las grandes bandas organizadas a las que el Estado debe hacer frente con los
instrumentos legales con los que cuenta, es cierto que actualmente existe una
delincuencia de rango menor que también provoca un gran dafio en la sociedad. Sin
embargo, el afan por dar una respuesta eficaz a este problema ha dado lugar a un efecto
contrario. Junto con la inoperatividad practica de este mecanismo, el panorama no es
precisamente determinante de que los delincuentes del «hurto al descuido» dejen de

intervenir en zonas de especial peligro.

No nos podemos olvidar que no puede recurrirse Derecho Penal como Unica via para
luchar contra problemas politicos, econdmicos o sociales, los cuales muestran diversas
causas y manifestaciones. Existen otros modos de prevenir este tipo de delincuencia,
como puede ser la prevencion mediante la adopcion de medidas sociales o econémicas

que puedan dar lugar a la eliminacion de estos problemas o, al menos, su reduccion.
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2.- Para que sea de aplicacion el delito que nos ocupa, se exigen tres requisitos
cumulativos: la comision de tres infracciones que constituyan la figura recogida en el
art. 623.1, es decir, tres faltas de hurto (que no hayan sido aun juzgadas ni estén
prescritas); que dichas faltas de hurto hayan sido cometidas en el plazo de un afio; que el
montante acumulado derivado de tales infracciones sea superior al minimo previsto para
la figura del delito de hurto recogida en el parrafo primero del art. 234, esto es, superior
a 400 euros.

3- De acuerdo con la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2003, de 18 de
diciembre, sobre la aplicacion practica del nuevo delito consistente en la reiteracion de
cuatro faltas homogéneas, consideramos que basta con que se haya celebrado el juicio,
aungue no haya recaido aun sentencia, para que no se pueda tomar en consideracion la
correspondiente falta. De ello se deduce, a sensu contrario, que pueden integrar la
figura delictiva del parrafo segundo del art. 234 CP las faltas respecto a las cuales se

haya iniciado el procedimiento, siempre y cuando no se haya celebrado el juicio oral.

4- Para obtener unos resultados idéneos, la regulacion que tenga por finalidad atajar
la delincuencia habitual no solo debe respetar los principios constitucionales, sino que

también debe atender a la puesta en préactica de dicha regulacion.

Asi las cosas, se cuestiona la legitimidad del mecanismo de conversidn de la falta de
hurto en delito en caso de habitualidad desde un punto de vista material, en atencion a

los principios que se recogen en nuestra Constitucion.

Asi, la doctrina ha cuestionado la legitimidad de la conversion desde el principio de
legalidad, pues se rebasa el marco penal concreto previsto para la falta de hurto y la
propia frontera entre el delito y la falta; desde el principio non bis in idem, ya que nadie
puede ser castigado dos veces por los mismos hechos; desde el principio de
proporcionalidad, atendiendo al bien juridico que tutela la norma, la gravedad de ataque
al mismo, el grado de culpabilidad y la gravedad de la sancion; desde el principio de
culpabilidad, que exige limitarse estrictamente al acto aislado sin tomar en
consideracion juicios de caracter moral ni hechos pasados o futuros y, por dltimo, desde
el principio de igualdad, pues los antecedentes penales no deben producir efectos

discriminatorios de cara a la reinsercién del delincuente.
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A mi juicio, el mecanismo de conversion de falta de hurto en delito no se adecua
fundamentalmente a tres de estos principios constitucionales. En primer lugar, al
principio de legalidad, pues se permite la aplicacion de una pena muy superior a la
prevista para la falta de hurto. En segundo lugar, al principio de proporcionalidad, ya
que al hablar de pequefia delincuencia contra el patrimonio, por la gravedad del hecho
se deberia responder con una o varias faltas y no con una aplicacion automatica de la
pena del delito de hurto. Por Gltimo, al principio de culpabilidad, pues se va a aplicar
una pena muy superior a la gravedad de la culpabilidad de los hechos, ya que éstos son

constitutivos de falta de hurto, no de delito.

La ley penal, ademas de atender a la demanda social de proteccion, debe gozar de
consenso Yy encontrar un equilibrio con los principios de proporcionalidad e intervencion
minima frente a unos hechos con escasa o nula lesividad. El Derecho penal Unicamente
debe emplearse en los casos de ataques graves a bienes juridicos fundamentales como

un factor para fundamentar y graduar la sancién penal adecuada y proporcionada.

5.- Se ha cuestionado el parrafo segundo del art. 234 CP desde un punto de vista
formal, en atencidn a los obstaculos que se presentan a la hora de aplicar esta figura

delictiva.

En primer lugar, nos hemos encontrado con el obstaculo del instituto de la
prescripcion. No se puede olvidar que las faltas prescriben a los seis meses y que el
periodo temporal en el que es factible la acumulacion de faltas para su conversién en
delito es de un afio. Por esta razén, en el momento que se va a juzgar la ultima de las
tres faltas para su conversion automatica en delito, debe atenderse al plazo transcurrido
desde que se comete la primera de ellas, pues si es mas de seis meses va a ser inviable

considerarla a efectos del computo.

6.- En segundo lugar, el art. 234 parrafo segundo CP puede concurrir con el delito
continuado regulado en el art. 74.2 CP. De las distintas posiciones doctrinales expuestas
se puede concluir que la mas acertada es la sefialada en la Circular FGE 2/2003. De este
modo, cuando se den los requisitos jurisprudenciales del delito continuado y los ya

sefialados para la aplicacion del delito del parrafo segundo del art. 234 CP, se producira
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un concurso de leyes a resolver por el principio de alternatividad, del art. 8.4 CP, que

implica acusar por el delito que prevea la imposicion de la pena mas grave.

Sin embargo, dado que para ambas figuras esta prevista la misma pena, es necesario
acudir al principio de especialidad. Esta es la opcion adoptada por la jurisprudencia,
que, en virtud de este principio, aplica el delito tipificado en el parrafo segundo del art.
234 CP.

7.- Asimismo, se ha constatado que el verdadero obstaculo para la puesta en practica
de este mecanismo de conversion es la rapidez con la que se juzgan las faltas. En efecto,
para aplicar el art. 234 parrafo segundo CP es necesaria la existencia de tres
infracciones constitutivas de falta de hurto que no hayan sido juzgadas en el plazo de un
afio. Sin embargo, en la LECrim se regula un procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de las faltas. Tan inmediato es que el plazo que dispone un Juez para
juzgarlas y condenarlas es como méaximo de diecisiete dias. Por ello, no se comprende la
prevision del parrafo segundo del art. 234 del CP, que introduce la posibilidad de
construir un Unico delito con tres faltas que no hayan sido juzgadas en el plazo de un

afo.

No obstante, y para el hipotético caso de que se previera un plazo mayor para juzgar
las faltas de hurto, seria necesaria la existencia de un Registro unificado en el que se
inscribieran las dos infracciones que aun no han sido juzgadas para que, cuando se
cometa la tercera, pudiera producirse la conversion de las tres faltas y juzgarse como
delito de hurto.

8.- Hasta aqui queda cuestionada la operatividad y eficacia del parrafo segundo del
art. 234 del CP. Sin embargo, no nos podemos olvidar de una de las consecuencias de
las continuas reformas por las que se ha modificado este precepto y que ha dado lugar a
que se pueda cuestionar incluso su vigencia en nuestra ley penal. Me refiero a la
introduccién del parrafo segundo mediante una correccién de errores después de haber
sido suprimida por la LO 15/2003.

En efecto, se puede cuestionar la vigencia del parrafo segundo del art. 234 CP puesto

que, como ya se advirtio, a traves de la técnica de la correccion de errores no se puede
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restablecer la vigencia de una disposicion previamente derogada por una Ley Organica.
Dicha subsanacion deberia haberse efectuado mediante una disposicion del mismo
rango, esto es, una Ley Organica.

La técnica juridica de la modificacion de errores utilizada para la introduccion y
modificacion de un instituto legal como el Cddigo Penal, que el articulo 81 de la
Constitucién reserva la Ley Organica como tipo de norma en la que tiene que ser
contenido, no es la adecuada, por lo que consideramos que la vigencia del precitado

parrafo segundo del art. 234 puede ser cuestionada.

Asi pues, se puede defender que nos encontramos ante una disposicion carente de
validez juridica. Ello podria dar lugar a que los abogados defensores de aquel que ha
cometido tres faltas de hurto en el plazo de un afio puedan alegar que estamos ante una

disposicion que ya no esta en vigor.

9.- Por ultimo, se ha podido comprobar que, en efecto, se trata de un delito muy poco
aplicado en la jurisprudencia debido a los obstaculos que presenta su aplicacion y que
han sido puestos de relieve por la doctrina.

Como ya se ha advertido, la unica posibilidad para la aplicacion del delito tipificado
en el parrafo segundo del art. 234 CP seria la realizacion de las tres infracciones en un
plazo muy breve de tiempo. Ello se debe a que si las infracciones tienen lugar de forma
separada a lo largo del afio, podria provocar: por un lado, la prescripcion de alguna de
ellas; por otro, la falta de conocimiento por parte del Juez de las dos infracciones
anteriores puesto que no contamos con un Registro en el que puedan inscribirse hechos
constitutivos de falta todavia no juzgados y, por ultimo, encontrarnos con faltas
enjuiciadas y condenadas debido al rapido procedimiento para el enjuiciamiento de las
faltas previsto en la LECrim.

10.- En definitiva, dadas las dificultades existentes para aplicar este delito, no esta
claro que sea el mecanismo mas adecuado para combatir el problema de la habitualidad

en la comision de determinadas infracciones.
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Como ya se puso de manifiesto en la Exposicién de Motivos de la LO 8/1983, una de
las razones que dio lugar a la derogacion de la conversién de faltas en delito fue la
ineficacia de este mecanismo para luchar contra la delincuencia. Por ello y por todas las
razones anteriormente expuestas, seguir incidiendo en la agravacion de la pena resulta
del todo ineficaz, pues la recaida en el delito demuestra precisamente el fracaso de los

efectos preventivos de la pena impuesta.

En este mismo sentido, resulta cuanto menos curioso, que la finalidad del precepto
que nos ocupa sea la lucha frente a la «delincuencia profesionalizada». Sin embargo, en
la practica, las tres sentencias que hemos analizado son consecuencia de actuaciones
aisladas de sujetos no dedicados profesionalmente a la pequefia delincuencia
patrimonial. De hecho, en dos de los tres casos los infractores actian bajo los efectos de

estupefacientes o sustancias analogas.

A mi juicio, la solucion se encuentra en el tratamiento de la peligrosidad de estos
sujetos a través de medidas de politica social, educativas o formativas que incidan sobre
las causas de delincuencia y que ayuden a salir a estos sujetos de ese ambiente que
favorece la misma. Junto a ello, debe mejorarse la ejecucion penal de la Administracion
de justicia, pues el cumplimiento efectivo de la pena correspondiente a la falta cometida

puede servir de ejemplo para frenar al delincuente en su carrera criminal.
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