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RESUMEN: El tratamiento de la reincidencia y la mul-
tirreincidencia en el delito de hurto plantea varios in-
terrogantes. Junto a la pregunta sobre la legitimidad
constitucional y politico criminal del castigo de la re-
incidencia, existen dudas sobre la necesidad de una
regulacion especifica en el delito de hurto, asi como
sobre la conveniencia de extender esta aplicacion a
los hurtos leves. En todas estas cuestiones se aprecia
una tension entre la voluntad de dar respuesta a una
determinada forma de criminalidad y la necesidad de
respetar los principios que inspiran el Derecho penal
espafiol. Ello ha dado lugar no solo a diferentes regu-
laciones, sino también a diferentes interpretaciones
que han sido igualmente objeto de controversia. El
presente trabajo aborda estas cuestiones a partir de la
reforma del delito de hurto producida por la LO
9/2022, de 28 de julio. Por una parte, se hace una va-
loracion de la reforma y, por otra parte, se analizan
sus principales problemas de interpretacion y aplica-
cion.
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1. Introduccion

Una de las ultimas reformas que ha experimentado el Codigo Penal es la que afecta
al delito de hurto, y mas concretamente al tipo atenuado del apartado 2 del art. 234,
en el que se castiga como delito leve, con multa de 1 a 3 meses, el hurto inferior a
los 400 euros, salvo que concurra alguna de las circunstancias del tipo agravado del
art. 235, que lleva aparejado una pena de prision de 1 a 3 afios.

La reforma ha consistido en introducir una regla especial para agravar la pena de
este delito leve de hurto en caso de multirreincidencia. Se afiade asi, en el mencio-
nado apartado 2 del art. 234, que “no obstante, en el caso de que el culpable hubiera
sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este Ti-
tulo, aunque sean de cardcter leve, siempre que sean de la misma naturaleza y que el
montante acumulado de las infracciones sea superior a 400 euros, se impondréa la
pena del apartado 1 de este articulo” (prision de 6 a 18 meses), indicindose también,
en un nuevo parrafo 2°, que “no se tendran en cuenta los antecedentes cancelados o
que debieran serlo”.

Esta reforma se produjo a través de la disposicion final sexta de la Ley Orgénica
9/2022, de 28 de julio, relativa a un tema que poco o nada tiene que ver con el delito
de hurto como es el uso de la informacion financiera'. De hecho, dicha disposicién
final no formaba parte inicialmente del proyecto de ley?, sino que se incluyé como
enmienda durante su tramitacién parlamentaria’.

El objeto del presente trabajo es analizar la reforma del art. 234.2 CP y, con ello,
la regulacion de la multirreincidencia en el delito hurto. Para ello, primero se expon-
dra el contexto en el que se produce la reforma, recordando la evolucién legislativa
seguida en esta materia (infra 2), asi como los problemas interpretativos que se ve-
nian planteando en los ultimos afios (infra 3). A continuacion, se explicaran algunas

!'Se trata exactamente de la LO 9/2022, de 28 de julio, por la que se establecen normas que faciliten el uso
de informacion financiera y de otro tipo para la prevencion, deteccion, investigacion o enjuiciamiento de in-
fracciones penales, de modificacion de la LO 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunida-
des Autonomas y otras disposiciones conexas y de modificacion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal.

2 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 99-1, 22-4-2022.

3 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 99-2, 23-5-2022 (enmienda n° 1), sometida luego a
una transaccional de la que resultaria la redaccion finalmente aprobada, BOCG, Congreso de los Diputados,
serie A, nim. 99-3, 8-6-2022.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-13, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



La regulacion de la multirreincidencia en los delitos de hurto tras la L.O. 9/2022 3

de las reservas que suscita el incremento de pena en caso de multirreincidencia (infra
4) y se hard una valoracion general de la reforma y del tratamiento de la multirrein-
cidencia en el delito de hurto (infra 5). Para finalizar, se ofrecerdn unas breves con-
clusiones a modo de resumen (infra 6).

2. La regulacion de la reincidencia en el delito de hurto: evolucion histérica

Entre los aspectos que el legislador espafiol ha tenido en cuenta tradicionalmente
para determinar la gravedad del delito de hurto se encuentran tanto el valor de la cosa
sustraida como la reiteracion de la conducta delictiva. Asi, por ejemplo, en el Cédigo
Penal de 1944 -texto refundido de 1973- (arts. 514 a 516), como también en Codigos
anteriores como el de 1870 (arts. 530 a 533), la pena del delito de hurto se agrava,
entre otros motivos, por la cuantia de la cosa sustraida y por el hecho de que el cul-
pable sea “dos veces reincidente”. Igualmente, se realiza una distincién entre el delito
y la falta de hurto que atiende conjuntamente a la cuantia de lo sustraido y a la reite-
racion delictiva, pues conforme a los arts. 515.4° y 587.1° CP 1944 -texto refundido
de 1973- los hurtos de cuantia igual o inferior a las 25.000 pesetas se castigan como
falta, salvo que el culpable hubiera sido condenado previamente por un delito o dos
faltas de cardcter patrimonial, en cuyo caso tales hurtos se convierten en delito; de
forma parecida a lo que se establecia antiguamente en los arts. 531.5° y 606.1° CP
1870, que permitian castigar por delito lo que seria una falta de hurto, por ser inferior
a 10 pesetas, si el autor habia sido condenado previamente por dos faltas de hurto.

Junto a estas agravaciones especificas del delito de hurto se mantiene, ademas, por
lo general, la agravante genérica de reincidencia. Segun el art. 61.2* CP 1944 -texto
refundido de 1973-, esta agravante de reincidencia, regulada en el art. 10.15%, obliga
-al igual que resto de circunstancias agravantes- a imponer la pena del delito corres-
pondiente en su grado médximo, sin llegar a la pena superior en grado, salvo que se
produzca una segunda reincidencia (art. 61.6%), tal y como se prevé especificamente
para el delito hurto (art. 516).

Con la reforma del CP producida por la LO 8/1983, de 25 de junio, se excluyo,
sin embargo, la posibilidad de convertir las faltas en delito con motivo de la reitera-
cion delictiva, asi como la posibilidad de castigar la segunda reincidencia con pena
superior en grado, tanto con cardcter general, como en el delito de hurto.

En el nuevo CP de 1995, se mantiene en un primer momento la diferencia entre el
delito y la falta de hurto en funcién del valor de la cosa sustraida (arts. 234 y 623.1)
y se continda con el modelo establecido en 1983; lo que significa que no se prevé
ninguna agravacion especifica para el delito de hurto basada en la reincidencia o en
la reiteracion delictiva y que la agravante genérica de reincidencia sélo permite im-
poner la pena en su mitad superior, sin llegar en ningin caso a la pena superior en
grado.
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En realidad, esta agravacion por reincidencia, que se regula en los arts. 22.8" y
66.3%, se contempla solo para los casos en que se comete un delito de hurto, pues el
art. 638 (igual que el art. 601 CP 1944 -texto refundido de 1973-) reconocia, dentro
de las disposiciones comunes relativas a la faltas, que en esta clase de infracciones
no es necesario atender a las reglas de determinacion de la pena recogidas en los arts.
61 a 72, sino que es el Juez o Tribunal quien, dentro de los limites establecidos, debe
fijar la pena segun su prudente arbitrio, atendiendo a las circunstancias del caso y del
culpable®.

Fue la reforma producida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, la que introdujo
dentro del art. 234, en un nuevo apartado 2, una regla especial para permitir que lo
que en principio seria una falta de hurto del art. 623.1, por el valor de lo sustraido,
se castigase con la misma pena del tipo basico del apartado 1 siempre que, en el plazo
de un afio, el culpable hubiera realizado cuatro veces esa falta del art. 623.1 y el
montante acumulado superase las 50.000 pesetas, que era la cantidad que marcaba
entonces la diferencia entre el delito y la falta®.

Se volvia asi a permitir la conversion de faltas en delito por la reiteracion delictiva,
con la particularidad de que, por una parte, no se exige que el culpable haya sido
previamente condenado y, por otra parte, se tiene en cuenta el valor total de lo sus-
traido, lo que supone un tratamiento de la reiteracion delictiva mds cercano al delito
continuado. Se establecia asi una diferencia no solo con respecto a la tradicional re-
gulacién del delito de hurto, sino también con respecto a la regulacion de la reinci-
dencia y de la propia multirreincidencia que se incorporaba al CP 1995 en esa misma
reforma.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, efectivamente, introducia una nueva cir-
cunstancia genérica de reincidencia cualificada o multirreincidencia en el art. 66.1.5°
para los casos en que el autor del delito hubiera sido ejecutoriamente condenado por
tres delitos del mismo titulo del CP, siempre que fueran de la misma naturaleza, per-
mitiendo que en tales casos se impusiera la pena superior en grado y no solo la pena
en su mitad superior.

Aunque esta circunstancia de multirreincidencia se configura como una circuns-
tancia genérica comun a toda clase de delitos, su incorporacion al CP se produce
pensando principalmente en los delitos patrimoniales. De hecho, la Exposicion de
Motivos de esta LO 11/2003, de 29 de septiembre, apela para justificar la reforma a
la voluntad de dar una mejor respuesta a la delincuencia que se produce de manera

4 Si se repasa la jurisprudencia relativa a la falta de hurto, pueden encontrarse algunas sentencias en las
que se tiene en cuenta expresamente la reincidencia para incrementar la pena (SSTS 18 octubre 1999 [ECLI:
ES:TS:1999:6434], 22 diciembre 1999 [ECLI:ES:TS:1999:8384], 15 febrero 2000 [ECLI:ES:TS:2000:1086],
17 mayo 2000 [ECLL:ES:TS:2000:3998] y 7 noviembre 2000 [ECLI:ES:TS:2000:8082]), y otras sentencias
en las que se hace mencion a la reincidencia pero no se llega a agravar la pena (SSTS 15 abril 1999
[ECLI:ES:TS:1999:2499], 24 enero 2000 [ECLI:ES:TS:2000:303] y 10 julio 2001 [ECLI:ES:TS:2001:5962]).

5 Sobre la tramitacion y el contenido de esta importante reforma, desde una perspectiva critica, cff.
AGUADO LOPEZ, 2008, pp. 21-32.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-13, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



La regulacion de la multirreincidencia en los delitos de hurto tras la L.O. 9/2022 5

profesionalizada, sobre todo en aquellos casos en los que el delito, por su escasa
cuantia, no obtiene una respuesta adecuada.

Con esa reforma de 2003 se modificaba también la pena de la falta de hurto del
art. 623.1, cambiando la pena de arresto de 2 a 6 fines de semana por una pena de
localizacion permanente de 4 a 12 dias, aunque manteniendo la alternativa de multa
de 1 a 2 meses.

Posteriormente, la LO 5/2010, de 22 de junio, reformo el art. 234.2 CP para rebajar
de 4 a 3 el numero de veces que debia haberse cometido el hurto para poder convertir
la falta en delito, manteniendo la exigencia de que el montante acumulado fuera su-
perior a la cantidad de 400 euros, que era la que, tras la reforma producida por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, habia pasado a marcar la diferencia entre el delito y la
falta. Al mismo tiempo, se cambiaba la redaccion del art. 623.1 para que en los casos
de perpetracion reiterada de la falta de hurto se impusiera necesariamente, y no como
alternativa, la pena de localizacion permanente, pudiendo fijarse en la sentencia que
ésta se cumpliera en sabados, domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas
préoximo al domicilio del penado, y reconociendo ademds que la reiteracion delictiva
se determinaréd atendiendo al numero de infracciones cometidas y a la proximidad
temporal de las mismas, hayan sido o no enjuiciadas.

Finalmente, la reforma del CP producida por LO 1/2015, de 30 de marzo, modific6
también de manera sustancial la regulacion del delito de hurto, dando lugar a la si-
tuacion que ahora se ha querido corregir con la nueva reforma de 2022.

En primer lugar, como consecuencia de la supresion de las faltas, el hurto inferior
a los 400 euros dejaba de regularse como falta en el art. 623.1 y pasaba a configurarse
como tipo atenuado del delito de hurto en el art. 234.2, con una pena de multa lige-
ramente superior a la que tenia cuando se regulaba como falta: de 1 a 3 meses, en
lugar de 1 a 2 meses, eliminando ademas la pena alternativa de localizacion perma-
nente y prescindiendo de la referencia a los supuestos de comision de varios hurtos
inferiores a los 400 euros. Conforme a la clasificacion de los delitos ofrecida por los
arts. 13 y 33 CP tras esta reforma que suprime las faltas, el delito del nuevo tipo
atenuado del art. 234 .2 seria un delito leve, en lugar de una falta (art. 13.3), mientras
que el delito del tipo bésico del art. 234.1 seria un delito menos grave (art. 13.2).

En segundo lugar, se introducia una nueva circunstancia de multirreincidencia en
el tipo agravado del art. 235.1.7%, permitiendo castigar el hurto con prisién de 1 a 3
afos si el sujeto ha sido condenado ejecutoriamente por al menos tres delitos com-
prendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza y los antecedentes
no hubieran sido cancelados o debieran haberlo sido®; omitiéndose, no obstante, toda

¢ Originariamente, en el Proyecto de 2013 lo que se pretendia introducir en este precepto no era una agra-
vante de multirreincidencia, sino una agravante de “profesionalidad”, para los casos en los que el autor acta
“con el animo de proveerse una fuente de ingresos no meramente ocasional” (BOCG, Congreso de los Dipu-
tados, serie A, nim. 66-1, 4-10-2013). Esta propuesta decayd, no obstante, durante la tramitacion parlamen-
taria tras ser sometida a diferentes enmiendas en el Senado por parte de algunos grupos parlamentarios que
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referencia a la cuantia, tanto a la que deben tener los hurtos cometidos como a la que
debe alcanzar el montante resultante de la acumulacion de los mismos. Esta nueva
modalidad del tipo agravado del art. 235 coincide practicamente en su formulacion
con la agravante de multirreincidencia en el art. 66.1.5%, con la particularidad de que
en el hurto agravado del art. 235 la pena no llega a ser la superior en grado de la que
se recoge en el tipo basico, sino algo més leve, y que ademds se impone de manera
imperativa y no facultativa, segtin se prevé en el art. 66.1.5%, en atencién a las con-
denas anteriores y a la gravedad del nuevo delito cometido.

3. Problemas de interpretacion anteriores a la reforma del Cédigo Penal pro-
ducida por la LO 9/2022, de 28 de julio

A raiz de los cambios introducidos por la LO 1/2015, de 30 de marzo, y como
consecuencia de la omision de toda referencia a la cuantia de lo sustraido en la regu-
lacion de la agravacion por multirreincidencia, se planteaban desde un primer mo-
mento dos problemas de interpretacion: el primero sobre la posibilidad de aplicar el
tipo agravado del art. 235.1.7* a los hurtos inferiores a 400 euros y el segundo sobre
la posibilidad de computar los hurtos previos inferiores a 400 euros.

Por lo que respecta al primero de estos problemas, la solucién a simple vista pa-
rece sencilla, pues bastarfa acudir a un criterio de interpretacion literal o gramatical
para entender que cuando el art. 234.2 excluye expresamente la posibilidad de aplicar
este tipo atenuado si en el hurto igual o inferior a los 400 euros concurre alguna de
las circunstancias del art. 235, estd estableciendo la obligacion de aplicar también a
estos hurtos leves el tipo agravado del art. 235, incluyendo el que se basa en la mul-
tirreincidencia (art. 235.1.7%)".

Ahora bien, partiendo igualmente de una interpretacion gramatical, cabria soste-
ner que lo que dice unicamente el art. 234.2 es que si concurren las circunstancias
del art. 235 no se podrd imponer la pena de este apartado 2, pero no que se deba
imponer la del art. 235; de modo que se podria llegar a la conclusion de que la pena

consideraban que se trataba de una cuestion de peligrosidad criminal que debia abordarse con medidas de
seguridad y no con incrementos de pena (BOCG, Senado, num. 475, 23-2-2015, enmiendas 206 y 624). Se
optaba asi finalmente por una agravante de multirreincidencia. Cfr., a este respecto, DEL CARPIO
DELGADO, 2015, p. 14.

" Debe llamarse la atencion sobre €l hecho de que en el delito leve de estafa del art. 249.2° CP (estafa
inferior a 400 euros) no se hace una prevision parecida, por lo que cabria deducir que no es posible aplicar en
estos delitos de estafa el tipo agravado de multirreincidencia del art. 250.1.8* CP. Cfr., en este sentido, LINAN
LAFUENTE, 2020, p. 263, haciéndose eco de la STS 3 febrero 2020 (ECLI:ES:TS:2020:203), en la que se
llega a esta misma conclusion apelando a la prohibicion de interpretaciones analdgicas y extensivas en perjui-
cio del reo, y criticando por ello la posicion contraria expresada por la Circular FGE 1/2015, de 19 de junio,
sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves tras la reforma operada por
la LO 1/2015, pp. 18-19.
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que debe imponerse en ese caso es la del tipo basico del art. 234.18. Esta interpreta-
cion, no obstante, resulta un tanto forzada si se tiene en cuenta lo que dice el Pream-
bulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, acerca de la finalidad de la reforma®. En el
punto XIV del Predambulo se explica que la reforma de los delitos patrimoniales pre-
tende dar respuesta, entre otros, al problema de la multirreincidencia. En este sentido,
se reconoce expresamente la voluntad de que la falta de hurto se convierta en delito
leve y de que, no obstante, se excluya la calificaciéon como leve cuando concurra
alguna circunstancia de agravacion del art. 235. Entre esas circunstancias, ademads,
se destaca de manera especial la relativa a la multirreincidencia, porque “los delin-
cuentes habituales anteriormente eran condenados por meras faltas, pero con esta
modificacién pueden ser condenados como autores de un tipo agravado castigado
con penas de uno a tres afios de prision”.

La combinacién de una interpretacion gramatical y teleoldgica parece, por tanto,
llevar a la conclusion de que el tipo agravado del delito de hurto, incluyendo el que
se basa en la multirreincidencia, podria aplicarse a los hurtos leves!©.

Esta conclusion, sin embargo, plantea un problema de proporcionalidad, pues im-
plica que la agravacion se produciria por igual en los hurtos menos graves (superiores
a 400 euros) y en los hurtos leves (iguales o inferiores a los 400 euros), obviando la
diferente gravedad que el propio legislador reconoce a los delitos de hurto en funcién
del valor de la cosa sustraida!!.

De hecho, la propia LO 1/2015, de 30 de marzo, se preocupa de reivindicar el
tratamiento diferenciado que con cardcter general debe darse a la reincidencia y a la
multirreincidencia cuando los delitos tienen menor gravedad, ya se definan como
faltas o como delitos leves. Introduce, en este sentido, importantes modificaciones
en el CP relativas al tratamiento de la reincidencia y la multirreincidencia que afectan
a su posible aplicacion a los delitos leves de hurto. Por un lado, en el art. 66.2 se hace
ahora una expresa mencion a los delitos leves, junto a los delitos imprudentes, con
objeto de dejar claro que tampoco en estos delitos leves deberan aplicarse las reglas
del apartado 1 sobre la determinacion de la pena por la concurrencia de atenuantes o
agravantes, incluyendo las relativas a la reincidencia y a la multirreincidencia; como
tampoco se venian aplicando, en virtud del art. 638, cuando no eran definidos como
delitos leves, sino como faltas. Por otro lado, en la agravante genérica de reincidencia

8 En el Proyecto de 2013 la redaccion del apartado 2 apuntaba en realidad en ese sentido, pues simplemente
se establecia que este tipo atenuado, que estaba previsto para hurtos de “escasa gravedad”, no podria aplicarse
si el valor de lo sustraido superaba los 1000 euros (antes de que se redujera a los 400 euros) o si concurria
alguna de las circunstancias del art. 235. Cfr., a este respecto, DEL CARPIO DELGADO, 2015, p. 3.

® Considera forzada y descartable esta interpretacion JUANATEY DORADO, 2020, p. 19.

19 De esta opinidn, por ejemplo, SOUTO GARCIA, 2019, p. 3; y CADENA SERRANO, 2019, pp. 3-4 y
9, quien destaca que cuando el legislador quiere evitar saltos punitivos lo hace expresamente, como en el art.
148 CP, cuando reserva la posibilidad de aplicar el tipo agravado a las lesiones del apartado 1 del art. 147 CP,
dejando fuera las de los apartados 2 y 3. Cfr., también, Circular FGE 1/2015, pp. 18-19.

" Cfr., en este sentido, NAVARRO BLASCO, 2015, p. 47; SANCHEZ BENITEZ, 2020, p. 233; DE
VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 2.
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del art. 22.8" se anade también ahora una salvedad para excluir la posibilidad de
computar los antecedentes que correspondan a delitos leves, al igual que se hacia con
los antecedentes ya cancelados o que debieran serlo.

En cuanto al segundo problema de interpretacion, el relativo a la posibilidad de
computar, para castigar la multirreincidencia del art. 235.1.7%, los hurtos previos in-
feriores a los 400 euros, la solucidén también puede parecer sencilla desde el punto
de vista gramatical, pues el precepto simplemente exige que el autor hubiera sido
condenado ejecutoriamente por al menos tres delitos comprendidos en el mismo Ti-
tulo y de la misma naturaleza, excluyendo solo de este computo los antecedentes que
hubieran sido cancelados o que debieran haberlo sido; de la misma forma en que se
hace en el art. 66.1.5* cuando se regula la multirreincidencia con cardcter general'2.

El problema deriva principalmente de que la propia LO 1/2015, de 30 de marzo,
como acaba de verse, modifica la regulacion de la agravante genérica de reincidencia
del art. 22.8" para que no se computen los que correspondan a delitos leves, como es
el caso de los hurtos inferiores a 400 euros. Aunque es cierto que esta salvedad rela-
tiva a los delitos leves no se introduce en la regulacion de la multirreincidencia (ni
en la regla general art. 66.1.5" ni en el delito de hurto agravado del art. 235.1.7%),
conforme a una interpretacion sistematica puede resultar incoherente que los previos
delitos leves no se computen en la reincidencia y si en la multirreincidencia, pues
esta ultima no deja de ser una reincidencia cualificada, como dice expresamente el
art. 66.1.5°.

La Sala 2* del TS se ha pronunciado sobre ambas cuestiones, pero no con la misma
claridad. La Sentencia de Pleno 28 junio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2497), que es la
que directamente aborda este tema y la que ha definido la linea jurisprudencial pos-
terior, solo llega a una conclusidn definitiva sobre la segunda de las cuestiones, la
que se refiere a la posibilidad de computar los hurtos inferiores a los 400 euros a la
hora de aplicar el hurto agravado por multirreincidencia.

Se enjuiciaba en esta sentencia la responsabilidad de una persona que habia inten-
tado hurtar una cosa de valor inferior a los 400 euros y que habia sido previamente
condenada por varios delitos leves de hurto. El Juzgado de lo Penal n° 16 de Barce-
lona habia condenado a 8 meses de prision por tentativa de hurto del tipo agravado
por multirreincidencia del art. 235.1.7* CP y la Seccion 6* de Audiencia Provincial
de Barcelona estimé parcialmente el recurso e impuso una pena de 3 meses de prision
por tentativa de hurto del tipo bésico del art. 234.1. El Ministerio Fiscal sostuvo que

12 A tal conclusion llegaba la Circular FGE 1/2015, pp. 18-19, cuando después de recordar que los delitos
leves no pueden computar a efectos de la agravante genérica de reincidencia del art. 22.8* CP, afirmaba que
“el delito leve, sin embargo, si puede integrar ciertos subtipos agravados previstos en delitos contra el patri-
monio como el hurto (art. 235.1.7° CP), la estafa (art. 250.1.8° CP), la administracion desleal y la apropiacion
indebida (arts. 252 y 253 CP por remision al art. 250.1.8° CP) pues estos, que instituyen tipos penales espe-
ciales cualificados, no hacen distincion entre delitos leves y delitos menos graves, y sélo excluyen los antece-
dentes cancelados o susceptibles de cancelacion”. En sentido parecido, CADENA SERRANO, 2019, pp. 2-3.
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no hay duda acerca de la posibilidad de aplicar el tipo agravado aun cuando el delito
de hurto cometido sea el hurto leve del apartado 2 del art. 234 y aunque los delitos
previos sean igualmente hurtos leves de ese apartado 2. La interpretacion gramatical
de los arts. 234 y 235 no deja, a su juicio, espacio para la confusion, y ademads se ve
reforzada por una interpretacion teleoldgica y socioldgica basada en la explicacion
ofrecida por el legislador en el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que
modifica ambos preceptos. En ningun caso, dice el Ministerio Fiscal, tendria sentido
aplicar el tipo basico del art. 234.1, como hizo la AP Barcelona; aspecto este tltimo
que es confirmado por el TS en su sentencia (FJ 2°).

El TS, no obstante, se muestra en cierto modo comprensivo con la solucion de la
AP porque, en su opinidn, resulta “sustancialmente desproporcionado” que se pueda
pasar del tipo atenuado del art. 234.2 (castigado como méximo con multa de 3 meses)
al tipo agravado del art. 235.1.7 (castigado con pena de prision de hasta 3 afos),
saltdndose el tipo intermedio que seria el tipo basico del art. 234.1. Esa despropor-
cion, afiade el TS, es especialmente grave cuando se basa solo en la circunstancia de
reincidencia (multirreincidencia), pues, a diferencia de otras circunstancias del art.
235.1, lareincidencia no atiende a nuevos hechos del delito, sino a hechos anteriores.
El delito cometido de manera reincidente no tiene, desde este punto de vista, un ma-
yor contenido de injusto'’.

Reconoce el TS que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 150/1991, de 4
de julio (ECLI:EES:TC:1991:150), ha manifestado que la agravante de reincidencia
ni supone una vulneracion de la prohibicion de bis in idem ni atenta necesariamente
contra el principio de culpabilidad. Recuerda también que, segun el TC, el juicio
sobre la proporcionalidad de la pena es competencia del legislador, que puede fijar
la pena en funcion de los objetivos que persiga desde el punto de vista politico cri-
minal, aunque respetando los derechos fundamentales de la persona y sin incurrir en
una desproporcion que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la
justicia, la dignidad de la personas o el principio de culpabilidad derivado de ella;
algo que no puede extraerse sin mas, dice el TC, de la apreciacion de una agravante
de reincidencia. Ello, entiende el TS, no es 6bice, sin embargo, para que los tribuna-
les descarten aquellas interpretaciones que se encuentren “al borde de los limites de
la proporcionalidad punitiva”, hasta el punto, afiade, que la jurisprudencia constitu-
cional recomienda a los tribunales acudir a sentencias interpretativas acordes a los
principios constitucionales para “solventar las deficiencias gramaticales de la norma
sin necesidad de acudir a la solucién dréstica de anular un precepto por razones de
inconstitucionalidad” (FJ 3°).

13 Al castigar la reincidencia, dice €l TS, se est4 atendiendo mas a razones de peligrosidad que a la repro-
chabilidad de la conducta, por lo que deberia afrontarse con medidas de seguridad, recordando a este respecto
la jurisprudencia del TS, recogida inicialmente en la STS 6 abril 1990 (ECLI:ES:TS:1990:14936), que consi-
dera que la agravacion por reincidencia no deberia superar el limite de la pena que resulte adecuado a la
gravedad de la culpabilidad por el hecho cometido (FJ 3°).
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A partir de ahi, el TS llega a la conclusion de que en este caso concreto se deberia
castigar por el tipo atenuado del art. 234.2 en lugar de por el tipo agravado del art.
235.1.7%, pero lo justifica no tanto por la imposibilidad de que al tipo atenuado del hurto
leve se le aplique el tipo agravado, como por la imposibilidad de computar los hurtos
leves a la hora de fundamentar la multirreincidencia. De hecho, el argumento relativo a
la falta de proporcionalidad se combina con un argumento sistemdtico basado en la re-
gulacién de la reincidencia como agravante genérica en el art. 22.8%, que como se ha
visto excluye del computo los antecedentes que correspondan a delitos leves!'4.

Menciona también el TS, como “argumento complementario y secundario”, el
particular tratamiento que se le ha dado tradicionalmente a las faltas, ahora conver-
tidas en delitos leves, y que se refleja en normas como el actual art. 66.2, que excluye
estos delitos de las normas generales de aplicacion de las penas. No obstante, no llega
el TS a explicar si tal argumento deberia llevar a excluir la aplicacion del tipo agra-
vado del art. 235.1.7* cuando, a pesar de que los delitos de hurto anteriores fueran
menos graves, en lugar de leves, el hurto cometido es de caracter leve (FJ 3°).

En el Voto Particular de esta sentencia se llama también la atencion sobre la falta
de concrecion con la que se expresa la sentencia acerca de la posibilidad de aplicar
el tipo agravado de multirreincidencia a los delitos leves. Sostiene, no obstante, que
“aunque la sentencia no lo identifica abiertamente, su propia argumentacion parece
adelantar cudl seria el criterio jurisprudencial que complementaria el supuesto. En la
eventualidad en que los tres delitos precedentes si tuvieran la consideracion de menos
graves, pero el delito sometido a enjuiciamiento fuera un delito leve, la argumenta-
cion de la Sala parece sustentar que tampoco resultaria de aplicacion el art. 235.1.7
CP”.Y ello, dice el Voto Particular, porque siguiendo el razonamiento de la senten-
cia también en este supuesto se estaria dando un salto cualitativo en la pena tomando
como referencia la mera reiteracion delictiva, ademas de que el art. 66.2 excluye la
posibilidad de que la reincidencia o la multirreincidencia condicionen normativa-
mente la pena de los delitos leves.

En cualquier caso, el Voto Particular critica estas conclusiones. Por una parte,
porque el juicio de proporcionalidad sobre la pena es una potestad que corresponde
al legislador y sobre la que este goza de un amplio margen de libertad, como ha
declarado el TC. Por otra parte, porque la regulacion de los arts. 234 y 235 es sufi-
cientemente clara desde el punto de vista gramatical y teleoldgico; no habiendo nin-
gun problema ni para aplicar el tipo agravado del delito de hurto a los hurtos leves ni
para valorar la multirreincidencia de este tipo agravado computando los hurtos leves
cometidos con anterioridad.

!4 La combinacion de ambos argumentos, el de la proporcionalidad y el de la literalidad del art. 22.8* CP,
avalaria la idea, no manifestada expresamente en la sentencia, de que la exclusion del computo de los delitos
leves solo se establece para los casos en que a su vez el hurto enjuiciado es también un hurto leve. A la misma
conclusion llega JUANATEY DORADO, 2020, p. 28, reconociendo la ambigiiedad de la sentencia en este
punto.
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Hay que reconocer que, si bien el hecho de agravar o computar por igual los delitos
menos graves y los delitos leves puede resultar desproporcionado, no parece que tal
desproporcion sea suficiente para priorizar una interpretacion de los arts. 234 y 235
que corrija la literalidad y finalidad de la norma. No esta claro que ese salto penol6-
gico de la pena del delito del art. 234.2 a la pena del delito del art. 235 implique una
desproporcion de tal entidad que vulnere los limites constitucionales, que es el su-
puesto en el que el TC sugiere a los tribunales optar por una interpretacion que sea
mas acorde con el principio de proporcionalidad.

El TS combina por ello el criterio de la proporcionalidad con argumentos de ca-
récter estrictamente sistematicos. De un lado, alude sucintamente a que el art. 66.2
excluye la aplicacion a los delitos leves de las reglas sobre reincidencia y multirrei-
ncidencia y, de otro, sefiala que el art. 22.8* impide fundamentar la reincidencia
computando los antecedentes que se correspondan con delitos leves. El problema es
que incluso con esta interpretacion sistematica es dificil desplazar una interpretacion
gramatical y teleoldgica, sobre todo en relacidn con la primera cuestion, pues a pesar
de la excepcion que establece el art. 66.2 con caracter general, es evidente la apuesta
del legislador de 2015 por una regulacion especifica de la multirreincidencia en los
delitos leves de hurto, y no parece derivarse ninguna antinomia sistemadtica de esta
regulacién, como tampoco parece existir ninguna deficiencia gramatical. De hecho,
el TS no llega a pronunciarse sobre esta cuestion con la misma contundencia que lo
hace con respecto a la segunda. En lo que se refiere a la segunda cuestion, sobre el
computo de los delitos leves en la multirreincidencia, la interpretacion gramatical y
teleoldgica es desde luego menos concluyente, de manera que una interpretacion sis-
teméatica como la que propone el TS resulta mas plausible. Es verdad que el art.
235.1.7%, al igual que el art. 66.2, no recoge expresamente la salvedad que se intro-
duce en el art. 22.8%, pero a diferencia de lo que sucede con el art. 234.2, ni se hace
explicita la excepcion con respecto a la regla general ni se hace ninguna afirmacion
en tal sentido en el Preambulo que explica la reforma. La interpretacion sistemaética
del TS en el sentido de que los delitos de hurto leve deben quedar fuera del cémputo
de la multirreincidencia no solo es mds acorde con el principio de proporcionalidad,
sino que ademads resulta menos forzada desde un punto de vista gramatical y teleolo-
gicol.

Sea como fuere, en sentencias posteriores se fue confirmando este criterio fijado
en la STS 28 junio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2497) sobre la imposibilidad de compu-
tar los hurtos inferiores a los 400 a la hora de aplicar el art. 235.1.7 CP'¢, pero no se

15 Valora también positivamente esta solucidn, por semejantes razones, JUANATEY DORADO, 2020, p.
26. Se muestra critica, en cambio, por considerarla contraria a la finalidad expresamente reconocida por el
legislador de 2015, SOUTO GARCIA, 2019, pp. 9-11.

16 Cfr. SSTS 17 julio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3031), 27 septiembre 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3489), 24
octubre 2018 (ECLI:ES:TS:2018: 3690), 21 noviembre 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3901), 5 febrero 2019
(ECLL:ES:TS:2019:326), 12 noviembre 2019 (ECLLES:TS:2017:3688), 15 septiembre 2021
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llegd a descartar la aplicacion de este tipo agravado en los casos en que el hurto
enjuiciado es inferior a los 400 euros!”.

No obstante, dado que buena parte de los hurtos que se cometen de forma reinci-
dente o multirreincidente son inferiores a 400 euros, la interpretacion del TS venia a
limitar considerablemente la posibilidad de agravar la pena del delito de hurto en
caso de multirreincidencia. Teniendo en cuenta, ademads, que la reforma de 2015 ha-
bia derogado el parrafo 2° del art. 234 CP, que permitia imponer la pena del tipo
basico del delito de hurto cuando en el plazo de un afio se cometen tres faltas de
hurto, esta interpretacion del TS suponia dejar de dar un tratamiento penal especifico
a la reiteracion o la habitualidad en la comision de hurtos inferiores a 400 euros.

De hecho, la Fiscalia General del Estado, en su Memoria de 2020, decia a este
respecto que la interpretacion ofrecida por los tribunales al art. 235.1.7* CP podia
“haber frustrado la finalidad perseguida por el legislador, pues en la actualidad el
tratamiento punitivo ofrecido a quienes habitualmente ejecutan delitos leves de hurto
resulta menos severo que el que se venia ofreciendo con anterioridad a la reforma
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo”'®. Ante esta situacion, la propia FGE, en
esa misma Memoria, manifestaba que “pareceria razonable que por el legislador se
reformara la actual regulacion del delito de hurto al objeto de ofrecer un nuevo tra-
tamiento que ofrezca respuesta al fendmeno de la multirreincidencia en la ejecucion
de delitos leves”.

Por su parte, diversos agentes sociales, especialmente los representantes empresa-
riales de los sectores del comercio, la restauracion y el turismo, asi como algunos
ediles municipales, venian defendiendo en los tltimos tiempos la necesidad de refor-
mar nuevamente el CP para incrementar las penas del delito leve de hurto en caso de

(ECLI:ES:TS:2021:3316). No han faltado, sin embargo, sentencias de tribunales inferiores criticando esta
sentencia o mostrando su apoyo al Voto Particular. Cfr., por ejemplo, SAP B 20 enero 2020
(ECLIL:ES:APB:2020:932), SAP B 13 octubre 2020 (/ ECLI:ES:APB:2020:10761).

17 Dice la SAP B 26 junio 2020 (ECLI:ES:APB:2020:14564) que la cuestion sobre si €l hurto leve, inferior
a los 400 euros, puede ser castigado por el tipo agravado del art. 235.1.7% no esté respondida en la STS 28
junio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2497), pero que al no haberse excluido expresamente esa posibilidad, y te-
niendo en cuenta que esa misma sentencia se referia a un caso de hurto leve inferior a los 400 euros en el que
bien podia haberse manejado ese argumento, es posible concluir que no hay problema en aplicar el tipo agra-
vado cuando el hurto cometido es leve. Seglin esta sentencia de la AP Barcelona, ello habria sido ya reconocido
por el propio TS en su Sentencia 12 noviembre 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3688), que permitio6 aplicar el tipo
agravado en un hurto inferior a los 400 euros. Afirma en este mismo sentido la SAP B 23 diciembre 2020
(ECLI:ES:APB:2020:14098) que “no excluye el criterio del Pleno del Tribunal Supremo que estos anteceden-
tes por delitos menos graves operen para la aplicacion del tipo hiperagravado cuando el hecho enjuiciado sea
un delito leve, como ocurre en el caso que nos ocupa”, afirmando igualmente que ya el TS habria ratificado
este criterio en la referida Sentencia 12 noviembre 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3688). No obstante, en esta tltima
sentencia el TS tampoco se pronuncia expresamente sobre esta cuestion, y aunque es cierto que el hurto en-
juiciado en la misma era inferior a los 400 euros, la argumentacion que se utiliza para confirmar la condena
por el art. 235.1.7% se centra solo en la posibilidad de computar los hurtos anteriores por ser varios de ellos
superiores a los 400 euros.

'8 Cap. VI.2. Cfr., también, DE VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 6, afirmando que con su Sentencia de
2017 el TS parecia haber puesto a “una gran mayoria de operadores juridicos en su contra”.
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multirreincidencia!®. Advierten, en este sentido, de la frecuencia con la que los hurtos
leves son cometidos por autores reincidentes que de alguna manera se profesionali-
zan en la comision de estos delitos y para los que la pena de multa no resulta sufi-
cientemente disuasoria®.

Estas son también las reivindicaciones de las que han partido expresamente algu-
nos grupos parlamentarios para proponer la reforma tanto de la regulacion de la re-
incidencia y de la multirreincidencia con caricter general, como de la regulacion del
delito leve de hurto del art. 234.2.

Asi, por ejemplo, en esta XIV Legislatura, el Grupo Parlamentario Plural presen-
taba el 28 de mayo de 2021 una Proposicion de Ley Orgénica de reforma del Codigo
Penal para elevar las penas en los supuestos de reincidencia y multirreincidencia en
la comisién de delitos leves de hurto?!. Por una parte, proponia reformar, dentro de
la Parte General, los arts. 22.8" y 66.2 para suprimir en ambos preceptos la referencia
a los delitos leves, de tal manera que se puedan computar en la reincidencia y pueden
ser sometidos a la aplicacion de las reglas generales de determinacion de la pena en
caso de concurrir circunstancias agravantes. Por otra parte, proponia una nueva re-
daccion del art. 234.2 para permitir que en los hurtos inferiores a 400 euros se im-
ponga la pena del tipo basico “cuando el culpable hubiera sido condenado ejecuto-
riamente por un delito leve de hurto”?. Al especificarse que solo en este caso de
reincidencia procederia aplicar la pena del tipo bésico, se viene a decir que en los
demads supuestos de hurtos inferiores a los 400 euros a los que alude el art. 234.2,
que son aquellos en los que concurren las circunstancias del art. 235, incluyendo el
supuesto de la multirreincidencia, no se podra aplicar la pena de multa del art. 234.2,
ni la pena de prision de 6 a 18 meses del tipo basico del art. 234.1, sino solo la del
tipo agravado del art. 235. Por otra parte, al modificarse el art. 22.8" para permitir
computar en la reincidencia lo delitos leves y hacerse explicito en el art. 234.2 que
en caso de previa comision de un hurto leve se agravara la pena, se hace mas facil

19 Reivindicacion a la que se sumaba la Fiscal jefa de Barcelona (EI Periodico, 22/7/2019) y la Asociacion
de Fiscales (La Vanguardia, 2/9/2019). Desde este ambito de la fiscalia, habia de hecho quien reconocia que
la aplicacion del tipo agravado del art. 235.1.7 no planteaba problemas de proporcionalidad en el caso de los
hurtos leves, atendiendo a la intensidad de pena necesaria para proteger el bien juridico, la inexistencia de
instrumentos alternativos menos gravosos que sean suficientes para esa finalidad o incluso la correspondencia
entre la entidad del delito y la dimension aflictiva de la pena. Cfr., en este sentido, CADENA SERRANO,
2019, p. 10.

20 Cft., por ejemplo, el “Documento de posicion sobre el hurto multirreincidente en el comercio en Espafia”
elaborado por la CEOE (2019) o la “Propuesta” de Proposicion de Ley realizada por Foment del Treball Na-
cional (2019). Sobre las preocupaciones y reivindicaciones de algunos ediles como los de Barcelona o Mataro,
vid., por ejemplo, La Vanguardia, 19/7/2019, El Periodico 7/7/2020.

21 BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 168-1, 28-05-2021.

22 Concretamente, la redaccion que se propone para este art. 234.2 es la siguiente: “Se impondra la pena
de multa de uno a tres meses si la cuantia de lo sustraido no excediese de los 400 euros, salvo si concurriese
alguna de las circunstancias del art. 235 o, no concurriendo las mismas, cuando al delinquir el culpable hubiera
sido condenado ejecutoriamente por un delito leve de hurto, en cuyo ultimo caso se le impondran las penas
sefialadas en el apartado 1 de este articulo”.

RECPC 25-13 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-13.pdf



14 Mario Maraver Gomez

llegar a la conclusion de que es posible computar estos hurtos leves también para la
multirreincidencia, dando lugar en tal caso a la aplicacion del tipo agravado del art.
235.1.7%, que es precisamente el objetivo de la reforma que se propone en esa Propo-
sicion de Ley Orgéanica.

Poco tiempo después, el 18 de junio de 2021, el Grupo Parlamentario Vox presen-
taba también una Proposicion de Ley Organica de reforma del Cddigo Penal en rela-
cién con la agravante de multirreincidencia en el delito leve de hurto®*. En ella se
pretendia modificar tinicamente el art. 235.1.7* para dejar claro que tal modalidad
agravada “serd igualmente aplicable a los delitos leves de hurto, sin sujetarse en nin-
glin caso a las reglas prescritas en los articulos 22.8 y 66 del presente Codigo™.

El contenido de la Proposicion de Ley Orgénica del Grupo Parlamentario Plural
coincide con el de algunas enmiendas que este mismo Grupo fue presentando des-
pués en diversas iniciativas legislativas®*, incluida la que dio lugar a la LO 9/2022,
de 28 de julio, con la que se produce finalmente la reforma del art. 234.2 CP, con
una nueva redaccion resultante de una transacciéon con el Grupo Socialista®.

En su nueva redaccidn, se modifica solo el art. 234.2 y se hace en unos términos
diferentes a los previstos en la enmienda inicial: 1°) se agrava la pena de los delitos
leves de hurto solo en caso de multirreincidencia, requiriendo que el autor haya sido
condenado al menos por tres delitos de la misma naturaleza, 2°) se exige que el mon-
tante acumulado de las infracciones supere los 400 euros, y 3°) se opta por una menor
agravacion de la pena, haciéndose una remision a la pena del tipo basico del art.
234.1 (prision de 6 a 18 meses) en lugar de a la pena del tipo agravado del art. 235
(prisién de 1 a 3 afios).

Para justificar la reforma, en el Preimbulo se alude a la voluntad de “dar una
respuesta adecuada a los casos de multirreincidencia”, explicando que la jurispru-
dencia del TS ha traido como consecuencia que “los delitos leves de hurto que se
cometen de manera multirreincidente no cuenten con una suficiente respuesta penal,
a pesar de que son delitos que estdn siendo objeto de una creciente preocupacion por
afectar directamente no solo al turismo, al comercio y a la economia en general, sino
también a la propia seguridad de los ciudadanos”.

4. La multirreincidencia como motivo de agravacion de la pena

Agravar la pena por el mero hecho de que el autor haya reincidido en la comision
del delito es algo que provoca reticencias no solo en el TS, como se ha podido com-
probar al comentar la STS 28 junio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2497), sino también en

23 BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 171-1, de 18/06/2021.

24 Por ejemplo, en la Proposicion de Ley Organica de modificacion del Codigo Penal en materia de impru-
dencia en la conduccion de vehiculos a motor o ciclomotor (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, num.
179-4, de 23-5-2022).

25 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, num. 99-3, de 08/06/2022.
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un amplio sector de la doctrina, que considera que la reincidencia no deberia agravar
la pena?®.

Incluso el TC, cuando reconoce su conformidad con la Constitucion, se ve obli-
gado a hacer algunas advertencias sobre su posible uso desproporcionado. Y es que,
efectivamente, junto a las criticas que pueden hacerse desde el punto de vista poli-
tico-criminal, se ha llegado a poner en duda la propia constitucionalidad de la agra-
vacion de la pena por reincidencia?’. Sin 4nimo de exhaustividad, y dejando ahora al
margen otros argumentos que pueden considerarse secundarios, la constitucionalidad
de esta agravante suele ser cuestionada por tres razones principalmente: 1) por supo-
ner un bis in idem, 2) por vulnerar el principio de culpabilidad por el hecho y 3) por
no respetar el principio de proporcionalidad.

En realidad, como viene a sostener en altima instancia el Tribunal Constitucional
en la ya mencionada Sentencia 150/1991, de 4 de julio (ECLI:ES:TC:1991:150), es
solo el argumento basado en la falta de proporcionalidad el que podria servir, en su
caso, para deslegitimar juridico-constitucionalmente esto motivo de agravacion de la
pena, y solo una vez alcanzado un grado inaceptable de desproporcién?.

Enesa STC 150/1991, de 4 de julio, como es sabido, se descarta que la agravacion
por reincidencia vulnere el principio ne bis in idem y, con ello, el principio de lega-
lidad penal del art. 25.1 de la Constitucion, argumentando que no se trata de castigar
de nuevo los hechos anteriores, sino tan solo de tenerlos en cuenta al valorar y san-
cionar el delito posterior (FJ 9°).

Aunque la expresion “tenerlos en cuenta” adolece de cierta imprecision, cabe en-
tender que lo determinante es poder llegar a la conclusion de que la comision del
delito previo o, mds exactamente, el hecho de haber sido condenado por un delito
previo, de la misma naturaleza, afiade algin elemento de reproche al delito posterior.
Las distintas teorias que la doctrina ha venido utilizando para fundamentar la rein-
cidencia se caracterizan precisamente por tratar de identificar ese aspecto adicional

26 Cfr., por ejemplo, con mas referencias, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 1999, pp. 196-198 y 333-
336; GUISASOLA LERMA, 2008, pp. 63-93; MONGE FERNANDEZ, 2009, pp. 134-138; y SANZ-DIEZ
DE ULZURRUN LLUCH, 2013, pp. 97-148, pp. 104-111. Por lo que se refiere concretamente a los delitos
patrimoniales, afirmando que no hay ninguna fundamentacioén convincente ni de la reincidencia ni de la con-
version de faltas en delito, AGUADO LOPEZ, 2008, p. 54. El propio legislador, en la Exposicion de Motivos
de la LO 1/1983, de 25 de junio, que derogaba la circunstancia de multirreincidencia, decia que tal circuns-
tancia, “de por si contraria al principio «non bis in idem», puesto que conduce a que un solo hecho genere
consecuencias punitivas en mas de una sola ocasion, se ha mostrado ademas como poco eficaz solucion en el
tratamiento de la profesionalidad o habitualidad delictiva” y que “a ello se une la intolerabilidad de mantener
una regla que permite llevar la pena mas alla del limite legal de castigo previsto para la concreta figura del
delito, posibilidad que pugna con el cabal entendimiento del significado del principio de legalidad en un Estado
de Derecho”.

27 Sobre los diferentes argumentos utilizados para ello, cft., en detalle, AGUADO LOPEZ, 2008, pp. 65 y
ss., llegando a la conclusion de que, por varias razones, tal agravacion por reincidencia debe considerarse
inconstitucional.

28 No porque haya un grado de desproporcionalidad aceptable, sino porque hay un grado de desproporcio-
nalidad interpretable que no se puede considerar inconstitucional. Cfr., a este respecto, MIR PUIG, 1993, p.
1148.
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del nuevo delito que justifica la agravacion. En cualquier caso, lo cierto es que no
solo el TC, sino tampoco el TS parece apreciar en esta agravacion un posible bis in
idem®.

La siguiente cuestion es si, al margen del posible bis in idem, resulta constitucio-
nalmente aceptable tomar en consideracion ese aspecto relacionado con el delito ya
sancionado para fundamentar la agravacion en caso de reincidencia. Es aqui donde
se plantea la posible vulneracion del principio de culpabilidad por el hecho, que es
sobre la que advierte la STS 28 junio 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2497), remitiéndose
a la linea jurisprudencial establecida en la STS 6 abril 1990
(ECLLLES:TS:1990:14936). En esta ultima sentencia, el TS se pronuncia sobre la
constitucionalidad de la agravante de reincidencia regulada en los arts. 10.15 y 66.2°
CP 1944 —texto refundido 1973-, centrando la atencidn precisamente en el principio
de culpabilidad por el hecho que se deriva de la dignidad de la persona y del libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y la paz social,
reconocidos en el art. 10 de la Constitucion. La agravante de reincidencia puede re-
sultar inconstitucional, dice el TS, cuando la pena sea “establecida tomando en
cuenta la culpabilidad de hechos anteriores ya sancionados o la personalidad del he-
cho exteriorizada por hechos punibles cometidos en el pasado y que ya han sido mo-
tivo de sancion”. Para evitarlo, afiade, es necesario que la agravacion de la pena ba-
sada en la reincidencia no supere el limite o la medida determinada por la gravedad
de la culpabilidad por el hecho. La consecuencia practica de tal consideracion afecta
al automatismo de la aplicacion del art. 61.2%, que obliga a imponer la pena en su
grado medio o mdximo cuando concurre cualquier circunstancia agravante®. Explica
el TS que cuando, sin tomar en cuenta la conducta anterior ni los prondsticos de
conducta desfavorables para el futuro, la gravedad de la reprochabilidad por el hecho
“no alcance para justificar la aplicacion del grado medio o maximo, el Tribunal no
debera agravar la pena, funddndose en la reincidencia, por encima de la que resulte
de la gravedad de dicha reprochabilidad” (FJ 1°)3!. En esta sentencia, sin embargo,
no se llega a la conclusion de que agravar la pena por reincidencia vulnera el princi-

2 Cfr. por ejemplo, STS 5 febrero 1993 (ECLI:ES:TS:1993:10159), confirmando la tesis del TC y vincu-
landola a su propia doctrina sobre la posibilidad de aplicar la reincidencia solo si la pena no supera la merecida
por la gravedad de la culpabilidad por el delito cometido.

30 Tras la reforma del art. 61.2 CP 1944 -texto refundido 1973- introducida por la LO 8/1983, de 25 de
junio, la concurrencia de una circunstancia agravante no obliga a imponer la pena en el grado maximo del
marco punitivo, sino en el grado medio o maximo.

31 Se desarrolla algo mas este planteamiento en la STS 5 julio 1991 (ECLI:ES:TS:1991:7555), donde se
viene a reconocer que la reincidencia no afecta a la culpabilidad porque se centra en razones de prevencion
especial basadas en el pronostico desfavorable de conducta. En consecuencia, para no ir mas alla del limite de
la culpabilidad por el hecho, la reincidencia solo podria operar dentro del grado de pena determinado conforme
a la culpabilidad. Tal interpretacion, sin embargo, como se indica en el texto, no solo contradice lo establecido
enelart. 61. 2* CP 1973, sino que no descarta que se pueda tomar en consideracion la reincidencia para agravar
la pena al margen de la culpabilidad por el hecho.
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pio de culpabilidad por el hecho, sino que se opta por restringir su aplicacidn, some-
tiéndola a ciertos limites, aunque sea corrigiendo la literalidad del art. 61.2* CP
197332,

El TC, en la mencionada Sentencia 150/1991, de 4 de julio
(ECLLEES:TC:1991:150), aunque descarta que la agravacion por reincidencia pueda
vulnerar el principio de culpabilidad, reconoce que partiendo de este principio se
deberia considerar ilegitimo “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” (FJ 4°).

La cuestion es, por tanto, si puede afirmarse categéricamente que la reincidencia
es solo un aspecto vinculado a la personalidad del autor, que en modo algiin puede
aportar mayor gravedad al hecho delictivo y que, en consecuencia, queda necesaria-
mente al margen del juicio de culpabilidad por el hecho; algo que esta lejos de ser
evidente, con independencia de que se pueda abogar por su supresion con otro tipo
de argumentos*?.

En cualquier caso, como se ha visto, la voluntad del TS no es descartar la posibi-
lidad de tomar en consideracion la reincidencia para agravar la pena, sino limitar su
aplicacion para que esa agravacion no resulte desproporcionada en comparacion con
la responsabilidad o culpabilidad por el hecho®*.

El argumento de la posible desproporcion es el unico que el TC, en su Sentencia
150/1991, de 4 de julio, reconoce que puede llegar a poner en duda la constituciona-
lidad de la agravante de reincidencia. Ello, explica, solo ocurria cuando entre el he-
cho punible y la pena establecida por el legislador “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”;
algo “que no cabe extraer, en todo caso y necesariamente, de la apreciacion de la
circunstancia de reincidencia”. La eventual vulneracion del principio de culpabilidad
se produciria, por tanto, por alcanzar un grado de desproporcion de cierta entidad.
Por lo deméds, afirma el TC, el juicio sobre la proporcionalidad de la pena, “tanto en
lo que se refiere a la prevision en general en relacion con los hechos punibles como
a su determinacién en concreto en atencion a los criterios y reglas que se estimen
pertinentes, es competencia del legislador en el ambito de su politica criminal” (FJ
4°).

Con independencia de lo complicado que pueda ser identificar en abstracto el
punto a partir del cual la desproporcion de la pena con el hecho delictivo alcanza esa

32 La critico, por ello, en su momento MIR PUIG, 1993, pp. 1140-1143.

33 Cft., en este sentido, MIR PUIG, 1993, pp. 1146-1148.

34 De hecho, cuando esta misma STS 6 abril 1990 (ECLI:ES:TS:1990:14936) concluye diciendo que basta
con aplicar esta solucion para superar las objeciones de constitucionalidad, afiade que “dado que la pena no
sera desproporcionada respecto de la culpabilidad por el hecho, no cabe pensar en la vulneracion del art. 15
de la Constitucion Espafiola”.
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entidad incompatible con la Constitucion, lo que parece evidente, teniendo en cuenta
el amplio margen de actuacion que le reconoce el TC al legislador, es que las inter-
pretaciones restrictivas defendidas por el TS en relacion con la regulacion de la re-
incidencia no se encuentran constitucionalmente justificadas. La regulacion estable-
cida en el art. 61.2 CP 1944 —texto refundido 1973-, conforme al cual, en caso de
reincidencia, deberd imponerse la pena en su grado medio o médximo, dentro del
marco de pena del correspondiente delito, no supone una respuesta penal despropor-
cionada. Como tampoco lo es la regulacion por la que optd el CP de 1995 al estable-
cer en el art. 66.1.3" que, en caso de concurrir una circunstancia agravante, incluida
la de reincidencia, se impondrd la pena en su mitad superior. Si lo que se pretende es
que la pena no se fundamente unicamente en la peligrosidad del autor, bien podria
tomarse como referencia el limite maximo de la pena prevista en cada delito. La
misma STC 150/1991, de 4 de julio, al confirmar la compatibilidad de la agravacion
por reincidencia con el principio de proporcionalidad, destaca que esta agravacion
debia ser aplicada por los tribunales “Unicamente dentro de unos limites fijados por
cada tipo penal concreto y su respectiva sancion; es decir, para determinar el grado
de imposicion de la pena y, dentro de los limites de cada grado, la extension de la
pena”. Mas dudoso puede ser, precisamente por esta tltima explicacion ofrecida por
el TC, el caso de la agravacion por multirreincidencia que la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, introdujo en el art. 66.1.5* CP, que admite la posibilidad de imponer la
pena superior en grado y sobre la que no pudo pronunciarse expresamente el TC en
su sentencia de 1991%. Con todo, una vez que se descarta que la agravacién por
reincidencia sea en si misma contraria al principio de culpabilidad por el hecho y su
constitucionalidad se hace depender de un juicio de proporcionalidad para el que el
legislador tiene tan amplio margen de actuacion, es dificil afirmar que tal agravacion
resulta inconstitucional.

No obstante, que una sancion penal se mantenga en los limites constitucionales,
no significa que no pueda ser cuestionada si se aleja de los principios que inspiran
nuestro Derecho penal. Aceptada, dentro de unos limites, la constitucionalidad de la
agravante de reincidencia o multirreincidencia, el siguiente paso es valorar si esta
circunstancia resulta adecuada en términos dogmadticos y politico-criminales, y para
ello lo primero es indagar sobre su posible fundamentacion; esto es, sobre las razones
por las que la reincidencia puede justificar una mayor sancién penal.

De entre las diferentes razones que, segun la doctrina, podrian justificar la agra-
vacion de la pena en caso de reincidencia, destacan las que se basan en la mayor
gravedad del hecho y las que se centran en la peligrosidad del autor.

35 Cfr., en este sentido, llamando la atencion sobre la sombra de inconstitucionalidad que planea sobre la
multirreincidencia, PUENTE RODRIGUEZ, 2012, pp. 189-190; SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH,
2013, p. 119. Cfr., también, cuestionando abiertamente su constitucionalidad por quebrar el principio de pro-
porcionalidad valorado en la STC 150/1991, de 4 de julio, LINAN LAFUENTE, 2020, pp. 258-359.
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La mayor gravedad del hecho, como ha sefialado un sector de la doctrina, puede
deducirse del especial desprecio o la especial desconsideracion que con la conducta
reincidente se manifiesta hacia el bien juridico protegido®. Es este un aspecto que,
aun teniendo cardcter subjetivo, forma parte del hecho delictivo, trasciende el fuero
interno del individuo y no representa simplemente un rasgo o una cualidad personal
del autor. Sin embargo, es también un aspecto que, en un ordenamiento juridico que
valore la libertad individual, deberia resultar marginal. En tanto que el desprecio
mostrado no se convierta de alguna forma en una mayor amenaza hacia el bien juri-
dico protegido, es un aspecto que deberia tener menos relevancia que otros aspectos
que inciden materialmente en la lesion o puesta en peligro del bien juridico. Es com-
prensible por ello que el TS llame la atencién sobre el diferente tratamiento que
puede merecer la reincidencia o la multirreincidencia en comparacion con otras cir-
cunstancias del art. 235 CP que agravan el delito de hurto. La agravacion fundamen-
tada en ese concreto aspecto de la reincidencia deberia, por principio, tener un al-
cance mas limitado®’.

La mayor peligrosidad del autor es otra de las principales razones que suelen men-
cionarse para justificar la necesidad de dar a la reincidencia una especifica respuesta
penal. La reiteracion delictiva, sobre todo en caso de multirreincidencia, puede ser la
manifestacion de una especie de profesionalizacion delictiva que resulte peligrosa y
merezca por ello una concreta respuesta penal. A este respecto, no obstante, conviene
hace dos apreciaciones: la primera es que la peligrosidad del autor no es algo que
deba deducirse automaticamente de la reincidencia o, incluso, de la multirreinciden-
cia’®; la segunda es que, en un sistema dualista como el espaiiol, la peligrosidad cri-
minal del sujeto no deberia dar lugar a una agravacion de la pena, sino a la aplicacion
de una medida de seguridad®®. En relacién con esta segunda cuestion, es importante,
ademas, evitar un fraude de etiquetas que conduzca a que, bajo la forma de una me-
dida de seguridad, se agrave de manera desproporcionada la respuesta penal; y una
buena manera de evitar una respuesta desproporcionada es que la duracién de la me-
dida no se extienda mads alld del tiempo establecido para la pena*.

36 MIR PUIG, 1974, pp. 537-546.

37 Hay, en este sentido, quienes no descartan por completo su toma en consideracion, pero abogan por una
aplicacion restrictiva de la misma para que tenga caracter potestativo o se tenga en cuenta junto al resto de
circunstancias personales en la individualizacion judicial de la pena. Cft., por ejemplo, con mas referencias,
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 1999, pp. 334-336 y 381; GUISASOLA LERMA, 2008, p. 136.

38 Cft., en este sentido, diferenciando entre el concepto juridico de reincidencia y el concepto criminologico
de habitualidad o profesionalidad, RODRIGUEZ MOURULLO, 1972, pp- 293-294. Cfr., también, MARIN
DE ESPINOSA CEBALLOS, 1999, pp. 346 y 368; MONGE FERNANDEZ, 2009, pp. 109-111.

39 Lo que para un sector de la doctrina serfa la respuesta adecuada en los casos de reincidencia o multirrei-
ncidencia, y solo en caso de que efectivamente tal reincidencia sea sintoma o indicio de peligrosidad. Cfr., en
este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, 1972, pp. 298-303; afirmando que no puede producirse una agra-
vacion de la pena fundamentada en la peligrosidad. Cfr., también, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS,
1999, pp. 372 y ss.; MONGE FERNANDEZ, 2009, pp. 134-139.

40 Cfr., MARAVER GOMEZ, 2019, pp. 1472-1476., con mas referencias. Cfr., también, proponiendo que
el tratamiento de la peligrosidad en los delincuentes imputables peligrosos se lleve a cabo durante la ejecucion
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Asi pues, ni en atencion a la gravedad del hecho ni en atencién a la mayor peli-
grosidad del autor puede considerarse adecuada una agravacion genérica de la pena
basada en la reincidencia o en la multirreincidencia; sobre todo cuando esa agrava-
cién, como en el caso del multirreincidencia del art. 66.1.5* CP, permite llegar a la
pena superior en grado.

Por lo que se refiere, sin embargo, a la agravacion por multirreincidencia que se
establece de manera especifica para los delitos leves de hurto, la valoracion puede
ser parcialmente distinta. Y ello porque, en este caso, debido a las caracteristicas que
presentan estos delitos, la multirreincidencia puede resultar especialmente desapro-
bada y merecedora de una mayor respuesta penal. La reiteracion delictiva en estos
delitos no supone simplemente un mayor desprecio hacia el bien juridico protegido
o una mayor peligrosidad personal del autor del delito, sino que es la manifestacion
del particular riesgo de reiteracion que, por diversos motivos, encierran estos delitos.
Entre esos motivos se encuentra, por ejemplo, la menor pena que llevan aparejada
los delitos leves de hurto como consecuencia de la menor gravedad de la conducta.
La pena de multa prevista en estos delitos puede no ser suficientemente disuasoria
para prevenir el riesgo de reiteracion delictiva. Esto es algo caracteristico de ciertos
delitos, como los patrimoniales, en los que existe una llamativa diferencia entre la
gravedad del delito que se basa en el ataque que se produce al bien juridico con la
conducta aisladamente considerada y la gravedad que se desprende del riesgo de ge-
neralizacion o reiteracion de esa conducta, de modo parecido a lo que sucede en los
delitos acumulativos*!. Por lo que se refiere concretamente a la reiteracion de la con-
ducta, esta es también la explicacion que se encuentra detras de los llamados delitos
habituales; delitos a los que recurre a menudo el legislador para, a partir de la reite-
racion de hechos aislados, que en si mismo pueden ser delictivos (delitos habituales
impropios) o no delictivos (delitos habituales propios), configurar un nuevo delito o
una modalidad agravada de un delito ya existente*?. Una de las razones para hacerlo
es precisamente el nulo o escaso desvalor penal de la conducta aisladamente consi-
derada®.

El mayor castigo de la habitualidad o de la multirreincidencia en estos delitos le-
ves de hurto no responde, por tanto, a criterios preventivo especiales basados en la
peligrosidad individual del autor, sino en criterios preventivo generales relacionados

de la pena, AGUADO LOPEZ, 2008, pp. 139-147, reconociendo no obstante la dificultad en caso de delitos
leves castigados con pena de multa.

4! Una diferencia entre el “dafio material” de bagatela de estos delitos de hurto y su “dafio intelectual”
(psico-social o ideal), que puede ser mucho mayor, como advierte SILVA SANCHEZ, 2004, pp. 338-349,
haciendo referencia a ese riesgo de generalizacion que, al igual que en los casos de acumulacion, puede resultar
problematico en términos de culpabilidad.

42 Cft., al respecto, ALONSO ALAMO, 2004, pp- 58-67, incluyendo precisamente entre estos delitos la
modalidad del art. 234.2 introducida con la reforma de 2003, y explicando las diferentes clases de delitos
habituales que existen en el CP, con independencia de su denominacion, el numero de actos exigidos o la
necesidad de que tales actos sean o no previamente sancionados.

4 ALONSO ALAMO, 2004, pp. 67-68.
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con la necesidad de disuadir en mayor medida de la comision de una conducta parti-
cularmente recurrente**.

Se trata, en este sentido, de una agravacion que no tiene solo en cuenta la reitera-
cion delictiva, sino también la particularidad de los delitos leves de hurto. Al fin y al
cabo, la reiteracion o la habitualidad no tiene por qué valorarse con la misma grave-
dad en todos los delitos. El tratamiento de la multirreincidencia no ha de ser el mismo
en el asesinato, las agresiones sexuales o los hurtos leves, por ejemplo. Desde este
punto de vista, una agravacion por multirreincidencia en ciertos delitos puede estar
mas justificada que una agravacion con caricter general®.

5. Valoracion de la reforma

Descartada la inconstitucionalidad de una agravacion de la pena fundamentada en
la multirreincidencia, y sefialados los aspectos que pueden justificar la existencia de
un tipo agravado para los delitos leves de hurto que tome como referencia esta cir-
cunstancia, procede finalmente valorar la reforma del art. 234.2 CP operada por la
LO 9/2022, de 28 de julio.

De entrada, dado que es una reforma que supone un incremento de pena y que
implica ademas el paso de una pena de multa a una pena de prision, la primera con-
sideracidn critica debe dirigirse al hecho de que la reforma no haya ido acompafiada
de algtin estudio criminoldgico que avale las afirmaciones realizadas en el Preambulo
de la Ley sobre la insuficiente respuesta penal actual. La gravedad inherente a la pena
de prision, con el efecto crimindgeno que se le atribuye, y la vulnerabilidad social
que muestran las personas que suelen cometer estos delitos leves de hurto hacen par-
ticularmente necesario ponderar detenidamente la necesidad de recurrir en estos ca-
sos a la pena de prision, incluso en caso de multirreincidencia*®.

En la mencionada Memoria del afio 2020, la FGE, después de instar al legislador
a reformar la regulacion del delito de hurto para dar respuesta al fendmeno de la
multirreincidencia en los delitos leves, reconocia que ello representaba “una tarea
compleja, a la vista de las dificultades de orden dogmatico y axioldgico tradicional-
mente asociadas al tratamiento de la multirreincidencia”. Explicaba en este sentido

# Como explica ALONSO ALAMO, 2004, pp. 60-67, estos delitos habituales, a los que prefiere denomi-
nar delitos de conducta reiterada o de conducta homogénea multiple, deben diferenciarse del tipo criminolo-
gico del delincuente habitual. A su juicio, en estos delitos se respeta el Derecho penal del hecho porque no se
trata de castigar una forma de ser o una peligrosidad personal, sino de responder a la mayor dafiosidad social
que representa el caracter habitual o profesional de la conducta delictiva.

45 Cfr., en un sentido parecido, SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, 2013, p. 99.

46 Cfr., en esta misma linea, cuestionando que la pena de prision sea la respuesta a adecuada a la reiteracion
de los delitos leves de hurto, CAPITA REMEZA, 2018, pp. 9-10, quien, si bien reconoce que la pena de multa
no resulta en estos casos suficientemente disuasoria, defiende que no puede dejar de favorecerse la rehabilita-
cion y reinsercion social del delincuente, por lo que conviene aplicar preferentemente programas formativos
y de reeducacion, incluyendo la pena de trabajos en beneficio de la comunidad y otorgando a la pena de prision
un cardcter subsidiario. Cfr., también, SANCHEZ BENITEZ, 2020, pp. 228-229 y 237-239.
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que pese a lo atractivas que pudieran resultar algunas propuestas “que aconsejan la
inocuizacion del delincuente multirreincidente mediante su ingreso en prision, debe
siempre insistirse en que el Derecho penal de un Estado social y democrético de
Derecho no puede sino alejarse de aquellos planteamientos que pongan en duda prin-
cipios esenciales tales como los de culpabilidad o responsabilidad personal por el
hecho propio”, lo que supone excluir “aquellos planteamientos dogmaticos que con-
duzcan a soluciones proximas a las tesis del derecho penal del enemigo”. Continuaba
la Memoria reivindicando la necesidad de encontrar un equilibrio entre “la necesaria
adopcion de medidas ttiles y funcionales al objeto de poner freno al fendmeno de la
multirreincidencia” y “la legitimidad axioldgica de las mismas con arreglo a para-
metros de naturaleza dogmadtica y constitucional”. Llegaba finalmente a la conclu-
sién de que en estos casos, junto a la pena de multa, debian valorarse otras penas de
distinta naturaleza “como la localizacion permanente o los trabajos en beneficio de
la comunidad”, teniendo presente que los autores de estos delitos serdn por lo general
“los mas desfavorecidos econdmicamente”, frente a los cuales la pena de multa no
solo puede presentar “notables dificultades de ejecucion..., fruto de la insolvencia
del reo”, sino que incluso puede suponer un “estimulo para le ejecucion de nuevos
delitos™.

No es esta, como se ha visto, la opcion que ha terminado adoptando el legislador
de 2022, que ha dado prioridad al efecto disuasorio de la pena de prision, renunciando
una vez mas a la pena de localizacion permanente, como ya lo hiciera en 2015 con
respecto al propio delito leve de hurto (antes multa), y dejando unicamente la posi-
bilidad de imponer trabajos en beneficio de la comunidad u otro tipo de medidas
menos crimindgenas a los pocos supuestos en los que ello lo permiten las reglas de
la Parte General del CP relativas a la suspension de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad.

Al margen de la critica general que pueda hacerse al legislador en lo que se refiere
al escaso uso de penas alternativas a la prision en delitos de escasa gravedad como
sin duda lo es el hurto inferior a 400 euros, aun en el caso producirse de manera
reincidente o multirreincidente, lo cierto es que la reforma consigue que el incre-
mento de pena resulte en estos casos proporcionado.

Por una parte, porque junto a la exigencia de que el autor haya sido condenado
previamente por tres delitos del mismo titulo y de la misma naturaleza, se requiere
que el montante acumulado de las infracciones sea superior a 400 euros, que es la
cantidad que en caso de haberse cometido un solo hurto habria dado lugar a la misma
pena a la que se remite este nuevo subtipo agravado: la pena de prisiéon de 6 a 18
meses del tipo basico del apartado 1 del art. 234. Se trata, por tanto, de una multi-
rreincidencia sui generis que no se basa unicamente en la reiteracion del delito, sino
también en el valor acumulado de lo sustraido. En este sentido, aunque no deja de
ser una agravacion por multirreincidencia que presupone la existencia de condenas
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previas, incorpora un criterio de valoracion que se centra en la gravedad de la lesion
material del bien juridico, lo que contribuye a guardar una mayor proporcionalidad
con el hecho delictivo. Se corrige asi, en cierto modo, la paradoja que se plantea
cuando, en los casos de reiteracion de hurtos inferiores a 400 euros, la acumulacion
de penas de multa que se produce en casos de reincidencia o multirreincidencia re-
sulta menos gravosa que la pena de prision que podria llevar aparejada el delito con-
tinuado de hurto en virtud del art. 74.2 CP, pues, al exigir este precepto que en los
delitos patrimoniales, en caso de darse las circunstancias del delito continuado defi-
nido en el apartado 1 de este art. 74, se tenga en cuenta el perjuicio total causado,
habria que castigar por el tipo basico del art. 234.1 cuando tal perjuicio supere los
400 euros. Esta paradoja, resultante de la diferente naturaleza que tiene la pena del
delito de hurto en funcion de la cuantia de los sustraido, se ve en cierto modo corre-
gida si también en la toma en consideracion de delitos independientes previamente
castigados, que es lo que caracteriza a la multirreincidencia, se permite tener en
cuenta el perjuicio total causado y, en consecuencia, imponer la pena del tipo bésico
cuando se superan los 400 euros. La diferencia con el delito continuado se apreciaria,
ademds de en la independencia o heterogeneidad de los delitos anteriores, que no
requieren un plan preconcebido o una idéntica ocasion, en el previo castigo de los
delitos anteriores; lo que demuestra que, a pesar de todo, el fundamento agravatorio
de la multirreincidencia regulada en el segundo inciso del art, 234.2 no se encuentra
solo en la mayor gravedad de la lesion material del bien juridico, sino también en la
propia reiteracion delictiva. De hecho, esta agravacion por multirreincidencia se
puede aplicar cuando alguno de los hurtos anteriores hubiera sido superior a los 400
euros y se hubiera castigado oportunamente con la pena del hurto menos grave, que
implica pena de prision. En realidad, una regulacion de la reiteracion delictiva que
quisiera fundamentarse en el perjuicio ocasionado no solo hubiera establecido la ne-
cesidad de que el montante acumulado supere los 400 euros, sino que hubiera limi-
tado su aplicacion a los casos en que los hurtos anteriores son a su vez inferiores a los
400 euros; e incluso hubiera previsto la posibilidad de descontar las penas anterior-
mente impuestas*’. Con todo, no puede negarse que la exigencia de que el montante
acumulado supere los 400 euros introduce un criterio de mayor proporcionalidad.
Por otra parte, el incremento penoldgico que se produce con la nueva regulacion
resulta proporcionado porque la pena que se prevé es la del tipo bésico del delito del
art. 234.1 y no la del tipo agravado del art. 235, evitando asi el salto penoldgico
criticado por el TS. A este respecto, la reforma en realidad supone un tratamiento
punitivo mdas beneficioso que el que se venia dando, pues en los casos en que los
delitos anteriores que deben computarse tienen caracter menos grave (superiores a

47 Cft., en este ultimo sentido, ORTEGA CALDERON, 2022, quien sugiere que la sentencia que castiga
condenatoria introduzca alguna correccion penoldgica para descontar las penas impuestas por los delitos an-
teriores.
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los 400 euros) y el hurto enjuiciado es un hurto leve (inferior a los 400 euros) el TS
no descartaba la posibilidad de aplicar el tipo agravado de art. 235.1.7* CP, aunque
criticara su caracter desproporcionado. Con la reforma queda claro que el hurto leve
inferior a los 400 euros no puede llegar a ser castigado por el tipo agravado del art.
235.1.7%. Tampoco en los casos en que el autor de un hurto inferior a 400 euros haya
sido antes ejecutoriamente condenado por tres delitos de la misma naturaleza de ca-
rdcter grave 0 menos grave.

Esto ultimo es cuestionado por la FGE en su Circular 1/2022. En ella se sostiene
que en este concurso de normas que se produce entre el tipo atenuado del art. 234.2
y el tipo agravado del art. 235.1.7, debe prevalecer la aplicacion de este ultimo aten-
diendo al criterio de subsidiariedad del art. 8.2 CP*.

En contra de esta interpretacion pueden esgrimirse los siguientes argumentos:

1) En primer lugar, que la regulacién del art. 234.2 es una regulaciéon nueva que
introduce en el segundo inciso del art. 234.2 una regla especial con respecto a lo
previsto en el inciso inicial, que es el que hace referencia a la posibilidad de aplicar
el tipo agravado del art. 235 en los casos en que el hurto no supera los 400 euros. No
sOlo se utiliza la expresion “no obstante”, seguida de un coma, para presentar una
salvedad con respecto a lo dicho en el inciso inicial -lo que, en contra de lo que
sostiene la FGE, denota el valor adverbial de la expresion-, sino que ademads se prevé
expresamente la aplicacion de esta modalidad agravada cuando los delitos anteriores
no sean leves; lo que, de hecho, se asume como regla general, pues lo que se aclara
literalmente es que se podrd aplicar aunque los delitos anteriores sean de caracter
leve.

2) En segundo lugar, que atendiendo a lo recogido en el Preambulo de la LO
9/2022, de 28 de julio, que introduce la reforma, es evidente la voluntad del legisla-
dor de dar un tratamiento especial a la multirreincidencia en el delito de hurto con el
objeto de que en los hurtos inferiores a 400 euros esta circunstancia no suponga un
incremento desproporcionado de la pena; lo que significa tener que aumentar la pena
de los delitos de hurto leve, pero sin llegar a la pena del tipo agravado del art. 235.

Asi pues, desde un punto de vista no solo gramatical, sino también teleoldgico,
parece claro que el nuevo inciso segundo del art. 234.2 debe ser visto como ley es-
pecial frente al art. 235.1.7 y su relacion con el inciso primero de este mismo art.
234.2. Es el criterio de especialidad del art. 8.1 y no el de subsidiariedad del art. 8.2
el que debe en estos casos resolver el concurso de normas.

Se reconoce asi un tratamiento especial y diferenciado de la multirreincidencia en
comparacion con el resto de las circunstancias del art. 235, lo que confirma la tesis,
apuntada por el propio TS, de que esta circunstancia puede tener un menor -o, al
menos, diferente- fundamento agravatorio.

48 Circular FGE 1/2022, de 12 de diciembre, sobre la reforma del delito de hurto operada en virtud de la
Ley Organica 9/2022, de 8 de julio (pp. 274-277)
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En coherencia con esta idea, bien podria haberse llegado a la conclusion de que la
agravacion del art. 235.1.7%, que ahora solo se podra aplicar a los hurtos superiores a 400
euros, resulta innecesaria; sobre todo teniendo en cuenta que ya existe una circunstancia
genérica de multirreincidencia en el art. 66.1.5* que, aun dando lugar a un mayor incre-
mento de pena y siendo igualmente criticable, prevé ya una agravacion potestativa para
los mismos casos que se agravan de manera imperativa en el art. 235.1.7°.

Por lo demas, puede valorarse positivamente que la reforma no haya modificado
las reglas generales de los arts. 22.8" y 66.2 sobre el tratamiento de los delitos leves
en materia de reincidencia y de determinacion de la pena. La nueva regulacion, efec-
tivamente, no afecta a la Parte General del CP, sino Uinicamente al delito de hurto, en
respuesta a los particulares problemas o la especial relevancia que, a juicio del legis-
lador, presenta la reiteracion delictiva en este concreto delito. En este sentido, merece
igualmente una valoracidn positiva el hecho de que esta especifica regulacion de la
multirreincidencia no se haya extendido a otros delitos patrimoniales como la estafa,
la apropiacion indebida o la administracion desleal.

Queda pendiente explicar los posibles problemas de interpretacion o de aplicacion
que pude plantear esta nueva modalidad de multirreincidencia.

En principio, no hay problema en entender que para aplicar esta nueva modalidad
delictiva es necesario que se haya cometido un hurto, que el valor de la cosa hurtada
no exceda los 400 euros, que el autor cuente con al menos tres condenas previas por
un delito del mismo Titulo y de la misma naturaleza que el hurto y que el montante
acumulado del hurto actual y de los anteriores exceda los 400 euros.

Esta ultima circunstancia exige conocer la cuantia de cada uno de los delitos de la
misma naturaleza cometidos con anterioridad. A este respecto, sefala la Circular
FGE 1/2022, que “cuando las condenas previas lo fueran por delitos leves de hurto
y/o alguna de las modalidades agravadas de hurto del art. 235 CP, de suerte que la
hoja histérico-penal no permita conocer si el montante acumulado por los distintos
delitos supera los 400 euros, las/los fiscales recabardan de los respectivos 6rganos
judiciales testimonio integro de cada una de las sentencias condenatorias, permi-
tiendo de ese modo conocer con seguridad dicho extremo al objeto de acreditarlo con
las necesarias garantias™*.

Es posible, por otra parte, que se suscite alguna duda acerca de la forma de com-
patibilizar este nuevo tipo agravado basado en la multirreincidencia y el delito con-
tinuado del art. 74. Si el delito leve de hurto que es enjuiciado puede a su vez ser
valorado como delito continuado, por haberse cometido junto con otros delitos de
hurto, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando una idéntica ocasion,
deberd por lo pronto calcularse el perjuicio total causado, tal y como exige el art.
74.2 CP. Dado que, en relacion con el delito continuado, el TS ha declarado la in-
compatibilidad entre la agravacion que prevé el art. 74.1, basada en la reiteracion

4 Pp. 274-277.
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delictiva, y la agravacion que, en su caso, puede derivarse de la necesidad de calcular
el perjuicio total causado prevista en el art. 74.2, en virtud de la prohibicion de doble
valoracién®, lo primero que hay que hacer es comprobar si el perjuicio total del delito
continuado supera los 400 euros y permite aplicar el tipo bésico del art. 234.1 en
lugar del tipo atenuado del art. 234.2. Ello implicaria una agravacion de la pena que,
segln el TS, sélo seria compatible con la del art. 74.1 si la continuidad delictiva
abarcara otros actos delictivos que van mas alld de los computados para permitir la
agravacion derivada de la consideracion del perjuicio total causado®'. En cualquier
caso, cuando el perjuicio total causado del delito continuado excede los 400 euros se
producira un delito de hurto del art. 234.1. Solo cuando el perjuicio total del delito
continuado no supere los 400 euros serd posible apreciar un delito de hurto del art.
234.2 y aplicar, en su caso, la nueva regla del segundo inciso, tomando en conside-
racion los delitos de hurto anteriores ya castigados, ademas de la agravacion prevista
en el art. 74.1 que se deriva de la continuidad delictiva, lo que supone imponer la
pena en su mitad superior, pudiendo llegar a la mitad inferior de la pena superior en
grado’?. La duda que podria plantearse aqui es si en el caso en que el montante acu-
mulado junto con los hurtos anteriores ya castigados superase los 400 euros y, por
tanto, fuera posible aplicar la nueva regla del inciso segundo del art. 234.2, la exas-
peracion de la pena derivada de la continuidad delictiva deberia producirse sobre la
pena del primer inciso del art. 234.2 (pena de multa) o sobre la pena resultante de
aplicar el segundo inciso del art. 234.2 (pena de prisiéon). Dado que es propiamente
el nuevo delito continuado de hurto leve el que, en su caso, implica una reincidencia o
una multirreincidencia con los delitos de hurto anterior, lo correcto seria que la exas-
peracion de la pena se produjese sobre la pena del hurto leve del primer inciso del art.
2342, pues de lo contrario la exasperacion se produciria no sobre la pena de una de
las infracciones que conforman el delito continuado que fundamenta su aplicacion,
sino sobre la pena resultante de aplicar una regla relativa a la reincidencia que toma en
consideracion delitos independientes ya individualizados y enjuiciados™.

Hechas estas aclaraciones, y pese a las necesarias cautelas con las que debe ser

50 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 30 de octubre de 2007.

5L Cfr., por ejemplo, recientemente, SSTS 14 febrero 2023 (ECLI:ES:TS:2023:483), 10 marzo 2023
(ECLI:ES:TS:2023:1222). Por otra parte, hay que tener en cuenta ademas que, como indican estas mismas
sentencias, para “evitar el riesgo de pluspunicion”, si en la continuidad delictiva concurren hurtos leves y
huertos menos graves o graves, la exasperacion de la pena prevista en el art. 74.1 solo se podra aplicar si
concurren al menos dos hurtos menos graves o graves. Se advierte también, por otra parte, que, si la superacion
del importe que da lugar a la aplicacion de un tipo mas grave solo se produce computando las cuantias de
delitos consumados y delitos intentados, lo correcto es apreciar un concurso de leyes entre el delito consumado
del valor efectivamente hurtado y la tentativa del delito del valor que se podria alcanzar con el delito conti-
nuado.

52 Llega también a esta conclusion la Circular FGE 1/2022, pp. 277-282, que considera que en tal caso el
segundo inciso del art. 234.2 no se aplica porque es subsidiario respecto al art. 234.1.

53 Cft., no obstante, considerando que el delito continuado que aqui se produce no es el del delito leve de
hurto del inciso primero del art. 234.2, sino el delito de hurto menos grave del inciso segundo, Circular FGE
1/2022, pp. 281-282 (supuesto 9°).
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valorada cualquier reforma penal que suponga un incremento de las penas, hay razo-
nes para afirmar que la reforma del art. 234.2 CP producida por la LO 9/2022, de 28
de julio, ha cumplido con su voluntad, expresada en el Predambulo, de dar a estos
casos “una respuesta penal mds disuasoria y ajustada a la gravedad de la conducta,
sin incurrir en un incremento desproporcionado de la pena”.

6. Conclusiones

A modo de resumen, las conclusiones a las que se llega en este trabajo son las
siguientes:

1) la agravacion de la pena por reincidencia ha sido practicamente constante en la
legislacion penal espafiola, tanto con caracter general, como en relacion con el delito
de hurto;

2) esta agravacion no resulta en si misma inconstitucional, pero corre el riesgo de
resultar desproporcionada en la medida en que no se fundamenta necesariamente en
una mayor lesion o peligrosidad del bien juridico protegido;

3) la peligrosidad del autor no puede deducirse automaticamente de la reincidencia
o incluso de la multirreincidencia, y en todo caso tal peligrosidad criminal no deberia
dar lugar a una agravacion de la pena, sino a la aplicacién de una medida de seguri-
dad;

4) en delitos concretos como los hurtos leves, en los que se reconoce una especial
necesidad de disuasion ante el riesgo de reiteracion delictiva, puede estar justificada
una agravacion por reincidencia o multirreincidencia, pero siempre manteniendo un
criterio de proporcionalidad;

5) el incremento de pena por reincidencia en los delitos leves de hurto no deberia
traducirse en el paso de una pena de multa a una pena de prision sin explorar otras
penas que, ajustindose a la gravedad del delito, puedan resultar disuasorias y al
mismo tiempo menos crimindgenas;

6) la reciente reforma de la multirreincidencia en el delito de hurto producida por
la LO 9/2022, de 28 de julio, aunque lleva aparejada en algunos casos el paso de una
pena de multa a una pena de prision, puede considerarse proporcionada en atencion
al marco de pena establecido y a los concretos requisitos exigidos para su aplicacion;

7) la regulacion actual opta por una pena mds disuasoria para los casos de multi-
rreincidencia en los delitos de hurto, pero lo hace sin incurrir en la desproporcion
advertida por el Tribunal Supremo y aportando mayor claridad en cuanto a su dife-
rente aplicacion en funcién del caracter leve, menos grave o grave de los hurtos co-
metidos.
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