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A més de la reflexio sobre la necessitat o
la justificacié de les reformes legals, I'objecte
central d’aquest treball rau en la valoracié de
la viabilitat de les mesures penals i processals
adoptades des de 2003 per lluitar contra el
fenomen de la petita delinqliéncia reiterada, ja
que partiem que I’objectiu de les reformes
processals dirigides a aconseguir I’enjudicia-
ment immediat de les faltes, estava destinat a
estrangular les possibilitats aplicatives dels
nous tipus de falta reiterada elevada a delicte,
que requerien el transcurs del temps neces-
sari per a la seva acumulacié sense enjudicia-
ment previ. La nostra hipotesi de partida ha
quedat confirmada per les dades. Amb tot,
creiem que hi ha un espai aplicatiu per a
aquestes normes a qué dediquem la darrera
part del treball, en qué analitzem quins canvis
haurien d’adoptar els operadors juridics per a
contribuir a la seva eficacia.

In addition to the reflections on the need
to justify legal reforms, the focus of this paper
lies in the assessment of the viability of the
criminal and procedural measures taken since
2003 to face minor recidivist crime, though
the goal of the procedural reforms aimed to
achieve the immediate prosecution of the of-
fenses, it was meant to limit the possibilities to
apply the new types of recidivist offense up-
graded to criminal offense. These criminal of-
fenses required certain amount of time for its
accumulation without previous trial. Our hy-
pothesis has been confirmed by the data.
However, we believe there is scope for the ap-
plication of these rules, thus the last part of
the paper focuses on this issue and analyzes
what changes ought to be undertaken by law-
yers to contribute to its effectiveness.

1. El present article és fruit del treball realitzat, en el marc del Projecte d’investigacio, estudi i analisi sobre
la seguretat a Catalunya, gracies a I'ajut concedit per I'Institut de Seguretat Publica de Catalunya de 22 de de-
sembre de 2009 (DOGC num. 5693 - 16/08/2010). Els autors agraim a Dario Melossi, catedratic de sociologia
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1. INTRODUCCIO

Periddicament se’ns informa sobre I'impacte que sobre la seguretat ciutada-
na té I’actuacio de professionals del delicte que acumulen llistes interminables
d’identificacions, detencions o condemnes, sense que I'arsenal de mesures de
qué disposa el nostre sistema de justicia penal sembli poder contenir aquella
insidiosa font de perillositat criminal. S’insisteix, a més, que els qui generen tanta
alarma social passen velocos per les mans de policies i jutges, sense que sem-
pre sigui possible retenir el temps necessari els qui es consideren abocats a la
carrera delictiva, i aixd contribueix a reforcar la imatge que «els delinqlients en-
tren per una porta i surten per I'altra». Finalment, s’acostuma a apuntar també
que aquesta mateixa lleugeresa en la reaccié penal es pot transformar en un
factor criminogen, perqué cometre delictes pot «sortir a compte» o, si més no,
pot constituir un «factor de crida» d’estrangers que pretenguin viure del delicte,
més comodament al nostre pais que en altres, amb sistemes penals considerats
justament més durs.?

Aquest discurs mediatic presenta punts de coincidéncia amb el que ha utilit-
zat el legislador per a justificar les ultimes reformes penals en la matéria, com es

de la Universitat de Bolonya, i Maria Virgilio, professora de la Universitat de Bolonia i advocada, tota la infor-
macié proporcionada a proposit de la realitat aplicativa del pacchetto sicurezza amb qué a ltalia s’ha intentat
lluitar contra el fenomen de la inseguretat ciutadana. Aixi mateix volem agrair les aportacions que, en matéria
de documentacio, informacié sobre la realitat aplicativa al nostre pais i reflexié critica sobre les Ultimes refor-
mes penals en la materia, han realitzat: Maria Josep Feliu Morell, jutgessa degana de Barcelona; Carmen de
Frutos Gémez, fiscal de la Fiscalia de I’Audiencia Provincial de Barcelona; Mercedes Garcia Aran, catedratica
de dret penal de la Universitat Autonoma de Barcelona; Carmen Garcia Martinez, jutgessa d’Instruccié de
Barcelona; Mercedes de la Pefia Oliete, fiscal de I’Audiencia Provincial de Barcelona, i Gonzalo Quintero Oli-
vares, catedratic de dret penal de la Universitat Rovira i Virgili.

2. A titol d’exemple, en la premsa escrita es pot llegir:

— La Vanguardia [digital] (3 octubre 2009): «La ciudad de Barcelona tiene una media de 315 hurtos cada
dia (... ) El deseo es que se produzcan cambios legislativos que permitan, por ejemplo, la acumulacion casi
automatica de los antecedentes».

— El Mundo [digital] (24 desembre 2009): «La oposicion logra que BCN persiga la multirreincidencia;
Unanimidad de todos los grupos para instar al Gobierno a cambiar les leyes penales y frenar la inseguridad
ciudadana».

— ABC [digital] (30 desembre 2009): «El PPC critica la “hipertolerancia” hacia los delincuentes en
Barcelona».

— La Vanguardia [digital] (7 mar¢ 2010): «A ese problema hay que afiadir los hurtos, tipificados como
faltas, y no como delitos, si no hay violencia y si lo sustraido no supera los 400 euros de valor. Tan sdlo en
Barcelona se contabilizan 80.000 al afio. Muchos de sus autores sén multirreincidentes o integrantes de lo
que Europol llama turismo delictivo, con clanes “que viajan por toda la UE para cometer sus robos”. Su apa-
rente impunidad agrava mas si cabe el malestar ciudadano.»

— El Pais [digital] (15 abril 2010): «Los Mossos han practicado durante los tres primeros meses del afio
1.200 detenciones de ladrones multirreincidentes en Barcelona. Se trata de individuos, en su mayoria varo-
nes, que acumulan dos o mas arrestos por hurtos y pequefios delitos. La lista la encabezan seis individuos
que suman mas de 240 detenciones. Cuatro de ellos ya han ingresado en prision, uno esta en el extranjero y
el otro en busca y captura. [...] Hereu pide mas penal para los hurtos reincidentes. Los reincidentes suponen
el 27% del total de detenciones efectuadas entre el 1 de enero y el 11 de abril, ha explicado el jefe de los
Mossos en Barcelona, Joan Carles Molinero. En este periodo les detenciones por hurtos —uno de los delitos
que mds preocupan, sobre todo en el centro y en les zonas turisticas— han aumentado un 13%. les infrac-
ciones, sin embargo, han caido: un 2,6% los delitos de hurto y un 5,5% les faltas. El 60% de les detenciones
se han realizado in fraganti.»
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pot comprovar a partir de la lectura de les exposicions de motius de les lleis de
reforma3 i els diaris de sessions de les Corts Generals que donen fe del debat
parlamentari a I'empara del que s’ha gestat. L’Gltima mostra d’aquest estat d’opi-
nié la trobem en la justificacié de la reforma penal de 2010, en qué s’ha tornat a
insistir en la necessitat d’incrementar la duresa de la resposta penal contra els qui
es consideren responsables del clima d’inseguretat.

Aquest ombrivol panorama, tal com apareix descrit pels mitjans i recollit pel
legislador en la justificacié de les reformes legals, ens situa davant de dos tipus de
problemes. D’una banda, el problema social que s’erigeix com a motor de les re-
formes penals i que hem definit com a «delingliéncia menor massiva».® D’altra
banda, el problema juridic que suscita el suposat fracas del nostre sistema penal
en la gestié d’aquest fenomen, atesa la seva ineficacia i els nuls efectes de con-
tencié del delicte, fins al punt d’haver arribat a titllar-lo de «criminogen».

Queda fora de les pretensions i possibilitats del present treball la realitzacio
d’un estudi de camp sobre la realitat criminologica que es situa en el punt de mira
de les mesures penals analitzades. Malgrat aixd, hem considerat que no es podia

3. En aquest sentit, vid. I'Exposicié de motius de la Llei organica (LO) 11/2003, de 29 de novembre,
on s’estableix que: «la realidad social ha puesto de manifiesto que uno de los principales problemas a los
que tiene que dar respuesta el ordenamiento juridico penal es el de la delincuencia que reiteradamente
comete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuencia profesionalizada. S6n 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 adecuada»; també, I'Exposicié de motius de la
LO 5/2010, de 22 de juny: «A la inversa, la localizacion permanente, en los supuestos en los que esta
prevista como pena principal, puede ser el instrumento adecuado para combatir con mayor rigor y efica-
cia los supuestos de reiteracion de faltas que han generado una especial inseguridad ciudadana en los
ultimos tiempos.»

4. Vegeu la justificacié de I'esmena nim. 202, presentada pel Grup parlamentari catala Convergéncia
i Unié per a la reforma de les faltes contra el patrimoni (BOCG Congrés dels Diputats, nim. A-52-9 de
18/03/2010, p. 90), en que es fa mencié expressa de la relacié directa entre aquest fenomen criminal i la
inseguretat ciutadana: «Segun datos facilitados por la Fiscalia Superior de Catalunya, en 2008 se cometie-
ron en la ciudad de Barcelona unas 80.000 faltas por hurto. En un gran nimero de casos, les sustracciones
de pequenios importes se realizan de forma reincidente. Algunos sujetos acumulan hasta 66 arrestos en un
afo. Este dato revela la importancia que tiene la reincidencia en la comision de estas faltas, situacion que
afecta directamente en los mecanismos de proteccion de la seguridad ciudadana.»

En la mateixa linia, vegeu I'esmena nim. 352, presentada pel Grup Parlamentari Popular al Congrés
per a la reforma de la falta de furt (BOCG Congrés dels Diputats, nim. A-52-9 de 18/03/2010, p. 158),
en el sentit de poder imposar al reu habitual de la falta de furt penes propies del delicte: «Razones de
politica criminal aconsejan castigar al reo que hubiera sido condenado por tres o mas faltas contra el
patrimonio. En efecto, el Cédigo penal actual no ofrece adecuado tratamiento al problema de la reiteracion
delictiva, pues el sistema de distincion de delitos y faltas, pueden conducir en la practica a que un buen
numero de infracciones excedentes queden sin efectiva respuesta penal. En esa direccion la jurispruden-
cia ha justificado que una pluralidad de faltas sea tratada como delito Unico en caso de infracciones contra
el patrimonio».

5. Per «delingiiencia menor massiva» entenem la que s’integra per fets que, en la seva consideracio
individual, sén de poca entitat (com les faltes), perd que globalment considerats poden provocar tant o més
mal que el delicte. En primer lloc, perque la suma de perjudicis materials provocats mitjancant la comissié
reiterada de faltes per un mateix subjecte pot igualar o superar als propis del delicte (raonament que en el
seu moment va servir per a justificar la introduccié de la figura —de creacio jurisprudencial— del «delicte
continuat», que avui preveu 'art. 74 CP). En segon lloc, perqué en la consciéncia ciutadana pot estar més
present la probabilitat d’arribar a ser victima d’una falta lleu (com un furt subreptici de menys entitat) que
d’un delicte greu (com un atracament violent) i, per tant, pot tenir tant o més impacte que les infraccions de
meés gravetat en la creacio de la sensacio d’inseguretat.
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fer una valoracié adequada de la necessitat i oportunitat de les reformes penals
sense una mencioé a les dades estadistiques que el legislador tenia al seu abast a
I’hora d’emprendre-les. Per aquest motiu, I'estudi comenga amb la mencié i la re-
flexié a proposit d’aquestes dades.

A banda de la reflexié sobre la necessitat o justificacié de les reformes, I’ob-
jecte central d’aquest treball és la valoracié de la viabilitat de les mesures penals i
processals adoptades des de 2003 per lluitar contra el fenomen de la petita delin-
qgleéncia reiterada, ja que partiem del fet que I'objectiu de les reformes processals
per a aconseguir I’enjudiciament immediat de les faltes estava destinat a escanyar
les possibilitats aplicatives dels nous tipus de falta reiterada elevada a delicte, que
requerien el transcurs del temps necessari per a la seva acumulacié sense enjudi-
ciament previ.

La nostra hipotesi de partida ha quedat confirmada per les dades. Malgrat tot,
creiem que hi ha un espai aplicatiu per a aquestes normes, al qual dediquem I’Ulti-
ma part del treball, en que analitzem quins canvis haurien d’adoptar els operadors
juridics per a contribuir a la seva eficacia.

2. REFLEXIONS A PROPOSIT DE LA BASE ESTADISTICA DE LES REFORMES
ANALITZADES®

Una vegada exposats de manera succinta els arguments del legislador que
pretenen fonamentar les reformes penals en matéria de delinqliencia menor massi-
va, correspon fer-ne una valoracié a la llum de les dades estadistiques disponibles.
L'objectiu és determinar si les raons aportades per a I’enduriment punitiu es basen
en dades empiriques i si la reforma de 2003 ha tingut alguna incidéncia practica.
Atés que en aquest treball s’aborden els problemes processals i penals tant del
conjunt de reformes de 20037 com de I'Ultima reforma de 2010,8 s’ha dividit I'anali-
si de les dades estadistiques en dos periodes temporals:

a) en primer lloc, des de I'any 1999 (any a partir del qual hi ha més dades esta-
distiques a proposit del nostre objecte d’estudi) fins al 2003 (aprovacioé de les
primeres reformes penals per a combatre la delingiiéncia menor massiva);

b) en segon lloc, el periode compres entre 2003 i 2009 (que servira tant per a
avaluar els efectes de la reforma de 2003 com per a valorar la fonamentacio
dels arguments del legislador de 2010).

6. Apartat elaborat i redactat per Maria JesUs Guardiola Garcia.

7. Aquest conjunt de reformes es refereix concretament a la LO 7/2003, de 30 de juny, de mesu-
res de reforma per al compliment integre i efectiu de les penes; LO 11/2003, de 29 de setembre, de me-
sures concretes en matéria de seguretat ciutadana, violéencia doméstica i integracié social dels estran-
gers, i LO 15/2008, de 25 de novembre, per la qual es modifica la LO 10/1995, de 23 de novembre, del
Codi penal.

8. Operada per la LO 5/2010, de 22 de juny, per la qual es modifica la Llei 10/1995, de 23 de no-
vembre, del Codi penal.
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Metodologicament, per a analitzar I’evolucié de la delinqtiencia, es distingeix
entre les dades oficials (sobre denlncies, condemnes i penes imposades) i les
dades que aporten les enquestes de victimitzacid, les quals tenen la virtut
d’aproximar-se més a la realitat delinqliencial i contribueixen a reduir la xifra ne-
gra del delicte.

La primera qlestié que cal destacar quant a les fonts estadistiques disponi-
bles és la insuficiéncia de les xifres oficials sobre la criminalitat, extrem que la
doctrina ha denunciat reiteradament. Al marge que les xifres sobre denlncies de
les forces i els cossos de seguretat de I'Estat no sén publiques, les dades sobre
condemnes presenten grans deficiéncies quant al métode de recollida d’aquestes
dades. Aquest és el cas de I'Institut Nacional d’Estadistica (en endavant, INE)
sobre delictes i faltes jutjats i condemnats. A part que al llarg del temps s’establei-
xen criteris diferents d’agrupacié de les dades (cosa que impossibilita I’estudi
d’una evolucid), generalment impedeixen verificar quines han estat les condemnes
per un delicte concret, i se n’agrupa la informacio en titols del Codi penal. Aixo
ofereix una informacié massa vaga i gens idonia per a una analisi sobre un sector
de la delingiéncia. Aixi, a tall d’exemple, als delictes contra el patrimoni i I’ordre
socioeconomic —a més del furt, el robatori i el furt i robatori d’Us, que interessen
a I'’efecte d’aquesta investigacié—, es recullen altres conductes propies de la
delingliencia de «coll blanc», completament alienes a I'objecte de la nostra inves-
tigacié i amb una fenomenologia criminologica distinta als delictes patrimonials
classics. D’altra banda, les dades sobre denlncies o condemnes no es poden
considerar concloents amb vista a afirmar un augment o disminucié de la crimi-
nalitat en un sector determinat. En efecte, es tracta en aquests casos de delin-
qgléncia coneguda i, per tant, reflecteixen més bé I'activitat de la policia i dels
tribunals. Per tant, un augment de condemnes podria ser degut a diversos fac-
tors, que no necessariament tenen a veure amb un augment de la delingiéncia en
aquell sector sind, per exemple, amb I'augment de litigis, que redueix la xifra negra
de la delinqtiencia, o simplement podria ser degut a un treball més intens efectuat
per I’Administracié de justicia en aquell any.

Més rellevancia tenen, amb vista a esbrinar la delinqliéncia real d’un pais, les
enquestes de victimitzacié. Malgrat que aquest metode s’ha considerat interna-
cionalment com un dels instruments més eficagos per a coneixer la delinqtiencia
d’un pais, a I’Estat espanyol hi ha una falta de tradicié en la seva elaboraci6 i utilit-
zacio periodica,® encara que Catalunya i Barcelona s’aparten afortunadament
d’aquesta tendéncia.'® D’aquesta manera, destaca que en el moment de la refor-

9. En aquest estudi s'utilitzara I'enquesta d’ambit espanyol feta I’any 2009, disponible a DIEZ RIPOLLES,
J.L.; GARCIA ESPANA, E. (coord) Encuesta a victimas en Esparia, Tirant lo Blanch, ODA, 2009.

10. Aixi, a Barcelona s’esta fent des del 1984 I'"Enquesta de victimitzacié i d’opinid sobre la seguretat de
Barcelona (en endavant, EVB), circumscrita a aquest ambit territorial i amb una ldgica de gestid en proximitat
de la seguretat. Posteriorment, el 1996 el Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada del Departa-
ment de Justicia de la Generalitat va dur a terme la primera enquesta dins I'ambit de tot el territori catala, en
el marc de la International Crime Survey, que es va efectuar simultaniament a vint-i-nou paisos. Aquesta inici-
ativa es va consolidar el 1999, moment a partir del qual les enquestes de victimitzacié a Catalunya es fan
periddicament pel Departament d’Interior de la Generalitat (Enquesta de Seguretat Publica de Catalunya, en
endavant ESPC). Vid. més detalladament el sorgiment i I'evolucioé d’enquestes de victimitzacié a Catalunya a
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ma penal de 2003 no hi hagi enquestes de victimitzacié dins 'ambit estatal que
ens informin sobre la criminalitat a Espanya, malgrat insistir que I’enduriment pu-
nitiu es produeix per I'alarma social que provoca I'augment de la delingliencia.
D’altra banda, sorpren que els poders publics no es refereixin més sovint a les
enquestes de victimitzacié i es prefereixi citar el nombre de detencions o dades de
la Fiscalia, que —recordem-ho— sén delinqliéncia coneguda. | no només perquée
les enquestes de victimitzacié sén més ajustades a la realitat delinqiiencial, siné a
més pel fet que seria més rendible politicament referir-se a una font empirica que
consulta directament la ciutadania.

Tanmateix, s’observen algunes dificultats en la utilitzacié de les enquestes de
victimitzacié en aquest estudi, principalment perqué atenen un concepte socioldgic
de delicte i, per tant, allunyat de les previsions del Codi penal.'! Aixi, no és possible
discernir entre la victimitzacié per delicte i falta de furt, que en el Codi penal respon
a una diferenciacié en la quantia del sostret. Per tant, i sense negar la utilitat que les
enquestes de victimitzacié es refereixen a un concepte sociologic de delicte, seria
interessant introduir alguna pregunta a les enquestes en que s’interrogués les victi-
mes sobre la quantia aproximada del sostret, a fi de poder determinar si es tracta
de delictes o de faltes de furt.

De les dades estadistiques de queé es disposen, s’observa en linies generals un
augment global de condemnes i un increment de la victimitzacid, tant a Espanya
com a Catalunya i en els dos periodes temporals objecte d’estudi. Malgrat tot, en
un examen més profund de la questid, no es pot atribuir clarament aquestes xifres
a un augment de la delingiiéncia menor massiva.

Pel fet que un dels arguments principals del legislador en la reforma penal de
2003 és un augment de les petites infraccions patrimonials, és pertinent analitzar
I’evolucié de les condemnes per faltes patrimonials en el periode precedent, en
concret, segons s’ha indicat, entre 1999 i 2003. Com s’observa en els grafics se-
giients, elaborats a partir de les dades que aporta I'INE,'2 malgrat que el total de
condemnes presenta una evolucié globalment ascendent,'® el percentatge de con-
demnes per faltes contra la propietat disminueix en el periode estudiat, tant a Espa-
nya com a Catalunya.

SABATE DELGADO, J. L'enquesta de victimitzacié de Barcelona i de I'Area Metropolitana, vint-i-dos anys. Una
proposta d’analisi de la seguretat urbana des de I’Administracio local, Institut d’Estudis Regionals i Metropo-
litans de Barcelona, 2005.

11. Atall d’exemple, 'ESPC i 'EVB analitzen I'ambit de la seguretat personal. D’acord amb una concep-
ci6 juridica, es refereix als atemptats contra les persones (agressions, amenaces... ). No obstant aixo, en
aquest cas s’inclouen també delictes o faltes considerats tradicionalment com a patrimonials segons el Codi
penal, com el robatori, I'atracament, I'estrebada de bossa, el robatori de telefon mobil, entre d’altres.

12. Vid. INE. Estadistica de Jutjats de Pau. Sentencies condemnatories por provincies i tipus de faltes
[en linia] <http://www.ine.es/jaxi/tabla.do?path=/t18/p465/a2001/10/&file=02b004.px&type=pcaxis&L=0>
[Consulta: 6 abril 2010].

18. Aixi, a Espanya, el nombre de condemnes per falta al 1999 ascendia a 1.199 mentre que a I'any
2003 fou de 1.332. En la mateixa tendencia creixent i fins i tot més acusada, a Catalunya es van comptabilit-
zar 171 condemnes per falta el 1999 i 284 I'any 2003.



OBJECTIUS I CARENCIES DE LA POLITICA CRIMINAL CONTRA LA PETITA DELINQUENCIA

Grafic 1. Evolucié del percentatge de condemnes per faltes a I’Estat espanyol
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Grafic 2. Evolucié del percentatge de condemnes per faltes a Catalunya
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Pel que fa a les enquestes de victimitzacio, utilitzant en aquest cas com a font
I’Enquesta de seguretat publica de Catalunya (ESPC) i 'Enquesta de victimitzacié o
d’opinié sobre la seguretat de Barcelona (EVB), es presenta un index de victimit-
zacio i de fets delictius globalment ascendent en el periode compres entre 1999 i
2003 i s6n els sectors dels vehicles, seguit de les infraccions relatives a la seguretat
personal, els que aporten més percentatges de victimitzacié. Aquests dos ambits
adquireixen gran transcendéncia per al nostre objecte d’estudi, ja que s’hi inclouen,
entre d’altres infraccions, el robatori de bossa o cartera, I’atracament, I’estrebada i
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el robatori de vehicles o d’objectes dels vehicles. Tanmateix, si es desglossen les
classes d’infraccions que s’inclouen en cadascun dels ambits en qué s’agrupen,
s’observa que aquest augment desapareix o es mitiga. Aixi, per exemple, dins
I’ambit de la seguretat personal:

Grafic 3. Evolucio de I'index de victimitzacié dins ’ambit de la seguretat personal
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-+ Estirada Intent d’estirada = index global seguretat personal

Font: Elaboracié propia a partir de les dades de 'ESPC, ed. 2004.

Aquest cas es pot explicar tant per raé de canvis metodologics en I'elaboracié
de les successives enquestes al llarg del periode estudiat, com per les variacions
relatives a les classes d’infraccions que integren cadascuna de les arees. En suma,
d’aquestes dades no es desprén que la victimitzacié relacionada amb les infrac-
cions objecte d’estudi hagués augmentat significativament ni a Catalunya ni a Bar-
celona durant el periode 1999-2003.

Fent unes altres consideracions, pel que fa a la valoracié de la reforma de 2003
en els aspectes que afecten la delingliéncia menor massiva, cal posar de manifest
que les estadistiques disponibles sobre el nombre de condemnes per delictes con-
tra el patrimoni i I'ordre socioeconomic no reflecteixen cap aplicacié dels nous tipus
de furt habitual (art. 234.2 CP), que més aviat sembla que ha mancat d’incidencia
practica. Aixi, respecte del periode 2003-2009, es constata que I'increment de con-
demnes no es correspon amb una alca en les relatives als delictes contra el patrimo-
ni i 'ordre socioecondmic, passant d’un 35,11% el 2003 a un 18,15% el 2009 a Es-
panya i d’un 35,51% a un 18% a Catalunya.'* Aquesta informacié es completa amb
la proporcionada pel Centre de Documentacié Judicial (CENDOJ) i pel Deganat de
Jutjats de Barcelona, que indica que en el territori de la seva competéncia I'aplicacié

14. Dades d’elaboracié propia a partir de les xifres ofertes per I'INE, <http://www.ine.es/jaxi/menu.
do?type=pcaxis&path=/t18/p4668&file=inebase> [Consulta: 10 juny 2010].
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del nou tipus ha estat inexistent. Quant a les enquestes de victimitzacio, és con-
cloent la realitzada a Espanya, la qual indica de manera clara que la victimitzacié
disminueix en tots els ambits estudiats, inclosos els que sén rellevants a I'efecte de
la nostra investigacio: furt, robatori amb violéncia, robatori intentat o consumat en
habitatge, robatori de bicicletes, de motos, de cotxes o d’objectes de cotxes.'®

De tot aix0 es pot concloure que les reformes penals que endureixen la resposta
punitiva davant de la petita delingiéncia patrimonial manquen d’un fonament empiric
solid, i tampoc no s’hi detecta cap incidencia practica de la reforma penal de 2003 en
relaciéo amb el delicte de furt habitual. De tot plegat es dedueix I’alt contingut simbolic
de les Ultimes reformes. Aquestes reformes penals punitivistes tenen a veure amb al-
tres factors, com donar resposta a una sensacio d’inseguretat de la ciutadania'® —fo-
mentada en gran part pels mitjans de comunicacio—"" i satisfer les suposades ex-
pectatives punitivistes de la societat. No obstant aixd, quant a aquesta Ultima quiestio,
el tractament de les dades que pretenen demostrar 'actitud punitiva ciutadana no és
I’adequat, mentre que altres dades, com les preguntes sobre «casos-escenari», no
semblen casar amb aquesta imatge punitiva que se i atribueix al ciutada.'®

3. MODELS DE RESPOSTA PENAL DAVANT EL DELINQUENT CONTUMAG'®
3.1 UN CONTINUISME INUTIL

Com a qliestié previa cal remarcar que les reflexions que segueixen es circums-
criuen a la petita delingliéncia patrimonial massiva; és a dir, el que a continuacio es

15. Cfr. DiEZ RIPOLLES, J.L.; GARCIA ESPANA, E. (coord) Encuesta a victimas en Esparia. .., Cit.

16. En aquest sentit, la ciutadania atribueix a la delingtiéncia una dimensié quantitativa que no es cor-
respon amb la realitat. Aixi, I'enquesta de victimitzacio espanyola de 2009 interrogava la poblacié sobre si els
feia la impressié que havia augmentat la delingtiéncia els darrers anys. Cal destacar que la major part dels
espanyols creuen que la delingliencia ha augmentat molt o bastant (un 88,8%), concretament, un 51,4%
creu que molt, un 37,4% bastant, un 8,9% una mica i un 2,3% res (DIEZ RIPOLLES; GARCIA ESPANYA, 2009,
p. 156). Per si aix0 encara fos poc, es constata un augment de la sensacié d’inseguretat del ciutada segons
reflecteixen els resultats de 'ESPC. En aquest sentit, es sol-licita als enquestats que valorin en una escala de
0 (minim) a 10 (maxim) el nivell de seguretat que hi ha al seu municipi. El resultat de 1999 és de 7,2, mentre
que en 2010 és de 6,1 (ESPC, 2010).

17. Aixi, la major freqUiencia en el tractament de determinats delictes no es correspon amb la freqiiéncia
real de la criminalitat en un sector delinglencial determinat, segons indiquen les dades aportades per SOTO
NAVARRO, S. «La influencia de los medios en la percepcién social de la delincuencia», RECPC, 7 setembre
2005. | sén els ciutadans que reben informacié delictiva gairebé a diari els que en gran manera opinen que la
delinqUencia ha augmentat considerablement (53,2%); en canvi, no es troben diferencies significatives que
permetin relacionar la visi¢ pessimista de la delingiiéncia amb una prévia victimitzacié (DIEZ RIPOLLES; GARCIA
ESPANYA, 2009, p. 157). Encara que no es pugui afirmar un procés mecanicista nonocausal entre una presen-
cia més gran dels temes penals dins I'agenda mediatica i un temor més gran de la ciutadania al delicte, com a
Unica variable que explicaria I'increment de I'activitat legislativa penal, hi ha una correlacié molt gran entre les
variables esmentades que assegura que hi ha un procés de transferencia rellevant entre els discursos presents
a I'agenda dels mitjans, a I'agenda publica i a I'agenda politica (vid. per tots, BOTELLA CORRAL, J.; GARCIA
ARAN, M. Malas Noticias. Medios de comunicacién y garantias penales, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2009).

18. Vid. VARONA GOMEZ, D. «¢,Somos los espanoles punitivos? Actitudes punitivas y reforma penal en
Espafa». Indret 1/2009.

19. Apartat elaborat i redactat per Rafael Rebollo Vargas.
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refereix no té relacié amb la delinqtiencia menor patrimonial i puntual, el tractament
de la qual entenc que no s’ha de cenyir exclusivament a I’ambit penal siné que, en
tot cas, a més d’una resposta punitiva en qué tinguessin més protagonisme les
penes alternatives a la preso, s’hauria d’aprofundir en la prevencid, la integracié
social i les mesures de reinsercio.

En tot cas, el tractament de professionalitat delictiva dins I’ambit de la delin-
qluéncia patrimonial massiva no és un fenomen nou. Al contrari, com posa en relleu
Jorge Barreiro, ja a final del segle XIX es genera una important desconfiancga cap a
la pena retributiva, entesa llavors com I'tnic mitja de lluita contra el delicte ja que,
en ser les penes proporcionades a la gravetat del delicte i tenint en compte que hi
havia un important nombre de delinqlients reincidents que cometien infraccions de
poca entitat perd molt repetides, havia tingut lloc un important augment quantitatiu
de la delingliéncia, sense oblidar també un altre important grup criminogen com
era el de la delinqiéencia juvenil. A més, ja llavors preocupaven sobre manera els
delictes atribuits als malalts mentals, en els quals no concorria el pressuposit de
culpabilitat per a la imposicié d’una pena i que, per tant, no rebien el tractament
adequat per part del sistema. Aquestes circumstancies, entre d’altres, possibiliten
un canvi d’orientacio en les funcions de la pena i, amb aix0, una tendéncia de mar-
cat caracter preventiu, que al nostre pais s’ubica amb els inicis del correccionalis-
me en un moment anterior al de la gran crisi de les teories retributives de final del
referit segle XX, per a ser motiu d’un aferrissat debat entre les denominades teoria
de la pena-fi de von Liszt i les aportacions de I’escola positiva italiana des dels
postulats del positivisme criminologic.

En aquest sentit, una de les contribucions més importants de I'escola positiva
italiana va ser la d’evidenciar les insuficiéncies del sistema classic i proposar alhora
nous mitjans per a la lluita contra el delinglient i la seva perillositat. Com deia Lom-
broso: «no hi ha delictes, sind delinglients», per aixo prescindeix de la culpabilitat i
fonamenta la responsabilitat del delinqlent en la seva perillositat des d’un punt de
vista essencialment determinista biologic; per la qual cosa, atesa I'absoluta inefica-
cia de les penes, proposa que se substitueixin per mesures dirigides a la resocialit-
zacioé o, si escau, encaminades a I'aillament del delinglient com a mecanisme de
defensa de la societat. En canvi, Ferri, des d’una perspectiva social, sosté que la
finalitat de la pena és la defensa i la conservacié del que anomena I’organisme so-
cial, per a aix0 entén que s’ha d’abandonar la pena i recorrer als substitutius penals
de caracter preventiu que, en realitat, han de susbtituir la pena; davant la ineficacia
de la pena planteja que s’implantin mesures de caracter asseguratiu o, si és el cas,
d’indole readaptadora que, en realitat, buiden de sentit la pena tradicional.

En un context temporal coetani a I'anterior i també a partir una perspectiva cri-
tica en relacié amb les teories penals absolutes, von Liszt —des dels seus postulats
de la pena-fi, a diferéncia dels positivistes italians amb la seva proposta de substitu-
ci6 de la pena per les mesures—, es mostra ferm partidari de la pena orientada
preventivament; és a dir, la pena té com a objecte la proteccié dels béns juridics,
perd només sera justa quan sigui necessaria per a la proteccié d’aquells interessos,
quan s’adequi a una finalitat determinada. Com tantes vegades s’ha dit, per von
Liszt, la pena justa és la pena necessaria, I'orientada preferentment a la prevencié
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especial, per la qual cosa aquesta arriba a desplegar diverses funcions en atencio al
tipus de individus als qui s’aplica, ja sigui amb un contingut intimidatori davant dels
delinqlents ocasionals no necessitats de correccid, ja sigui amb una funcié correc-
tiva davant dels delinglients d’estat que requereixen correccié pero que sén recupe-
rables, o, fins i tot, amb una oberta funcié d’innocuitat davant els delinqiients habi-
tuals o incorregibles per als quals es preveu I'aillament a perpetuitat o a la seva
innocuitat. En suma, la pena —sense necessitat de recorrer a altres vies 0 mecanis-
mes distints— pot complir una funcié preventiva individual, per la qual cosa en con-
traposicioé al positivisme criminologic italia que proposava la substitucié de la pena
per la mesura de seguretat, es mostra partidari de la pena com a instrument de ca-
racter preventiu. En definitiva, la férmula de von Liszt és monista, de conseqtiencia
juridica Unica en que es concep la pena com a mecanisme preventiu.

En aquest context de recerca de més eficacia en la lluita contra el delicte és
quan Carlos Stoos elabora I’Avantprojecte de Codi penal suis de 1893 en que intro-
dueix, a més de les penes, un sistema organic i coordinat de mesures de seguretat.
En contraposicié als models anteriors, proposa un sistema dualista, també denomi-
nat binari o de doble via, que acull tots dos mecanismes i als quals atorga una
funcié distinta. Aixi, mentre concep la pena des d’una oOptica retributiva que atén la
culpabilitat de I'autor per l'il-licit comés i que orienta cap a fins preventius (preven-
Ci6 general i prevencio especial), preveu la mesura de seguretat —subordinada a la
pena— com un mecanisme per als suposits en que la pena és insuficient —és el
cas dels reincidents, art. 40 de I’Avantprojecte— o d’impossible aplicacié —inim-
putables—, per als quals la mesura de seguretat es preveu tenint en compte el grau
de perillositat del subjecte; és a dir, es concep com un mecanisme de privacié de
béns juridics per raé de la perillositat de I'autor, que té també esséncia preventiva i
que s’orienta cap a la prevencié especial

A diferéncia dels sistemes anteriors, el previst per Stoos pretén lluitar contra el
delicte mitjangant una doble via: penes i mesures de seguretat; d’una pena que
dins I’essencial s’ajustava a criteris de tipus retributius i d’'una mesura de seguretat
que s’articulava des d’un punt de vista preventiu en funcié de la perillositat del sub-
jecte, per la qual cosa la seva durada no estava determinada per la llei en sentit
estricte, ja que aquesta dependria del cessament de la situacié de perillositat
d’aquell, encara que alhora es podien establir uns limits en la durada de la mesura
en atenci6 a determinats criteris d’experiéncia per als quals el tractament no havia
d’ultrapassar certa durada: era el cas dels internaments a casa de treball quan el
delicte «té lloc a causa de la perversitat o vagancia del delinqlient i la pena a impo-
sar no passa d’un any», en aquell cas el Tribunal, accessoriament a la pena o en el
seu lloc, podia declarar I'internament per a una durada d’un a tres anys.

Es cert que la proposta inicial de Stoos permetia la substitucié —reciproca— de
penes i mesures de seguretat, encara que també és veritat que la positivitzacié de la
seva proposta va fer que algunes legislacions —fins a époques relativament re-
cents— acumulessin les dues classes de sancions: la pena i la mesura de seguretat,
i per aixo el resultat no era altre que un efecte doblement aflictiu. Crec que ningu pot
discutir el caracter aflictiu de la mesura de seguretat, a més que el seu compliment
no sempre es diferencia del regim d’execucié penal, de manera que I'execucié de la
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mesura de seguretat acumulada a la pena suposava una indiscutible (i injustificada)
doble sancié por uns mateixos fets; acumulacié de pena i de mesura de seguretat
que va motivar des del seu inici el rebuig d’un important sector doctrinal. A més, en
aquell moment, Kohlrausch va qualificar-ho, amb uns termes que han assolit espe-
cial fortuna dins I'ambit de les mesures de seguretat, com a «frau d’etiquetes».

La breu ressenya historica anterior, a més de situar una part de les diferents
propostes de lluita contra el delicte, em sembla particularment d’interés ja que I'ori-
gen de totes respon al mateix problema: la necessitat de fer front a I’habitualitat/
reincidencia amb unes propostes que no es diferencien gaire de les que es propo-
sen a I'actualitat al nostre pais, d’altres que s’apliquen a 'actualitat en alguns dels
paisos del nostre entorn i que responen a un mateix punt de partida, que no és altre
que la férmula de «més penes» o «<més sancions» —anomenem-les com vulguem—:
penes en sentit estricte o fins i tot mesures de seguretat aplicables a subjectes
plenament imputables pero que es consideren individus perillosos. Sembla, doncs,
que la férmula amb més rigor punitiu és I’Gnica via per la qual s’aposta, ja sigui per
part dels legisladors del segle XIX o pels actuals; en tot cas, si és aixi —i sense que
aixo suposi avancgar conclusions—, al meu entendre, adoptar exclusivament I'opcié
del castig més gran és un fet absolutament abocat, una vegada més, al més estre-
pitds dels fracassos.

D’altra banda, tampoc puc deixar de fer referencia que un cert sector doctrinal
espanyol torna a reobrir el debat sobre la possibilitat d’aplicar mesures de segure-
tat acumulatives a la pena com un dels mecanismes de la lluita contra la delinqtien-
cia. Una mostra de I'anterior és la incorporacioé de la llibertat vigilada en la ultima
reforma del Codi penal espanyol per mitja de la LO 5/2010, de 22 de juny, mitjan-
cant la qual es preveu la imposicié de mesures de seguretat a subjectes plenament
responsables que hagin estat condemnats per delictes contra la llibertat sexual o
de terrorisme. Cal fer notar que, almenys de moment, aquesta és la previsié actual
encara que res impedeix que en un futur el legislador acordi que aquella mateixa
possibilitat es pot fer extensiva als autors d’altres delictes o, fins i tot, acordar-se
als reus reincidents i habituals després del compliment de la condemna, tal com,
d’altra banda, es preveia al Projecte de Codi penal de 2007.

A continuacio, de forma molt sintética, posarem en relleu quins han estat els
antecedents legislatius previstos al Codi penal espanyol per a fer front a la denomi-
nada habitualitat i reincidéncia.

Segurament amb una relacié directa amb els antecedents historics i la preocupa-
ci6 que ja des del segle XIX hi ha hagut per la reincidencia, aquesta ja es preveia en el
Codi penal de 1822. D’altra banda, en el Codi penal de 1870 apareix per vegada pri-
mera la conversio de faltes en delicte; la falta de furt es converteix en delicte quan el
reu hagi estat condemnat anteriorment per delicte de robatori o de furt, o, si és el
cas, dues vegades per falta de furt. Aquesta tendéncia es reafirma en el Codi penal
de 1928, en el qual, a més, es preveu la multireincidéncia amb caracter general.2°
Aquesta opcié s’atenua en el Codi penal de 1932, ja que no s’hi recull la multirein-

20. Promulgat sota el régim del general Primo de Rivera, fou objecte de les més dures critiques per la
doctrina no alineada amb aquell Govern totalitari; en I'art. 70 s’hi estipulava la possibilitat d’elevar la pena en
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cidencia en sentit estricte, encara que si preveu la possibilitat (art. 66.7) d’elevar la
pena en un grau quan concorri I’agreujant de reincidencia. En aquella mateixa linia,
la Ley de vagos y maleantes de 1933 preveu (art. 3) la figura del delinqlient habitual
com a categoria d’estat perillos.

I, no podia ser d’altra manera, el Codi penal de 1944 estableix (art. 61.6) I'ele-
vacié preceptiva de la pena en un o dos graus a partir de la segona reincidencia
(definida a I'art. 10.15 CP). Aquesta regulacié perduraria en la versié del Codi de
1973, que seria modificada ulteriorment per la Llei 39/1974, 28-22, amb la qual
s’introdueix la figura de la «doble reincidéncia», al mateix article 10.15 CP. Més en-
davant, la Llei 81/1978, de 28 de desembre, substituiria la férmula de «doble reinci-
dencia» per la de «multireincidencia», apreciable «cuando al delinquir el culpable
hubiere sido ejecutoriamente condenado por dos o mas delitos de los menciona-
dos en el parrafo anterior en varias sentencias, siempre que en alguna de ellas se
hubiere apreciado ya la circunstancia de reincidencia», amb la particularitat que
I’elevacio preceptiva de la pena en un o dos graus, a partir de la reforma, esdevé
facultativa i només permet I'elevacié en un grau.

La situacié anterior experimenta un gir copernica mitjancant la LO 8/1983, de
25 de juny, que deroga la conversié de les faltes en delicte —prevista per al furt
(art. 515.4) i per a I'estafa (art. 528.4)—, suprimeix els efectes agreujants de la mul-
tireincidéncia per a fondre en una sola circumstancia la reincidéncia i la reiteracié
delictiva, i exclou la possibilitat de prendre en consideracié els antecedents cancel-
lats o cancel-lables. A més, I'exposicié de motius expressa les moltes raons que
fan adoptar al legislador aquesta decisio: «I’exasperacié del castig del delicte futur,
de per si contraria al principi non bis in idem, la qual s’ha mostrat com una solucié
poc eficac en el tractament de la professionalitat o habitualitat delictiva»; a altres
raons, com la «intolerabilitat de mantenir una regla que permeti portar la pena més
enlla del limit legal de castig previst per a la figura concreta del delicte», la qual
cosa —puntualitza— pugna amb el principi de legalitat en un Estat de dret.

Amb independéncia del que s’acaba de dir, em sembla també digne de mencié
que en els projectes de Codi penal anteriors a I'actualment vigent, fins i tot des del
de 1980, es preveuen féormules punitives agreujants per al delinqlient habitual (fins i
tot per a I'autor dels delictes culposos comesos amb vehicle de motor), per al qual
es preveia una mesura d’internament en un centre de terapia educativa o rehabilita-
cio6 social que podia ser de fins a deu anys, mentre que per al delinqtient professio-
nal aquell internament addicional podia ser de fins a quinze anys. Igualment, la Pro-
posta d’avantprojecte de Codi penal de 1983 distingeix entre el delinqiient habitual i
I’habitual de delictes imprudents o de risc comesos amb vehicles de motor, als quals
els seria d’aplicacié un internament acumulatiu a la pena de fins a cinc anys.

La situacidé anterior es manté inalterada fins la LO 11/2003, de 29 de setembre,
en la qual —com després s’exposara amb més deteniment— s’introdueix la reinci-
dencia qualificada (o també anomenada multireincidencia); aixi com la conversié de
quatre faltes en delicte de furt. En aquest punt vull cridar I'atencié sobre un fet que,

grau per als delinqUents habituals, i en els art. 90.7, 103 i 157 s’estableix la que s’anomena mesura de reten-
ci6 en establiments especials per als delinqlents habituals o incorregibles.
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al meu entendre, invita a la més profunda de les reflexions a proposit de la forma
que té el legislador espanyol d’abordar aquesta situacioé: i és que la reforma intro-
duida mitjancant la LO 11/2003 ens retrotreu a la mateixa situacié anterior a la LO
8/1983, de 25 de juny; en altres paraules, es retrocedeix vint anys en el tractament
punitiu del mateix problema perqueé torna a convertir la reiteracié de faltes en delic-
te, aixi com a la possibilitat d’aplicar la pena superior en la reincidencia qualificada.
Crec que no és dificil convenir que el retorn a les velles solucions per a resoldre
antics problemes —sobre els quals ja es deia a I’exposicié de motius de la LO
8/1983 que era una via «poc eficag»— suposa una contribucié desafortunada per
a tractar la petita delinqgliencia patrimonial massiva; sense que, d’altra banda, dei-
xem de preguntar-nos pels dubtes que tenia el legislador de 1983 sobre la consti-
tucionalitat de les previsions que derogava expressament perqué entenia que pug-
naven amb el principi de legalitat en un Estat de dret, i que, ara, sembla que s’han
dissolt. Les mateixes consideracions sén extensibles a les reformes introduides per
la LO 5/2010, que també s’exposen a continuacio.

3.2 LA INACCEPTABLE VIA DE LA RELAXACIO DE LES GARANTIES

Els discursos relatius al reforcament de la seguretat en detriment dels drets in-
dividuals de la persona (i més si aquest algu es pot qualificar com a «delinqiient»)
responen a una tendéncia cada vegada més consolidada que entén el reforcament
de les penes com un dels instruments més eficagos, si no I'inic, per a lluitar contra
la criminalitat i, en particular, contra la perillositat de I'autor quan la pena ajustada a
la culpabilitat és insuficient. Aixi, a la nostra doctrina hi ha autors que subscriuen la
idea de l'interes social preponderant, és a dir, el que les mesures de seguretat i de
correccié estaran legitimades sempre que les necessitats publiques de seguretat
davant la perillositat criminal del delinqlient siguin més importants que els seus drets
individuals. Uns altres que, anant més lluny, les legitimen només en determinats su-
posits excepcionals —en els quals la perillositat actual d’'una persona suposés una
«amenaga imminent, greu i suficientment concreta i probable» (no havent-n’hi prou
amb la mera possibilitat), suposit en que entenen que la intervencié coactiva estaria
emparada per «I’estat de necessitat (defensiu)», que podria legitimar la seva privacié
de llibertat preventiva. Aquesta revitalitzacié del dret de la perillositat genera, com
posa en relleu Diez Ripollés, dues conseqgliéncies. La primera, la superacié de la
restriccié de les mesures de seguretat als inimputables; la segona, la fallida del prin-
cipi de proporcionalitat en la imposicié de les mesures de seguretat.

Quant a la primera, s’afirma que el nostre pais no pot ser un istme de despro-
teccié davant de determinats delinqlients perillosos i s’afegeix que no hi ha cap
mecanisme per a «neutralitzar o minimitzar una perillositat criminal greu», quan
aquesta perillositat subsisteix una vegada s’ha complert la pena de preso; en ter-
mes més pragmatics, algun autor sosté que la constatacio de la perillositat subsis-
tent després de la condemna hauria de donar lloc a un «assegurament cognitiu
addicional», per a evitar que apareguessin al nostre pais defensors de formules
més radicals presidides per criteris d’oportunitat i sota I'impacte emocional d’algun
cas amb consequiencies dramatiques. No obstant aixd, d’acord amb Alonso, els
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arguments que al-ludeixen a la demanda social que hi ha en aquella direccié o que
amb I'admissié d’alguna féormula atenuada seria factible neutralitzar reaccions més
radicals que podrien suposar més vulneracié de garanties, no em semblen convin-
cents per si mateixos sind, simplement, manifestacions possibilistes que, en reali-
tat, admeten —per via indirecta si es vol— la imposicié de mesures de seguretat
predelictuals als delinqlients habituals perillosos. Aix0, al mateix temps, suposa
descartar que 'anomenada demanda social —a la qual sembla que se li atorgui una
certa primacia— pugui en el futur reclamar qualsevol cosa que, amb aquells matei-
X0s arguments, també hauria de ser acceptada; tanmateix, el que crec més discu-
tible encara és que es facin constants referéncies al dret comparat com un argu-
ment addicional per a legitimar una opcié que, al meu entendre, soscava algunes
de les garanties de I'Estat de dret.

4. LA IMPROBABLE VIA DELS NOUS TIPUS DE FALTA ELEVADA
A DELICTE?

En primer lloc, cal apuntar que el requisit del tipus penal, segons el qual s’han
de comptabilitzar quatre fets constitutius de falta al llarg d’un any, és de dificil rea-
litzacié si es té en compte que les reformes processals s’han dirigit a la consecucié
de I'enjudiciament immediat de les faltes, cosa que en dificulta I'acumulacié, com
es confirmara més endavant. Aixi, les dificultats aplicatives que acompanyen al
delicte de furt «habitual» de 'art. 234.2 CP, ja es van apuntar a I'Informe del CGPJ
sobre I’Avantprojecte de LO 11/2003. En aquest informe es recollia que, després de
la reforma de la Llei d’enjudiciament criminal (LECr.) de 2002 es preveu I’enjudicia-
ment immediat de les faltes. Per tant, la hipdtesi normativa que el subjecte cometi
tres vegades el tipus de falta de furt en un any, moltes vegades oferira dificultats
processals i practiques.??

D’aquesta manera, si les tres accions comeses en el termini d’'un any han de
romandre sense enjudiciar per a poder aplicar el delicte de I'art. 234.2, aixd no
sembla facil si funciona de forma correcta el procediment per a I’enjudiciament
immediat de les faltes. Conseglientment, sera dificil que un subjecte executi tres
accions de les descrites en la falta de furt en el periode d’un any sense que cap
d’elles hagi estat objecte d’enjudiciament. Jiménez Diaz indica que si el procedi-
ment del judici rapid funciona bé, el més probable és que el tipus de I'article 234.2
s’apliqui poc,?® tot i que si la reforma processal no funciona o no hi ha celeritat en
I’Administracié de justicia, les tres faltes seran enjudiciades com a delicte. Al con-
trari, davant del millor funcionament de I’Administracié de justicia, les tres faltes

21. Apartat elaborat i redactat per Maria José Cuenca Garcia.

22. Informe del Consell General del Poder Judicial sobre I'’Avantprojecte de Llei organica de mesures
concretes en matéria de seguretat ciutadana, violencia domestica i integracio social dels estrangers, de 20 de
febrer de 2003, pag. 19.

23. No es coneix, fins al moment, cap senténcia que reculli aquesta figura delictiva.
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seran enjudiciades de forma progressiva i separadament, cosa que a parer meu pot
afectar el principi d’igualtat davant la llei.2*

De manera que la persecucié de la petita delinqiiéncia des del punt de vista
processal —rapidesa i immediatesa—, no casa bé amb la regulacié dels tipus diri-
gits a sancionar la petita delinqgliencia patrimonial.

No obstant aix0, cal destacar que I’enjudiciament immediat de les faltes facilita
I’aplicacié de I'art. 621.1 CP, i també facilitara la de la falta reiterada de furt, ja que
per a apreciar la reiteracio cal tenir en compte tant les infraccions enjudiciades com
les que no ho hagin estat.

En segon lloc, s’ha d’analitzar el problema originat pels terminis de prescripcié
de les faltes. Es a dir, es poden prendre en consideracio els fets constitutius de
falta, que integren el delicte de furt «habitual», perd que han prescrit per haver
transcorregut sis mesos des de la seva comissié (art. 131.2 CP). O, d’altra banda,
atés que el termini establert per la Llei per a la qualificacié com a delicte «habitual»
és d’un any: podria ser aquest el termini de prescripcié? Si partim de la considera-
cié que sorgeix una accié penal distinta que neix de la repeticié de tres fets i que és
diferent de cada acte aillat que la configura.

Aixi, doncs, Jiménez Diaz diferencia entre d’una banda els qui consideren que
aquest tipus es configura com una simple suma de faltes i, per tant, transcorreguts
sis mesos la falta hauria prescrit i no passaria a integrar el nou delicte. En aquest
sentit la Circular 2/2003 de la FGE recorda que la prescripcié opera jpso iure i que
els jutges I’han d’apreciar d’ofici, «de tal manera que si respecte d’alguna de les
faltes haguessin transcorregut més de sis mesos sense ser perseguida judicial-
ment, sera també procedent declarar-ne la prescripcio, i no sera possible prendre-
la en consideracié com a conducta a I’efecte de satisfer el tipus dels nous delictes
de reiteracié de faltes».2® |, d’altra banda, si es considera, com aqui es manté, que
ens trobem davant d’un delicte «habitual» de furt, en el qual la conducta tipica es
construeix amb la repeticié de fets, en concret tres definits com a falta de furt, du-
rant un any, llavors, amb dita repeticié neix una «accié penal diferenciable» que
tindra el termini d’'un any de prescripcid, que és el termini de comissié del delicte.
De manera que, transcorreguts més de sis mesos des de I’'execucié de I'accié con-
tra la propietat, aquesta no es podra castigar com a falta (hauria prescrit) perd aixo
no impedira integrar-la en el suposit de fet de I'art. 234.2 CP (que no ha prescrit).28

24. JIMENEZ DiAz, M.J. «Los nuevos tipos de «habitualidad» en les lesiones, hurto y robo y hurto de
uso». A: Carbonell Mateu, J.C.; Del Rosal Blasco, B.; Morillas Cueva, C.; Orts Berenguer, E.; Quintanar Diez,
M. (coord.) Estudios Penales en Homenaje al prof. Cobo del Rosal. Madrid: Dykinson, 2005, pag. 544.

25. JIMENEZ DiAZ. «Los nuevos tipos de «habitualidad (... )», cit., pag. 546 i sq. Al contrari, la Circular de
la FGE (2/2008 de 18 de desembre, sobre I'aplicacié practica del nou delicte consistent en la reiteracié de
quatre faltes homogenies) entén que si el judici de faltes hagués estat arxivat per un motiu distint de la pres-
cripcid, dels que al procediment per delicte donen lloc a una interlocutoria de sobreseiment provisional (v. gr.
per falta d’autor conegut), hi hauria la possibilitat de reobrir el procediment i prendre en consideracio la falta
per a integrar la nova figura del delicte.

26. GARCIA ARAN, M.: «De los hurtos». A: Cérdoba Roda, J.; Garcia Aran, M. (coord.) Comentarios al
Codigo Penal. Tomo |. Madrid-Barcelona: Marcial-Pons, 2004, pag. 643; JIMENEZ DiAZ, M.J. «Los nuevos
tipos de «habitualidad» (... )», cit., pag. 547; CARBONELL MATEU, J.C.; GUARDIOLA GARCIA, M.J. «Considera-
ciones sobre la reforma penal de 2003», en Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 12, octubre
2004, pag. 35-36.
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Tanmateix, alguns autors plantegen com a solucié al problema dels terminis
de prescripcié d’aquesta nova figura delictiva tenir en compte el que disposa
I’art. 132.1, que estableix el comput dels terminis de la prescripcioé i que després de
la reforma per la LO 15/2003 recull que en les infraccions que exigeixin habitualitat
els terminis es computaran des que va cessar la conducta. Ara bé, no sembla que
el legislador pensés en els supodsits d’habitualitat de I'art. 234.2 CP, sind més aviat
en els casos de violencia habitual, atés que, com indica Jiménez Diaz, en el delicte
de furt <habitual» no hi ha una conducta habitual que pugui cessar com en la vio-
lencia habitual de I'art. 173.2 CP, sin6 tres accions que, separadament, constituei-
xen faltes amb una entitat independent. Hagués estat una més bona solucié esta-
blir una regulacié similar a la del delicte continuat (art. 132 CP), que estableix que el
comput s’iniciara des del dia en qué es va fer I'Gltima infraccio, és a dir, la tercera
accio6 descrita com a falta de furt.2” O, com recull Guardiola Lago, també hi hauria
la possibilitat d’utilitzar la via de I'art. 131.5 CP, mitjangant el qual el termini de pres-
cripcid seria el que correspon al delicte més greu (un any) quan ens trobem davant
de suposits d’infraccions connexes.?8

Una altra de les questions que s’ha de destacar arran de la reforma 11/2003, i
que es manté amb la reforma del 2010, és la coexisténcia del nou tipus d’acumu-
lacio de faltes de furt (art. 234.2 CP) amb la figura del delicte continuat de 'art. 74
CP. Aquest ultim permet, en relacié amb les infraccions de natura patrimonial i ate-
nent el perjudici total causat, que diverses sostraccions constitutives de falta es
puguin convertir en un sol delicte de furt quan es superi el limit de 400 euros, en lloc
de castigar-lo com a falta continuada de furt, sempre que la comissié de les diver-
ses sostraccions responguin a un pla preconcebut o aprofitant idéntica ocasio.?®

Amb caracter previ a I'estudi d’aquesta questio, és rellevant recollir I'Acord del
Ple no Jurisdiccional de Sala de 27 de marg de 1998, on s’exposa:

En los casos de hurtos varios, la calificacion como delito o falta debe hacerse
por el total sustraido, si previamente a esa valoracién econémica se ha apreciado
continuidad en las acciones sucesivas realizadas, por la concurrencia de los requisi-
tos del art. 74 del Cédigo Penal, los cuales, perjudicando al reo deberan interpretarse
restrictivamente.

De manera que, d’una banda, les diverses accions s’han de portar a terme en
execucié d’un pla preconcebut o aprofitant idéntica ocasié i, d’altra banda, valorar el
perjudici total causat, que és el que determina la pena a aplicar. D’acord amb aixo,

27. JIMENEZ DiAZ, M.J. «Los nuevos tipos de «habitualidad» (... )», cit., pag. 546.

28. GUARDIOLA LAGO, M. «La reforma penal en el delito y falta de hurto». A: Alvarez Garcia, F.J.; Gonza-
lez Cussac, J.L. (dir.) Comentarios a la Reforma Penal de 2010. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 262.

29. GARCIA ARAN, M. El delito de hurto, Col. «Los Delitos». Valéncia: Tirant lo Blanch, 1998, pag. 182.
En sentit critic, CHOCLAN MONTALVO («Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de deli-
tos una reforma necesaria», en las ultimas reformas penales Il, CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, Ma-
drid, 2006, pag. 196) assenyala que, «una pluralidad de acciones constitutivas de falta, aunque realicen el
mismo tipo y se conecten subjetivamente, no puede dar lugar a un delito continuado pues el tipo de delito no
esta pensado para sancionar comportamientos de escasa lesividad».
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Giménez Garcia afirma que I'art. 234.2 CP imposa una continuitat delictiva ex lege
en cas de faltes, que esta en contra de I’Acord del Ple, i que Unicament es fonamenta
«en la consideracié d’estimar més efectiva una Llei com més repressiva sigui».30
Quant a la reforma operada per la LO 11/2003, la Fiscalia General de I’Estat
indicava en la Circular 2/2003%" que potser la nova redaccio dels articles 234 i
244 .1 podria suggerir una interpretacié d’acord amb la qual es tractaria d’una de-
rogacié particular de la regla general del delicte continuat. No obstant aixo, conti-
nua, no sembla haver estat la intencié del legislador suplantar la possibilitat
d’apreciar un delicte continuat de furt en el qual es poden integrar conductes ma-
terialment constitutives de faltes, ja que, «<sempre que responguin a I’execucio
d’un pla preconcebut o I'aprofitament d’una ocasio idéntica i concorrin la resta de
requisits del delicte continuat», sera aquest Ultim el precepte aplicable, o sigui
I’art. 74 CP. Aixo vol dir que si algu comet tres faltes de furt en el termini d’un any,
la quantia global de les quals excedeixi la que s’estableix per al delicte (400 euros),
seguira sent d’aplicacio les regles del delicte continuat si es donen els seus requi-
sits i, només si no es donen, sera aplicable I'apartat segon de I'art. 234 CP. Aixi
doncs, per exemple, només quan no concorri la continuitat delictiva o el requisit
d’un pla preconcebut o aprofitant-se d’idéntica ocasié, és quan acudirem al nou
tipus penal.®2 Per aix0, Jiménez Diaz remarca que no son preceptes incompatibles
els art. 74 i 234.2 CP, siné complementaris.® Ara bé, és dificilment imaginable que
en la nova figura del furt no concorri el requisit de I’aprofitament d’una identica
ocasio, o un pla previ de comissié del fet, o la continuitat delictiva, perque aquesta
és la idea que ha motivat el legislador a criminalitzar aquesta conducta o, si més
no, estava pensant en aquestos casos. En aquest sentit, si recollim alguna de les
noticies periodistiques previes a la reforma de 2003, en les quals s’assenyalava la
comissié reiterada de petits furts, apareixia la imatge del carterista de la Rambla
de Barcelona que fa, junt amb altres, els petits furts: I’'un vigilava, I’altre sostreia i
I’altre recollia els efectes de la sostraccié. Aqui, no hi ha pla preconcebut o aprofi-
tament d’idéntica ocasié? Per tot aix0, considero més encertada la posicié de
Garcia Aran, que entén d’una banda que tots dos preceptes —art. 74 i 234.2 CP—
coincideixen en objectius (condemnar fets repetits que es tracten juridicament
com un sol delicte) i, d’altra banda, que la solucié penologica prevista en el nou
delicte de furt preval per ser especial.3* Per tot aixo cal plantejar-se la necessitat

30. GIMENEZ GARCIA, J. «El delito de hurto. Elementos comunes con el robo». A: Delitos contra el patri-
monio. Delitos de apoderamiento, CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004, p. 76-77; SOTO NIETO, F.
«Faltas continuadas de hurto. Transformacion en delito continuado». A: La Ley, D-157, 1998, p. 1-5.

31. Circular de la FGE 2/2003, de 18 de desembre, sobre I'aplicacié practica del nou delicte consistent
en la reiteracio de quatre faltes homogeénies.

32. La Circular 2/2003 de la FGE afirma que, en el supdsit que uns mateixos fets es poguessin subsumir
en la nova figura delictiva del furt (apartat Il) i al mateix temps en la figura del delicte continuat, el dubte s’hau-
ria de resoldre d’acord amb la regla de I'alternativitat de I'art. 8 CP. No obstant aix0, indica que la qlesti¢
manca d’interes practic, ja que tots dos preceptes —art. 74 i 234.2 CP— preveuen I'aplicacié de la mateixa
pena, la corresponent al delicte de furt. Vid. Consulta de la FGE 3/1999, de 17 de setembre, sobre la pena
que escau imposar a les infraccions penals continuades de caracter patrimonial.

383. JIMENEZ DiAZ, op. cit., p. 540.

34. GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 643.
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del nou precepte, ja que, sent la mateixa solucié penologica, ens reafirma la idea
que s’utilitza la reforma penal de manera simbdlica, llangant missatges a la so-
cietat de fermesa en la lluita contra la petita delinqtiencia en les infraccions contra
el patrimoni.

No obstant aix0, Jiménez Diaz indica que, fins a la reforma de 2003, si es pro-
duia una repeticié de faltes amb una quantia global de més de 400 euros pero
faltés la continuitat criminal, només es podien aplicar les regles del concurs real
—art. 73 CP. En canvi, arran de la reforma de 2003 i 2010, en aquests casos escau
sancionar amb la pena del corresponent delicte, i adverteix que I’Uinic que ha fet la
Llei és «propiciar un tractament més sever per a la repeticié de «faltes» que, sense
ser continuades, tinguin una certa envergadura quantitativa».3% Si no s’assoleix
aquesta quantitat, la reforma de 2010 ha introduit una nova figura delictiva consis-
tent en la perpetracié reiterada de la falta de furt de I'art. 623.1 CP, que, d’'una
banda, s’acompanya de la pena de localitzacié permanent —que suprimeix en
aquestos casos la pena de multa— i, de I'altra, el jutge pot disposar el seu compli-
ment en un centre penitenciari. De manera que es cobriria I’espai que no havia
previst el legislador el 2003 i que, per la seva escassa gravetat, no quedava tam-
poc recollit dins de les possibilitats d’aplicacié del delicte continuat; i, tanmateix,
aquesta nova figura de la falta reiterada cobrira el buit de punibilitat que ha originat
el delicte de furt «habitual» atesa la seva ineficacia practica.

Cal afirmar, finalment, que tant la reforma de 2003 com aquesta Ultima de 2010
han pretés donar una resposta a la sensacié d’inseguretat ciutadana i s’ha volgut
combatre la petita delinqgliéncia patrimonial. Ara bé, les dificultats per a apreciar els
tipus de falta reiterada elevada a delicte impediran no només aplicar la pena de
presoé propia del delicte, aixi com la possibilitat d’acordar la presé preventiva, siné
també les alternatives a la presd, com I’expulsié per delicte regulada a I'art. 89 CP,
sense perjudici de les possibilitats de recorrer a I'expulsié administrativa, quan aixo
sigui procedent.

En suma, d’una banda, la reduccié de quatre a tres fets en la descripcié del
tipus de furt reiterat de I'art. 234.2 CP no resol cap dels problemes interpretatius i
d’aplicacié que hem apuntat, fet que palesa la raé per la qual la reforma ha afectat
només I'art. 234 i no I'art. 147 o 244 CP. |, d’altra banda, la nova figura de la falta
reiterada de furt de I'art. 623.1 CP neix davant de la inaplicacié del delicte de furt
«habitual» de 'art. 234.2 i per a donar resposta al fenomen de la reincidéncia en la
delinqliencia menor massiva.

4.1 RECAPITULACIO | VALORACIO DE LES MESURES ANTERIORS
L’analisi técnica juridica dels nous tipus delictius, relatius a la delinqiiéncia

patrimonial reiterada (art. 147, 234 i 244, introduits per LO 11/2003 i modificats per
LO 5/2010), déna els resultats segients:

35. JIMENEZ DiAZ, op. cit., p. 542.
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a) El requisit del tipus penal, segons el qual s’han de comptabilitzar quatre
fets constitutius de falta al llarg d’un any, és de dificil realitzacié si es té en
compte que les reformes processals s’han dirigit a aconseguir I’enjudicia-
ment immediat de les faltes, cosa que en dificulta I’'acumulacié, com es
confirma més endavant.

b) La discordancga entre el termini durant el qual poden ser comesos els fets
integrants del delicte habitual (un any) i el termini de prescripcié de les faltes
(sis mesos) en dificulta I’acumulacié, perqué en el moment de comissié de
les ultimes poden haver prescrit les primeres (com ja s’advertia a I'Informe
del CGPJ a I’Avantprojecte de 2003). Per bé que aquest obstacle es podria
superar aplicant els mateixos criteris prescriptius que s’utilitzen en el tracta-
ment dels fets integrants del delicte de violencia domestica habitual tipificat
a l'art. 173 CP, no és una solucié indiscutida.3¢

c) Els nous tipus s’encavalquen, en bona part, amb la regulacié del delicte
continuat prevista a I’art. 74 CP, perqué en general el delinqlent habitual
actuara en execucié d’un pla preconcebut o aprofitant identica ocasié en la
realitzacio de les diverses sostraccions. No obstant aixo, la coincidéncia no
és total, el nou tipus cobreix alguns buits. Una altra cosa és que n’hi hagués
prou per a justificar la reforma (consulta 3/1999, 17-9).

d) Las dificultats per a apreciar els tipus de falta reiterada elevada a delicte
impediran no només aplicar la pena de preso propia del delicte, siné també
les alternatives a la presd, com I’expulsié per delicte regulada a I'art. 89 CP,
sense perjudici de les possibilitats de recérrer a I'expulsié administrativa,
quan aixo sigui procedent.

5. ESCULLS PROCESSALS A LA VIABILITAT DELS NOUS TIPUS
DELICTIUS®”

5.1 OBJECTIUS DE LA REFORMA PROCESSAL DE 2002

Com ja s’ha avancat, el problema de la «seguretat ciutadana» ha fet que el
legislador prengui mesures en 'ordre penal que han suposat introduir nous tipus
delictius, 'operativitat i la utilitat dels quals és analitzada en altres capitols d’aquest
estudi, i també a reformar el procés penal per aconseguir més celeritat en la trami-
tacié dels procediments, d’acord amb la idea que una de les causes de la inefec-
tivitat de la persecucié de les figures penals que engloben la delinqgliencia menor
contra el patrimoni rau en la lentitud dels jutjats i tribunals espanyols. Des d’aques-
ta perspectiva, s’han dut a terme diverses reformes processals, iniciada amb la
LO 10/1992, fins a culminar en la reforma operada per la LO 8/2002 i la Llei
38/2002, de 24 d’octubre, que, a més de modificar la regulacié del ja existent pro-
cediment abreujat, introdueix un nou procediment especial per a I’enjudiciament

36. Sobre aquesta quiestio, vegeu la STS de 16 d’abril de 2002 i la Circular FGE 2/2003, 18-12.
37. Apartat redactat i elaborat per Monica Aguilar Romo i Eduardo Navarro Blasco.
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immediat de delictes menys greus i flagrants, aixi com de faltes. L’exposicié de
motius de dita llei va justificar la reforma amb un objectiu que també estava previst
en el Pacte d’Estat per a la reforma de la justicia:

... en busqueda de la agilizacion de los procedimientos, la mejora de los proce-
dimientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos graves y fla-
grantes, y la simplificacién de tramites en las grandes causas...

El legislador entenia i entén que:

los retrasos en la sustanciacion de los procesos penales son aprovechados en
ocasiones por los imputados para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial y,
sobre todo, para reiterar conductas delictivas, lo que genera una impresién generali-
zada de aparente impunidad y de indefensién de la ciudadania ante cierto tipo de
delitos [... ] lainmediatez y aceleracién en la respuesta estatal ante la delincuencia es,
sin duda, una pieza clave para evitar los fenédmenos antes descritos y permitir que la
Justicia penal cumpla alguno de los fines que tiene asignados.

Atés que fins llavors I’aplicacio de la normativa del que a la practica forense es
coneix com a judicis rapids havia estat escassa en el territori nacional, opta per
crear un nou procediment amb un ambit d’aplicacié acotat i per als casos en qué el
subjecte (suposat autor) es trobi a disposicié de I'autoritat, ja per via de la detencid,
ja per via de la citacio judicial.

Per al legislador, I'aplicacié desigual del procediment de judicis rapids troba les
seves causes en:

su regulacién como diversas especialidades dentro del procedimiento abreviado
tipo y no como un procedimiento especial; la ausencia de plazos maximos de la acti-
vidad preparatoria e instructora, asi como para la celebracién de juicio oral cuando, al
contrario, para este Ultimo se fija un plazo minimo de diez dias; la marginacién de los
principios de concentracién y oralidad; la insuficiente concrecién de les circunstanci-
as y los delitos que podrian dar lugar a la incoacién de este procedimiento, algunas
limitaciones impuestas a la policia judicial, etc.

I la reforma es du a terme directament per corregir aquests defectes:

a) Es creaenels art. 795 i seglients de la LECr. el procediment per a I’enjudicia-
ment rapid de determinats delictes.

b) Es delimita I’objecte a delictes castigats amb penes privatives de llibertat no
superiors als cinc anys de pres6é o amb penes d’altra natura I'extensio de les
quals no excedeixi de deu anys. Sempre que, a més, concorri alguna de les
circumstancies que indica: i) que es tracti de delicte flagrant, o iij) que es
tracti de delictes de lesions, coaccions, amenaces o violéncia fisica o psi-
quica habitual, comesos contra les persones a que es refereix I'art. 153 CP;
delictes de furt; delictes de robatori; delictes de furt i robatori d’us de vehi-
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cles; o, delictes contra la seguretat del transit. O, es tracti d’un fet punible la
instruccié del qual sigui presumible que sera senzilla.

c) Latramitacié només sera possible si el procediment s’incoa en virtut d’ates-
tat policial i la policia judicial ha posat a disposicié judicial una persona de-
tinguda o bé I'ha citat a comparéixer davant del jutjat de guardia.

d) S’amplien facultats operatives a la policia judicial, a la qual s’atribueix la
primera qualificacié juridica dels fets que determina la prossecucié del pro-
cés judicial per a enjudiciament immediat (sense perjudici que sigui el jutge
instructor qui definitivament confirmi o no la tramitacié per judici rapid) i es
disposa la citacié d’imputat i testimonis davant el mateix jutge de guardia
d’acord amb una agenda comuna.

e) La instruccié i la fase intermedia del procés s’ha de concloure en el periode
de guardia i el mateix jutge d’instruccié sera qui fara I'assenyalament per a
la realitzacié del judici oral.

f) Es disposa la concentracio i oralitat de les actuacions davant el jutge de
guardia, en particular en la fase intermédia del procés, en qué les resolu-
cions que acorden la continuacié del procediment i I'obertura de judici oral
tenen caracter oral, aixi com les conclusions provisionals del Ministeri Fiscal
(si no ha comparegut acusacié particular).

g) Es suprimeix la possibilitat d’interposar recurs contra les resolucions judi-
cials que acorden la continuacié del procediment pels tramits de judici rapid.

h) Eljudici s’ha de dur a terme dins dels quinze dies seglients a la conclusié de
la fase intermédia. La senténcia s’ha de dictar dins dels cinc dies segiients a
la conclusié del judici.

D’altra banda, la Llei 38/2002 reforma els art. 962 i seglients de la LECr. per
a I’enjudiciament de les faltes. Essencialment, regula dos procediments «ra-
pids» de faltes: el dels art. 962 i 963 LECr., en el cas de faltes de I’art. 623.1 CP
(objecte d’aquest treball) quan sigui flagrant i I’enjudiciament correspongui al
jutjat d’instruccié al qual s’hagi de lliurar I’atestat o un altre del mateix partit ju-
dicial, i el de I'art. 964 LECr. En el primer cas, és la propia policia judicial la que
cita el denunciat i altres persones interessades per a la realitzacié de judici,
d’acord amb una agenda coordinada amb el jutjat de guardia; en el segon,
remet I’atestat al jutge de guardia que assenyalara el judici dins del periode de
guardia.

Es tracta aqui d’analitzar si les mesures adoptades pel legislador faciliten real-
ment I’aplicacié dels nous tipus penals, amb especial interes del que estableix el
paragraf segon de I’art. 234 CP (la comissié de quatre o tres faltes de furt en el
periode d’un any). La conclusié —anticipem-ho— és negativa.

5.2 RAONS PROCESSALS DEL FRACAS DE LA REFORMA PENAL DE 2003
Estigués o no justificada la reforma de 2003, el cert és que no ha donat els

fruits esperats pels qui la impulsaren, fins al punt d’haver resultat practicament
anecdotica en tot el territori espanyol I'aplicacié dels nous preceptes.
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Els motius d’aquest fracas eren absolutament previsibles i ja s’havien posat de
manifest al seu dia tant en I'informe preceptiu del CGPJ al llavors Avantprojecte
com en la Circular de la FGE 2/2003, de 18 de desembre, sobre I’aplicacié practica
del nou delicte consistent en la reiteracié de quatre faltes homogeénies.

Alguns d’aquests motius ja s’han indicat en analitzar el contingut i les condi-
cions d’aplicacio dels nous tipus penals, uns altres estan directament relacionats
amb els obstacles de caracter processal que a continuacié s’exposen.

5.2.1 La brevetat dels terminis de prescripcié de les faltes com a obstacle
a la seva acumulacio

D’acord amb la configuracioé del tipus recollit a I'art. 234.2, només la comissié
de quatre conductes constitutives de falta, cap d’elles encara enjudiciada, pot ser
sancionada mitjangant I'aplicacié d’aquests preceptes, tenint en compte a més
que n’hi ha prou que hagin estat enjudiciades, encara que no s’hagi dictat sentén-
cia, per a considerar que queden fora del suposit, ja que un cop realitzat el judici
aquest només pot finalitzar amb senténcia sobre el fons de 'assumpte. Qualsevol
altra interpretacié comportaria inexorablement una vulneracié del principi non bis
in idem. L'esmentada Circular de la FGE justificava a més la seva postura tant en
la propia lletra de I’exposicié de motius de la reforma, quan es referia a la necessi-
tat de millorar la resposta penal que mereix I’habitualitat de la conducta quan els
fets comesos amb anterioritat no haguessin estat encara jutjats i condemnats,
com en I'expulsié del text definitiu de I’agreujant de multireincidencia especifica
per a les faltes prevista a I’Avantprojecte (i recuperada de forma parcial com des-
prés veurem per la LO 5/2010) fixada com a institucié clarament distinta i diferen-
ciada, o la no utilitzacié del concepte d’habitualitat independentment de la situacié
processal d’anteriors conductes tal com s’havia construit el nou delicte de mal-
tractaments habituals a I’art. 173.3 in fine.

En relacié directa amb aquesta interpretacié, I’establiment del termini d’un any
com a limit temporal, dins del qual s’han de produir les quatre conductes engloba-
des dins el tipus, no s’ajusta al termini legal de prescripcio per a les faltes, fixat en
sis mesos a I'art. 131.2 CP. La conseqiéncia practica és que I'arxiu de qualsevol de
les faltes per prescripcio, o fins i tot el simple transcurs dels sis mesos des de la
comissié de qualsevol d’elles, impossibilitaria tenir-la en compte per a la construc-
ci6 del tipus. No obstant aix0, la Circular de la FGE i alguns sectors doctrinals en-
tenien que la conducta tipica no seria tant I’'acumulacié de les faltes, sind la repeti-
ci6é d’accions que constituirien un tipus autonom: un delicte complex de pluralitat
d’actes. Enteés aixi, el transcurs de més de sis mesos entre una i altra conducta
seria intranscendent sempre que no hi hagués un acte ferm d’arxiu por prescripcié,
i s’estaria en el termini previst per al delicte, amb el limit absolut que no hagués
transcorregut més d’un any. Aquesta interpretacié es basava en la propia literalitat
dels art. 147.1, 234 i 244.1 CP, que sembla que incorporen un tipus nou i autbnom
quan diuen «con la misma pena seréd castigado». Malgrat aix0, aquesta interpreta-
Ci6 pot ser titllada de contraria a reu i és dificil compaginar-la amb el contingut de
I'art. 7 quan estableix els criteris de comissié del delicte a I'efecte de la llei aplica-
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ble. Sigui com sigui, el desenvolupament d’aquestes qliestions ens faria afrontar
disquisicions doctrinals sobre la teoria de I’accié i del resultat que, obviament,
escapen al contingut i objectiu del present treball. A més, en realitat no aporta res
a I'increment del castig quan per la via de la continuitat delictiva de I'art. 74 aquell
podria arribar a les consequiencies semblants.

5.2.2 La confluéncia de régims processals distints en la persecucio del petit
delingiient habitual

A aquest efecte, cal tenir en compte que la instruccio i I'enjudiciament del de-
licte de furt per acumulacié de faltes de I'art. 234.2 CP (abans i després de la refor-
ma del Codi penal de la LO 5/2010) hauria de seguir els tramits per a I’enjudicia-
ment rapid de determinats delictes. Des del punt de vista objectiu, és a dir, de
I’ambit d’aplicacié del procediment per a I’enjudiciament rapid de determinats de-
lictes, no hi ha obstacle, en la mesura que I'art. 795 LECr. cita expressament els
delictes de furt, de robatori i de furt d’us.

Ara bé, els fets de que es compon el tipus de delicte habitual sén, en la seva
consideraci6 individual, constitutius de falta, cosa que permet la seva tramitacié
d’acord amb I'art. 962 o 964 LECr. Per tant, al marge de les dificultats d’aplicacié
abans esmentades, el veritable obstacle a I'eficacia practica del tipus penal ha
estat, com ja s’ha anticipat, la seva incompatibilitat amb el régim processal a que
estan sotmeses determinades faltes des de I’any 2002.

Clarament, I'art. 962.1 LECr., en I’ambit dels furts, es refereix exclusivament als
flagrants a I’hora de determinar I’ambit material dels judicis immediats de faltes,
perd en realitat la practica totalitat dels fets pels quals s’arriba a incoar procedi-
ment amb autor conegut tenen aquesta natura. El citat precepte estableix que la
policia judicial, tan bon punt en tingui noticia, ha de citar de forma immediata les
parts a judici davant el jutjat de guardia. L'existéncia d’una agenda informatica
d’assenyalaments a la qual té accés directe la policia fa que ni el propi jutjat ni la
Fiscalia tinguin coneixement del fet fins a I'arribada de I'atestat, normalment el ma-
teix dia en que s’ha de portar a terme el judici i amb la totalitat de les parts, testimo-
nis i perits ja citats davant el propi jutjat.

Per als furts que no siguin flagrants, I’art. 964 LECr. estableix un procediment
fonamentalment idéntic, amb I’Unica diferéncia que correspon al jutjat de guardia
dur a terme les citacions. | passa el mateix quan la denuncia dels fets es fa directa-
ment davant d’aquest. En tot cas, la previsié és que el judici es realitzi dins del
propi servei de guardia. Quan sigui impossible per qualsevol causa i el jutjat sigui
competent, s’haura d’assenyalar abans de set dies, i només excepcionalment es
podra dilatar per periode igual, segons I’art. 968 de la mateixa llei. Els judicis s’hau-
ran de realitzar per tant dins dels catorze dies seglents, a tot estirar.

Es cert que, en la practica diaria, molts assenyalaments s’allarguen més
temps del previst per acumulacié de procediments, mal funcionament de I’agen-
da informatica o, senzillament, pels retards endémics de I’Administracié de justi-
cia, pero I'abséncia de registres unificats per poder coneixer les dades de cada
judici de faltes que s’incoi, a la practica, ha fet impossible la incoacié dels proce-
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diments per delicte fins i tot en els casos en qué aquestes dilacions permetessin
I’acumulacio de faltes no enjudiciades. No hi ha cap argument juridic per a no dur
a terme el judici amb el pretext de la possibilitat que el denunciat pogués portar a
terme idéntica conducta de forma reiterada dins del termini d’un any. Per aixo,
encara que es dictés sentencia condemnatoria, el marcador de les faltes «quedara
a zero». Perd, com més endavant es comentara, hi hauria I'opcié d’una suspensié
i transformacié en procediment per delicte si una de les parts, singularment el
Ministeri Fiscal, ho sol-licités pel fet de tenir coneixement que el denunciat també
ho esta en altres dos judicis de faltes encara no realitzats. No es tractaria aqui de
retenir cap atestat siné de coordinar informacié que es pogués tenir disponible.
En la situacié actual es tracta d’una possibilitat remota encara que no impossible,
maximament quan en la practica la immediatesa en I’enjudiciament prevista a la
llei ha fracassat pel seu propi exit, ja que el nombre de procediments seguits com
a immediats fa impossible respectar el termini maxim legal per a la realitzacié del
judici. Ni tan sols I'agenda informatica usada per la policia permet fer les citacions
dins del periode de guardia.

Per a la incoacié d’un procediment per delicte per tractar-se del tercer fet cons-
titutiu de falta comeés per la mateixa persona, encara no enjudiciat (els fets senten-
ciats s’exclouen en la redaccié del tipus penal), cal que la policia judicial disposi de
dita informacio; en cas contrari esta obligada a seguir la tramitacié de judici de faltes.

En vista d’aix0, es va publicar el Reial decret 95/2009, de 6 de febrer, pel qual
es regula el Sistema de registres administratius de suport a I’Administracié de justi-
cia. Entre d’altres, es preveu expressament I’anotacié de condemnes per falta. Tan-
mateix, la disposicié addicional segona de la LO 5/2010 preveu, literalment:

El Gobierno, en colaboracién con les Comunidades Auténomas con competen-
cia en la materia, establecera en el plazo de un afio un sistema electrénico de registro
para las faltas.

Ni una cosa ni 'altra estan operatives en aquest moment i, si hi estiguessin,
encara hi hauria seriosos dubtes que en la practica forense es pogués tramitar
I’art. 234.2 CP pel procediment de judicis rapids.

Pel que fa al sistema de registres, que recollira anotacions de condemna, no
ofereix informacié util per a I’'aplicacio del precepte, que parla d’accions que serien
constitutives de falta de furt i no de faltes comeses, cosa que exclou els fets que ja
han estat objecte de condemna. Dit d’una altra manera, tots els fets anotats han de
ser exclosos a I’efecte del delicte investigat. De manera que el registre creat pel RD
95/2009 aporta a la policia judicial i al jutge d’instruccié informacié a sensu contra-
rio, indicant-li quins fets no pot prendre en consideracioé a I’efecte de la imputacié
del delicte de furt per acumulacioé de faltes.

Quant al sistema electronic de registre per a les faltes, previst a la disposicié
addicional segona de la LO 5/2010, al marge dels dubtes que ens depara el compli-
ment del termini per a la seva creacié i posada en funcionament, també suscita
dubtes a proposit del contingut que tindra, perquée el RD 95/2009 ja preveu inscriu-
re en el Registre central de penats les resolucions fermes per la comissié d’un de-
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licte o falta que imposin penes o mesures de seguretat. Cal dir de passada que aixo
no ha tingut cap efectivitat, perque a dia d’avui els jutjats no inscriuen les senténcies
condemnatories de faltes malgrat la previsio reglamentaria. A més, als seus art. 5 i
6 es regula 'accés a aquestes dades no només dels organs judicials, siné també
de la Fiscalia i de la policia judicial.

Aix0 ens fa creure que el nou registre esta destinat a recollir un altre tipus de
dades relatives a les faltes que complementin la informacié que proporciona I'ante-
rior, o bé a substituir-lo. En tot cas, només sera Util si aporta informacié dels judicis
assenyalats pendents per a cada persona, data i natura dels fets, perque aixo per-
metra I’acumulacié i, si és el cas, la transformacié dels diferents procediments de
falta en judici per delicte.

5.2.3 Les limitacions del procés penal per faltes amb vista a I’'adopcié de
mesures cautelars privatives de llibertat

La dificultat a endegar les infraccions de I'art. 234.2 CP en el procediment per
delicte deriva en la inviabilitat practica d’adoptar mesures cautelars concebudes
per a aquest, com ara la detencié i la presé provisional, i aixd perque la policia judi-
cial no podra seguir un altre tramit que el procediment de faltes. En efecte, encara
que quan la policia detectés que "autor de la falta ho pot ser també d’altres de la
mateixa natura, que no haguessin estat encara enjudiciades, en la mesura que
haura seguit per a cadascuna de les anteriors el tramit de I'art. 962 LECr., no pot
seguir els tramits del procediment per delicte, perqué s’ha de circumscriure a
I’art. 962 o 964 LECr.

En conseqliéncia, la policia judicial actua amb els limits estrictes per a la de-
tencié per faltes. Per si aix0 no fos prou impediment, les limitacions que la llei pro-
cessal estableix per a la detencio (art. 495 LECr.) i presé (art. 503.1 LECr.) per faltes
—possibilitat residual, en el primer cas, per als qui no tinguin domicili conegut ni
donessin fianga suficient i proscrita; de forma absoluta, en el segon cas— han con-
travingut una altra de les intencions del legislador: aconseguir «apartar» I'infractor
dels carrers de forma immediata.

A més, tenint en compte que el delicte de furt es castiga amb penes de presé
de sis a divuit mesos, és a dir, amb un limit maxim inferior del que ordinariament
permet la presé provisional (que segons I'art. 503.1.1 LECr. ha d’arribar als dos
anys), I'adopcié d’aquesta mesura cautelar —en els estranys supodsits en qué es
pogués seguir des de I'inici procediment per delicte— s’hauria de reduir als escas-
SOs i excepcionals suposits que es preveuen al mateix precepte: d’'una banda, els
suposits en qué I'imputat tingués antecedents penals derivats de condemna per
delicte dolés (art. 503.1.1); d’altra banda, els suposits en que «de los antecedentes
del imputado y demas datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resul-
ten de les actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene ac-
tuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la
comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad»
(art. 503.2.3 LECr.), sempre que la preso s’acordi a fi d’evitar la comissioé de nous
fets delictius (art. 503.2.1 LECr.).



OBJECTIUS I CARENCIES DE LA POLITICA CRIMINAL CONTRA LA PETITA DELINQUENCIA

Mitjancant la redaccié del pressuposit d’adopcié de presé provisional es pot
establir un enllagc amb les figures de I’associacio il-licita de I’art. 515.1 CP i de
I’organitzacié o grups criminals de 'art. 570, bis i ter del CP introduits per la LO
5/2010, de manera que tot i estant tipificada I’organitzacié o grup criminal, fins i
tot de forma transitoria i no estable, no és facil discernir supodsits en qué el sub-
jecte actui en la comissié de furts de I'art. 234.2 CP en accié coordinada amb
altres persones i no sigui també imputat per alguna de les noves figures d’orga-
nitzacié criminal. En relacié amb aquelles, I'art. 570 ter, c) CP preveu pena maxi-
ma de preso d’un any, fet que un cop més situa la possibilitat de la mesura cau-
telar a I'art. 503.2 LECr. Aixd significa que el nou tipus delictiu tampoc facilita
I’aplicacié de la pres6. Només en els casos en que les conductes es puguin in-
cardinar en el tipus d’associacié il-licita de I’art. 515 CP, es podra acudir als pres-
suposits geneérics de la preso provisional. Aixd vol dir que, fins i tot en el cas que
la comissié reiterada de faltes de furt pugui desembocar en la tramitacié d’un
procés per delicte, amb les dificultats ja indicades, I'aplicacié de mesures caute-
lars és dificil no només per la seva natura ja excepcional, siné per haver d’acudir
als suposits extraordinaris dins de I’excepcionalitat, perseguint I'objectiu d’evitar
noves conductes delictives.

En definitiva, a la dificultat d’incoar un procediment per delicte, s’hi suma
la d’utilitzar les mesures cautelars propies d’aquest. Aixi, la pretensié del legislador
d’introduir noves formes de criminalitzacio a fi d’atacar la professionalitzacié delic-
tiva en la delingliencia menor, la comissié reiterada de faltes de furt, per la via
d’agreujament de conducta i de transformar el que és constitutiu de falta en delicte
ha anat fracassant per la inviabilitat d’aplicacio, ja que no és possible sostreure’s al
fet que cada falta sigui enjudiciada separadament. A més, en els escassos suposits
en que es pogués arribar al procés per delicte per la transformacié de judici de fal-
tes en diligéncies previes i acumulacié de processos, I’entitat de les penes amb
que es castiga no permet I'aplicacié de mesures cautelars.

5.2.4 Les dificultats probatories del delicte d’associacié il-licita

L’ampliacié del primer paragraf de I’art. 515 CP tampoc no ha tingut incidencia
real en la practica. Les dificultats d’obtenir un material probatori suficient unit a la
interpretacid restrictiva del tipus per part de la jurisprudéncia ha comportat que no
hi hagi condemnes en relacié amb els grups socials per als quals semblava previs-
ta la reforma. Aquestes dificultats, sens dubte, han influit en la introduccié del con-
cepte de «grup criminal» a I’Gltima reforma.

5.3 SOLUCIONS PROPOSADES DURANT LA FASE DE TRAMITACIO DE L’AVUI
VIGENT LO 5/2010

Moltes i molt diverses foren les solucions proposades des del camp doctrinal
per a superar les dificultats abans esmentades. Al marge del text ofert per la Co-
missié General de Codificacio i inclos en el primer Avantprojecte de 2006 —que
suposava una modificacié absoluta del tractament de la reiteracié delictiva en favor
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de la definicié actualitzada de I’habitualitat o professionalitat delictiva davant la
utilitzacié de la reincidencia (d’acord amb la practica totalitat dels ordenaments ju-
ridicopenals del nostre entorn)—, es van apuntar com a férmules de superacié
d’aquestes traves les segients:

a) Augmentar a un any el termini de prescripcié de les faltes o reduir a sis
mesos el periode d’acumulacié de les conductes.

b) Eliminar la falta de furt mitjangant una esmena de supressioé de 'art. 623.1,
de forma que no hi hagués limit minim en la quantia del sostret.
Mitjangcant aquesta mesura es pretenia que la primera infraccié fos ja
considerada com a delicte, sens perjudici d’establir un tipus privilegiat
sota el control de I'arbitri judicial per al cas que es tractés de la primera
infraccié, amb una pena que podria coincidir amb la prevista avui per a la
falta. Aquesta proposta s’emmarcava en un projecte més ambicidés que
tenia com a finalitat eliminar el llibre tercer del CP, derivant una part de
les actuals conductes tipificades a I’ambit del dret administratiu sancio-
nador i incorporant la resta al llibre segon amb férmules similars a la que
s’apunta aqui. De fet, en altres conductes que també afecten béns juri-
dics patrimonials s’havia prescindit d’establir limits quantitatius, com és
el cas dels delictes contra la propietat intel-lectual i industrial (com a
minim, fins a la LO 5/2010). Es obvi que, lluny d’adoptar aquesta postura,
el legislador ha optat per la contraria, incloent en I’Gltima reforma preci-
sament la figura de la falta reiterada de furt quan el benefici obtingut no
superi els 400 euros.

c) Incloure un supdsit especific d’habitualitat (sense modificar el tractament
de forma global) de forma similar a la introduida a I'art. 173 CP.

De fet, I’habitualitat no és un concepte desconegut al nostre ordenament juri-
dic penal. Al marge dels suposits de violencia doméstica, el trobem a I'art. 299.1
CP en castigar la receptacié habitual de faltes, historicament i abans del CP 1995
s’havia emprat també per a tipificar el delicte d’usura i és un concepte que es pren
en consideracio a I'art. 88 per a la substitucié de pena privativa de llibertat i que
apareix clarament definit a I’art. 94: es considera reu habitual el condemnat per tres
o més delictes del mateix capitol en el termini de cinc anys.

Aquesta opcié compliria alld que el legislador semblava pretendre i es resoldrien
les dificultats que el tractament processal de les faltes d’enjudiciament immediat i
la proscripcié del non bis in idem provocaven. En concret, en algun forum de debat
es va proposar el text seglent:

S’afegeix a I'art. 234 un segon paragraf: «... Con la misma pena se castigara al
que habitualmente se dedique a cometer les conductas a las que se refiere el art.
623.3 de este Cadigo. A estos solos efectos, se considerard que concurre la habitua-
lidad en quien haya resultado ejecutoriamente condenado por 3 0 mas faltas siempre
y cuando entre les fechas de comision de los distintos hechos no haya transcurrido
mas de un afo y el montante total de lo sustraido supere los 400 euros».
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Tant el nombre d’infraccions com el periode de temps en el qual s’haurien de
cometre és sempre susceptible de modificacié en funcié de les raons de politica
criminal que ho justifiquin. Com que no s’exigeix una nova conducta siné la prova
de I’habitualitat, com passa amb el 173.3 in fine, aquesta via permetia evitar proble-
mes de non bis in idem.

Aquesta proposta s’acompanyava amb la previsié de recuperar el tipus privile-
giat eliminat de la reforma de 2003 abans d’entrar en vigor, que hagués permes
rebaixar en un grau la pena en determinades circumstancies, atenent a 'escassa
entitat del fet i a les subjectives del culpable. Aquesta férmula, en I’Gltima reforma,
s’ha introduit tant respecte dels delictes contra la propietat intel-lectual i industrial
com per al petit trafic de drogues.

5.4 MODIFICACIONS INTRODUIDES PER LA LO 5/2010

Tres son les novetats que dins I’ambit de la delinqliencia menor massiva s’han
introduit a I’'Gltima reforma (dues d’elles referides exclusivament als furts i la tercera
a la delingliéncia organitzada en la comissié de faltes en general) i podem augurar,
sense por d’equivocar-nos, que no resoldran els problemes abans apuntats.

5.4.1 Reduccié del nombre d’accions necessaries per a integrar el tipus
de delicte de furt

La primera novetat consisteix en la reduccié de quatre a tres el nombre d’ac-
cions necessaries per a integrar el tipus de delicte de furt previst a I'art. 234.1 CP.
Es mantenen les exigencies que aquestes accions es portin a terme en el periode
d’un any i que el muntant acumulat superi els 400 euros.

Amb les esmentades modificacions no es resol cap dels problemes abans
apuntats i no s’explica la raé per la qual aquesta reduccié s’aplica només al furt i no
s’ha estes als altres dos sup0sits introduits per la reforma de 2003 (les lesions i el
furt i robatori d’Us de vehicles). S’ha volgut explicar per les exigencies tant jurispru-
dencials com legals (art. 94 o0 66.5 CP) a I’hora de determinar la concurréncia d’ha-
bitualitat o multireincidencia, perod aquesta justificacié, lluny d’aclarir-ne el signifi-
cat, enterboleix encara més les raons logiques de la seva aplicacid, tant per la
confusié de dos conceptes tan dispars com habitualitat i reincidéncia com per
I’eleccié exclusiva del furt.

5.4.2 La inclusié d’un nou paragraf a I’art. 623.1 CP

La segona de les modificacions és més nova: la inclusié d’un nou paragraf a I’art.
623.1 CP pel qual el jutjador estara obligat a imposar la pena de localitzacié perma-
nent (que, recordem, en la descripcié del tipus basic, és alternativa respecte de la de
multa i per tant d’aplicacio facultativa) en els casos de «perpetracié reiterada».

Aqui el legislador acudeix a un tercer concepte, diferent de I’habitualitat i de la
reincidencia, que deixa a més indefinit: «para apreciar la reiteracion se atendera al
numero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la proximidad
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temporal de les mismas». Des del punt de vista de la tecnica legislativa, s’ha acudit
a un refregit inadmissible la interpretacié del qual es deixa en mans del jutge sense
oferir gaires pistes. Sera dificil donar per comesa una infraccié quan ni ha estat en-
judiciada ni sembla que s’hagi d’enjudiciar tampoc en el procediment concret; la
proximitat temporal és també indefinida i es barregen conductes jutjades i sentenci-
ades amb altres que ni tan sols se sap si s’enjudiciaran. O potser s’esta pensant en
la possibilitat de prendre en consideracié qualsevol tipus d’imputacié indiciaria, com
pogués ser la simple denuncia o atestat policial per a apreciar aquesta reiteracié?

En qualsevol dels casos, el jutge podra a més disposar que la pena de localit-
zacié permanent s’acompleixi en el centre penitenciari més proper al domicili del
penat en dissabtes, diumenges i festius d’acord amb I'art. 37.1 CP, supdsit que,
curiosament, queda restringit exclusivament a les faltes reiterades de furt. Si bus-
quem la justificacié que ofereix el legislador en I'exposicidé de motius, trobarem que
la mesura, al marge de la seva finalitat repressiva, pretén aprofitar adequadament
els recursos disponibles en el sistema penitenciari.

L'Unic evident és que el subtipus agreujat de la falta és subsidiari respecte del
previst a I'art. 234.1 CP, amb la pretensi6 de poder «empresonar» les persones a les
quals no es pugui aplicar la pena del delicte perqué manca alguna de les condi-
cions: quan el muntant total no arribi als 400 euros, quan s’hagi superat el periode
d’un any en la comissié de les tres faltes (sup0sit en que es pot plantejar un con-
curs de lleis amb el delicte continuat), o quan alguna de les conductes ja hagi estat
enjudiciada (que passara a la majoria dels casos mentre es mantingui I’'actual siste-
ma processal d’enjudiciament immediat per a les faltes de furt).

5.4.3 Inclusi6 dels art. 570 bis i 570 ter CP

La tercera novetat és la inclusié dels art. 570 bis i del 570 ter CP, relatius respec-
tivament a les organitzacions i grups criminals, en la definicié dels quals s’inclouen
les que tinguin com a finalitat portar a terme la perpetracié reiterada de faltes.

No podem estendre’ns aqui sobre les dificultats de la seva aplicacié, perd n’hi
ha prou d’esmentar la coexisténcia, sens dubte conflictiva, amb I'art. 515.1 CP, que
roman incolume i les dificultats probatories per a apreciar I'estabilitat, concertacio,
coordinacio i repartiment de tasques en el cas de les organitzacions criminals, o
sobre la concertacio i reiteracié (cal suposar que haura d’acudir a criteris similars al
del 623.1 ja que no se n’ofereixen d’altres) en el cas del grup criminal, respecte del
qual haura d’afegir els de la seva diferenciacié de la mera coparticipacié delictiva,
vist I'escas nivell d’exigencia quant a requisits i nombre de membres.

No hem d’oblidar que la majoria de grups parlamentaris partien de la ineficacia
de la resposta penal vigent fins a aquell moment. Per aquesta via, amb la incrimina-
ci6 de la delinqliéncia organitzada portada fins als limits que s’estableixen al 570
ter CP,%8 es pretén tancar el cercle entorn dels delingiients que han fet dels petits
il-licits penals (singularment dels furts al descuit en establiments comercials o a tu-

38. No oblidem tampoc que, a diferéncia del que passa amb les organitzacions criminals, la tipificacié
del grup criminal no responia a exigencies de normes internacionals.
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ristes) el seu modus vivendi. Les conseqiiéncies legislatives derivades d’aquells
missatges politics que parlaven de la tolerancia zero i de les ciutats netes o segu-
res, que s’han traduit en un paquet de reformes orientat a assegurar la seva priva-
cio6 de llibertat (en contra de la tendéncia logica de limitar les penes curtes de presé
perqué és evident el seu nul efecte rehabilitador), pot comportar la reclusié d’aque-
lles persones en centres penitenciaris, o la seva expulsié del territori nacional per
rad de la limitadissima i insuficient modificacié de I'art. 89 CP en el cas, gens infre-
quent, que es tracti d’estrangers sense residéncia legal a Espanya.

5.5 VIES DE FUTUR
5.5.1 Modificacions en I’actuacié del Ministeri Fiscal

S’ha apuntat la possibilitat que el Ministeri Fiscal insti la transformacié de judici
immediat de faltes en diligéncies prévies quan tingui constancia que contra el ma-
teix denunciat hi ha dos o més judicis de faltes pendents per fets que poguessin ser
constitutius de falta de furt i que conjuntament considerats compleixin les condi-
cions de l'art. 234.2 CP.

Aquesta transformacioé i acumulacié de procediments s’ha de fer dins I'ambit
judicial i no policial. Es a dir, si la policia judicial coneix la informacié, perqué ja
estaria judicialitzat el fet, simplement hauria d’optar per posar-lo en coneixement
del jutge d’instruccio al qual correspongués entregar 'atestat per la tercera falta,
que seria I’encarregat de decidir si déna curs al judici de faltes o incoa un procedi-
ment per delicte.

Quan la policia judicial elabora actualment un atestat per un furt constitutiu de
falta no té manera de saber si I’autor esta o no denunciat o sentenciat per fets an-
teriors, la qual cosa porta a la tramitacio pels mitjans de I’art. 962 LECr., i la citaci
de denunciat i testimonis davant el jutjat de guardia. Aquest no fa cap altre tramit
processal que la realitzacié del judici.

El judici seria evitable si es plantegés qliestié prévia a I'inici de la vista a propo-
sit de 'adequacié del procediment en funcié de la natura dels fets, és a dir, si algu-
na de les parts al-lega al jutge d’instruccio I'existéncia de fets anteriors que com-
pleixin les condicions de I'art. 234.2 CP i se I'insta a la transformacié del procés,
concloent anticipadament el judici de faltes i incoant procediment per delicte. La
part processal que pot disposar d’aquesta informacié i actuar en aquest sentit és el
Ministeri Fiscal. Encara que I’art. 969 LECr. no ho preveu expressament, no hi ha
inconvenient en el plantejament de qliestions previes de I'art. 786 de la LECr.,
d’acord amb el caracter antiformalista del judici de faltes, tal com es va admetent
en la practica judicial i del Ministeri Fiscal (Circular 1/2003, de 7 d’abril). Per aques-
ta via, la de les quiestions previes, hi ha doncs la possibilitat de gliestionar la com-
peténcia de I’drgan judicial, perque el jutjat d’instruccié mancaria de competencia
per a I'’enjudiciament.

El Ministeri Fiscal és part a tots els processos penals en qué es persegueixen
infraccions publiques (com ho sén els delictes i les faltes contra el patrimoni) i ha de
ser citat a tots els judicis de faltes. Es I’element comU mitjancant el qual es podria
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filtrar la informacié necessaria per a unificar el tractament dels diferents fets cons-
titutius de falta en un sol procés. El Ministeri Fiscal és la institucio juridica qua-
lificada que, en I’exercici de control de la legalitat i de I’accié penal, pot valorar i
qualificar els fets. Amb els mitjans adequats, en el moment en que és citat a ju-
dici de faltes, podria comprovar si el denunciat ho esta també en altres judicis
encara no realitzats per fets que serien constitutius de falta de furt, aixi com el
temps transcorregut des de la seva comissié a I’'efecte de prescripcio i del limit
temporal d’un any (art. 234.2 CP).

En el cas que, després de les comprovacions pertinents, es confirmés la con-
curréncia dels requisits necessaris per a seguir el procediment per delicte, es po-
dria plantejar la questié previa i sol-licitar-ne la incoacié en qualsevol dels judicis
assenyalats, sense perjudici de la determinacio del jutjat al qual en correspongui el
coneixement. Aixo si, el procés per delicte que s’incoi seguira els tramits ordinaris
del procediment abreujat i no el procediment especial per a I’enjudiciament rapid
de determinats delictes tenint en compte que I'inici del procediment no és el previst
al'art. 795 LECr.

Aquesta possibilitat d’actuacié requereix I’aportacié dels mitjans necessaris
perqué, com s’ha anat dient, els mecanismes juridics incorporats fins a la data no
deixen fluir la informacié amb prou celeritat i eficacia ja que es tracta, no només
d’anotar les condemnes per falta (en el seu cas rellevants per a la nova falta habi-
tual de 'art. 623.1 CP), sind de coneixer quan un mateix subjecte ha estat denun-
ciat i que dita informacié pugui ser analitzada per un operador juridic qualificat per
a valorar els multiples problemes i requisits que han de concérrer per a I'aplicacié
del delicte de furt per faltes reiterades. Amb tot aixd no es pot passar per alt el risc
que si no prospera la qualificacié com a delicte, prescriguin les faltes que hagues-
sin pogut integrar el delicte.

El que es proposa és que el Ministeri Fiscal conegui abans d’acudir a judici la
situacié del denunciat a fi que pugui instar la terminacié anticipada i evitar que els
fets siguin enjudiciats, ja que, com hem anat dient, és el principal obstacle de I’apli-
cabilitat del tipus penal. Aquesta actuacié és massa dificil si s’han de complir els
rapidissims terminis d’enjudiciament. Per contra, és completament distinta la possi-
bilitat, apuntada per algunes veus, pensant en férmules que permetin I'aplicacié del
sistema, que cal rebutjar del tot, que la policia pugui «retenir» els atestats perquée no
només s’incompliria el previst als art. 962 i sq. LECr. sind que el responsable
d’aquesta decisié6 fins i tot podria incorrer en el delicte d’omissié del deure d’impedir
delictes, previst a I'art. 408 CP. Igualment es pot dir respecte de la Fiscalia, malgrat
que els ultims temps s’ha sentit alguna veu que propugnava la possibilitat d’articular
un sistema de «retencié i filtre» d’atestats sobre la base del principi d’oportunitat,
que si funciona en els suposits de conformitat. Tampoc no sembla raonable que el
jutge dilati els procediments fins a esgotar el temps de prescripcié perque, al marge
de les responsabilitats disciplinaries o fins i tot penals en qué podria incérrer, exigiria
un judici de previsibilitat sobre futures conductes delictives que és aberrant.

S’ha de concloure que el suposit d’aplicacié més factible sera aquell en que la
mateixa persona hagi portat a terme una pluralitat de conductes en uns parametres
de temps i lloc tan proxims que permetin el seu enjudiciament conjunt, circumstan-
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cia que diferira poc de la solucié assolida per I'aplicacié de la continuitat delictiva,
perqué és evident que aquesta proximitat comportara sempre I'aprofitament
d’idéntica ocasid o I’execucié d’un pla preconcebut.

5.5.2 Les possibilitats que ofereix la pena de localitzacié permanent

Les reformes del CP, fins a la més recent LO 5/2010, han comportat una modi-
ficacié substancial de la part general del Codi penal, que ha afectat algun dels fo-
naments del Codi penal de 1995. Ens referim a la supressié de la pena d’arrest de
cap de setmana i a I’abandonament de la idea perniciosa d’aplicar penes curtes de
presé (inferiors als sis mesos), amb la tornada a la disposicié de penes curtes (el
2003). Aix0 obeeix a la voluntat de satisfer I'opinié publica, formada a partir de
I’opinié publicada, amb la idea d’aplicar ma dura contra la delinqiiéncia per a la
qual cosa s’endureixen les sancions penals. El que no es diu és com pot el sistema
penitenciari complir I'obligacié constitucional de 'art. 25.2 CE, desenvolupada a la
LOGP, d’adoptar un tractament individualitzat per a cada intern en la recerca de la
seva reinsercio i reeducacié social. No només aixo, el legislador entén que els re-
cursos disponibles al sistema penitenciari sén suficients i es poden aprofitar més i
millor establint un regim especial de compliment de la pena de localitzacié perma-
nent en centre penitenciari els caps de setmana i festius.

La finalitat de les reformes, segons es despren dels debats parlamentaris i de la
voluntat legislativa expressada mitjangant el text legal i la seva exposicié de motius,
no és una altra que intentar apartar del carrer els qui semblen ser professionals del
delicte o de la falta, mitjancant la imposicié de penes privatives de llibertat encara
que es tracti d’infraccions lleus. Aixi ho expressa la LO 5/2010 quan diu que «se trata
de ofrecer una mayor dureza en la respuesta frente a la reiteracion de la infraccion».
Aix0 no fa més que atorgar el protagonisme a la finalitat retributiva de la pena, i deixa
la resta de finalitats constitucionals dins I’ambit anecdotic. La potenciacié de la pena
de presé a les ultimes reformes sembla voler dir que el legislador hi associa més efi-
cacia en les funcions de prevencié general i especial per a acabar amb determinades
conductes. No es compren gaire bé d’on surt aquesta conviccié perqué és obvi que
la necessitat de noves reformes neix del fet que el problema no es soluciona, ja que
és possible que la resposta no sigui 'adequada. Si aix0 és aixi, quin sentit té aprofun-
dir en la mateixa linia de reforma? | sobre aixd versa I'objecte d’aquest treball.

Entre les novetats legislatives destaca la introduccié a la LO 15/2003, com a
pena lleu, de la pena de localitzacié permanent, que va substituir, dins el que a la
penalitat de les faltes es refereix, 'arrest de cap de setmana I’aplicacié del qual
havia estat escassa. L'objectiu era «dar respuesta penal efectiva a determinados
tipos delictivos» (exposicié de motius), en particular la prevencié de conductes tipi-
ques d’infraccions penals lleus. En la idea d’aplicacié, el legislador pensa en I'aplica-
ci6 de noves tecnologies, tal com les polseres electroniques. Tanmateix, aixo no es
plasma a I'art. 37 CP, que es limitava a indicar que es podria executar de manera
continuada o bé els caps de setmana i festius, si el jutge ho considera procedent,
en el domicili del condemnat o el lloc designat per aquest. Evidentment, a la prac-
tica 'execucié de la pena s’ha portat a terme sense Us de cap mitja electronic.
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La utilitzacié d’aquests mitjans ha estat introduida, a criteri judicial, a la nova redac-
ci6 de I'art. 37 CP de la LO 5/2010.

Actualment, després de la LO 5/2010, la previsié legal de la pena de localitzacié
permanent és la seglient:

L'art. 33.3.]) CP introdueix com a pena menys greu la de localitzacié permanent
de tres mesos i un dia a sis mesos. L'art. 33.4.g) CP com a pena lleu, la de durada
d’un dia a tres mesos. L’art. 37.1 CP en preveu el compliment:

En el domicilio del penado o en lugar determinado fijado por el Juez en sentencia
o posteriormente en auto motivado. No obstante, en los casos en los que la localiza-
cién permanente esté prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la
comision de la infraccién y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto
precepto aplicable, el Juez podra acordar en sentencia que la pena de localizacién
permanente se cumpla los sabados, domingos y dias festivos en el centro penitencia-
rio mas préximo al domicilio del penado.

A més, a instancia del penat, escoltat el Ministeri Fiscal, el jutge pot acordar-ne
el compliment en dissabtes i diumenges o de forma no continuada (art. 37.2 CP).

L'art. 234 CP preveu per al delicte de furt la pena Unica de preso de sis a divuit
mesos. L'art. 623.1 CP preveu la imposicid en tot cas de la pena de localitzacio
permanent en els caos de perpetracio reiterada d’aquesta falta; en aquest cas:

el Juez podra disponer en sentencia que la localizacién permanente se cumpla en
sdbados, domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas préximo al domicilio
del penado [...] Para apreciar la reiteracién, se atendera al nimero de infracciones
cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la proximidad temporal de les mismas.3°

Al marge de la confusié que genera el concepte de reiteracio, la propia dispo-
sicié de compliment discontinu no sembla congruent per a perseguir, amb la im-
posicié de la pena, la professionalitzacié en la comissié de faltes. | aix0 és perque
si el subjecte que té com a ocupacié propia el furt menor ho fa de manera conti-
nuada, el compliment discontinu no perjudica gens I'exercici de la seva «professio».
Per aix0 dubtem de I'efectivitat del «nou» régim de compliment per a la finalitat
que la llei es proposa.

A banda d’aixo, la pena de localitzacié permanent, com totes les alternatives a
la preso, té sentit per a estalviar al delinglient primerenc els efectes perjudicials de
I’empresonament i li facilita el manteniment dels seus vincles socials, familiars i la-
borals, fent-los compatibles amb la resposta penal. De manera que la seva instau-
racié com a instrument per a combatre el reincident, almenys a I'art. 623.1 CP, és

39. Quan es concloia el present treball s’ha tingut noticia de la Instruccié 1/2011 de la Fiscal Superior de
Catalunya als Fiscals en Cap provincials i d’area respecte de la pena de localitzacié permanent en centre
penitenciari en la reiteracié de faltes de furt, en la qual s’insta els fiscals que, en els suposits de falta reiterada
de furt, interessin la pena de localitzacié permanent amb régim de compliment en dissabtes, diumenges i
festius en el centre penitenciari més proper al domicili del penat.



OBJECTIUS I CARENCIES DE LA POLITICA CRIMINAL CONTRA LA PETITA DELINQUENCIA

contradictoria amb la seva natura. Ja a la LO 15/2003, en la qual es va introduir la
pena de localitzacié permanent, es deia que aquesta es creava per a substituir la
pena d’arrest de cap de setmana en les faltes en que es preveia, ocupant la funcié
d’aquella de castigar conductes menys greus i lleus amb penes distintes a les tra-
dicionals de multa o ingrés en presoé. Tot aixo en vistes a assolir els fins de preven-
ci6 especial i retribucié, alhora que es manté la insercié social del subjecte. Pero,
en aplicar-se per a suposits de professionalitzacié, és una mica absurd mantenir la
primera finalitat de conservar la integracié laboral i familiar, ja que es preserva la
capacitat del subjecte de seguir cometent infraccions.

L’Unica funcié real que compleix la pena de localitzacié permanent, tal com ha
estat disposada a I'art. 623.1 CP, és la d’obtenir el titular de premsa d’aconseguir
que determinades persones entrin en un centre penitenciari, encara que aixo no
sigui util a alld que hauria de ser la finalitat principal: evitar de manera definitiva que
reiteri la conducta mitjangant la socialitzacié i integracié. Només de forma col-late-
ral, potser, el mer fet de la possibilitat d’ingressar en centre penitenciari, encara que
per un cap de setmana, pugui tenir efectes dissuasoris sobre els condemnats.

Finalment, la dificultat d’aplicacié de la pena de localitzacié permanent rau en
la seva execucié real. Es a dir, que hi hagi un veritable control de compliment pel
jutjat i la policia judicial. D’acord amb I'art. 37 CP (redaccié de la LO 5/2010), hi ha
un régim general de compliment de la pena de localitzacié permanent, que preveu
el seu compliment dins el domicili o lloc concret determinat pel jutge en la sen-
téncia condemnatoria o en I’executoria mitjangant acte motivat (art. 37.1.1 CP). A
diferencia del segon paragraf del mateix precepte, el Codi no fa cap mencio a la
possibilitat que el compliment d’aquesta pena s’efectui en centre penitenciari.
Nomeés s’hi refereix I’art. 37.1.2 CP, per als suposits de reiteracié en la comissié
d’una infraccié per a la qual el Codi hagi previst la localitzacié permanent com a
pena principal.

En aquesta mateixa linia, I'art. 623.1 CP preveu per al suposit de furt reiterat la
possibilitat d’aplicacié del regim especial de compliment de localitzacié permanent
en centre penitenciari. Aquest regim només es pot acordar a la sentencia condem-
natdria i comporta el compliment discontinu els dissabtes, diumenges i dies festius.

A priori, es pot afirmar que el control de compliment en el suposit general es
fara, ordinariament, per la policia judicial sota les instruccions del jutjat que conegui
de I'executoria.*® Aixo significa que s’hauran d’ajustar els protocols d’actuacio poli-
cial a fi de que el temps i lloc de compliment sigui conegut pels cossos de policia
actuants, en particular, pels que acompleixen les funcios en la zona corresponent al
domicili o lloc en que hagi de complir, o bé al lloc de comissié del fet.

Entenem que la férmula habitual que una patrulla o equip de policia truqui a la
porta o contacte per telefon amb el denunciat és insuficient. Les conseqliéncies

40. Dins I'ambit de Catalunya, on no esta prevista la intervencié de serveis penitenciaris ni de mesures
penals alternatives per al compliment de la localitzacié permanent. D’ambit estatal RD 515/2005, de 6 de maig,
pel qual s’estableixen les circumstancies d’execucié de les penes de treballs en benefici de la comunitat i de
localitzacié permanent, de determinades mesures de seguretat, aixi com de la suspensié de I'execucié de
penes privatives de llibertat, que preveu per a la pena de localitzacié permanent I'elaboracié d’un Pla d’execucid
pel centre penitenciari més proper al domicili del penat, tant si ha de complir al seu domicili com a un altre lloc.
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en cas d’incompliment s’estableixen a ’art. 37 CP, d’acord amb el qual, es deduira
testimoni per trencament de condemna. Com que la pena de localitzacié perma-
nent té natura de pena privativa de llibertat, el delicte de trencament s’integraria
dins el paragraf primer de I'art. 468 CP, que preveu la imposicié de pena de preso.
Questio a part és com es podra procedir a I’execucié forgosa de la condemna. Per
exemple, si el condemnat a pena de localitzacié permanent a complir al seu domi-
cili és identificat al carrer, pot ser conduit forcosament? Els problemes a la practi-
ca poden ser molts i de dificil solucié immediata. Entre d’altres, si el subjecte es
nega a entrar al seu domicili i no facilita la clau de la porta, és qliestionable que
pugui ser obligat a entrar per compulsié fisica, aixi com que I’agent pugui obrir la
porta del domicili per la forca fins i tot quan no arribés a entrar. Sembla que el més
logic sera que s’adverteixi d’incérrer en delicte de desobediencia i, en cas d’insis-
tir, imputar el delicte de desobediéncia a més del trencament de condemna. El que
esta clar és que tant un delicte com I'altre poden donar lloc a una detencié deriva-
da de la seva comissio.

En el suposit alternatiu, de compliment en un centre penitenciari, el control
haura de fer-lo el jutjat en contacte amb el centre que es designi per a complir. Amb
aixo, aquest réegim de compliment s’aproxima, quant a la «facilitat» per a fer execu-
tar el jutjat, a les penes de preso. El jutjat ha de determinar les dates d'’inici i fi de la
pena, aixi com el centre a complir, i emetre la corresponent ordre d’ingrés a presé
dins els termes de I’executodria. En aquests casos, I’Administracié penitenciaria es-
tara obligada a complir I'ordenat i, en cas que el condemnat no s’hi presentés, ho
haura de comunicar al jutge perquée adopti les mesures necessaries. Una d’elles
sera la deduccié de testimoni per delicte de trencament de condemna (art. 37.3
CP). Un altre, en bona logica, hauria de ser el dictat d’ordre de detencié, basada en
I’art. 487 LECr., per al trasllat del condemnat al centre penitenciari.

Aquesta possibilitat planteja molts problemes practics perqué a I’executoria
s’haura determinat un calendari concret de compliment i la detencié es pot produir
en qualsevol moment. Es a dir, com que el condemnat s’haura de presentar al cen-
tre els caps de setmana, entenem que acudira al centre penitenciari divendres a la
tarda i sortira el diumenge a la tarda. Si no comparegués i es dictés ordre de deten-
ci6é per a compliment de I’executoria, aquesta no es podria portar a efecte de di-
lluns a dijous, ja que no podria ser conduit al centre penitenciari.

Altra cosa és que la detencié es faci sobre la base de la comissié d’un delicte
de trencament de condemna, possibilitat que no es pot confondre amb la situacié
que plantegem. Aquesta es refereix a la manera en que el jutge d’instruccié (i la
policia sota les seves ordres) pot fer executar el jutjat en senténcia ferma. Aixi, es
pot donar el supdsit que un subjecte no vagi el divendres fixat al centre penitencia-
ri, aquest ho comuniqui al jutjat i es dicti ordre de detencio, posem el dilluns al mati;
que el dimecres el subjecte sigui localitzat per la policia i el detinguin. Aquesta de-
tencié pot tenir dues causes: la comissié d’un delicte de trencament de condemna
i 'existéncia d’una pena privativa de llibertat a complir en centre penitenciari que
no s’ha executat. Per la primera causa sera conduit al jutjat de guardia correspo-
nent que resoldra sobre la seva situacié personal, acordant la llibertat provisional o
la presoé. Si acorda la presé, simplement s’haura d’aplicar I’art. 58 CP. Pero, si acor-
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da la llibertat i el subjecte surt, seguint I’exemple, el dijous al mati, no hi ha fona-
ment legal per a mantenir la situacié de detingut per I'executoria i la seva conduc-
Ci6 a centre penitenciari.

El Codi penal a I'art. 37 no ha previst com actuar en cas d’incompliment, més
enlla de la deduccié de testimoni per trencament de condemna. A diferéncia de
I’art. 53 CP, que preveu la responsabilitat personal subsidiaria en cas d’incompli-
ment de la pena de multa, ni I'art. 37 CP per a la localitzacié permanent, ni I’art. 49
CP per a la pena de treballs en benefici de la comunitat, preveuen en cas d’incom-
pliment altra conseqliéncia juridica que la deduccié de testimoni de conformitat
amb I'art. 468 CP. Des d’aquest punt de vista, es podria interpretar que si el legisla-
dor no ha disposat un mitja forcés de compliment és perquée entén que no n’hi ha
cap de possible. Amb aquesta interpretacié es resolen tots els dubtes plantejats,
en la mesura que el jutge que conegui de I’executoria no podria acordar cap ordre
de detencioé per a trasllat forgés del condemnat al lloc de compliment, sigui el
domicili, un altre lloc fixat pel jutge o el centre penitenciari. A més, tampoc pot ser
que, en cas d’incompliment o d’altra incidéncia en I’execucid, el jutge canvii el
lloc fixat per a portar a terme el compliment de la pena, possibilitat que si preveu
I'art. 49 CP a la pena de treballs en benefici de la comunitat.

L’equiparacio en el tractament de la pena de localitzacié permanent i la de
treballs en benefici de la comunitat no té justificacié tenint en compte la distinta
natura d’una i altra pena. La primera és una pena privativa de llibertat i la segona,
privativa de drets (art. 32, 37 i 39 CP). La primera és d’obligat compliment, mentre
que la segona no es pot imposar si no és amb consentiment del penat (art. 49 CP).
Per aix0, que no es prevegin mecanismes d’execucio forgosa té sentit per a les
penes de treballs en benefici de la comunitat, perd no en el cas d’una pena priva-
tiva de llibertat. Encara que, si no es pot compel-lir fisicament a I’execucié de la
pena de treballs perque ho proscriu expressament I’art. 25.2 CE, no obsta que
es pugui establir una pena substitutoria en cas d’incompliment. | aixd perquée
I’opcid legislativa de no disposar sistemes d’execucié substitutoria, deixant a I’ar-
bitri del reu I'acomplir o no una pena ferma, pot xocar amb els art. 117 i 118 CE,
ja que els jutges estan obligats a fer executar el jutjat i les senténcies fermes sén
d’obligat compliment.

Finalment, sobre els possibles problemes d’aplicacié de la pena de localitza-
cié permanent, s’ha de fer referencia a la previsié que el jutge o tribunal pugui
acordar la utilitzacié de mitjans mecanics o electronics que permetin la localitzacié
del reu, previsié que ha introduit la LO 5/2010. Es compta com a Unica referéncia,
quant a aquesta manera de procedir a I’execucid, amb el RD 515/2005 de 6 de
maig, d’ambit estatal, que preveu I’elaboracié d’un pla d’execucié especific, que
requereix el consentiment de tots els titulars del domicili en que s’hagi d’instal-lar
el receptor, i el control des del centre penitenciari. A Catalunya no s’ha seguit
aquesta linia i encara s’ha de desenvolupar de quina manera els jutges disposaran
de dit mitja de control. En qualsevol cas, es pot plantejar si, davant un incompli-
ment, es pot acordar com a forma substitutiva I’execucié mitjancant dispositius
electronics, cosa que podria solucionar el problema de deixar a I'arbitri del reu el
compliment de la pena.
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5.5.3 Les possibilitats que ofereixen les penes d’allunyament

Ha estat valorada també la possibilitat de combatre la delingliéncia patrimonial
menor mitjancant la imposicié de penes d’allunyament dels llocs de comissié del
delicte. Dita pena podria ser un important element dissuasori per als individus que
han fet del furt la seva professié i perque poden haver desenvolupat una técnica
individual en la comissié del furt que porta a una certa especialitzacio en els llocs
de comissié (al metro, en botigues, en cafeteries, al carrer...) Aixi, I’establiment
d’una prohibicié d’apropar-se o acudir a un determinat lloc pot comportar un im-
portant efecte de prevencié especial. Aixo ha fet que des de sectors encarregats de
la seguretat es vegi amb bons ulls la seva implantacié.

No obstant aixd, també la seva introduccié pot presentar problemes, ja que
implica la limitacié d’un dret fonamental: la llibertat de circulacié de I'art. 19 CE. Cer-
tament, la mesura ja esta regulada a I'art. 57 CP, pero vinculada a I'especial perillo-
sitat de l'autor i a la consegiient necessitat de protegir la victima. Aquests requisits
en els delictes i faltes de reiteracié en el furt no sempre apareixen, ja que precisa-
ment es tracta de fets no violents i moltes vegades sobre victimes amb les quals
I’autor no té cap vincle i dificilment tornara a coincidir. Aixi, amb la normativa actual,
es dificulta la seva imposicio en els casos en que el fet no hagi generat cap tipus de
violéncia, i amb aix0 sortim dels tipus delictius que sén objecte d’aquest treball.
Certament, la mesura ja ha estat disposada en algunes resolucions judicials, encara
que no consta fonament juridic especific ni la seva imposicio ha estat impugnada ni
qUestionada per la defensa dels condemnats, per la qual cosa no es compta amb un
cos de doctrina sobre el qual fonamentar arguments per a la imposicié.

Per fi, des del punt de vista legal, no pertoca la seva imposicié dins I’ambit de
la falta de I'art. 623.1 CP, ja que no esta previst expressament.

6. CONCLUSIONS

En primer lloc, les reformes penals orientades a lluitar contra la delingiiéncia
menor massiva constitueixen la resposta del legislador a una possible sensacié d’in-
seguretat. No obstant aixd, objectivament, no es consideren emparades per les
dades estadistiques disponibles ni idonies per a la consecucioé del fi que les justifica.

En segon lloc i en linies generals, s’observa una progressié ascendent en el
nombre de condemnes totals, tant a Espanya com a Catalunya. Tanmateix, no es
pot afirmar el mateix respecte de la delingliéncia menor massiva. Aixi, amb relacio
al periode 1999-2003, no es pot afirmar que en I'augment de condemnes anuals
tinguin un pes decisiu les relatives als delictes contra el patrimoni i I'ordre socioe-
conomic, en els quals fins i tot s’aprecia certa tendencia a la baixa. El mateix es pot
afirmar respecte de les faltes.

Quant al periode 2003-2009, tampoc es pot afirmar que I'alga en el nombre de
condemnes estigui determinada per la xifra de delictes contra el patrimoni i 'ordre
socioeconomic, que passen d’un 35,11% el 2003 a un 18,15% el 2009 a Espanya,
i d’un 35,51% a un 18%, a Catalunya.
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Pel que fa a la informacié que poden proporcionar les enquestes de victimitza-
cio, tot i assumint les limitacions que deriven de I’'Us d’un concepte sociologic de
delicte no sempre coincident amb el juridic, perqué fossin veritablement Gtils seria
aconsellable que prenguessin com a punt de referencia el qlestionari de la Interna-
tional Crime Victims Survey (ICVS), a fi que com a minim les dades relatives a Cata-
lunya o Espanya fossin comparables amb les d’altres enquestes d’ambit internacio-
nal. Aixi mateix, seria interessant introduir algunes preguntes dins el qlestionari per
intentar diferenciar, com a minim, els delictes de les faltes (sol-licitant a la victima el
muntant sostret, etc.), sense la qual cosa no serveixen per a poder conéixer I'abast
de la petita delingliéncia, que no és poca.

Sense oblidar les limitacions a que esta subjecta la informacié que ens propor-
cionen les enquestes de victimitzacio, de les dades disponibles s’extreu que, al
llarg del primer periode estudiat (1999-2003), tant TESPC com I'EVB llancen en
general un augment en la victimitzacid, que es projecta sobre la majoria dels sec-
tors als quals s’estenen les enquestes (especialment dins I’area dels vehicles i con-
tra la seguretat personal). No obstant aixo, d’aquestes dades no es desprén que la
victimitzacié relacionada amb els delictes objecte d’estudi hagués augmentat sig-
nificativament, ni a Catalunya ni a Barcelona, durant el periode 1999-2003.

Quant al periode d’estudi 2003-2009 s6n concloents les dades aportades per
I’enquesta de victimitzacio realitzada a Espanya, la qual indica, de manera clara,
que aquesta disminueix en tots els ambits estudiats, inclosos els que sén relle-
vants a I'efecte de la nostra investigacié: furt, robatori amb violéncia, robatori in-
tentat o consumat en habitatge, robatori de bicicletes, de motos, de cotxes o
d’objectes de cotxes.

En relacié amb I'analisi técnica juridica dels tipus delictius introduits per la re-
forma de 2003, que consisteixen a elevar una série reiterada de faltes a delicte, ens
fa afirmar la seva inviabilitat aplicativa pels motius seglents:

a) El requisit del tipus penal, segons el qual s’han de comptabilitzar quatre fets
constitutius de falta al llarg d’un any, es preveu de realitzacié dificil si es té
en compte que les reformes processals s’han dirigit a la consecucié de I'en-
judiciament immediat de les faltes, cosa que dificulta I'acumulacié que seria
necessaria per a la seva qualificacié i sancié penal unitaria.

b) La discordancga entre el termini durant el qual poden ser comesos els fets
integrants de delicte habitual (un any) i el termini de prescripcié de les faltes
(sis mesos) dificulta I'acumulacié d’aquestes, en la mesura que al temps de
comissio de les ultimes infraccions de la serie poden haver prescrit les pri-
meres (como ja s’advertia a I'informe del CGPJ a I’Avantprojecte de 2003).
Com a via de superacié d’aquest obstacle s’ha proposat I'aplicacié dels
mateixos criteris prescriptius que s’utilitzen en el tractament del delicte de
violencia doméstica habitual tipificat a I’art. 173 CP. No obstant aixo, no és
una soluci6 indiscutida.*!

41. Sobre aquesta quiestio vegeu la STS de 16 d’abril de 2002 i la Circular FGE 2/2003, 18-12.
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c)

Els nous tipus s’encavalquen, en bona part, amb la regulacié del delicte
continuat prevista a I'art. 74 CP, perqué, generalment, el delinqtient habitual
actuara en execucié d’un pla preconcebut o aprofitant identica ocasid, en la
realitzacié de les diverses sostraccions. Tanmateix, la coincidéncia no és
total, el nou tipus podria cobrir alguns buits. Altra cosa es que tinguin prou
solidesa per a justificar la reforma (consulta 3/1999, 17-9).

d) Les dificultats detectades a I'aplicacié dels tipus de falta reiterada elevada a

delicte impediran no només aplicar la pena de presé que té prevista, siné
també les alternatives a la presd, com I’expulsié per delicte regulada a I'art.
89 CP —sense perjudici de les possibilitats de recérrer a I'expulsié adminis-
trativa quan concorrin els requisits propis d’aquest ordre.

L'analisi del tenor de les reformes processals condueix a resultats coincidents
amb els que llanca I'analisi de les normes substantives, és a dir les dificultats d’apli-
car els nous tipus caracteritzats per la reiteracié delictiva. A continuacié s’exposen
aquestes dificultats i les seves possibles vies de superacio.

a)

La instruccio i I’enjudiciament del tipus de falta reiterada de furt elevada a
delicte (art. 234.2 CP) hauria de seguir els tramits per a I’enjudiciament rapid
de determinats delictes (art. 795 LECr.). Tot i aixi, hi ha alguns problemes
que ho dificulten.

b) En primer lloc, tenint en compte que els fets integrants del delicte habi-

c)

tual en la seva consideracié individual sén subsumibles dins el tipus de
falta, mentre no s’acumulin, es tramitaran d’acord amb els art. 962 (en el
cas de furt flagrant) o 964 LECr. (a la resta de suposits), és a dir, de mane-
ra immediata, obstaculitzant la produccioé del supodsit de fet propi del tipus
delictiu.

Als suposits d’enjudiciament de les faltes per la via de 'art. 962 LECr. (furts
flagrants), 'agenda informatica d’assenyalaments a qué té accés la policia
constitueix un obstacle a 'acumulacié d’aquestes faltes, perd la informacio
d’aquesta agenda informatica d’assenyalaments no arriba al propi jutjat ni a
la Fiscalia fins a I'arribada de I'atestat, normalment el mateix dia en qué s’ha
de portar a terme el judici i amb la totalitat de les parts, testimonis i périts ja
citats per a realitzar-lo.

d) Quant als furts no flagrants, per als quals es preveu el procediment de I'art.

e)

964 LECr., a diferencia de I’anterior, es preveu que les citacions es portin a
terme pel jutjat de guardia, com també succeeix quan la denuncia dels fets
es fa directament davant d’aquest.

En aquests suposits, el marge més gran de temps de que es disposa per a
la realitzacié del judici (set dies, ampliables, d’acord amb I'art. 968 LECr.)
ofereix més possibilitats d’acumulacioé de les faltes.

En tot cas, la brevetat dels terminis previstos als procediments per faltes
només es podrien considerar un obstacle insalvable a I’aplicacié dels tipus
delictius si les previsions legals es respectessin amb ma de ferro, la qual
cosa no cal dir que no és el que ens mostra I’experiéncia. Per aquest motiu,
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h)

)

k)

)

la lentitud processal podria esdevenir una efectiva oportunitat per a I’aplica-
cio de les noves normes substantives, d’altra manera abocades al fracas.
Tot i aixi, la mera ampliacié de facto dels terminis no és per si sola garantia
de I'éxit aplicatiu de les normes penals, mentre no s’instrumentin els mitjans
necessaris per a accedir a la informacio6 relativa al conjunt d’assumptes que
idealment es poguessin acumular en un sol procés.

La possibilitat d’acumular causes queda condicionada no només al per-
llongament (factic o juridic) dels terminis, siné també a la possibilitat d’ac-
cedir a la informaci6 relativa a la resta de judicis pendents sobre un mateix
subjecte. Fins ara, I’abséncia de registres unificats ha fet impossible, a la
practica, la incoacié de procediments pels tipus de falta reiterada elevada
a delicte fins i tot en els casos en que les dilacions aplanaven el cami cap
a 'acumulacié.

La referida informacio la podria proporcionar el Sistema de registres admi-
nistratius de suport a I’Administracié de justicia, regulat pel RD 95/2009,
de 6 de febrer, o el previst a la disposicié addicional segona de la LO
5/2010, de 22 de juny. No obstant aixo, el primer només es refereix a les
faltes enjudiciades, per la qual cosa no és operatiu a I’efecte de I'aplicacié
de I'art. 234 CP, del qual precisament s’exclouen aquests supodsits (expo-
sicié de motius de la LO 11/2003). Quant al segon, no esta clar el seu ob-
jecte. Ara bé, només sera eficag si aporta informacioé a proposit dels judicis
assenyalats pendents de realitzacio, amb dades a proposit de la data i
natura dels fets atribuits a cada persona. Sense aix0, sera impossible
I’acumulacio i, si s’escau, la transformacioé dels diferents procediments de
falta en judici per delicte.

Si es compta amb els mitjans necessaris per a disposar d’aquesta informa-
Ccio, que és idonia per a fonamentar I'aplicacié del delicte habitual, el Minis-
teri Fiscal podria ser I’0rgan que, a la vista de les dades obtingudes, podria
sol-licitar la suspensié del judici per a la transformacié del procediment pro-
cedent per a la persecucio del corresponent delicte. La via per a aixd podria
ser la del gliestionament de la competéncia del jutge d’instruccié per a I’'en-
judiciament de les faltes, en seu de qiestions previes.

En aquests casos, el procés per delicte que s’incoés seguiria els tramits del
procediment abreujat i no el procediment especial per a I’enjudiciament
rapid de determinats delictes, tenint en compte que I'inici del procediment
no seria el previst a I'art. 795 LECr.

En tot cas, el Ministeri Fiscal no és I’'inic 6rgan que hauria de comptar amb
aquesta informacié: també cal que hi compti la policia judicial, per a la trami-
tacié de la infraccié penal de manera adequada a la seva natura.

m) Ateses les escasses possibilitats que se segueixi el procediment per delicte,

minven també les possibilitats d’aplicar mesures cautelars només previstes
per a aquest, com la presé provisional. A aixo se suma el fet que, atesa I'en-
titat de la pena prevista per al furt, només s’hi podra recérrer de manera
excepcional. En efecte, la pena prevista a I'art. 234 CP, amb un limit maxim
de divuit mesos, no assoleix el minim ordinariament exigit per a aplicar la
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preso provisional. Per tant, només queda acudir-hi excepcionalment, en
concret quan el subjecte tingui antecedents (art. 503.1 LECr.), o bé quan
es pugui inferir racionalment la seva actuacié concertada i organitzada
amb altres, o bé I’habitualitat en la comissié de les seves activitats delictives
(art. 503.2.3 LECr.).

Quant a les reformes introduides per la LO 5/2010 en els tipus de falta reitera-
da, per a la suposada resolucié dels problemes fins aqui apuntats:

a) La reduccié en el nombre de fets integrants del tipus de furt reiterat de
I’art. 234 CP, que a partir de la LO 5/2010 passa de quatre a tres, no resol
cap dels problemes abans apuntats; d’altra banda, no és evident la rad
per la qual la reforma ha afectat només I’art. 234 CP i no els art. 147 o
244 CP.

b) La introduccié d’una nova modalitat de falta reiterada a 'art. 623.1 CP, en
que es preveu que computin totes les infraccions comeses, fins i tot les ja
enjudiciades, no es pot considerar una solucié legitima ni eficag, a més
que es situa en la linia del que s’havia proposat a I’Avantprojecte de refor-
ma de 2003, informat desfavorablement pel CGPJ (Acord de 20 de febrer
de 2003). Quant al primer extrem, pels problemes de bis in idem que obre;
quant al segon, perque el preu que es paga per aixo no es justifica a la vista
dels resultats que permet assolir. Cal tenir en compte que, en el pitjor dels
suposits, d’imposicié de la pena de localitzacié permanent (obligatoria en el
suposit de falta reiterada), amb compliment els caps de setmana i festius
en un centre penitenciari (facultatiu per a aquests suposits) I’efecte que
s’aconsegueix és I'apartament puntual de "autor del seu terreny d’actua-
Ccio, sense garanties que amb aquesta breu privacio de llibertat s’assoleixin
els fins preventius especials que serien desitjables.

c) Més eficac a I'efecte «d’apartar I’habitual del carrer», encara que criticable
un cop més per possibles problemes de bis in idem, pot ser I'aplicacié dels
nous tipus d’integracié d’organitzacié o grup delictiu (art. 570 bis i 570 ter
CP), en els quals es preveu expressament la possibilitat que uns i altres es-
tiguin orientats a la «perpetracio reiterada de faltes». La previsié d’una pena
de preso per a tots dos suposits afavoreix la consecucié de I’avantdit objec-
tiu ja en via cautelar, i molt especialment en el cas de I'organitzacié criminal
que, fins i tot quan s’orienta a la comissié de faltes, permet la imposicio
d’una pena de tres a sis anys de presé. Malgrat tot, insistim en els proble-
mes de legitimacié constitucional que plantegen aquests preceptes i que
mereixen una reflexié a part.

En suma, el legislador de 2003 es va contenir en la temptacié de I'exasperacio
punitiva, que alguns reclamaven per al delinqiient contumag, quan va dissenyar els
tipus de lesions, furt i furt i robatori d’Us reiterat (art. 147, 234 i 244 CP), en prescin-
dir de prendre en consideracio les faltes ja enjudiciades. No obstant aix0, va ser
menys mesurat amb la reforma de I'art. 66 CP, amb la qual va introduir I'agreujant
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de reincidéncia qualificada.*> Como ja s’ha dit, amb I’actual possibilitat d’imposar
una pena superior en grau a la genéricament prevista per a cada classe de delicte
en els suposits de reincidencia qualificada, es pot sobrepassar el llindar del consti-
tucionalment admissible (STC 150/1991, 4-7).

El problema que avui se’ns planteja és que alldo que no es va aconseguir per la
via de la moderacioé dels esmentats tipus —la privacié de llibertat dels qui es dedi-
quen habitualment a la petita delinqliencia— s’ha intentat aconseguir mitjancant
altres vies no menys problematiques. En efecte, assumida la impossibilitat practica
d’aplicar I'art. 234, s’ha intentat forgar els limits de les faltes per poder imposar
penes privatives de llibertat, cada vegada més semblants a la preso, per a la qual
cosa s’han reformat els art. 37 i 623 per a permetre el compliment de la pena de
localitzacié permanent en un centre penitenciari. D’altra banda, s’ha intentat assolir
el mateix objectiu mitjangant I'extensié dels nous tipus d’organitzacié i grup crimi-
nal als suposits en qué es dirigissin a la comissio reiterada de faltes.

Tot aix0 amb I'Gnica finalitat de lluitar contra el fenomen en qlestié per I’Gnica
via de I"'assegurament de la imposicio i exasperacié de la pena de presé i tot I'arse-
nal de mesures substantives i processals que hi estan vinculades, descuidant altres
solucions alternatives, com les que aconsellen incidir més en la individualitzacié de
I’execucié de la pena que no pas en el seu agreujament, com s’havia proposat a
I’Avantprojecte de reforma del Codi de 2006.

La deriva de les reformes fins aqui empreses ens fa concloure que I’habitualitat
delictiva no es pot tractar només com a via per a I’exasperacio de la pena i la reti-
rada del delinqtient del carrer. Aix0 ensopega amb insalvables problemes de pro-
porcionalitat en la reaccié penal davant de qui I'Unic fet que té pendent de judici és
constitutiu d’una infraccié de caracter lleu. En aquests casos, no es pot exasperar
sense més ni més la reaccié punitiva, encara que es tingui coneixement de la tra-
jectoria delictiva previa —per la qual ja hagi patit les corresponents condemnes— o
es temi la seva dedicacio criminal futura —a la vista del seu historial i tipus de de-
lictes comesos. Els principis propis del dret penal del fet i proporcionalitat de la
pena amb la gravetat de la infraccié impedeixen acumular a I’enjudiciament d’un
sol fet (especialment quan és lleu) tantes consideracions cap al passat i el futur
criminal del subjecte. El primer podria derivar en un superat dret penal d’autor; el
segon, en la infraccié de la prohibicié de bis in idem.

En tot cas, deixant la critica a la politica criminal seguida en aquesta materia
per a un altre moment, en aquest treball hem intentat identificar I'existencia d’un
ambit d’aplicacio dels tipus consistents en la reiteracié de fets constitutius de falta.
En primer lloc, perqué de vegades la intensitat en la freqiiencia de comissio
d’aquest tipus d’infraccions (unes quantes en un dia) permet acumular-les en un sol
judici. En segon lloc, perque els nous judicis immediats han «mort d’éxit», ja que
s’ha col-lapsat el sistema i s’ha alentit I’esperada celeritat pel gran nombre que n’hi
ha. En tots dos casos, es detecta una oportunitat per a I’acumulacio de faltes enca-

42. De vegades anomenada multireincidencia, malgrat les diferéncies entre aquesta i la figura a la qual
la Llei 81/1978, de 28 de desembre, va atribuir aquell nomen iuris, que només incloia els antecedents per
delictes alhora agreujats per la circumstancia de reincidencia.
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ra no enjudiciades, de manera que sigui possible I'aplicacié dels tipus caracterit-
zats per la nota de reiteracio o habitualitat.

Perque aquesta possibilitat sigui operativa cal, en tot cas, adoptar algunes
mesures. D’una banda, facilitar la informacio relativa als fets pendents d’enjudi-
ciament sobre un mateix subjecte tant a la policia como al Ministeri Fiscal. D’una
altra, disposar d’aquesta informacioé en algun tipus de registre que faci constar les
faltes no enjudiciades.

Quant a altres vies d’actuacié que ofereix el Codi —encara que no hagin estat
objecte d’atencié de les reformes especificament destinades a abordar I’'anomenada
delingliencia menor massiva—, trobem per exemple la possibilitat d’aplicar una pena
d’allunyament, mitjangcant la qual es podria apartar el delinqtient habitual de la seva
area de «treball», malgrat que la seva imposicié no esta exempta de dificultats. Cal
tenir present que el fet que no es prevegi la seva imposicié en les condemnes per
falta, un cop més, limita el seu ambit d’operativitat, sobretot si es té en compte que,
fins a la data, la resposta penal a la petita delingliéncia reiterada té I'origen en aques-
tes infraccions lleus. A aix0 hem d’afegir que, encara que s’assolis la condemna per
delicte, la imposicié de la pena no és automatica, siné que exigeix atendre «la grave-
tat dels fets o el perill que el delinqlent representi».
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