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1. Introduccion.

La sustraccion de objetos en estableci-
mientos comerciales constituye una manifes-
tacion preocupante para el sector que se inser-
ta, desde la 6ptica juridico-penal, en lo que se
conoce como delincuencia patrimonial leve.
Segln SILVA SANCHEZ las caracteristicas
especificas que presentan este tipo de infrac-
ciones en el conjunto de la criminalidad pue-
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den resumirse en las siguientes: (1) comportan
escasa lesividad en su consideracion aislada,
constituyendo lo que se denomina, en general,
“hechos de bagatela”, (2) constituyen una
afectacion a la propiedad privada como dere-
cho individual esencial en la autocomprension
de nuestra sociedad, (3) conforman un fené-
meno masivo, dando lugar a dafios materiales
globales muy elevados, y (4) suelen mostrar
cifras muy elevadas de reiteracién delictiva.
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En cuanto a su calificacion juridica, sue-
le tratarse de hechos constitutivos de hurto, y
no de robo, al no concurrir en el apoderamien-
to el empleo de violencia en las personas ni
fuerza en las cosas.

La cuestion de la eliminacion de disposi-
tivos de alarma incorporados al objeto para
evitar ser descubierto a la salida del estable-
cimiento y su posible consideracion como mo-
dalidad de fuerza en las cosas ya fue en su dia
objeto de pronunciamiento por parte de la Fis-
calia General del Estado, que en respuesta a
la Consulta nium. 13/1997, de 14 de noviem-
bre, considerd que tales casos no debian cali-
ficarse de robo, sino de hurto. Mas reciente-
mente, la reforma penal operada por la Ley
Organica ' 1/2015, al establecer un subtipo
agravado en el delito de hurto cuando en la
comision del hecho “se hubieran neutralizado,
eliminado o inutilizado por cualquier medio, los
dispositivos de alarma o seguridad instalados
en las cosas sustraidas”?, parece confirmar su
encuadre legal en este delito, descartando de-
finitivamente la aplicacion en tales casos del
delito de robo con fuerza en las cosas (que re-
sulta claramente mas grave).

Conviene sefalar que, a diferencia de lo
que ocurre en el delito de robo con fuerza -
que, con independencia de la cuantia de lo
sustraido, constituye siempre delito menos
grave, castigado en el art. 240.1 CP con pena
de prisién de uno a tres afios®-, en el delito de
hurto la cuantia de lo sustraido tiene trascen-
dencia a efectos de la calificacion de la con-
ducta y de su consiguiente penalidad. En con-
creto, el hurto de objetos en cuantia superior a
400 euros constituye delito menos grave, cas-
tigado con pena de prision de seis a dieciocho
meses (art. 234.1 CP), mientras que si la
cuantia de lo sustraido no excede de 400 eu-
ros, el hecho es constitutivo de delito leve,

castigado con pena de multa de uno a tres
meses (art. 234.2CP)*,

Por esta razén cobra especial importan-
cia la valoraciéon de las mercancias sustraidas,
y en particular la cuestion (todavia controverti-
da) de si a tales efectos ha de apreciarse el
valor de aquellas con inclusién del IVA, o des-
contando el impuesto a efectos penales.

2. Trascendencia de la cuestion

Como se acaba de apuntar, la determi-
nacion de la cuantia de lo sustraido en esta-
blecimientos comerciales resulta determinante
en el orden penal, desde el punto de vista sus-
tantivo, para la calificacion juridica del hecho
punible, pero también desde el punto de vista
adjetivo o procesal, en orden a la determina-
cion de la competencia jurisdiccional y el pro-
cedimiento para su enjuiciamiento.

Conforme a la regulaciéon penal anterior
a la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30
de marzo, las infracciones penales se clasifi-
caban en delitos (estos, a su vez, en graves y
menos graves) y faltas, siendo el limite cuanti-
tativo de los 400 euros de la cuantia de lo sus-
traido lo que marcaba la frontera entre el delito
y la falta de hurto, de los respectivos arts. 234
y 623.1 CP entonces vigentes. Tras la reforma
penal de 2015, el art. 13 CP sigue mantenien-
do una clasificacion tripartita de las infraccio-
nes penales, si bien todas se denominan ac-
tualmente “delitos”: delitos graves, delitos me-
nos graves y delitos leves. El umbral cuantita-
tivo es ahora la regla general que distingue el
delito leve del delito menos grave en los apo-
deramientos constitutivos de hurto.

Tratdndose de bienes sometidos al tipo
impositivo general de IVA>, podemos encon-
trarnos con que la sustraccion de todas las
mercancias cuyo precio final oscile (aproxima-
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damente) entre los 400,01 y los 506,30 euros
sera calificable respectivamente de delito me-
nos grave o de delito leve, en funcion de si el
importe correspondiente al impuesto se consi-
dera incluido en el valor de la cosa o si debe
detraerse para determinar el valor de aquella a
efectos penales.

A la clasificacion del delito en la catego-
ria de los leves son inherentes otras conse-
cuencias sustantivas referidas a los plazos de
prescripcion del delito (art. 131.1 in fine CP) y
de cancelacion de antecedentes penales (art.
136 CP), asi como a la irrelevancia de las
condenas previas por delito leve a efectos de
apreciacion de la circunstancia agravante ge-
nérica de reincidencia (art. 22.82. CP)®y de
acceso al beneficio de suspension de ejecu-
cion de penas posteriores (art. 80.2.12. CP).

A ello se afladen, en caso de que resul-
te procedente la calificacion como delito leve,
las particularidades procesales que acompa-
flan a esta clase de infracciones. La instruc-
cioén y el enjuiciamiento de los delitos leves se
sustancian conforme al procedimiento previsto
en el Libro VI de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal’, que -heredero del disefio general del
anterior juicio de faltas- establece un procedi-
miento sencillo y rapido en cuanto a su trami-
tacion.

Hay que destacar en este sentido que
una de las novedades que incorpora la refor-
ma de 2015 es la introduccion de un criterio de
oportunidad en la persecucién de los delitos
leves (no en los restantes), dejando el ejercicio
de la accion penal al arbitrio reglado del Minis-
terio Fiscal. El art. 963 LECrim permite al juez
acordar el sobreseimiento del procedimiento y
el archivo de las diligencias cuando lo solicite
el Ministerio Fiscal, a la vista de las siguientes
circunstancias:

(i) Que el delito leve denunciado resulte
de muy escasa gravedad a la vista de la natu-
raleza del hecho, sus circunstancias, y las per-
sonales del autor, y

(i) Que no exista un interés publico re-
levante en la persecucion del hecho. En los
delitos leves patrimoniales, se entendera que
no existe interés publico relevante en su per-
secucion cuando se hubiere procedido a la re-
paracion del dafio y no exista denuncia del
perjudicado.

Esta innovacion legal motivé que la Fis-
calia General del Estado procediese a dictar la
Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio
de la accion penal en relacién con los delitos
leves tras la reforma penal operada por la LO
1/2015, inmediatamente después de haberse
publicado la reforma penal y antes de su en-
trada en vigor, con la finalidad de aportar pau-
tas claras de interpretacion uniforme de la Ley
para los miembros del Ministerio Fiscal.

En relacién con el principio de oportuni-
dad en delitos leves publicos (entre los que se
cuenta el hurto), la Fiscalia entiende que el
modelo de oportunidad por el que opta la re-
forma procesal se cifie claramente a los “deli-
tos bagatela”. Para valorar la escasa gravedad
del delito la Fiscalia asienta dos parametros
complementarios: el valor relativo del bien juri-
dico tutelado por la norma y la intensidad del
dafio o riesgo efectivamente ocasionados. En
relacion con el primero de los apuntados, se
insta a los Fiscales a ser mas exigentes, y por
tanto menos proclives a solicitar el archivo,
cuando el delito afecte a bienes juridicos de
naturaleza personal. De ello se deriva, sensu
contrario, la inicial predisposicion a la solicitud
de archivo en el caso de infracciones patrimo-
niales. En lo que se refiere al segundo para-
metro, se considera que la necesidad de pro-
teccion es mas intensa cuando se lesiona de
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forma efectiva el bien juridico protegido, por
haberse alcanzado la culminacion del iter cri-
minis, especialmente si del hecho punible se
ha derivado un dafio o perjuicio indemnizable
gue no ha sido debidamente compensado. Ello
supone, en relacién con los hurtos en estable-
cimientos comerciales, que si el hecho ha
quedado en fase de tentativa, porque el sujeto
es descubierto e interceptado por empleados o
personal de seguridad del establecimiento an-
tes de abandonarlo, las circunstancias son fa-
vorables para un eventual informe del Ministe-
rio Fiscal instando el archivo de la causa. Pero
nuevamente hay que recordar que ello solo
resulta factible tratandose de delito leve de
hurto.

Pese a lo sefialado no se puede, sin
embargo, ocultar que la Circular también indi-
ca como criterio para ponderar la ausencia (o
existencia) de interés publico en la persecu-
cion del hecho la consideracion de factores
externos al hecho cometido, entre
los que sefala, a modo de ejemplo, que la ne-
cesidad de pena es mas exigente cuando la
comunidad sufre con frecuencia hechos de la
misma naturaleza (refiriendo en concreto el
ejemplo de los hurtos flagrantes en determina-
dos espacios publicos de la ciudad). Cierta-
mente no se refiere la Fiscalia General a hur-
tos en establecimientos privados, pero la refe-
rencia a la frecuencia de comision del hecho
apuntaria desfavorablemente a la peticion de
archivo por la consideracion de estos casos
como fenbmeno masivo.

Otro de los extremos en los que cobra
particular trascendencia la consideracion del
hecho como delito leve o, en su caso, como
menos grave, es el referido a la eventual posi-
bilidad de detencion (ya sea por particulares o
por agentes de la autoridad) en caso de delito
flagrante. Tratdndose de delitos menos graves,

no cabe duda de que procede la detencion del
delincuente in franganti, concebida como una
obligacion para la autoridad o agentes de poli-
cia judicial (art. 492 LECrim) y como mera fa-
cultad para los particulares (art. 490 LECrim).

Sin embargo, la cuestion resulta mucho
mas discutible en relacién con los hechos que
presenten los caracteres de delito leve. Ello se
debe a que las reformas parciales operadas en
la LECrim para adaptarla a la reforma penal de
2015 han sido fragmentarias e insuficientes en
extremos esenciales como el que ahora se
plantea. En concreto, el art. 495 LECrim con-
serva la redaccién que tenia con anterioridad a
la reforma, estableciendo que “no se podra de-
tener por simples faltas, a no ser que el pre-
sunto reo no tuviese domicilio conocido ni die-
se fianza bastante, a juicio de la Autoridad o
agente que intente detenerle”. Indudablemen-
te, las “faltas” ya no existen en el ordenamien-
to juridico espafiol. Y también es cierto que los
actuales delitos leves no se corresponden
exactamente con las antiguas faltas. Pero el
problema se plantea porque la Disposicion
adicional segunda de la LO 1/2015, bajo la ru-
brica de “Instruccién y enjuiciamiento de los
delitos leves”, dispone expresamente que: “La
instruccion y el enjuiciamiento de los delitos
leves cometidos tras la entrada en vigor de la
presente Ley se sustanciaran conforme al pro-
cedimiento previsto en el Libro VI de la vigente
Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyos precep-
tos se adaptaran a la presente reforma en todo
aquello que sea necesario. Las menciones
contenidas en las leyes procesales a las faltas
se entenderén referidas a los delitos leves”.
Con ello se plantea la duda interpretativa de si
ese segundo inciso de la disposicion adicional
segunda se refiere inicamente al procedimien-
to previsto en el Libro VI LECrim, o se refiere a
cualquier ley procesal (incluida la LECrim en
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su totalidad). Acogiendo la primera de las in-
terpretaciones, cabria sin restriccion la deten-
cion en delitos leves. No obstante, comparto la
opinion contraria de que el art. 495 LECrim
debe leerse en el sentido de que no se podra
detener por delitos leves. Como sostiene 1Z-
QUIERDO TELLEZ, existen “buenas razones
para establecer la conclusion que resulta mas
favorable al principio favor libertatis sobre la
vigencia y aplicabilidad a los nuevos delitos
leves de la prohibicion establecida en el art.
495 LECrim”.

Siendo ello asi, tratAndose de un hurto -
consumado o intentado- en cuantia no supe-
rior a 400 euros, no existira posibilidad legal
de proceder a la detencion de la persona que
hubiere sido descubierta in situ, ni por parte de
empleados del establecimiento, ni por parte de
vigilantes de seguridad privada.

En conclusion: son mdltiples y relevan-
tes los aspectos, tanto sustantivos como pro-
cesales, que pueden verse afectados en fun-
cion del criterio que se acoja para la valoracion
de las mercancias sustraidas en estableci-
mientos comerciales cuando el apoderamiento
sea constitutivo de hurto.

3. Posiciones jurisprudenciales

La Ley penal espafiola opta por un sis-
tema taxativo, referido a la cuantia objetiva de
la cosa, en la tipificacion de las diversas moda-
lidades tipicas de hurto. Sin embargo, la juris-
prudencia emanada de las Audiencias Provin-
ciales viene siendo desde hace tiempo contra-
dictoria en relacion con la concreta cuestion
aqui planteada, sobre si la valoracion de las
mercancias sustraidas en establecimientos
abiertos al publico debe realizarse atendiendo
al precio final de venta, con inclusién del IVA,

0 si debe detraerse el porcentaje correspon-
diente al impuesto a la hora de fijar el valor es-
tricto del bien.

Hay que sefialar que esta denominada
jurisprudencia menor tiene especial trascen-
dencia en todas aquellas materias (como la
gue nos ocupa) que normalmente ya no llegan
a conocimiento del Tribunal Supremo. En tales
casos, la unificacién de criterios interpretativos
s6lo puede operar a nivel de la correspondien-
te Audiencia Provincial®, siempre que la res-
pectiva Junta de Magistrados logre alcanzar
un acuerdo.

El panorama en relacién con esta cues-
tion ha estado (y en parte, sigue estando) pre-
sidido por una viva controversia entre los tri-
bunales de apelacion, llegando incluso a existir
discrepancias entre secciones distintas de una
misma AP°.

Una parte de las Audiencias Provincia-
les (o determinadas secciones de las mismas)
dieron por superado el debate después de que
la Disposicion Final Primera, apartado Segun-
do e), de la LO 15/2003, de 25 de noviembre,
afadiera un segundo parrafo al art. 365 LE-
Crim, con el siguiente contenido: “La valora-
cion de las mercancias sustraidas en estable-
cimientos comerciales se fijara atendiendo a
su precio de venta al publico”. Fueron numero-
sos desde entonces los pronunciamientos que,
atendiendo a este precepto legal, consideraron
-modificando en ocasiones el criterio hasta ese
momento mantenido por la misma Sala- que a
efectos de la calificacion del hurto no era ne-
cesaria una pericial de estimacion del valor de
la cosa. En su lugar, resultaba suficiente la
acreditacion, mediante el correspondiente ti-
cket de compra, del precio de venta al publico,
entendiendo por tal el que los clientes han de
abonar para adquirir la mercancia en un esta-
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blecimiento comercial y que incluye los corres-
pondientes impuestos™®.

Una buena parte de estas resoluciones
invocan como argumento de autoridad la opi-
nion de la Fiscalia General del Estado mani-
festada en la Consulta 2/2009, que apoya la
interpretacion de la locucion “precio de venta
al publico” contenida en el art. 365.2°. LECrim
como la cantidad que el adquirente debe des-
embolsar para adquirir el producto, con inclu-
sién de los impuestos procedentes™™.

En interpretacion de otras AP, sin em-
bargo, la reforma del art. 365 LECrim no resul-
taba determinante. Antes al contrario, la re-
daccion incluida en la ley procesal permitiria
entender que el importe correspondiente al
IVA es, por su origen y naturaleza un grava-
men cuya base imponible es precisamente el
precio de venta al publico. Conforme a lo ante-
rior, se podria diferenciar entre precio de venta
al publico y precio total a pagar, debiendo
acogerse a efectos penales el valor efectivo o
real de los objetos sustraidos, que seria el va-
lor de mercado descontando el valor del IVA.

Por un lado, si el parrafo segundo del
art. 365 LECrim pretendiese equiparar precio
de venta al publico con cuantia del valor de la
cosa sustraida, la ley procesal estaria modifi-
cando un precepto penal, pues estaria alte-
rando un elemento esencial del tipo. De consi-
derarlo asi, como precepto de caracter sustan-
tivo, resultaria inconstitucional por contrario al
principio de legalidad. Porque el precepto que
introdujo el parrafo segundo del art. 365 LE-
Crim no tenia rango de Ley Organica®®.

Como argumento de interpretacion lite-
ral o gramatical se afiadia que el parrafo se-
gundo del art. 365 LECrim establece que la
valoracion de las mercancias se fijara “aten-
diendo a” su precio de venta, lo que obliga al

juez a tomar en consideracion ese dato, pero
no determina una equiparacion entre el precio
de venta y el valor de la cosa®®.

Segun lo anterior, habria que partir de
ese precio para deducir de €l con posterioridad
todo lo que no pueda considerarse valor de la
cosa. En tal sentido habria que deducir del
precio el recargo del IVA, puesto que, no ha-
biéndose producido el hecho imponible gene-
rador de la obligacién de pagar el impuesto —la
venta del bien o servicio- ninguna obligaciéon
tributaria naceria para el vendedor de declarar-
lo.

Acogiendo estos razonamientos, nume-
rosas resoluciones siguieron sosteniendo el
criterio de la deduccion del IVA a efectos de
calificacion del hurto®.

Con ello se ha mantenido la falta de uni-
formidad de criterio entre los distintos tribuna-
les provinciales (y aun entre distintas salas de
un mismo tribunal).

A la discrepancia de criterios y diver-
gencia de resoluciones en supuestos de hecho
equiparables se ha venido a sumar la STS
(Sala de lo Penal, Seccion 12) nam.
1015/2013, de 23 de diciembre, que, lejos de
disipar el debate, ha contribuido a su mante-
nimiento, con nuevos argumentos y perspecti-
vas. La sentencia del Supremo, en el funda-
mento juridico Décimo Sexto sostiene que
“...es notoria la doctrina de esta Sala (STS
360/2001, de 27 de abril), conforme a la cual, y
como regla general, para determinar el valor
de lo sustraido o defraudado no debe atender-
se a su valor de coste sino a (sic.) precio o va-
lor de cambio, que naturalmente incluye los
impuestos correspondientes”.

Una vez mas, frente a numerosas reso-
luciones que sostienen que la citada sentencia
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“ha dejado zanjada la cuestion”, confirmando
la necesidad de incluir el IVA en la valoracion
de las mercancias®®, se han producido otras
de signo divergente. Estas Ultimas se apoyan
en que, si bien la Sentencia del Tribunal Su-
premo constituye un indudable precedente de
autoridad, resulta sin embargo dificilmente in-
vocable como auténtica doctrina jurispruden-
cial en apoyo de la inclusién del IVA en el valor
de las cosas sustraidas. Porque las reflexiones
en cuanto a este extremo son meramente inci-
dentales (“obiter dicta”) sin relacion estricta
con la cuestion litigiosa, y desarrolladas al hilo
de una cuestién muy distinta'®. Por tanto, si-
guen sin ser infrecuentes los pronunciamientos
jurisprudenciales que mantienen el criterio de
la exclusion del IVA en la valoracion de los ob-
jetos sustraidos™’.

4. Conclusion

Como se ha expuesto, existe una viva
falta de uniformidad en relacion con el criterio
interpretativo que ha de seguirse para la valo-
racion de las mercancias sustraidas en esta-
blecimientos comerciales a los efectos de cali-
ficacion penal del hurto, constituyendo un as-
pecto esencial la decision de si el importe co-
rrespondiente al IVA debe ser tomado en con-
sideracion o si debe detraerse del precio final.

Esta situacion supone una merma con-
siderable de las garantias de certeza y de se-
guridad juridica que deben presidir la interven-
cion del Derecho penal, y contribuyen de un

modo indeseable a una percepcion (objetiva-
mente fundada) de los ciudadanos de arbitra-
riedad del sistema punitivo.

El escenario actual comporta costes co-
laterales de injusticia, en la medida en que su-
pone dar respuestas distintas a situaciones
iguales, siendo muy relevantes las consecuen-
cias de optar por uno u otro criterio, tanto des-
de el punto de vista sustantivo como procesal.

También desde el punto de vista de los
centros comerciales afectados resultaria
deseable un criterio Unico y homogéneo que,
sin embargo, no parece por ahora facilmente
alcanzable.
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! En adelante, abreviada LO.

2 Art. 234.3 del Caodigo Penal —en adelante abreviado CP.

8 Dejando a salvo los casos en que procede imponer una pena mayor por concurrir alguno de los subtipos agravados
previstos en los arts. 240.2 y 241 CP, por la concurrencia de determinadas circunstancias que, sin embargo, no tienen
que ver con la cuantia de lo sustraido.

* Salvo que concurra alguna de las circunstancias del art. 235 CP, en cuyo caso el hurto se castigara con pena de prisién
de uno a tres afios (delito menos grave), con independencia del valor de lo sustraido.

®> Actualmente el 21 por ciento, segun lo dispuesto en el apartado uno del art. 90 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

® No obstante, hay que sefialar que en relacién con el delito de hurto en concreto, el vigente art. 235.1.7°. CP establece
que: “El hurto sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios (...) cuando al delinquir el culpable hubiera sido
condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma natu-
raleza (...)". Este precepto responde a la pretension del legislador de incrementar especialmente el rigor punitivo en su-
puestos de reincidencia de delitos patrimoniales, con una respuesta mas gravosa que la prevista en la circunstancia
agravante genérica.

" En adelante abreviada LECrim.

® En adelante abreviada AP.

° Es el caso, por ejemplo, de la AP Madrid y también de la AP Barcelona.

19 En este sentido, entre otras muchas: Stc. AP Madrid (Seccién 12.) nim. 121/2008, de 12 de marzo; AP Vizcaya (Sec-
cion 12)) num. 688/2008, de 12 de diciembre; AP Madrid (Seccion 12.) nim. 181/2009, de 23 de abril; AP Cdérdoba (Sec-
cion 32.) num. 58/2012, de 13 de febrero; AP Pontevedra (Seccion 52.) nim. 381/2014, de 28 de julio; AP Madrid (Sec-
cion 62.) num. 645/2015, de 22 de septiembre; AP Barcelona (Seccion 72.) nim. 719/2015, de 23 de septiembre; AP Ma-
drid (Seccién 292.) num. 565/2015, de 24 de septiembre; AP Asturias (Seccion 22.) nim. 464/2015, de 16 de octubre; AP
Madrid (Seccién 32.) nim. 691/2015, de 23 de octubre; AP Cadiz (Seccién 42) num. 330/2015, de 29 de octubre; AP
Barcelona (Seccion 92.) nim. 40/2016, de 22 de enero.
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