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Capitulo 10
LA INTRODUCCION DEL VALOR
DEL IVA EN LA CUANTIA DE
LO SUSTRAIDO EN EL DELITO
DE HURTO: ;:SUPONE UNA
DISCRIMINACION A LA POBREZA?

Rubén Herrero Giménez

Introduccion

El objeto de este trabajo, tal y como queda reflejado en el nom-
bre del mismo, se basa en tratar en el ambito del delito de hurto las
consecuencias regulatorias e interpretativas al respecto y como la in-
troduccion del valor del IVA en la cuantia de lo sustraido puede o no
suponer una causa de discriminacion en el ambito de la pobreza.

Veremos si en los delitos comtinmente denominados de bagatela, y
en concreto la regulacion general del delito leve de hurto, es lesiva a
los mas desfavorecidos econémicamente.

Por lo tanto, en primer lugar abordaremos brevemente algunos
comportamientos del delito de hurto!. En aras a dilucidar cuestiones
que se abordardn posteriormente?, resulta pertinente exponer las di-
ferentes posturas acerca del bien juridico protegido.

En segundo lugar, se expondran las diversas teorias seguidas por
nuestros jueces y Tribunales a la hora de aplicar el art. 365 de la LE-
Crim. Con ello comprobaremos los diferentes argumentos esgrimidos
en orden a deslindar un comportamiento de otro, entre el delito leve
o tipo basico del delito de hurto.

No trataremos a fondo los diferentes comportamientos de este tipo penal. Sola-
mente aquello que interesa y tiene como objetivo responder a la pregunta que se
expone en el nomen de este trabajo.

Los efectos de la injerencia del IVA en el comportamiento del delito de hurto,
esto es, una posible interpretacion del art. 365 LECrim
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Y en tercer y ultimo lugar, tras haber tratado las bases de este
problema, expondré mi opinién acerca de dos cuestiones basicas. La
primera, si la incorporacion del IVA afecta de manera especial a los
derechos del condenado. Y la segunda, sobre si dicha circunstancia,
es decir, tener en cuenta la anadidura del IVA, incide o afecta como
causa de discriminacion a la pobreza.

1. La distincion entre el tipo basico del delito
de hurto y el delito leve de hurto

1.1. Comportamiento en el delito de hurto

Los delitos comtunmente denominados de bagatela (acudase a las
interesantes ideas de Carnevali, 2006), y en concreto la regulacion ge-
neral en el ambito del delito leve de hurto se vuelve especialmente lesi-
va en el ambito de los mds desfavorecidos econémicamente. El delito
leve de hurto, tal y como se expondra en lineas ulteriores, representa
cuantitativamente uno de los comportamientos mas habituales en los
Juzgados. En general los delitos de hurto han supuesto un aumento
exponencial.

Como sabemos, el delito de hurto viene recogido en nuestro CP
desde el art. 234 al 236 incluido. Dichos preceptos se encuentran sis-
tematicamente encuadrados dentro del Titulo XIII referente a los de-
litos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico’,y dentro
del mismo, en el Capitulo I referente a los hurtos.

El tipo bésico o la figura principal que regula este comportamiento
expresa —en el mentado art. 234—: “El que, con animo de lucro, to-
mare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio”. A dicho
comportamiento se le apareja una consecuencia juridica de “pena de

Sin adentrarnos en las diferentes posiciones que expresan la diferencia entre pa-
trimonio y orden socioecondmico, la jurisprudencia mantiene que aquella hace
referencia “a derechos o intereses individualizados de la persona”, mientras que
el orden socioeconémico posee relacion “con las bases de la organizacion eco-
ndémica de la sociedad, cuyas lineas directrices se encuentran en el capitulo III
del Titulo I de la vigente Constitucion Espafiola que establece, ... los principios
rectores de la politica social y econémica...” (SAP Madrid, Secc. 17%,451/2013,
FJ 3°).
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prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excediese
de 400 euros™.

Ahora bien, en su segundo punto, el legislador expone la figura o el
tipo privilegiado o atenuado; es decir, trata el comportamiento donde
la cuantia de lo sustraido —el bien mueble ajeno aprehendido— no
excede de 400 euros. En este caso, a diferencia del supuesto anterior,
la pena ya no es de prision, sino de multa de uno a tres meses, siempre
y cuando no concurra alguna de las circunstancias del articulo 235.
Estas son: en atencién al concreto bien que se sustrae (i), al resultado
producido (ii), al medio que se utilice para su comisién (iii), o a la re-
incidencia (iv) o a la concreta pertenencia del sujeto activo del delito
(v) quien realiza el comportamiento tipico.

Y, por ultimo, para cerrar el “circulo de comportamientos”, y aun
cuando no es objeto del presente andlisis, en el punto 3 del art. 234
del CP se encuentra el tipo agravado o cualificado, que supone el
aumento penoldgico en su mitad superior respecto de la horquilla del
tipo bdsico (de 6 a 18 meses) en el caso de que el sujeto activo a la ho-
ra de aprehender o tomar, hacerse para si el bien mueble ajeno —del
tercero— haya, y cito textualmente, “neutralizado”, “eliminado” o
inutilizado” el dispositivo que el titular haya establecido, normalmen-
te la empresa, la tienda —de alarma o seguridad.

Una vez contextualizada la regulacion del tipo del hurto, nos re-
feriremos a los apartados 1 y 2 del art. 234 expuestos y, mds concre-
tamente, al objeto que nos ocupa, al punto 2 sobre el delito leve de
hurto. A continuacién, veremos las consecuencias de “mutar” de falta
a delito leve el presente comportamiento.

Modificacion operada por la LO 1/20135, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/19935, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pto. 115, modi-
ficindose la redaccion del art. 234 CP. Con anterioridad a la mentada reforma se
expresaba en el primer apdo. “el que, con dnimo de lucro, tomare las cosas mue-
bles ajenas sin la voluntad de su duefio sera castigado, como reo de hurto, con
la pena de prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excede
de 400 euros™, debiéndose acudir a las derogada falta del art. 623.1 (referente
al extinto Libro III, —Titulo II Faltas contra el patrimonio— que expresaba: los
que cometan hurto, si el valor de lo hurtado no excediera de los 400 euros (...)”.
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1.2. Afectacion en el comportamiento del art. 243.2 del CP en
virtud de la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo

La diferencia entre el delito y el delito leve de hurto es importan-
te. En primer lugar, por la respuesta penal otorgada. En el delito de
hurto, como se ha expuesto, se le apareja una pena de prision de 6 a
18 meses. Mientras que en el delito leve es una pena de multa de 1 a
3 meses.

La reforma operada por el legislador en virtud de la LO 1/2015
hizo que desapareciese el libro III CP referente a las faltas, concreta-
mente el art. 623.1 CP referente a la falta de hurto, que pasé a intro-
ducirse en el art. 237 conformadndose en la categoria de delito leve
(ampliamente en Herrero Giménez, 2013).

Antiguamente, las faltas (como decimos reguladas en el antiguo y
suprimido Libro III) no suponian la existencia de antecedentes pena-
les; no obstante, el actual delito leve si. Es curioso cémo el legislador
expresé en su Preambulo (pto. trigésimo primero) que debia primarse
la racionalizacién del servicio publico de la Justicia en aras a reducir
la elevada litigiosidad en los juzgados y tribunales, con medidas que
alcancen una respuesta judicial, por un lado eficaz y por otro lado
agil ante los diferentes conflictos que pudiesen suscitare, a la par que
anadia que el Derecho Penal se reservaba como solucion ante los con-
flictos de especial gravedad. Esta afirmacion no deja de ser paraddjica,
en tanto que en el afio 2015 se calcularon un total de mas de 20.000
infracciones por hurto, y en 2016, tras la expresada reforma, se evi-
dencian més de 55.000 infracciones de dicha indole’.

Se afirmaba, asimismo, en dicho Preambulo que las diferencias en-
tre los delitos y las faltas eran meramente formales.

En mi opinién, la reforma mucho favor no hizo como tendremos
ocasion de comprobar. Un delito leve no puede tener unas consecuen-
cias afiadidas tan lesivas para los intereses del sujeto activo del delito
del que nos ocupamos, como ahora evidenciaremos.

En concreto 55.282 infracciones. Informacion y grafico autoria del INE. Dispo-
nible en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=25997#!tabs-grafico.
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1.3. Teorias sobre el bien juridico protegido en el delito de
hurto

La doctrina cientifica y la jurisprudencia no ha sido undnime a la
hora de concretar el bien juridico protegido en el delito de hurto. A
continuacion, me ocuparé de ello sin un excesivo detalle, habida cuen-
ta del espacio del que se dispone para la elaboracion de este estudio y
por ser una cuestion incidental en este trabajo.

Los concretos bienes juridicos que se discuten en este tipo penal
son los siguientes: la propiedad, la posesion y el patrimonio.

1.3.1. La propiedad

El primer hito importante en este aspecto es la referencia que ex-
pone la Constitucién espafiola en su art. 33 donde reconoce “el dere-
cho a la propiedad privada...”, afiadiéndose (en su tercer apartado),
que “nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las le-
yes”. En tal sentido, en este delito su tutela-persecucion es juridico
publica-privada. Tan pronto como el titular del bien juridico protegi-
do —el sujeto pasivo— interponga la denuncia, el Ministerio Fiscal,
(independientemente del apartamiento ulterior de esta pretension por
su titular), mantendra la acusaciéon bajo el denominado interés gene-
ral o en valor de la Ley®.

La jurisprudencia afirma (STS 24 diciembre 1990, FJ 2°) que el
delito de hurto es un delito contra la propiedad, en tanto que “(...)
no es solo la privacion del valor de la cosa lo que constituye la lesion
del bien juridico, sino también la privacion de la sustancia misma de
la cosa que corporiza un determinado valor”. Por otra parte, se man-
tiene (STS 22 de enero 1988, FJ 1°) que, “el bien juridico protegido
viene representado por la propiedad o por la pacifica posesion de la

Articulo 1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Orgdnico del Ministerio Fiscal. A esto matizar con lo expresado en la Circular
1/2015, de 19 de junio, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en re-
lacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la Ley Organica
1/20158.
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cosa mueble” (asimismo, SSTS 26 septiembre 1986, FJ 1° y 13 junio
1986, FJ 1°).

En este sentido, un sector de la doctrina cientifica (Gonzalez Rus,
2004: 434; Quintano Ripollés, 1958: 327) afirma que de manera in-
mediata se protege la propiedad, mientras que mediatamente se pro-
tege la posesion como consecuencia de la salvaguarda de aquella. En
este sentido se afirma que se protege “(...) no como derecho subjetivo,
sino como valor que el derecho quiere proteger”; esto es, “la completa
relacion de seforio de la persona sobre determinada cosa” (Bajo Fer-
nandez, 1990: 978; en el mismo sentido Pérez Manzano, 1998: 344;
Lindn Lafuente, 2021: 1935).

1.3.2. La posesion

Como anuncidbamos, el bien juridico la propiedad no ha sido el
tnico afirmado por los operadores juridicos y la doctrina juridica a la
hora de concretar la proteccion en el delito de hurto. Junto a este se
encuentra otra parte: la defensa de la posesion.

Ya viene afirmdndose jurisprudencialmente desde 1986 que el
bien juridico protegido “viene representado por la propiedad o por
la pacifica posesion de la cosa mueble” (nuevamente en la STS 26 de
septiembre 1986, FJ 1°). Asimismo, la jurisprudencia menor asi lo ha
venido manteniendo (SAP Tarragona, Secc. 2%, 412/1998, FJ 2°) cuan-
do afirma indistintamente que el bien juridico en el delito del hurto se
protege “mediante su incriminacion en la propiedad o la posesion™.

Por su parte, la doctrina cientifica (por ejemplo, Mufioz Conde,
2004: 376) afirma que lo que se protege es la posesion con cardcter
inmediato, siendo mediatamente lesionado el derecho de propiedad
ajeno.

Asimismo, podria decirse que al titular del bien hurtado se le ha
privado, temporal o definitivamente del mismo; privacion que hace
referencia a la limitacion de la facultad de uso del bien; afirmandose
(por ende) que lo que se esta lesionando (asimismo) es su derecho al
disfrute de la propiedad de dicho bien.

Otra via valida para justificar que es la posesion o —el patrimonio
(aunado al bien juridico la posesion)— el bien juridico protegido en el
tipo de hurto es el analisis de la conducta y su relacion con el iter cri-
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minis en este delito. La diferencia entre la tentativa (figura semiplena
o frustrada, segtin la antigua denominacion utilizada por el legislador)
y la consumacién (o figura plena) se basa en la disponibilidad de la
cosa sustraida por el sujeto activo. De ahi que se acuda (para estable-
cer si nos encontramos ante una tentativa o ante la consumacion del
delito) al estudio-verificacion de si el sujeto activo (cuando procedié a
realizar el comportamiento de aprension del bien) se encontraba o no
fuera de la esfera del control y disposicion (aunque haya sido de mo-
do breve o momentaneo) de su legitimo titular o de aquellas personas
que (eventualmente) persigan al ladrén (STS 737/1998, FJ 5°). De tal
suerte que, si lo que se tiene en cuenta para estimar la forma inacaba-
da o acabada del comportamiento es la disponibilidad o disposicion,
el bien juridico parece encontrarse mas relacionado con el patrimonio
y la posesion que con la propiedad.

1.3.3. El patrimonio

La jurisprudencia menor mantiene (SAP Madrid, Secc. 177,
1563/2012, FJ 3°), que “parece existir un considerable grado de con-
formidad en que la referencia al patrimonio remite a derechos e in-
tereses individualizados de las personas (fisicas o juridicas) mientras
que el orden socioeconémico tiene relacién con las bases de la orga-
nizacion econdmica de la sociedad, cuyas lineas directrices se encuen-
tran en el capitulo III del Titulo I de la vigente Constitucién Espanola,
que establece (...) los principios rectores de la politica social y econé-
mica (...)” ut supra.

Por su parte, un sector de la doctrina cientifica se muestra parti-
daria de mantener este criterio, basindose primero, en la concreta
configuracién tipica de este delito, puesto que “el propietario es el
sujeto pasivo en este delito” y, por ende, el consentimiento de este —el
propietario— excluye la antijuridicidad de la conducta y la sustrac-
cién efectuada por el duefo se califica en el supuesto del articulo 236
de hurto y no en el robo. Y, en segundo lugar, debido a la falta de re-
lacion que posee el valor de lo sustraido, el dafo y el enriquecimiento
producido respecto al atentado realizado contra la posesion (Vives
Anton & Gonzalez Cussac, 1996: 1115).

Asimismo, se encuentran quienes al respecto realizan una diferen-
ciacion en atencion a la nocion concreta que representa, existiendo



332 Rubén Herrero Giménez

quienes definende, por un lado, la nocién juridica de patrimonio, la
vision econdmica, o la vision mixta. Al respecto, la concepcion juri-
dica del patrimonio “vincula al sujeto con la cosa (donde) el sujeto
pasivo del delito s6lo puede serlo el titular del derecho patrimonial
lesionado (y) el perjuicio se interpreta como pérdida juridica, sin tener
en cuenta la trascendencia econémica” (Gonzalez Rus, 2004: 429).
Por otro lado, la concepcion econémica del patrimonio se basa, por el
contrario, en “el valor econdémico de la cosa”. La importancia estriba
(a diferencia de la concepcion juridica anteriormente expuesta) en “el
conjunto de bienes que se encuentren bajo el poder fictico de una
persona”, aqui las expectativas —como las “posiciones econdémicas
antijuridicas”— forman parte del patrimonio (SAP Barcelona, Secc.
2% 611/2001, EJ 2°). Y, por ultimo, la concepcion mixta; esta es, la
resultante de la conjuncion de las dos primeras expuestas, que auna-
ria (respecto a la econémica) las cosas que tengan valor econémico
intra-commercium y de res licita, siempre que se encuentren los bienes
en poder del sujeto en virtud de una relacién juridica (Gonzalez Rus,
2004: 429).

Ademas, existe algun planteamiento (seguido por la SAP Barcelo-
na, Secc. 2%, 611/2001, FJ 2°) que afirma que es el patrimonio el bien
juridico protegido, diferencidandose, a su vez, por un lado, un sentido
parcial o instrumental; y por otro, en sentido normativo. Respecto al
primero, “la accion tipica incide en un o unos elementos concretos del
patrimonio ajeno (‘cosa mueble’) y no en su globalidad como acaece,
en cambio en los denominados delitos de enriquecimiento del que es
paradigma la estafa, de manera que la persona que se ve desposeida
por hurto o robo de un bien mueble ve menoscabado su patrimonio
parcialmente y resulta atacada en una de las facultades del dominio,
la disponibilidad o posesion de la cosa sin que su derecho dominical
sobre la misma se pierda o se vulnere en cuanto sigue siendo el propie-
tario legitimo de la misma, en tanto en cuanto el ilicito tenedor no se
beneficia del instituto de la prescripcion hasta que no haya prescrito
el delito o falta por el que obtuvo la ilicita tenencia de la cosa a tenor
de lo dispuesto en el articulo 1965 del Codigo Civil (...). Y respecto al
sentido normativo: “un concepto juridico de patrimonio que engloba
todas —y exclusivamente— aquellos bienes de contenido econémico
que forman parte de la esfera de dominio de una persona fisica o juri-
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dica bajo cobertura juridica (...)” (nuevamente, SAP Barcelona, Secc.
2%, 611/2001, FJ 2°).

2. Art. 365 de la LECrim y su incidencia en la cuantia
de lo defraudado: teorias e interpretaciones

2.1. El art. 365 de la LECrim

El art. 365 LECrim, segundo parrafo, expresa que “la valoracion
de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales se fijara
atendiendo a su precio de venta al publico”. Dicha diccion fue anadi-
da en virtud de la LO 15/2003, de 24 de noviembre, de modificacion
de la LO 10/19935, de 23 de noviembre, del CP’.

En virtud de su incorporacién al ordenamiento juridico, surgio la
problemdtica que nos ocupa.

Sin perjuicio de que el TS en el afio 2017 (STS 327/2017) parece
que ha querido zanjar la presente controversia —esto es, en orden a
la incorporacién del valor del IVA de los objetos hurtados en los esta-
blecimientos publicos—, su naturaleza y efectos fueron fruto de una
cuestion de inconstitucionalidad ya en el afio 2008 (ATC 72/2008, de
26 de febrero de 2008). A continuaciéon expongo la misma.

El Juzgado de lo Penal n°. 6 de Sevilla, en virtud de sentencia dic-
tada con fecha 14 de septiembre de 2005, condené al acusado como
autor responsable de un delito de hurto en grado de tentativa. Los
hechos probados se basaron en lo siguiente: en el interior de unos
grandes almacenes, el condenado abrié una vitrina-expositor del de-
partamento de video e informatica, apoderdndose de dos mdquinas
de fotografia digital cuyos precios de venta al publico eran, 299 € y
126,65 €. El sujeto se guard6 las mismas en su pantalon. Una vez que
rebasé la caja sin abonar su precio fue interceptado (antes de abando-
nar el edificio) por vigilantes de seguridad.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacion ante la Secc. 4* de la AP
de Sevilla. Tras senalarse, el dia 23 de febrero de 2006 la deliberaciéon

7 Disposicion Fnal Primera. Segundo, letra e), introduciéndose la modificacion,

entre otras, del articulo 365 de la LECrim.



334 Rubén Herrero Giménez

y fallo del recurso, se dio audiencia al Ministerio Fiscal y al acusado
para que alegaran lo que a su derecho correspondiera, en orden a la
procedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del
parrafo segundo del art. 365 LECrim, puesto que dicha norma podria
conculcar los arts. 9.3, 14 y 81.1 CE; a saber, la seguridad juridica,
la igualdad ante la ley y el ambito normativo reservado a la ley orga-
nica®.

La presente cuestion tenia importancia, puesto que en virtud del
informe pericial existente en la causa el precio de venta al publico
ascendia a la cantidad de 425,65 € (delito de hurto), mientras que el
valor de costo era de 361,80 € (diferencidandose por tanto la antigua
falta del delito de hurto).

La AP de Sevilla, acordé plantear la presente cuestion de incons-
titucionalidad por si pudiese ser contrario a los articulos y razones
expuestas anteriormente.

¢Cémo se resolvio la presente cuestion de constitucionalidad? A
continuacion, se exponen las diferentes razones y argumentos esgri-
midos.

(I) En cuanto a la infraccion de la reserva de ley organica (art.
81.1 CE) se senald que la redaccion del parrafo segundo del art. 3635,
sistemdticamente se encuentra ubicado extramuros del CP, en la LE-
Crim, y esta es “una norma penal sustantiva que integraria los tipos
penales relativos al hurto (...) por tanto, deberia revestir forma de
ley orgdnica y no de ley ordinaria, tal y como establece la disposicion
final cuarta de la Ley Organica 15/2003” (ATC 72/2008, Antecedente
III). Anadiéndose, con cita a la STC 234/1997, que dicha norma “no
constituye un elemento normativo complementario de los tipos pena-
les relativos al hurto que sea susceptible de ser regulado por una ley
ordinaria” (ibid.) en tanto que “el valor de las cosas hace referencia
a un hecho y no a una realidad determinada por una norma juridica
o social” (ibid.), agregandose que “tampoco es un elemento comple-

El precepto afiadido en virtud del apartado segundo, letra e), de la Disposicién
Final Primera de la Ley Organica 15/2003, de 24 de noviembre, posee caricter
de ley ordinaria, segin expresamente precisa la Disposicion Final Cuarta de la
propia Ley Organica 15/2003.
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mentario, sino nuclear del tipo penal al afectar a la distincién entre
delito y falta” (ibid.).

A este respecto el TC manifesté que no adolecia de las vulnera-
ciones expuestas, en tanto que dicha norma ni se encuentra definien-
do ningun elemento del delito, ni asimismo “extiende la aplicacion
del tipo penal de hurto a nuevas conductas, supuesto que también
se ha afirmado que es materia reservada a la ley organica (STC n°
119/1992, de 18 de noviembre, FJ 2°)”. En tal sentido, y habida cuen-
ta de la interpretacion restrictiva de la reserva de ley organica, dicha
norma no afecta al derecho de libertad reconocido en el art. 17.1 CE,

en tanto que no delimita o expone los “supuestos y las condiciones en
que la privacion de libertad es legitima” (ATC 72/2008, FJ 2°).

(I) Por otro lado, en lo que respecta a las dudas de constitucionali-
dad de los principios de interdiccion de la arbitrariedad y la seguridad
juridica (art. 9.3 CE) y de igualdad (art. 14 CE) se basan en que, el
criterio del precio de venta al publico “es aleatorio, variable, temporal
y geograficamente, y dependiente de factores ajenos a la antijuricidad
del hecho, como es la voluntad del sujeto pasivo de la infracciéon pe-
nal” (ATC 72/2008, Antecedente III). Por ende, se afirma ademas que,
debido a la libertad de precios, puede que el precio de venta al publico
mute o varie de un lugar a otro, y por ende, y dada la importancia de
la consecuencia juridica aparejada en uno u otro caso (delito o anti-
gua falta), “dicho criterio no puede justificarse racionalmente” (ATC
72/2008, Antecedente III) en tanto que se castigan de forma diferente
comportamientos que “presentan idénticos rasgos de antijuricidad en
cuanto al desvalor de la accién —sustraccion sin violencia ni intimi-
dacion ni fuerza en las cosas— y al desvalor del resultado —idénticos
objetos y mismo coste de reposicion— (...), lejos de ser un valor ob-
jetivo y abstracto, el precio de venta al publico constituye un criterio
subjetivo y, en definitiva, arbitrario y generador de inseguridad juri-
dica” (ATC 72/2008, Antecedente III). Estas razones fueron también
desestimadas por el TC.

(IIT) En relacién con el principio de interdiccion de la arbitrariedad
en la actividad legislativa, se afirmé que “el criterio para valorar los
objetos sustraidos en los establecimientos comerciales sera el precio
de venta al publico, (y que) n(o) puede considerarse que carezca de
toda explicacion racional ni, (genera) confusion e incertidumbre acer-
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ca de la conducta exigible para su cumplimiento (...)” (ATC 72/2008,
FJ 3°). Asimismo se argumentd —como criterio afiadido en ese sen-
tido— que, posee “caracter absolutamente objetivo” (ibid.) y por en-
de, otorga que el sujeto activo del delito pueda prever las posibles
consecuencias del comportamiento que realice al saber la valoraciéon
que realizard el juez o tribunal, y ademas, suprime la posible interpre-
tacion subjetiva del informe pericial que puede afectar en el valor de
dicho elemento normativo, realizado ex post (ibid.).

(IV) Y por ultimo, en atencion a la violacién al derecho a la igual-
dad ante la Ley (art. 14 CE) se mantuvo que dicha norma no ha “in-
troducido ninguna diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas” (ibid.). No existe —se afirm6— tratamiento desigual algu-
no para un mismo comportamiento. El precio determinado en cada
establecimiento para un producto sera el mismo para cualquier suje-
to activo, sin que exista “distincion ninguna y sin atender a ninguna
consideracion subjetiva, que es lo que prohibe el art. 14 CE” (ATC
72/2008, F] 4°).

Como puede evidenciarse, todas las razones fueron desestimadas
por el TC.

2.2. Teorias a favor de la aplicacion del IVA en la cuantia de lo
defraudado

En primer lugar, comenzaré por exponer las teorias a favor de la
inclusion del IVA en el valor del bien mueble ajeno apoderado, pu-
diéndose fundamentar en diversos postulados.

a) Primer criterio: seguridad juridica o ambito gramatical.

El criterio gramatical descansa en la aplicacion “ortodoxa” y es-
tricta del art. 365 LECrim En tal sentido, se afirma (SAP Madrid,
Secc. 6%, 614/2014, FJ 2°) que, el significado gramatical de “precio
es el valor pecuniario en que se estima una cosa; venta es la acciéon o
efecto de vender, es decir, la transmision de la propiedad de una cosa
a cambio de un precio; y publico (...) es la generalidad o conjunto de
personas que concurren a un determinado lugar”. Por lo tanto, “el
precio de venta al publico” utilizado por el legislador en el art. 365
LECrim “es aquella cantidad dineraria por la que en el concreto esta-
blecimiento mercantil del que se sustrae la cosa se pone ésta en venta
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al publico en general; y si en dicha cantidad aparece incluido el im-
porte correspondiente al IVA, de forma que el comprador tuviera que
hacer pago también de dicho importe para la adquisicion de la cosa,
el importe de tal impuesto debe ser también computado para la va-
loracién de la cosa en los términos expresados en el citado articulo”.

Debe afiadirse que, dicha interpretacion resta (incluso) importan-
cia a la valoracion que (eventualmente) arroje el perito judicial sobre
el avalio de los bienes presuntamente hurtados. Asi se afirma que, se-
gun lo establecido en el art. 365 de la LECrim “resulta improcedente
deducir del bien los impuestos o el margen comercial” (SAP Lleida,
Secc. 1%, 377/2013, FJ 2°).

Y en atencion al criterio de seguridad juridica, se afirma que su
“cardcter absolutamente objetivo” hace que, tanto el sujeto activo
del delito prevea las posibles consecuencias juridicas que pueden de-
rivarse de su comportamiento; esto es, la valoracion juez y, ademads,
suprime la interpretacion subjetiva que supone un informe pericial
que valore este elemento normativo (SAP Madrid, Secc. 6%, 667/2014,
FJ 3°).

b) Segundo criterio: consecuencia de la obligacion legal-tributaria
impuesta al vendedor.

Este criterio se basa en la concreta obligacion que se le impone al
vendedor; es decir, la recaudacion del impuesto al comprador para su
ingreso al erario publico, puesto que el legislador lo establece en tanto
que el delito de hurto perjudica tanto al establecimiento, como a la
Hacienda Publica, al no ingresarse el IVA que se hubiese generado al
venderse el producto o bien (SAP Madrid, Secc. 15%, 781/2014, FJ 2°).

¢) Tercer criterio: interpretacion de los conceptos coste-gastos y
criterio de seguridad juridica.

Esta vision se fundamenta en el concepto costes-gastos que se in-
cluyen en el precio de venta al pablico de las mercaderias en los esta-
blecimientos comerciales, y a su vez en el anterior criterio expuesto de
seguridad juridica. En tal sentido, supone que dicho coste-gasto repre-
senta lo que el consumidor tiene que pagar para poder tener-obtener
el producto. Por ello, se afirma que “dicha objetividad y facilidad de
constatacion” otorga al sujeto conocer los mismos con anterioridad
a la aprension de cosa mueble ajena, abarcando por ende —elemento
cognoscitivo— el conocimiento previo a los hechos de cudl va a ser la
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calificaciéon de su conducta y, por tanto, la consecuencia juridica que
puede serle aplicada (SAP Madrid, Secc. 1%, 251/2014, FJ 1°).

d) Cuarto criterio: inoperancia del valor de coste valor y en su
lugar el de precio o valor de cambio.

Esta teoria se basa en que para estimar (con caracter general) “el
valor de lo sustraido o defraudado” debe acudirse al “precio o valor
de cambio”, y no al valor de coste, puesto que este no incluye “los im-
puestos correspondientes” (SAP Madrid, Secc. 1%, 170/2014, F] 2°; en
el mismo sentido se cita la STS 1015/2013, la cual ha venido a senalar
que “es notoria la doctrina de esta Sala” [STS 360/2001, FJ 3°]).

e) Quinto criterio: art. 365 de la LECrim como parte del tipo ob-
jetivo del tipo de hurto.

Se afirma en este sentido (SAP Sevilla, Secc. 1%, 418/2014, FJ 1°),
que el art. 365 de la LECrim es una norma procesal que establece
“un criterio rigido, en la valoracion de la sustraccion de mercancias
en establecimientos comerciales” y por ello su ubicacion sistematica
en la mentada ley procesal. Dicho precepto, se afirma, complementa
el tipo de hurto estableciendo un elemento normativo (no siendo pre-
ceptivo que se regule en virtud de LO, via art. 81.1 CE. El precepto
analizado (art. 365 LECrim) es “una norma complementaria del tipo,
en un aspecto accesorio que regula la forma de valoracion del bien en
un supuesto muy concreto, esto es, la sustraccion de bienes en esta-
blecimientos comerciales”. Asimismo, se afirma que para interpretar
el delito de hurto se debe acudir a normas extrapenales, por ejemplo,
para conocer el concepto de bien mueble o el de ajenidad del bien. En
un sentido similar se expresa el AAP Madrid, Secc. 1%, 730/2009, F]
1°. Este criterio, como puede observarse contradice uno de los puntos
bésicos sobre la cuestion de inconstitucionalidad a la que hicimos
referencia en el apartado ut supra.

f) Sexto criterio: el precio como sinénimo de equivalencia econ6-
mica, es decir, como valor patrimonial de la cosa en el momento de
cometerse el delito.

Esta teoria se fundamenta en que el valor relevante es el valor de
cambio. ¢Qué valor es este? Es la cantidad de dinero que puede ob-
tenerse por la cosa al intercambiarse en un determinado momento.
La resolucion matiza que el valor de la cosa no se encuentra en su
“costo”, sino en su “precio”, en tanto que representa “su equivalencia
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econdémica”y por lo tanto es “el verdadero valor patrimonial de la co-
sa en el momento de cometerse el delito”, lo que importa es “el precio
que se paga, y no es correcto desglosar y detraer del mismo conceptos
impositivos u otros gastos” (SAP Vizcaya, Secc. 1%, 90195/2014, F]
2°).

A todos los criterios expuestos en lineas anteriores debemos afadir
—para cerrar el circulo en esta cuestion—, que existe una Consulta
N° 2/2009 de la FGE, acerca de si en la valoracion de las mercancias
sustraidas en establecimientos comerciales segun lo previsto en el pd-
rrafo segundo del articulo 365 de la ley de enjuiciamiento criminal,
debe excluirse el importe del IVA del valor total del precio de venta
al publico. En la misma, concretamente en la conclusion tercera, se
expresa que en la valoracion de las mercancias a que hace mencién
el parrafo segundo del art. 365 de la LECrim expuesto, los Fisca-
les interpretardn la expresion “precio de venta al publico” como “la
cantidad que el adquirente debe desembolsar para adquirir el pro-
ducto (...) y que comprende, sin desglosar, los costes de produccion
y distribucion del bien, los margenes de beneficio de los sucesivos
intervinientes en la cadena productiva y los tributos y aranceles que
lo hayan gravado directa o indirectamente, entre los que se incluye el
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), en el territorio de aplicacion
del impuesto (Peninsula y Baleares), y el Impuesto General Indirecto
Canario (IGIC) y el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y las
Importaciones (IPSI), en las Islas Canarias y en las ciudades de Ceuta
y Melilla, respectivamente”.

2.3. Teorias en contra de la aplicacion del IVA en la cuantia de

lo defraudado

A continuacion, y contrariamente a las diversas teorias expuestas
en el epigrafe anterior, expondré las posturas contrarias a la inclusion
del TVA en el valor del bien mueble ajeno apoderado.

a) Primer criterio: sentido y naturaleza del mandato expreso del
legislador.

Al respecto es muy interesante la SAP Madrid, Secc. 29%,382/2013,
FJ 1°, donde la resolucion explica que la diccion “atender”, segin
define la RAE, significa “tener en cuenta o en consideracion algo”.
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En tal sentido, el legislador busca que se interprete como “valor de
lo sustraido —en los delitos patrimoniales cuyo sujeto pasivo sea un
establecimiento comercial—” y no solo en aquellos casos que tengan
lugar en un establecimiento comercial, “se tome en consideracion, se
tenga en cuenta ese dato, pero no que ese sea el valor de la cosa objeto
del delito”. Se anade en la sentencia que para concretar o conocer ese
“valor que no es otro que el valor del mercado habrad de partirse de
ese precio venta al publico para con posterioridad deducir de él todo
lo que no pueda considerarse valor de la cosa”. Por lo tanto, debera
deducirse del precio el recargo del IVA en tanto que “no habiéndose
producido el hecho imponible generador de la obligacion de pagar
dicho impuesto —la venta del bien o servicio— ninguna obligacion
tributaria nace para el vendedor de declararlo”.

Asimismo, apoyandose el Tribunal nuevamente en las definicio-
nes aportadas por la RAE, “el precio”, es definido como el “valor
pecuniario en que se estima una cosa”, donde “la expresion legal de
“precio de venta al publico” tiene un alcance menor del de “desem-
bolso” que el comprador hace para la adquisiciéon de un producto, li-
mitdndose a la contraprestacion econémica que habria de satisfacerse
al propietario de la cosa a cambio de la transferencia del dominio del
bien mueble (...) precio es la contraprestacion econémica a satisfacer
al propietario por un producto e IVA es el impuesto estatal que graba
el hecho imponible de la entrega del bien (art. 4° de la ley n°® 37/92)
y que solo debe abonar el consumidor, sin que esta dualidad de con-
ceptos desaparezca por el hecho de que la repercusion del impuesto
se haya de efectuar en la factura y pueda verse oscurecida —en las
ocasiones en las que el Reglamento del IVA lo permite— por la no
consignacion separada de la base imponible y la cuota devengada (art.
88.2 de la ley n°® 37/9244)”.

En un sentido parecido se muestra la AP de Madrid, en su sen-
tencia, Secc. 17%, 605/2014, F] 11°, donde se afirma que se confunde
cuando se incorpora al elemento del tipo penal el valor de la cosa
mueble sustraida, en tanto que se trata de “un concepto completa-
mente ajeno al referido elemento tipico de valor o precio de venta al
publico, al que se refiere el art. 365 Ley de Enjuiciamiento Criminal...
Cual es el importe de la cuota repercutida del Impuesto del Valor
Anadido, que es cosa distinta del precio, y que es exigible en todos los
supuestos en los que se produzca el hecho imponible de tal impuesto,
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tal como esta definido en los articulos 4 y siguientes de la Ley 37/1992
de 28 diciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor Anadido IVA)”. Y ello
en tanto que, el comportamiento consistente en la

sustraccion o apoderamiento de la cosa mueble ajena con dnimo de rem
sibi habendi” establecido en el precepto no supone la existencia de un caso
o supuesto “de entrega de bienes y prestaciones de servicios” que generan
o propician que tenga que aplicarse el IVA, en tanto que “el apoderamien-
to excluye toda transmision inter vivos voluntaria. El impuesto se refiere
a las transmisiones, a los negocios inter vivos en que un tradens transfiere
voluntariamente un bien mueble a un accipiens que lo recibe también vo-
luntariamente. Por el contrario, en el supuesto tipico del hurto, se realiza
el apoderamiento sin contar con la voluntad del propietario, que por eso,
no es transmitente. Tal razon excluye que el acto tipico del hurto pueda
ser considerado como “entrega de bienes” en los términos definidos en el
art. 8° de la ley n°® 37/1992, de 28 de diciembre, como hecho imponible
del IVA. El apoderamiento se ejecuta, en el hurto, contra la voluntad del
propietario, y por eso, no existe transmision voluntaria de la propiedad,
como define la ley n°® 37/1992 al hecho imponible del IVA. No existe,
tampoco, devengo del impuesto, en los términos definidos por el art. 75
de la citada ley n® 37/1992 de 28 diciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor
Afadido IVA), por la misma razén de que en los supuestos de hurto defi-
nidos como tales en el Codigo Penal, no se realiza “... puesta a disposicion
del adquirente o, en su caso, cuando se efectien conforme a la legislacion
que les sea aplicable...” de bienes muebles ajenos...(...) La cuota del IVA
no es precio, no es un elemento objetivo de un acto civil o mercantil de
compraventa, sino “...tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el
consumo...”, como establece el articulo 1° de la ley n® 37/1992 de 28 di-
ciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor Afiadido IVA). Es una cuota que se
afiade al precio de venta por el empresario vendedor para su repercusion
al consumidor final.

b) Segundo criterio: interpretacion del concepto cuantia del bien
sustraido.

Para la interpretacion de dicho concepto debe acudirse a diferente
legislacion; a saber, al art. 2°, apartado a) de la Directiva 98/6/CE, de
proteccion de los consumidores (DOUE n° LO8O de 18.3. 98), donde
se expresa que “precio de venta” es: “el precio final de una unidad de
producto o de una cantidad determinada del producto, incluidos el
IVA y todos los demas productos”.

Asimismo, debemos leer el art. 4.1 del Real Decreton® 3.423/2000,
de 15 de diciembre (BOE n° 311, de 28.12.2000), que establece, “el
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precio de venta y el precio por unidad deberan ser: a) inequivocos,
facilmente identificables y claramente legibles, situandose en el mis-
mo campo visual. b) Visibles por el consumidor sin necesidad de que
éste tenga que solicitar dicha informacién”, que se corresponde el
art. 20 del Real Decreto Legislativo n® 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias®. Al respecto, tal y como expresa una interesante sentencia (SAP
Madrid, Secc. 17°, 946/2014, F] 7°): “(...) Estas normas persiguen
el objetivo de asegurar que el consumidor dispondra de una infor-
macién clara, precisa y detallada sobre el precio de venta, esto es, la
cantidad que ha de pagar por la compra del producto en cuestion [el
‘precio de compra’], por lo que no es extrapolable a la proteccion
penal del patrimonio de las personas y, mas concretamente, frente a
la sustraccién de alguno de los elementos que integran su activo”.

¢) Tercer criterio: imposibilidad de incorporar el recargo del IVA a
los objetos sustraidos por inexistencia de produccion del hecho impo-
nible generador de la obligacion.

Este criterio es el mantenido, por ejemplo, por la SAP Madrid,
Secc. 17%,716/2006, FJ 3°, donde afirma que, “(...) habra de deducirse
del precio el recargo del IVA puesto que no habiéndose producido el
hecho imponible generador de la obligacion de pagar dicho impuesto
la venta del bien o servicio ninguna obligacion tributaria nace para el
vendedor de declararlo”.

d) Cuarto criterio: valor efectivo o real de venta al piblico y pre-
servacion del principio de legalidad.

4 Modificado por ley n® 3/2014, de 27 de marzo. articulo 20 de dicha disposi-
cién (BOE n° 287, de 30.11.2007), expresa: “Informacion necesaria en la oferta
comercial de bienes y servicios”, “[las] practicas comerciales que, de un modo
adecuado al medio de comunicacion utilizado, incluyan informacion sobre las
caracteristicas del bien o servicio y su precio, posibilitando que el consumidor
o usuario tome una decision sobre la contratacion, deberdn contener, si no se
desprende ya claramente del contexto, al menos la siguiente informacion: (...) El
precio final completo, incluidos los impuestos, desglosando, en su caso, el impor-
te de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion a la oferta y los gastos
adicionales que se repercutan al consumidor o usuario.
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Este principio de seguridad juridica lo he expuesto en lineas ante-
riores, solo que como fundamento de la tesis contraria. No obstante,
en la jurisprudencia podemos encontrar el mismo criterio, pero con
un objetivo diferente.

Esta postura mantiene que (SAP Madrid, Secc. 30%, 141/2012,
FJ 2°, y seguido por la misma Audiencia, Secc. 17%, en la resolucion
946/2014, F] 7°) el valor efectivo o real es el de venta al publico, que
no es otro que el de los objetos que sustrae el sujeto activo del delito,
valor por tanto de mercado y al que debe restarse el IVA. El valor de
la mercancia que se sustrae —en un concreto enfoque civil—!'? “no
puede equipararse al valor por el que se mide” la respuesta penal. Se
debe tener en cuenta el valor real de las cosas-mercancias y no al valor
comercial en tanto que “los margenes comerciales” quedan sujetos a
diferentes circunstancias como “el territorio, la ciudad, los impuestos,
los alquileres, las temporadas estacionales...” elementos que mutan el
precio de determinados productos susceptibles de ser hurtados, por

lo que mermaria la seguridad juridica afectaindose al principio de le-
galidad.

Asimismo, como matiz a este criterio, se le atina la critica a la
inconstitucionalidad por la modificacion de los preceptos relativos a
los delitos patrimoniales; esto es, el objeto material y/o el resultado
de la accion carece de garantia formal por vulnerarse el principio de
legalidad (SAP Vizcaya, Secc. 6%, 90207/2014, F] 3°). A este respecto
se afirma que “(...) el valor de lo sustraido es un elemento esencial del
tipo y no una mera condicion objetiva de punibilidad lo demuestra la
invariable doctrina jurisprudencial que aprecia falta y no delito cuan-
do no ha existido prueba de cargo suficiente que acredite el valor de
la cosa sustraida, comprobacion que seria innecesaria si se tratara de

FJ 2° de dicha resolucién, donde asimismo se matiza que “parece(ria) légico
pensar que siendo el perjudicado un comerciante destinado a la venta de los
productos sustraidos, la ponderacion de los principios civiles que presiden el
resarcimiento de dafios y perjuicios, el principio de restitucion integra y el de
no enriquecimiento injusto, justifican que se le reconozca, como valor del pro-
ducto, su coste de adquisicion y el importe de la ganancia que no ha obtenido al
habérsele sustraido la mercancia y no tenerla bajo su disponibilidad fisica pues,
ni la ha podido vender, ni ha podido obtener la ganancia que esa transaccion le
genera, ni tampoco pudo, al menos hasta que se le devuelva su valor, adquirir
otro similar que se estime su misma actividad comercial (...)”.
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una mera condicién objetiva de punibilidad que no precisa ser abar-
cada por el dolo del autor. Ahora bien, la constatacion de que, con
independencia de su ubicacién formal, nos hallamos ante un precepto
de caracter sustantivo conduciria inmediatamente a la conclusién de
que el mismo es inconstitucional, por contrario al principio de lega-
lidad”.

e) Quinto criterio: relacién entre los arts. 234 del CP el antiguo
art. 623 del mismo cuerpo legal. Expresiones cuantia de los sustraido-
valor de lo hurtado y valor de uso y valor de cambio.

Interesante es el analisis realizado por la SAP Madrid, Secc. 177,
605/2014, FJ 4°. En dicha resolucion se analiza el significado y alcan-
ce interpretativo empleado por el legislador a la hora de regular el
contenido del delito y la antigua falta de hurto (diccion en la actua-
lidad suprimida). No obstante, me parece interesante afiadirla para
comprender su razonamiento

Se afirma en la misma que ambos preceptos expresan lingliistica-
mente una idea distinta.

Por su parte, el antiguo art. 234 CP se referia a “la cuantia de lo
sustraido”, mientras que el segundo lo hacia expresandose “el valor
de lo hurtado”. En tal sentido se afirmaba en la sentencia!! que

en el uso vulgar del lenguaje... (segtn la RAE)... “cuantia” significa, ante
todo, “porcién de una magnitud” o “cierto nimero de unidades”, pero
también “porcion indeterminada de dinero”. S6lo adquiere sentido cuan-
do se pone en conexioén con un objeto medido. La expresion utilizada
por el precepto acaso revele que inconscientemente se tenia la imagen
de la sustraccion de una cantidad de dinero, pero hay que establecer un
significado que sirva para otras posibles hipdtesis de apoderamiento de
cosas u objetos materiales diferentes de aquél. “Cuantia de lo sustraido”
contiene una elipsis que hay que llenar de contenido. Puesto que la “cuan-
tia” aludida en el articulo 234 se concreta en un numero (cuatrocientos)
de unidades monetarias (euros), interpretado intersistematicamente este
precepto en relacion con el articulo 623, habra que concluir que se trata
del nimero de unidades monetarias (euros) que expresa su valor. Asi se
reconoce de algun modo en el Diccionario citado, cuando, en la acepcion
de “cuantia” en el uso juridico del lenguaje, le atribuye el significado de
“valor de la materia litigiosa”; lo que no termina de resolver el problema

1 Expreso literalmente el razonamiento por riesgo a desnaturalizar el complejo

razonamiento.
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puesto que sobradamente sabido que existen muy variadas reglas en los
diferentes subsistemas juridicos (sustantivos y procesales) para concretar
ese valor. Con ello no quedan resueltos los problemas, porque habra que
dotar de concreto significado al significante “valor”. Combinando las dos
primeras acepciones enunciadas en aquel Diccionario, se entendera por
tal el “grado de utilidad o aptitud de las cosas, para satisfacer las ne-
cesidades o proporcionar bienestar o deleite”, “cualidad...en virtud de
la cual se da por poseerlas cierta suma de dinero o equivalente...”. La
primera parte del concepto constituye lo que se denomina «valor en uso»
y pone en relacién a un objeto con una persona o un conjunto de ellas; la
segunda, en cambio, es inseparable del contexto del «mercado» en que se
intercambian bienes y servicios. La superacion de la economia basada en
el trueque o permuta se produce cuando interviene el dinero como unidad
convencional de medida del valor de las cosas. El “valor en cambio” ya no
expresa el que un bien o un servicio tiene para una persona determinada,
sino el precio medio resultante del conjunto de intercambios concretos
de cantidades diferentes de un bien homogéneo que se producen en el
mercado. Dejando a un lado los sorprendentes hallazgos de la Psicologia
de las decisiones econdmicas, ese precio que traduce el valor en cambio de
un bien o un servicio se forma objetivamente, por contraposicion al antes
llamado “valor de afeccién” (eminentemente emocional y por eso variable
para cada persona) que actualmente el articulo 113 desplaza al distinto
plano de la indemnizacion del perjuicio moral. Sobre ese precio opera (en
una fase posterior) el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la operacion,
que cobra el vendedor repercutiéndolo sobre el comprador y que aquél
habra de ingresar luego puntualmente en el Tesoro Publico. La cuantia
de dinero en que se cifra el precio medio de una cosa (la sustraida), esto
es la cantidad dineraria en que se estima su valor en cambio, y que recibe
el vendedor en sustitucién de la baja que en su patrimonio representa la
transmision dominical de la mercancia vendida es, por ello, lo que se ha
de tener en cuenta para —partiendo de una “cifra de corte” (en este caso,
cuatrocientos euros) legal mente establecida segun criterios de politica cri-
minal— deslindar cudndo un hecho constituye delito y cudndo una falta.

f) Sexto criterio: aplicacion de principios constitucionales.

Como otro criterio, se presenta aquella corriente (SAP Madrid,
Secc. 29%, 382/2013, FJ 1°) donde se exponen un elenco de derechos
fundamentales que, a su juicio resultan de aplicacion y por ende con-
trarios a la incorporacion del IVA. Al respecto se afirma que “la vincu-
lacion de los derechos constitucionales del art. 24 de la CE, (incluidos
los de presuncion de inocencia e interpretacion mads favorable al reo)
se produce materialmente en relacion con la norma juridica penal, en
este caso los arts. 234 y 623.1 del CP, por exigencia manifiesta de los
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principios de legalidad penal, jerarquia normativa y especialidad”. Se
mantiene que nos encontramos ante tipos penales que no son normas
en blanco y por ende se tiene que interpretar el mismo en coherencia
con los principios de presuncion de inocencia e interpretacion mas
favorable al reo. Este criterio ha sido mantenido por parte de la doc-
trina cientifica (Serrano Gémez y Serrano Maillo:2006, 354) en tanto
que interpretar que se integra el IVA —en virtud de lo expresado en el
art. 365 LECrim “no es correcto”, puesto que “a veces hay diferencias
notables en el precio segun el establecimiento”, y entre otras cosas,
“supone una gran inseguridad juridica, e incluso conculca el principio

de legalidad”.

g) Séptimo criterio: aplicacion del principio de interpretacion res-
trictiva y hermenéutica de la norma penal.

Asimismo, se ha llegado a mantener que (SAP Navarra, Secc. 27,
163/2014, FJ 1°) al encontrarse en la praxis forense penal posturas
diferentes, “el principio de interpretacion restrictiva de las normas
penales” hace que se deba escoger entre “la menos perjudicial para el
acusado”, lo que por afiadidura es coherente “con el de intervencion
minima en funcion de canon hermenéutico”.

3. Incidencia de la interpretacion a favor de la aplicacion
del IVA en los derechos del acusado y del condenado.
¢Incidencia de discriminacion en la pobreza?

La existencia de antecedentes penales supone un problema deriva-
do de la reforma operada en los delitos leves que afecta especialmente
al sujeto activo del delito, sobre todo cuando la situacién del mismo
discurre en un ambito de pobreza.

(I) Concurre, en mi opinidn, una estigmatizacion que podemos de-
nominar, si se quiere, de primer nivel o de politica criminal. Esto tiene
que ver con el delito leve y su respuesta penal. La expuesta estigmati-
zacion se conforma, en primer lugar, por la escasa representatividad
en el marco de la lesion al bien juridico protegido que representa, por
cuanto se relaciona la existencia de antecedentes penales, con una
escasa o leve lesion del bien juridico protegido. Y, en segundo lugar,
representada por la espera que se le exige al condenado por un lapso
de tiempo, como evidencia de que su comportamiento —el del conde-
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nado— no muestra reiteracion delictiva alguna. Recordemos las con-
secuencias tan lesivas de poseer antecedentes penales.

(IT) Se puede evidenciar también una estigmatizacion que, siguien-
do a la denominacién anterior, puede bautizarse como de segundo
nivel o personal. Véase el problema en la cancelacién de antecedentes
penales. Esto es, la pena que se establece es de 1 a 3 meses, y por lo
tanto, el plazo de cancelacion de antecedentes penales es de 6 meses.

El problema mentado radica, sobre todo, en que solo comienza a
transcurrir la cancelacion de antecedentes penales en el momento en
que se abona, se paga la multa, y esto en muchos casos se demora por
la minima capacidad econémica del condenado. De tal suerte que, se
genera un concreto status en la persona del condenado (al no poder
cancelar sus antecedentes) hasta que tenga dinero, porque si no paga
no comienza a contar —a correr, si se me permite la expresion— el
tiempo de los 6 meses.

Ademads, debe afadirse que estos delitos, los delitos de hurto, son
de los mds habituales en la praxis forense penal. En tal sentido, debe
proveerse un riguroso estudio de las respuestas tan lesivas —efectos—
consecuencias juridicas— adoptadas, y concretamente a los mds des-
favorecidos (en especial, a los mas pobres).

Pues bien, si todo esto no fuera poco, el legislador en su dia expuso
en el art. 365.2 LECrim tal y como se ha expuesto que “la valoracion
de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales se fijara
atendiendo a su precio de venta al publico”. Como puede verse, a te-
nor de esta redaccion y de la interpretacion al respecto expuesta, pue-
de ocasionar que el sujeto activo del delito, quien realiza el comporta-
miento tipico, quien delinque, tenga que comprobar si dicho producto
y su precio concuerda con su real valor o, como estima el legislador,
el precio de venta al publico con anterioridad a su aprension o apode-
ramiento. Esto entraria de lleno en la posible categoria del error, error
de tipo, error facti, o de hecho, pto. 1 art. 14 CP, cuestién de la que no
me ocuparé por extenderse al objeto y extension del presente estudio.

4. Conclusiones

Primera. La actual regulacion en el delito leve de hurto propicia,
dos concretas estigmatizaciones en la figura del pobre. La primera,
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la estigmatizacion de primer nivel o de politica criminal, referente a
la categoria de delito leve y su respuesta penal, conformada como se
exponia, en la escasa representatividad en el marco de la lesion bien
juridico que representa, a la par a la existencia-generacion de antece-
dentes penales.

Segunda. Asimismo, la mentada regulacion supone, por otro lado,
una estigmatizacion de segundo nivel o personal. Vid. el problema en
la cancelacion de antecedentes penales y la falta de computo de su
tiempo hasta que no se satisface la multa, por lo que, como también
deciamos, fomenta que el estatus del condenado (al no poder cancelar
sus antecedentes) se dilate hasta que tenga dinero.

Tercera. Gran parte de la criminalidad existente discurre en los
atentados contra el patrimonio y concretamente en la comision de
delitos de hurto y delitos leve de hurto.

Las necesidades y situaciones personales que empujan al delin-
cuente a la comision de este delito, hacen que deban replantearse las
posturas expuestas en torno a no incorporacion del IVA en el valor
del bien mueble ajeno sustraido.

Cuarta. La interpretacion tan dispar que hemos tenido sobre la in-
terpretacion de la incorporacion o no del IVA al valor del bien mueble
ajeno sustraido, cuestion por otra parte “aparentemente solventada”,
desgraciadamente, a favor de su incorporacién en virtud de la cono-

cida STS 327/2017.

No obstante, como se ha evidenciado existen razones de peso para
su interpretacion en contra.
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