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ENUNCIADO

Una persona, ya condenada con anterioridad por traficar con drogas, en Sentencia de 2 de
febrero de 2002, a la pena de tres afios de prision, el 2 de febrero de 2006 utiliza el vehiculo de su
propiedad para desplazarse hasta diferentes lugares y vender droga. Utiliza el vehiculo como medio
iddneo para el tréfico de la droga; la cual se halla encima del asiento del conductor, a la vista de los
compradores; no existiendo compartimento alguno para su ocultacién. Los consumidores acuden al
vehiculo y reciben las dosis correspondientes previo pago.

Este ilicito proceder era sospechado por la policia quien, desde hacia tiempo, procedia a vigi-
lar a la referida persona.

Fue detenida traficando con droga dentro de su coche vy, tras la confesion de sus ilicitas acti-
vidades, facilité el registro de su domicilio y espontdneamente proporcioné nombre de otros sujetos
implicados o relacionados con €l en este mundo delictivo de trafico de estupefacientes.

No obstante la identificacion y detencion de los colaboradores, fueron absueltos por insufi-
ciencia probatoria. Al conductor del vehiculo lo condenaron por trafico de estupefacientes; pero no
se le aplicé la atenuante de confesion, si la anal6gica de colaboracion con la justicia; ademas le deco-
misaron el vehiculo.
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También le fue aplicada la reincidencia del articulo 22.8 del Codigo Penal por una Sentencia
de 22 de junio de 2003, sin que constara en la causa la fecha de extincidn ni el tiempo de prision pre-
ventiva, aumentandose el importe de la multa hasta el triple del valor de la droga.

CUESTIONES PLANTEADAS:
1. ¢Es correcta la sentencia que no aplica la atenuante de confesion del articulo 21.5.2 del
Cadigo Penal?
2. ¢Hasido adecuada a derecho la decision de decomiso del vehiculo?

3. Faltando los datos indicados en el caso, ¢es posible la aplicacion de la agravante de rein-
cidencia?

SOLUCION

1. Se advierte en la narracién de los hechos que el autor quiere colaborar con la justicia y con
la policia. Confiesa los hechos, permite espontaneamente el registro de su domicilio y proporciona
nombres de otras personas que, como él, se dedican a tales actividades. Colaboracién inane desde la
perspectiva de la condena, pues las precitadas personas son absueltas por falta de pruebas.

Expuestos asi, sucintamente, los datos de la atenuante pretendida no se le aplica la atenuante
de confesion del articulo 21.4.° del Codigo Penal. Parece que se actda por un factor subjetivo de arre-
pentimiento o contricién. Cronoldgicamente el tipo requiere que la actuacion del sujeto sea anterior
a la apertura del procedimiento judicial, entendiendo por procedimiento judicial las diligencias poli-
ciales, pues la jurisprudencia asume que forman parte de la actividad judicial en sentido amplio.

Cuando la confesion se produce, ya conocido el delito e identificada la persona, no tiene vir-
tualidad la atenuante, pues el comportamiento carece de auxilio a la investigacion. No por decir lo
que dijo ni por hacer lo que hizo se auxilié a la policia y, por ende, a la justicia en la averiguacion
del hecho. El sujeto estaba siendo investigado y el registro domiciliario seria una consecuencia l6gi-
ca de la investigacion tras la detencion, con la anuencia del titular de la vivienda o la pertinente auto-
rizacion judicial.

De todas formas algo de interés penal tendra la facilitacion de datos de otras personas respon-
sables de actividades ilicitas semejantes y la confesion espontanea, pero no de la atenuante genérica
del articulo 21.4.° del Codigo Penal. Puede ser atendida la circunstancia analdgica del articulo 21.6.°
con relacién al 4.°, porque en este tipo de atenuantes por analogia, donde en razones de politica cri-
minal encuentran su acomodo, la confesion o colaboracidn presenta semejanzas con la atenuante
genérica excluida. El reconocimiento de hechos y la identificacion de personas guarda parecido con
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lo que pretende el articulo 21.4.°. Para que la analogia sea aplicada (en la linea de lo admitido por la
jurisprudencia), la estructura de la analogia coparticipa de la estructura, en términos amplios, de la
genérica atenuante. La falta de esos elementos esenciales impediria su consideracion. Pero esa seme-
janza de estructura no supone identidad sino similitud con la atenuante genérica, como no puede
admitirse que la falta total de simetria permita atenuantes incompletas no previstas en la norma.

Es, por tanto, correcto decir que la inaplicabilidad de la atenuante genérica debe compensar-
se, por razones de politica criminal, con la analdgica del articulo 21.6.° en relacién con el 21.4.°,

A pesar de que hubiese mantenido la version durante todo el procedimiento, diciendo siempre
lo mismo, aunque la confesion se realizara ante la autoridad competente y se demuestre cierta, y de
que el confesante sea el culpable; no obstante todo lo anterior, (exigido por la jurisprudencia para la
apreciacion de dicha atenuante genérica), falta el elemento cronolégico, por cuanto ya se habia ini-
ciado la investigacion de los hechos, siendo intrascendente, en la nueva consideracion juridica de
esta atenuante, los motivos personales que le llevaran a la confesion, si se fundamenta en considera-
ciones de arrepentimiento o morales de cualquier tipo. Lo que se busca es la ventaja ante el hecho
ya investigado y la detencién en el lugar cometiendo el delito.

2. Nos preguntamos ahora si el decomiso del vehiculo fue o no acertado.

El articulo 127 del Cddigo Penal esta en relacion con el 374. Se decomisaran los instrumentos
del delito. Pero tal decomiso se pondera en funcion de lo especificado en el articulo 128. O sea, que
cuando haya proporcion con la naturaleza o gravedad de la infraccién penal y no se hayan satisfecho
todas las responsabilidades civiles derivadas del ilicito penal, el decomiso se podra acordar. Dicho de
otra manera, como quiera que en el nuevo Cadigo Penal de 1995 el decomiso no es una pena acceso-
ria (a diferencia de lo que establecia el CP de 1973) sino una consecuencia accesoria de determinados
delitos, no es preceptiva la aplicacion del 127 o del 371. No es obligatorio el decomiso siempre que
se produzca el delito de trafico de drogas. Lo sera en la medida en que se den los requisitos previstos
para ello. A saber: que hayan sido instrumento del delito (para la comision del delito), o provengan de
los mismos, asi como las ganancias obtenidas; con la excepcién de que pertenezcan a un tercero rebue-
na fe no responsable penal del delito, habiéndolos adquirido legalmente.

El vehiculo decomisado, que es un instrumento o un medio o el Util, si es lo que se emplea
para la comisién de la infraccion, puede ser decomisado. Esto, aparentemente facil de entender, en
el caso préactico tiene unas connotaciones semanticas que precisan su definicién, para asi concluir en
lo acertado o desacertado de la consecuencia accesoria impuesta. El uso del vehiculo para el traspor-
te de la droga es un complemento accesorio incuestionable. Si bien, cuando la droga puede ser tras-
portada sin necesidad del vehiculo (por ejemplo, por su escasa entidad); cuando en el vehiculo no
hay compartimento alguno donde esconderla; cuando, como se relata en el caso, la droga permane-
ce encima del asiento del acompafiante del conductor, a simple vista; cuando se dan estos supuestos,
aun trasportandose la droga en el coche, el trasporte no es esencial ni insustituible como método para
traficar. Por ello, la falta de proporcionalidad que exige el articulo 128 del Cédigo Penal, y la ausen-

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 94 173

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



José Ignacio Esquivias Jaramillo LA CONFESION, REINCIDENCIA Y EL DECOMISO

cia del carécter preceptivo del comiso (ya indicado), excluye la aplicacion automatica de esta con-
secuencia accesoria y nos permite manifestar que puede haber sido impuesta erréneamente.

3. Respecto a la agravante de reincidencia, dice el caso: «También le fue aplicada la reinciden-
cia del articulo 22.8 del Codigo Penal por una Sentencia de 22 de junio de 2003, sin que constara en
la causa la fecha de extincion ni el tiempo de prision preventiva, aumentandose el importe de la multa
hasta el triple del valor de la drogax.

Faltando los datos precedentes nos falta el dies a quo, base o referencia del inicio del cémpu-
to exigido legalmente. Se desconoce el computo de la posible prision preventiva, que conforme a los
articulos 503 y 504 del la Ley de Enjuiciamiento Criminal puede llegar hasta los dos afios.

El término rehabilitador establecido en el articulo 136 del Cédigo Penal de tres afios después
de extinguida la condena no puede calcularse, atendido lo que indica el caso, pues es inespecifica la
referencia al hecho por el que fue condenado con anterioridad el sujeto traficante. Nos limitamos a
sefialar en el supuesto que la Sentencia es de 2 de febrero de 2002, la pena impuesta de tres afios y
la comision de los nuevos hechos el 2 de febrero de 2006. Por consiguiente, los tres afios de rehabi-
litacion previstos en el articulo 136 para la pena de la Sentencia de 2002 (menos grave, art. 33.3 CP),
a falta de la referencia de extincidn de la pena impuesta (otros tres afios) y a falta del computo de la
preventiva sufrida, impiden interpretar el precepto de la reincidencia en perjuicio del reo. Y si bien
pareciera que sumando a la fecha de la sentencia base (2002) el cumplimiento de la pena impuesta
(tres afios), aun descontando la preventiva, la firmeza de la sentencia que no consta, mas los tres afios
necesarios para la rehabilitacion, superarian con creces la fecha del nuevo delito (2006), con lo que,
de haberse hecho constar la firmeza de la sentencia, probablemente operaria la reincidencia del ar-
ticulo 22.8.° del Cédigo Penal. Faltando, en consecuencia, ese dato la agravante de reincidencia ha
sido impuesta erroneamente.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

e Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 503 y 504.
» Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 21.4y 6, 22.8, 33.3, 127, 136 y 371.
e STC 75/1987, de 25 de mayo.

e SSTS de 27 de marzo y 20 de diciembre de 1983, 15 de marzo de 1989, 30 de marzo de
1990, 31 de enero de 1995, 27 de septiembre y 30 de noviembre de 1996, 22 de enero, 30
de mayo y 20 de octubre de 1997, 13 de julio de 1998, 5y 7 de enero y 17 de septiembre
de 1999, 31 de enero y 6 de marzo de 2001, 7 de junio de 2002, 27 de enero, 20 de febrero,
12y 17 de marzo y 2 de abril de 2003, 2 de abril de 2004, 19 de octubre y 23 de noviembre
de 2005, 22 de febrero y 31 de noviembre de 2006 y 28 de febrero de 2007.
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