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ENUNCIADO

En una playa del litoral mediterraneo, se produce el desembarco de gran cantidad de droga,
preparada para su carga en varios camiones para su transporte hasta el lugar del destino. Se produce
la detencion de los transportistas y de quienes realizaban el desembarco; no asi de los tripulantes de
la embarcacion.

La embarcacion tiene 8 metros de eslora y 3 metros de manga, con un motor fuera borda de
70 CV. La droga incautada arroja un peso neto de 1.700.675 gramos, con un indice de THC del
12,8 por 100.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. (El delito es consumado?

2. ;Se puede aplicar el subtipo agravado de extrema gravedad por la cantidad de droga incau-
tada del articulo 370.3 del Codigo Penal?

3. Enrelacion con la pregunta anterior, el buque, con las caracteristicas expuestas, sirve para
la misma agravacion indicada del articulo 370.3 del Cdodigo Penal?
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SOLUCION

1. La posibilidad de forma imperfecta de ejecucion en el delito de trafico de estupefacientes
ha sido admitida por la jurisprudencia muy restrictivamente. Es un delito de mera actividad, por lo
cual no se requiere el resultado especifico; basta el favorecimiento del trafico para que se entienda
consumado. En el caso practico nos hallamos ante el desembarco de una gran cantidad de droga, pre-
parada para su transporte en camiones, y, en el momento en que se va a producir la carga de la sus-
tancia toxica, tiene lugar la detencion de los transportistas y de los cargadores. La mera posesion
puede suponer la consumacion del delito, y parece que la posesion existe. Asimismo, hasta el momen-
to del desembarco si hay favorecimiento, facilitacion o promocion del trafico de estupefacientes. Las
palabras que utiliza el articulo 368 del Cédigo Penal son de sentido amplio y tienden a admitir, con
suma facilidad, la consumacion.

Si se tratare de la remision por correo de droga, si el destinatario es el receptor o si éste ha par-
ticipado en el transporte u operaciones de importacion, se entiende que el delito de ¢l es consuma-
do. El pacto entre los implicados en el trafico ayuda también a la configuracion de delito como con-
sumado. En este caso, se trata del transporte de la mercancia, que ya ha llegado al lugar donde va a
ser cargada, pero no ha llegado a su destino. Si todos los implicados han pactado el transporte de la
mercancia y asumen el destino de la misma, todos ellos pudieran ser responsables, a titulo de coau-
tores del delito del articulo 368 del Cédigo Penal.

Pero el problema radica en considerar este delito como consumado o intentado. Cuando la
accion del sujeto no supone un desplazamiento posesorio o territorial de la droga, el delito puede
ser intentado; pero cuando la accion, aun no suponiendo un desplazamiento posesorio si conlleva
el territorial, en este caso es consumado. En el caso, la droga no llega a desplazarse territorialmen-
te ni posesoriamente, pues tras el desembarco, e inmediatamente antes del transporte, se produce la
detencion.

A pesar de que la falta de desplazamiento territorial pudiera dar que pensar que nos hallamos
en una forma imperfecta de ejecucion del delito, pues faltando la transmision de la posesion y el des-
plazamiento territorial, pudiera no existir la consumacion, la jurisprudencia, en casos similares, nos
dice que «se trata de una operacion de trafico consumada, pues el delito castiga la promocion, favo-
recimiento y facilitacion del consumo de sustancias toxicas y la realizacion de actos de transporte y
de recepcion de la sustancia, supone la consumaciony.

2. Se trata de saber si los 1.700.675 gramos, con un indice de THC del 12,8 por 100 son can-
tidad suficiente para la apreciacion de la agravante especifica del articulo 370 del Cédigo Penal. Toda
cantidad que excede de lo considerado como de notoria importancia puede ser de extrema gravedad.
La cuestion es dilucidar qué excede de lo notorio para apreciar el articulo 370.3 del Codigo Penal.
Es evidente que la formula juridica empleada por el precepto es ambigua e indeterminada. Afecta a
la seguridad juridica y a la legalidad no decir claramente qué es de extrema gravedad. Por ello, la
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jurisprudencia va construyendo los criterios cuantitativos para definir lo que se considera como de
notoria importancia y de extrema gravedad. Los Plenos no jurisdiccionales de la Sala de 19 de octu-
bre de 2001 y 25 de noviembre de 2008 modulan el limite cuantitativo: en 500 veces superior a la
dosis habitual del consumo medio para la determinacion de la notoria importancia y en 1.000 veces
superior para definir la extrema gravedad. La extrema gravedad habra de determinarse cuantitativa-
mente por la multiplicacion aritmética que resulte de la operacion 1.000 por la cantidad considerada
como de notoria importancia (2.500 g. como notoria importancia).

En consecuencia, en este supuesto no es aplicable la hiperagravacion del articulo 370.3 del
Codigo Penal, pues sucede que multiplicando 1.700.675 gramos de droga por 1.000 no se llega a lo
considerado como de extrema gravedad, porque seria la resultante de superar 1.000 por 2.500.

3. Sino nos sirve la cantidad de droga para apreciar la extrema gravedad ;nos sirve la embar-
cacion descrita a los efectos del articulo 370.3? Debe observarse que el precepto utiliza «o» en su
expresion conjuntiva, tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, que entr6 en vigor el 1 de octubre
de 2004; por tanto, baste al tipo penal agravado que se trate de un buque para que se pueda aplicar
el tipo hiperagravado. Se entiende por «buque» a estos efectos «todo objeto flotante, simétrico con
respecto a un plano longitudinal-vertical, y que, dotado de unas cualidades variables de flotabilidad,
estabilidad, solidez, estanqueidad y capacidades de avance, gobierno y evolucion, sirve para surcar
las aguas». La embarcacion usada tiene «8 metros de eslora y 3 metros de manga, con un motor fuera
borda de 70 CV». ;(Retine los requisitos exigidos en el articulo 370 del Codigo Penal? La agravacion
estd reservada para las embarcaciones con propulsion propia o eolica, con cubierta con capacidad
para transportar la droga y adecuada configuracion para la travesia por el agua. Se excluyen de la
consideracion de buques las lanchas motoras semidirigidas que, al carecer de cubierta, no son ade-
cuadas para una travesia de entidad por el agua. Si solo se considera como buque lo grande o impor-
tante en dimension o capacidad, resultaria que la embarcacion mas pequefia, que es la usualmente
utilizada, no podria ser considerada nunca como objeto de la agravacion del articulo 370.3 del Codi-
go Penal, con lo cual el precepto 370.3 quedaria vacio de contenido en muchos desembarcos en pla-
yas, sin posible acceso para el buque asi considerado. Pero le ocurre a este tipo penal agravado como
le sucede al concepto de extrema gravedad. La indeterminacion obliga a la jurisprudencia a definir
qué debe entenderse por buque a los efectos agravatorios. La reforma de la Ley Organica 15/2003
permite la alternativa cuantitativo-embarcacion. No es que solo lo cuantitativo se deba tener en cuen-
ta a la hora de definir la agravacion. También nos basta un buque para la hiperagravacion. Ya la Cir-
cular de la Fiscalia General del Estado 2/2005, de 31 de marzo, advierte de que la conjuncién «o»
del precepto significa la alternativa de cualquiera de ellas (extrema gravedad o buque), aisladamen-
te consideradas, para la hiperagravacion (algo ya consolidado en la jurisprudencia actual).

Por ello, porque no toda embarcacion puede ser considerada buque es por lo que la jurispru-
dencia delimita qué es embarcacion o qué es buque; pues el tipo penal del articulo 37 supone un plus
de antijuridicidad que debe aplicarse mas como excepcion que como norma. Y en la linea de la ade-
cuada interpretacion que ha de darse al precepto, la jurisprudencia, en el plenario no jurisdiccional
de la Sala de 25 de noviembre de 2008 dice literalmente en cuanto al concepto de buque del articu-
lo 370.3 del Cédigo Penal:
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«No cabe considerar que toda embarcacion integra el concepto de buque. La agravacion esta
reservada para aquellas embarcaciones con propulsion edlica o propia y, al menos una cubierta, con
cierta capacidad de carga e idonea para realizar travesias de entidad. Por tanto, quedan excluidas de
ese concepto, con caracter general, las lanchas motoras, planeadoras y otras embarcaciones semidi-
rigidas que, al carecer de cubierta, no son aptas para efectuar travesias de cierta entidad.»

En consecuencia, no parece que una embarcacion como la descrita pueda ser considerada
«buque», no pudiendo aplicarse tampoco el tipo agravado del articulo 370.3 del Codigo Penal.
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