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RESUMEN: La sentencia del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 7 de septiembre
2015 ha planteado y resuelto la relevancia penal de
los clubes sociales de cannabis. Los clubes sociales
de cannabis son asociaciones de personas mayores
de edad consumidoras de cannabis que pretenden la
autoorganizacion de su consumo con los objetivos
de desvincular el consumo de drogas del trafico u
oferta ilicito, mediante la gestiéon por los propios
consumidores del ciclo completo de produccion y
distribucion del cannabis entre sus asociados.
Inicialmente este modelo surgié como un programa
de reduccion del riesgo en el &mbito de un modelo
prohibicionista, que no castiga penalmente el
consumo y solo se prohibe el consumo en lugares
publicos. Pero una vez asentado se ha planteado
como un sistema alternativo de produccion y
abastecimiento legal que se puede llevar a cabo
junto a modelos de venta controlada.

La referida sentencia del Tribunal Supremo concibe
el delito de trafico de drogas como un delito de
aptitud para la produccion de un dafio a la salud
publica y reclama que la accidon concreta sea apta
para dar lugar a una difusion indiscriminada de la

droga, pero sostiene que en este caso concreto la
conducta de la asociacion realiza el tipo penal del
delito relativo a drogas ilegales porque existe “un
riesgo real y patente de difusion del consumo”. El
argumento conclusivo que utiliza el Pleno para
declarar aplicable el tipo penal al caso concreto se
puede resumir en que la actividad de la asociacion
crea un riesgo real y patente de difusion del
consumo entre terceras personas. Las razones
esgrimidas en la sentencia para constatar esta
afirmacion son de dos tipos. En primer lugar, el
argumento se basa en la incapacidad de controlar el
riesgo de difusién, incapacidad que viene
determinada por la magnitud de las cantidades
manejadas y por la imposibilidad de controlar el
destino que pudieran dar al cannabis sus receptores.
Ninguna de las dos interpretaciones nos parece que
realice una subsuncion logica de los hechos
probados. Ni se puede afirmar que existan actos de
difusion de la droga a terceros personas indetermi-
nadas cuando se entrega de forma ordenada la droga
a los socios. Los socios no son terceros indetermina-
dos. Ni tampoco es logico sostener que existe un
riesgo tipico de difusion de la drogas por parte de los
socios a terceras personas, dada la cantidad y
frecuencia con la que se entrega la droga y los
mecanismos de control establecidos por la
asociacion.

PALABRAS CLAVE: Politica criminal de drogas.
Politicas de cannabis. Delitos relativos a drogas
ilegales. Doctrina del consumo compartido. Club
social de cannabis.
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ABSTRACT: A ruling of the Spanish Supreme
Court on September 7 2015 raised and resolved the
criminal relevance of social cannabis clubs.
Cannabis social clubs are associations of adult
consumers of cannabis seeking self-organization of
its consumption. The goal is to unlink the drug
trafficking or illicit supply through management by
consumers of the full cycle of production and
distribution of cannabis among its members. Initially
this model emerged as a risk reduction program in
the field of a prohibitionist model, which does not
punish criminal consumption and only prohibits
consumption in public places. But once settled it has
been proposed as an alternative legal system of
production and supply which can be carried out with
controlled sales models.

The Supreme Court conceives the crime of drug

Juan Munoz Sanchez

association creates a real and obvious risk of
spreading consumption between third parties. The
reasons given in the judgment to verify this assertion
are of two types: First, the argument is based on the
inability to control the risk of spreading. The
inability is determined by the magnitude of the
amounts involved and the inability to control the
destiny of cannabis given its receptors. Neither
interpretation seems to make a logical subsumption
of the proven facts. Nor can we say that there are
acts of diffusion of the drug to other unspecified
third persons when it is correctly distributed among
members of the group. Nor is it logical to argue that
there is a typical risk of spread of drugs from
partners to third parties, given the amount and
frequency of drug delivery and monitoring
mechanisms set up by the association.

trafficking as a crime suitable for the production of
harm to public health and demands concrete action
which is apt to result in an indiscriminate spread of
drugs. This behavior is criminal because there is "a
real and obvious risk of spread of consumption". In
short, the court finds that the activity of the

KEYWORDS: Drug crimes policy. Cannabis
policies. Illicit drugs crimes. Doctrine of shared
consumption. Cannabis social club.
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1. Introduccion

Recientemente el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre la relevancia penal de los clubes sociales de
cannabis. El 7 de septiembre dictd sentencia estimando el primer motivo de
casacion del ministerio Fiscal y anulo la sentencia recurrida'. La segunda sentencia
condena a los tres acusados de la Junta directiva como autores de un delito contra la
salud publica cuyo objeto son sustancia que no causan grave dano a la salud.

El objeto del presente trabajo es realizar un andlisis en profundidad de los fun-
damentos juridicos utilizados para concluir que la actividad de este club social de
cannabis realiza el tipo penal del art. 368 del Codigo penal. Analisis que presenta,
sin duda, un interés dogmatico en relacion con temas que son discutidos en la
sentencia, la creacion de un riesgo para la salud publica, la estructura tipica del

' STS 484/2015, de 7 de septiembre TOL 5496760.
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delito, la interpretacion teleoldgica restrictiva que ha dado lugar a la atipicidad del
consumo compartido y de las donacion altruistas y compasivas, el error de
prohibicion y el ambito de aplicacion del tipo atenuado del parrafo segundo del art.
368. Ademads, la sentencia presenta un especial interés de politica criminal, en
cuanto es una decision que afecta a una amplia realidad social y que va a determi-
nar la politica criminal del cannabis en nuestro pais.

Por ello comenzaremos ocupandonos brevemente de la realidad del consumo del
cannabis en Espafia y el movimiento de normalizacion del consumo de esta
sustancia.

En la discusion sobre la politica del cannabis tiene especial importancia la
politica impuesta por los convenios internacionales de Naciones Unidas que han
marcado las directrices de politica criminal y han configurado un modelo prohibi-
cionista de la politica de drogas en general. Lo que determina que nos detengamos
en la regulacion del cannabis en los convenios internacionales.

El cannabis se presenta como la sustancia que mas discusion plantea sobre el
modelo de control social del consumo mas adecuado, dado que es la droga ilegal
mas consumida, que se considera una droga que no causa grave dafo a la salud
publica y que presenta la misma o menor lesividad a la salud que otras drogas
legales. El debate se centra en el fracaso del modelo prohibicionista en la consecu-
cion de su objetivo de reducir el trafico y el consumo, en el reconocimiento de la
necesidad de una politica de reduccion de dafios y riesgos asociados al consumo
que dé prioridad a la proteccion de la vida y de la salud de los consumidores de
sustancias ilicitas, a la mejora de su bienestar y proteccion, y en la viabilidad de un
nuevo modelo de control social basado en un control administrativo.

Es precisamente en el contexto de la politica de reduccion de dafios y riesgos
asociados al consumo en el marco de un modelo prohibicionista, que no castiga el
consumo ni la posesion para el consumo, donde surgen los clubes sociales de
cannabis. Razén por la que nos interesa determinar si se castiga penalmente el
consumo, la adquisicion o la posesion para el consumo personal.

Por ultimo, analizaremos la respuesta ofrecida por los juzgados y audiencias
provinciales a esta modalidad de autoorganizacion del consumo y, en concreto, la
sentencia del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 2015. Resolucion que ha cerrado el paso a una opcidon de politica criminal que
trataba de hacer frente al problema del consumo del cannabis sin acudir al derecho
penal. Otra linea jurisprudencial mayoritaria sostiene la atipicidad de esta conducta
por falta de idoneidad de la accién del cultivo de cannabis para la difusion
necesaria de la sustancia cultivada a terceros ajenos a aquellos que dominan el co-
cultivo.
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II. El contexto politico criminal de los clubes sociales de cannabis

1. El movimiento de normalizacion del consumo del cannabis

El cannabis es la droga ilegal con més presencia en el mercado ilegal europeo y
espafiol.

El consumo general del cannabis en Europa se ha estabilizado en un nivel de
prevalencia importante. El Informe del Observatorio Europeo de Drogas y las
Toxicomania de 2014 constata que 73.6 millones de personas adultas de la Union
Europea (entre 15 a 64 afios), o el 27%, han consumido cannabis alguna vez en la
vida; 18,1 millones (5,3%) lo consumieron en el ultimo afio. Por lo que se refiere a
adultos jovenes (de 15 a 34 afios), 14.6 millones, o el 11.2%, lo consumieron en el
ultimo afio. Y entre jovenes (de 15 a 24 anos) el 13.9%, 8,5 millones consumieron
en el Ultimo afio. También representa la mayor parte del consumo entre los
estudiantes de 15 a 16 aios, el 24% lo ha consumido alguna vez en la vida, el 20%
lo ha consumido en el ultimo afio y el 12% en el mes anterior”.

Igual ocurre en Espafia. Segun la Encuesta sobre alcohol y drogas en la pobla-
cion general en Espafia 2013-2014°, el 30.4% de la poblacion residente en Espaiia
entre 15 y 64 afios ha consumido alguna vez cannabis, el 9.2% ha consumido en los
ultimos 12 meses y el 6.6% en el Gltimo mes. Porcentajes que aumentan si nos
referimos a la prevalencia del consumo en estudiantes de ensefianza secundaria
entre 14 y 18 afios. La Encuesta estatal sobre uso de drogas en ensefianzas
secundarias 2012-2013 cifra en un 33.6% los estudiantes que han consumido
alguna vez en la vida, un 26.5% los que han consumido en los ultimos doce meses
y 16.7% los referido al ultimo mes.

Esta prevalencia relativamente elevada del consumo se refleja también en las
incautaciones que se producen y en las infracciones por consumo o posesion para el
consumo de drogas. En Europa mas del 80% de las incautaciones de droga son de
cannabis. En su mayor parte corresponde a pequefias cantidades decomisadas a los
consumidores y casi dos terceras partes son de hierba de produccién interior®. Se
estima que en 2012 se cometieron en Europa més de un milléon de infracciones por
consumo y/o tenencia para el consumo. Mds de las tres cuartas partes estaban
relacionadas con el cannabis’. En el ambito espaiiol el 87.03% de estas sanciones
administrativas impuestas en 2013 estan relacionadas con el cannabis’.

* Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias. Informe Europeo sobre Drogas. 2014, pp. 13
y 33.

’ Encuesta sobre alcohol y drogas en la poblacién general en Espafia 2014. Disponible en
http://www.pnsd.msc.es/profesionales/sistemasInformacion/sistemalnformacion/pdf/EDADES2013.pdf

* Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias. Informe Europeo sobre Drogas. 2014, pp. 17-19.

> Ibidem., p. 68.

® Anuario Estadistico del Ministerio de Interior 2013. Ministerio del Interior 2014. Disponible en
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1204854/Anuario_Estadistico 2013.pdf/b7606306-4713-
4909-a6e4-0f62daf29b5c
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Desde finales del siglo XX no solo se consume mas, sino que €sos consumos se
extienden, se hacen mas transversales y aparecen integrados en formas de relacion
establecidas y normales. Aparece una cierta legitimacion del consumo. Lo que da
lugar a un movimiento de normalizacién del consumo’. En esta etapa son mayorita-
rias las voces que aceptan la convivencia con las drogas, y entre esas drogas, de
forma muy privilegiada el cannabis.

Con la llegada de la crisis econdmica se puso fin a esta situacion de progresiva
integracion normalizadora de los consumos, pero con una notable excepcion: el
cannabis. No se puede hablar de una reversion en la aceptacion formal del consumo
del cannabis, existe una postura favorable en la poblacion general a autorizar el
consumo en privado y en autorizar la venta a adultos. Se acepta mayoritariamente
los diferentes tipos de asociaciones de consumidores, el 28% cree que es una buena
iniciativa, el 22% asegura que no le molestan, y solo 13% cree que deben ser
prohibidos porque fomentan el consumo, y un 8% cree que supone una burla de la
ley®. La Encuesta sobre alcohol y drogas en Espafia 2013-2014 aprecia una
tendencia estable en el porcentaje de personas que consideran que es muy impor-
tante la legalizacion del cannabis, de un 32,7 en 2011 ha aumentado a un 33,1 en
2013.

Debido a su cada vez mas frecuente uso y popularidad, el cannabis aparece como
la droga sobre la que hay mas polarizacion de las actitudes de la opinion publica y
se presenta como el simbolo en el que se apoyan los que quieren que las politicas
de drogas cambien. Lo que favorece un intenso debate ptblico sobre los medios
que se han de utilizar para el control social del consumo. Ello dio lugar a numero-
sos informes en los que se reclama una nueva politica del cannabis: La Comision
Latinoamericana sobre Drogas y Democracia en el afio 2009 elaboré un Informe
sobre Drogas y Democracia. Hacia un cambio de paradigma’, Informes de la
Comisiéon Global de politicas de drogas de 2011 y 2014, Informe sobre los
Escenarios para los problemas de las Drogas en América 2013-20125 de la
Organizacion de Estados Americanos' .

7 Véase Megias Valenzuela (dir)/Rodriguez San Julian/Megias Quirés/Navarro Botella, “La percepcion
social de los problemas de las drogas en Espafia”. 2004 en http://www.fad.es/sites/default/files/percepll.pdf

¥ Rodriguez San Julian (codirector)/ Megias Valenzuela (codirector)/ Megias Quir6s/Rodriguez Feli-
pe/Rubio Castillo, “La percepcion social de los problemas de la droga en Espafia”. FAD 2014, pp. 74-76 y
79-81. Véase en http://www.fad.es/node/6415.

? Comision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia. Drogas y Democracia. Hacia un cambio de
paradigma en http://www.drogasedemocracia.org/arquivos/livro_espanhol 04.pdf.

' Descarga disponible en el sitio web de la Comision Global de Politicas de Drogas wwwglobalcommis-
sionondrugs.org/reports/.

"' Organization of American States (2013) Scenarios for the drug problem in the America 2013.2025
www.oas.org/document/. PDFeng/pres/Scenarios_Report.
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2. El cannabis en los convenios internacionales

La primera vez que aparece el cannabis como sustancia objeto de control y
fiscalizacion internacional es en los preparativos para la Conferencia Internacional
del Opio, que tuvo lugar en 1911 en la Haya, y dio lugar a la Convencion interna-
cional del Opio de 1912'%. El cannabis no aparecia en la agenda de esta Conven-
cion. A principios de siglo no existia preocupacidén por esta sustancia, pero fue
Italia quien plante6d la necesidad del control internacional del cannabis. Con el
apoyo de Estados Unidos lograron que se incluyera una mencién a la necesidad de
un estudio cientifico y estadistico del canamo con fines de regularlo internacional-
mente en el Anexo de la Convencion'’.

Sera en la Convencion Internacional del Opio de 1925 cuando se incorpora el
cannabis a la lista de sustancias psicoactivas sometidas a control internacional'*. En
el articulo primero se define el cafiamo indico como “las sumidades secas,
florecidas o fructiferas de las matas hembras del Cannabis sativa L. de la que no
ha sido extraida la resina, cualquiera que sea la denominacién, bajo la cual se
presente en el comercio”, y en el capitulo IV se prohibe la exportacién a paises
donde fuera legal y se exige un certificado de importacion para los paises que
permitia el uso que atestigiie que estd aprobado y es exclusivamente para los
médicos o cientificos.

En 1948 en Naciones Unidas se comienza a preparar una nueva convencion que
sustituyera los distintos tratados existentes desde la Convencion de la Haya de
1912. En el ultimo borrador de la Convencion se incluyd un apartado de prohibi-
ciéon del cannabis que obligaba a ser abolidos usos socialmente aceptados del
cannabis en muchos paises asiaticos y africanos, si bien la objecion de la India a
que se prohibiera el extendido uso del blang, preparado a base de hojas de cannabis
y con bajo contenido psicoactivo, hizo que se excluyera de la definicién del
cannabis las hojas y las semillas'.

La Convencion Unica de estupefaciente de 1961 incluy6 el cannabis en la Lista
I, que incluye sustancias muy adictivas y nocivas como la heroina o la cocaina, y en
la Lista IV, que recoge los estupefacientes mas peligrosos y nocivos incluidos en la

"2 Dave Bewley-Tailor/Tom Blickman/Martin Jelsma, “Auge y caida de la prohibicion del cannabis. La
historia del cannabis en el sistema de control de drogas de la ONU y opciones de reforma”. Transnational
Institute. 2014, p. 13.

" «“La Conferencia considera conveniente estudiar la cuestion del cafiamo indico desde el punto de vista
estadistico y cientifico, con el propdsito de regular sus usos indebidos, si asi se estima necesario, mediante la
legislacion internacional o un acuerdo internacional”.

'"“Es en Ia Conferencia de Ginebra, convocada para preparar las medidas necesarias para aplicar la
Convencion del Opio de 1912, donde se propone incorporar el cannabis en las deliberaciones y someterlo al
alcance de la Convencion. Dave Bewley-Tailor/Tom Blickman/Martin Jelsma, “Auge y...”, cit. p. 14 aluden
al delegado de Egipto como el que propone su inclusion.

'S Art. 1 de la Convencioén define el cannabis como “las sumidades, floridas o con fruto, de las planta de
la cannabis (a excepcion de las semillas y las hojas no unidas a sumidades) de las cuales no se ha extraido la
resina, cualquier que sea el nombre con que se designe”.
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Lista I, con escaso o nulo valor terapéutico y sujetos a todas las medidas de
fiscalizacion aplicables. Segun el articulo 2 “las partes prohibiran la produccion,
fabricacion, exportacion e importacion, comercio, posesion o uso de tales
estupefacientes..., con excepcion de las cantidades necesarias para la investiga-
cion médica o cientifica”.

El art. 36.1 de la Convencion, enmendada por el protocolo de 25 de marzo de
1975, establecia la obligacion de los estados partes de castigar penalmente, a salvo
de lo dispuesto por su constitucion, “e/ cultivo y la produccion, fabricacion,
extraccion, preparacion, posesion, ofertas en general, ofertas de venta, distribu-
cion, compra, venta, despacho de cualquier concepto, corretaje, expedicion,
expedicion en transito, transporte, importacion y exportacion de estupefacientes”,
pero deja fuera el uso o consumo.

Respecto a la posesion es necesario distinguir la posesion para el consumo
personal y la posesion para el trafico. Atendiendo a que las disposiciones penales
en la Convencién estan destinadas hacer frente al trafico ilicito de drogas'®, una
interpretacion teleologica nos lleva a excluir de este articulo la posesion para el
consumo personal.

El Convenio sobre sustancias psicotropicas de 1971, ratificado por instrumento
de 2 de febrero de 1973, incluyo6 el THC, el principal principio activo del cannabis,
en la Lista I. Segtn el articulo 7 del Convenio se prohibe todo uso, excepto el que
con fines cientificos y médicos hagan personas debidamente autorizadas de las
sustancias incluidas en la lista I.

La inclusion del THC en la Lista I permitia su uso en investigaciones médicas
pero planteaba obstaculos al desarrollo y comercializacion de preparados farma-
céuticos. De ahi que en 1991 se pasara el dronabinol, una formulacion farmacéutica
del THC, a la Lista II del Convenio, que implica controles menos estrictos y supone
reconocer la utilidad médica del principal principio activo del cannabis.

En la década de los ochenta se generaliz6 la opinion de que lo politica sobre
drogas desarrollada estaba resultando un fracaso' . Ello dio lugar a que en el seno
de las Naciones Unidas se insistiese en la necesidad de incrementar la persecucion,
sobre todo penal, de estas conductas. De este modo se considerd que se necesitaba

'® En su redaccion inicial el art. 36 llevaba por ribrica “Medidas contra los traficantes ilegales”.

7 La resolucién 39/141 (Campaiia internacional contra el trafico de drogas. Documento E/CN. 7/1985/19
de 14 de enero de 1985. Consejo econémico y social. Naciones Unidas) y 39/142 (Declaracion sobre la
lucha contra el narcotrafico y el uso indebido de drogas. Departamento de informacion publica. Naciones
Unidas, Abril 1985) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptados el 14 de diciembre de 1984,
que marcan el principio de una nueva politica de drogas, parten de la necesidad de adopcion de nuevas
medidas a las hasta ahora adoptadas. En Europa el Informe Stewart-Clark de la Comision de investigacion
del parlamento europeo de 1986 (Documento A 2-114-86, serie A, de fecha de 2 de octubre de 1986) asume
la idea de que la politica de drogas de la Comunidad Econdémica Europea no ha sido correcta y que se
impone un cambio. Véase una amplia consideracion de las opiniones nacionales y e internacionales al
respecto en Diez Ripollés, “La politica de drogas en Espaiia, a la luz de las tendencias internacionales.
Evolucién reciente”. ADPCP. 1987, pp. 348 y ss.

RECPC 17-22 (2015) — http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-22.pdf



8 Juan Munoz Sanchez

otra convencidn para luchar contra el trafico de drogas y perseguir los beneficios de
esta actividad. Esta tendencia se concret6 a nivel internacional en la Convencion de
Viena de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas de 20 de diciembre de 1988'.

La Convencién de Viena de 1988 recoge una serie de prescripciones a los esta-
dos partes para que adopten las medidas necesarias con el objeto de tipificar como
delitos en su Derecho interno un amplio catdlogo de conductas relacionadas con las
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. Se propone criminalizar
todos los comportamientos relacionados con el trafico y el consumo de drogas,
incluidos la posesion, la adquisicion o el cultivo para el consumo personal®.
Respecto a los actos referidos al consumo personal, la Convencion establece una
clausula de escape al establecer que la criminalizacion de esas conductas se hard “a
reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
orden juridico”.

3. La despenalizacion del consumo, la adquisicion y posesion para el consumo
personal

A pesar de este reforzamiento del modelo prohibicionista que supone la Conven-
cion de 1988, distintos organismos internacionales competentes asumen que esta
politica no ha logrado reducir de manera significativa la demanda de drogas y que
se precisan nuevas aproximaciones al problema.

La Declaracion politica de la Comision de Estupefacientes del 52 periodo de
sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas™ reconoce expresamente
el fracaso de la politica de drogas en eliminar o reducir sensiblemente el trafico y
consumo de drogas ilegales.

Por otra parte, el Parlamento europeo en su Recomendacién al Consejo sobre la
Estrategia en materia de lucha contra las drogas’', de forma contundente reconoce
el fracaso de la politica europea en la lucha contra las drogas y propone “unos
medios totalmente distintos de los indicados para conseguir el objetivo general del
proyecto de Estrategia de la Union, dando prioridad a la proteccion de la vida y de
la salud de los consumidores de sustancias ilicitas, a la mejora de su bienestar y

'8 Véase un analisis detenido de la Convencién de Naciones Unidas de 1988 en Diez Ripollés, “Tenden-
cias politico-criminales...”, cit. pp. 770 y ss.

" El art. 3 de la Convencion de 1988 repite con términos mas amplios las disposiciones del art. 36 de la
Convencion Unica de 1961 y el parrafo segundo afiade: “A reserva de sus principios constitucionales y de
los conceptos fundamentales de su orden juridico, cada una de las Partes adoptara las medidas que sean
necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se cometan
intencionadamente, la posesion, la adquisicion o el cultivo de estupefacientes, sustancias psicotrépicas para
el consumo personal...”.

2 E/CN/7/2009/n°2.

*! Informe sobre una propuesta de Recomendacion del Parlamento europeo destinada al Consejo sobre la
Estrategia europea en materia de lucha contra la droga (2005-2012). 2004/2221(NI). Comision de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior. Parlamento europeo. FINAL A&-0067/2004.
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proteccion, con un planteamiento equilibrado e integrado del problema, ya que los
propuestos son equivocados”.

En el mismo sentido la Decision Marco 2004/75/JAI del Consejo relativa al
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas® excluye de las
conductas que deben ser castigadas penalmente la posesion, la adquisicion o el
cultivo con fines de consumo personal.

Conforme a la reserva de la Convencion de 1988 sobre la criminalizacion de los
actos referidos al consumo personal y en el marco del nuevo enfoque global e
integrado de la Unioén europea que asume la reduccion de dafios como objetivo en
la reduccion de la demanda se ha permitido y aceptado que en diversos paises
partes de la Convencidon no se haya castigado penalmente la posesion para el
consumo personal.

En Portugal en 2001 se despenalizo el uso, la adquisicion y la posesion para uso
personal de todas las drogas e implementd una estrategia mas enfocada a la salud,
incluyendo medidas de reduccion de dafios. La Republica Checa en 2009 dejo de
sancionar con penas la posesion de drogas para el consumo personal y se imponen
medidas de tratamiento o sanciones administrativas. En Holanda y Alemania la
posesion para consumo personal sigue siendo delito, pero en virtud del principio de
oportunidad no se persigue si la cantidad es insignificante y para consumo personal.

Proceso que también ha tenido lugar en el continente americano. 12 estados de
los Estados Unidos han despenalizado la posesion personal del cannabis®.En
Argentina la Corte Suprema declard inconstitucional el articulo de la Ley de dogas
de 1989 que castigaba penalmente la posesion de drogas para uso personal.

Algunas legislaciones van mas alld de la despenalizacion del consumo y la
tenencia para el consumo y han optado por regular juridicamente el mercado del
cannabis.

Holanda. La reforma de 1976 de la ley de Opio introdujo un cambio en la politi-
ca de drogas, la cual se basé en tres principios: una estricta persecucion penal de la
produccién y comercio de los estupefacientes y de los delitos relacionados con la
droga, una politica de no intervencién respecto de la posesion de pequefias
cantidades de drogas duras o blandas para el propio consumo, asi como respeto del
comercio de la entrega de cantidades para el propio consumo en ciertos centros, y
una oferta de asistencia a los drogodependientes.

La posesion, el comercio interior y la produccion de productos de cannabis,
hasta 30 gramos, dejé de considerarse delito y se configuré como falta (articulo 11
de la ley de Opio). Aunque no se sac6 del Derecho penal estas conductas referidas

*2 Consejo de la Unién europea DG H II 279/04, de 20 de septiembre de 2004.
2 Oregodn, California, Colorado, Ohio, Maine, Minnesota, Mississipi, Nueva York, Nebraska, Connecti-
cut, Wisconsin y Virginia occidental.
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al cannabis, la produccion y el pequeio trafico del cannabis estdn de facto
legalizados. Nunca, o rara vez, se persiguen estas formas de comportamiento
formalmente punibles. Esto es posible porque en Holanda rige el principio de
oportunidad. Este deja a la Fiscalia un amplio espacio de decisién y le permite
prescindir de la persecucion penal si el interés general no exige la intervencion. Por
eso para estas faltas se han dictado determinadas lineas de actuacidon para la
Fiscalia en las que se establece que no existe un interés publico en la persecucion
penal de dichas faltas. No solo en relaciéon a los consumidores, tampoco existe
persecucion penal contra los Coffieshops y los Hausdealer en centros juveniles®,

Mercados regulados en estados de Estados Unidos de América: Colorado, Wa-
shington, Alaska y Oregon.

En 2012 los estados de Colorado y Washington aprobaron una iniciativa popular
por la que se establecieron mercados regulados del cannabis. En Colorado se
aprob6 una Enmienda constitucional, la Enmienda-64 y en Washington una ley, la
[-504. En los dos estados con anterioridad se habian aprobado el uso medicinal del
cannabis, lo que habia permitido la implantacion de dispensarios. Las leyes de los
dos estados regulan la produccion, el procesamiento y la venta por particulares u
organizaciones con licencia.

En Colorado se establece un modelo de “integracion vertical”, es decir, que la
licencia abarca la produccion, el procesamiento y la venta con la finalidad de
limitar el nimero de empresa para facilitar el control del mercado. Inicialmente se
requirié que todo el cannabis que se vendiera para uso no medicinal debia ser
cultivado de acuerdo con el modelo de produccion de cannabis medicinal, lo que
supuso que en el primer afo las licencias de produccion solo se otorgaron a
quienes ya participaba en el sistema de cannabis medicinal. Los puntos de venta
habilitados deben producir al menos el 70% de la produccioén y no pueden vender
mas del 30% de lo que producen a otros establecimientos. Este sistema se ha
justificado porque minimiza el numero de transacciones en la cadena de abasteci-
miento, haciendo que sea mas fécil el seguimiento del cannabis desde la semilla a
la venta.

En Washington se opta por un modelo de “integracion horizontal”, concediendo
licencias de produccion y procesamiento o venta por separado. Cualquier persona o
entidad puede obtener un numero méximo de tres licencias de produccion y
procesamiento, y los productores y procesadores no pueden obtener ninguna
licencia de venta. No se permite tener mas del 33% de licencias en un condado
determinado. El objetivo es evitar un mercado dominado por las grandes empre-

25
sas™.

** Van Kalmthont, “Aspectos de la politica holandesa en materia de drogas”, Eguzkilore n® 2. 1988, pp.
89-90; De Kort, M. (1994). “The Dutch Cannabis Debate, 1968-1976”. The Journal of Drug Issues, 24(3):
417-4217.

2 Véanse Velasco, M. “La legalizacion de la marihuana en el estado de Colorado”. Razon publica. 2014;
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Siguiendo el ejemplo de estos estados, Alaska en enero de 2014 sometio a
referéndum la legalizacion del uso del cannabis y fue aprobada la ley el 4 de
noviembre. Un consumidor no podrd portar mas de 28 gramos de marihuana ni
cultivar mas de 100 gramos en su casa. En Oregdén se ha aprobado el uso del
cannabis, permitiendo el cultivo de 4 plantas y la tenencia para el consumo
personal de hasta 8 onzas. Para la produccion, tratamiento y venta se exige
licencia.

Uruguay. El 20 de diciembre de 2013 se promulg6 la Ley 19.172 que regula la
produccion, distribucion y venta del cannabis. El 2 de mayo de 2014 se aprobo el
Decreto reglamentario de la ley. El Estado asume a través del Instituto de Regula-
cion y Control del Cannabis (IRCCA) el control de la produccion, cultivo y
distribucion del cannabis. La produccion se realiza por empresas con licencia, que
luego solo pueden vender el cannabis al gobierno que lo distribuye a través de las
farmacias.

Se permite el acceso al cannabis por tres vias: el autocultivo personal, los clubes
de cannabis y la compra en farmacia.

Los consumidores podran cultivar cannabis para uso personal o compartido con
una limitacion de 6 plantas y con una cosecha maxima de 480 gramos anuales.

Los clubes de cannabis pueden tener un minimo de 15 y un maximo de 45
socios, cultivar hasta 99 plantas y obtener una recoleccion proporcionada al nimero
de socios, cada socio podré recibir un maximo de 480 gramos por aio.

Solo podran vender el cannabis las farmacias comunitarias y de primera catego-
ria que se registren y en las que se podra comprar hasta 40 gramos por mes en
envases no mayores de 10 gramos. El producto tendra en la farmacia el mismo
tratamiento que los medicamentos controlados. La dispensacion en farmacias no
estd aun en funcionamiento.

Todos los consumidores deben registrarse en el IRCCA, tanto los autocultivado-
res, los miembros del club y los compradores en farmacia.

4. Consumo, adquisicion y posesion para el consumo personal en Esparia

Como consecuencia de la ratificacion el 3 de septiembre de 1966 por Espaiia de
la Convencién Unica de estupefacientes de 1961, aunque en aquellos afios el
consumo de drogas en nuestro pais era practicamente despreciable, el régimen
franquista decidio hacer de la “lucha contra la droga” uno de los ejes legitimadores
de un sistema politico agotado y aprobo la Ley 44/1971, de 15 de noviembre de
reforma del Codigo penal por la que se modifica el articulo 344 del Cédigo penal.

El nuevo texto, siguiendo las lineas del Convenio, castiga, de modo expreso, la
tenencia, la elaboracion y trafico de sustancias estupefacientes, asi como todo acto

Montaiié¢s, V. “Rompiendo el hielo. La regulacion del cannabis en Paises Bajos, Colorado y Uruguay”. San
Sebastian 2014, Renovatio.
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de favorecimiento o promocion de su uso**. Con esta regulacién quedaba indeter-
minada si se castigaba la tenencia para el consumo, lo que provocé una discusion
doctrinal que resolvio el Tribunal Supremo en 1975 declarando la penalidad
tinicamente de la tenencia para el trafico”’.

Esta regulacion fue muy criticada por la doctrina por no respetar el principio de
legalidad y la seguridad juridica. En aras a salvaguardar la seguridad juridica, de
forma que el arbitrio judicial no devenga en indeterminacion de las conductas y de
la penas, la Ley Orgénica 8/1983 de reforma urgente y parcial del Codigo penal
deja claramente fuera del tipo penal la tenencia para el consumo, como habia
establecido la jurisprudencia, se elimina la expresion “o de otro modo”, distingue el
tratamiento penal segun se trate de sustancia que causen grave daflo o que no cause
grave dafo y supone una rebaja de las penas.

La Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, aunque precedio a la Convencion de
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas de 20 de diciembre de 1988, se formulo siguiendo los distintos borradores de la
Convencion. Esta reforma del Codigo penal supuso una “contrareforma” de la
operada en 1983 y cumplié ampliamente las demandas internacionales: se vuelve a
una amplia formacion del tipo basico del delito de trafico de drogas, recuperandose
la expresion “de cualquier otro modo”, se crean nuevos tipos agravados y se
amplian los &mbitos de punicion de los ya existentes, se elevaron las penas de estos
delitos y se introducen nuevas figuras delictivas destinadas a perseguir a quienes se
aprovechen de los efectos y beneficios derivados del trafico de drogas .

Nuestro legislador ha mostrado una aptitud mas moderada dentro de esta opcion
represiva en dos aspectos de los que se separa, al menos, parcialmente, de las
propuestas de las Naciones Unidas. Por un lado, mantiene la distincion entre drogas
susceptibles de causar grave dafio y las que no y, por otro lado, no da el paso
demandado por la Convencion de castigar las conductas orientadas al consumo
personal. Sin embargo, solo parcialmente se puede afirmar que nuestro legislador
no haya acogido la pretension de las Naciones Unidas de castigar la posesion para
el consumo personal porque si bien no se castiga penalmente, si se sanciona
administrativamente. La Ley Orgénica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana de
1 de febrero de 1992 ha puesto fin a la ausencia de toda prevision sancionadora de
la tenencia y el consumo de drogas, al considerar infraccion grave contra la
seguridad ciudadana el consumo en lugares publicos, vias, establecimientos o
transportes publicos (art. 21.1), la tenencia ilicita de estas sustancias, aunque no
estuvieran destinadas al trafico (art. 21.1) y la tolerancia del consumo ilegal o el

2 Art. 344: “Los que ilegitimamente ejecuten actos de cultivo, fabricacion, elaboracién, transporte,
tenencia, venta, donacidn, trafico general de drogas toxicas o estupefacientes o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten su uso seran castigados con las penas de prision mayor y multa de 5.000 a 250.000
pesetas”.

*"STS de 23 de mayo de 1975 Tol 4251828.
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trafico de las drogas en lugares o establecimientos publicos o la falta de diligencia
en orden a impedirlos por parte del propietario, administradores, o encargados de
los mismos (art. 23.1).

Esta Ley ha sido derogada por la Ley Organica 4/2015, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, que sigue considerando infraccidén grave contra la seguridad
ciudadana “el consumo o la tenencia ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas, aunque no estuvieran destinadas al trdfico, en lugares,
vias, establecimientos publicos o transportes colectivos” (art. 36.18), “la tolerancia
del consumo ilegal o el trdfico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas en locales o establecimientos publicos o la falta de diligencia en
orden a impedirlos por parte de los propietarios, administradores o encargados de
los mismos” (art. 36.19) y se ha anadido “la ejecucion de actos de plantacion y
cultivo ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas en
lugares visibles al publico, cuando no sean constitutivos de infraccion penal” (art.
36.18).

Junto a estas medidas centradas en el control de la oferta, en estos afios se co-
mienza a realizar una politica de reduccioén de la demanda introduciendo paulati-
namente una politica de reduccion de dafios asociados al consumo. A principios de
1999, la Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional de Drogas impulsé un
proceso para elaborar una Estrategia Nacional sobre drogas 2000-2008, mediante
el RD 1911/1999, de 17 de diciembre®. Entre sus objetivos generales se destaca la
reduccion de la demanda (prevencion del consumo, reduccion de danos, asistencia
e integracion social) y la reduccion de la oferta. En el Plan de accion 2005-2008 se
recoge, dentro del eje de trabajo de la asistencia integral, una serie de acciones
dirigidas a la reduccion y prevencion de dafios sobrevenidos por el consumo de
drogas.

Cabe destacar entre estas politicas desarrolladas en Espafia a principios de siglo
la dispensacién de metadona oral a los heroindmanos, los Programas de distribu-
cion de jeringuillas a ese mismo grupo, la creacion de Salas de consumo y las
experiencias que suministran heroina a heroindmanos en el marco de un programa
de deshabituacion.

III. Los clubes sociales de cannabis como forma de autoorganizacion del
consumo en Espaina

En este contexto de una politica de drogas que combina la persecucién y repre-
sion penal de las conductas relativas al trafico de drogas, dejando fuera del ambito
del Derecho penal las conductas referidas al consumo, y una politica de reduccion

¥ La Estrategia fue aprobada por la Conferencia sectorial del Plan y por el Grupo interministerial,
presentada el 30 de mayo de 1999 ante la Comision Mixta Congreso-Senado para el Estudio del Problema de
las Drogas, donde recibid el apoyo de todos los grupos parlamentarios.
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de dafios y riesgos asociados al consumo, surge una iniciativa de los consumidores
de cannabis de creacion de clubes sociales de cannabis. Iniciativa que solo puede
comprenderse a partir de que la sociedad espafiola lleva bastantes afios socializan-
dose con un contexto en el que el cannabis, sus consumos y consumidores, tienen
una presencia importante en la sociedad. Ello lo demuestra que en la actualidad
parece haberse extendido una opinion claramente favorable a las asociaciones de
consumidores de cannabis. El 50,4% de las personas entre 15 y 65 afos creen que
es una buena iniciativa o no le molestan y solo el 21% opina que deben ser
prohibidos. Entre las personas de 23 a 30 afios, el 60% se muestran favorables a su
existencia®.

El origen de los clubes sociales de cannabis puede situarse a principios del siglo
como consecuencia de la publicacion de un Informe juridico sobre la viabilidad
legal del uso terapéutico del cannabis y del establecimiento de centros donde se
pueda adquirir y consumir tal sustancia, encargado por la Consejeria de Asuntos
Sociales de la Junta de Andalucia a la Seccion de Malaga del Instituto Andaluz
Interuniversitario de Criminologia®”.

El citado informe concluyd que tales iniciativas no debian tropezar con proble-
mas legales.

A tal conclusion se llego a partir de la doctrina jurisprudencial de la impunidad
del consumo compartido. Aunque la tesis del consumo compartido no se corres-
ponde linealmente con la creacion de centros donde adquirir y consumir cannabis,
un andlisis del fundamento de de esta tesis jurisprudencial permitia su aplicacion
analdgica a este supuesto, siempre y cuando tales centros reunieran ciertas
caracteristica que excluyan la posibilidad de difusion de la droga a terceras
personas. Concluia que “esta iniciativa solo tendria cabida en nuestro ordenamien-
to juridico si se configura como un proyecto referido a la creacion de centros no
abiertos a un publico indiscriminado, sino de acceso restringido a fumadores de
hachis o marihuana, en los que se exigiria como medida de control del acceso el
tener la condicion de consumidor habitual. Se trataria, por tanto, de lugares de
consumo privado entre consumidores habituales en los que se podria adquirir y
consumir cantidades que no sobrepasen el limite de un consumo normal. No
estaria permitido el trdafico de cannabis entre los consumidores y la cantidad de
cannabis adquirida deberia ser consumida en el recinto™".

Con antelacion a este dictamen, en el movimiento asociativo de usuarios del
cannabis habian surgido asociaciones que tenian como finalidad el estudio

¥ Rodriguez San Julidn (codirector)/ Megias Valenzuela (codirector)/ Megias Quirds/Rodriguez Feli-
pe/Rubio Castillo, “La percepcion social ...”. 2014, cit., pp. 74-76 y 79-81.

%% Dictamen que aparece publicado en Mufioz Sanchez/Soto Navarro, “El uso terapéutico del cannabis y
la creacion de establecimientos para su adquisicion y consumo”, Revista de Derecho penal y Criminologia.
2% época n® 7, enero 2001.

*! Ibidem, p. 94.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nam. 17-22, pp. 1-50 — ISSN 1695-0194



La relevancia penal de los clubes sociales de cannabis 15

bioldgico del cannabis y la creacion de un foro de debate publico en relacion a
todas las cuestiones que se derivan del consumo de dicha sustancia y las conse-
cuencias de la criminalizacion de las conductas relacionadas con el consumo y
cultivo de aquella, excluyéndose expresamente como fin de la asociacion el
fomento o difusién de cannabis.

La Asociacion Ramoén Santos de Estudio sobre el Cannabis (ARSEC), inscrita
en el Registro Asociaciones de la Generalitat de Catalufia con fecha 20 de junio de
1991, decidi6 realizar una plantacion de cannabis destinada al autoconsumo de los
miembros de la asociacion. En mayo de 1993 el presidente de la asociacion elevé al
Fiscal Delegado de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna para la
prevencion y represion del trafico ilicito de drogas una memoria explicativa de la
actividad de la asociacion y, en concreto, la plantacion de cafiamo, que dio lugar a
la incoacion de unas Diligencias respecto a las cuales recayo Decreto de archivo, en
cuanto se reputaba que los hechos no revestian los caracteres de delito, en conside-
racion a que “la referencia a la produccion para el consumo se especifica que se
acota exclusivamente a la produccién concreta del autoconsumo, que debe
entenderse individual, no punible”. El 30 de agosto de 1993, miembros de la
Guardia civil, desconocedores de la investigacion judicial, penetraron en la finca y
arrancaron la totalidad de las plantas. La Audiencia provincial de Tarragona en
sentencia de doce de julio de 1996 absolvié al presidente, secretario, tesorero y un
socio de la asociacidén por entender que “por la finalidad de dicho acto y las
condiciones en las que se produjo dicho comportamiento externo, éste no reunia la
idoneidad necesaria para la difusién de la sustancia tipica cultivada a terceros
ajenos a aquellos que dominaron el hecho del co-cultivo. Esta sentencia fue
recurrida en casacion por el Ministerio Fiscal y el Tribunal Supremo casé y anuld
dicha sentencia™.

En 1997 la Asociacion Kalamudia de Bilbao llevo a cabo una plantacion de 600
plantas destinadas a los doscientos socios, que dio lugar a Diligencias previas, que
fue archivada y se recogio el cultivo. La plantacion fue comunicada a la Fiscalia y a
la opinion publica a través de los medios de comunicaciéon. En 1999 la misma
asociacion realizo otra plantacion publica y colectiva, que no dio lugar a interven-
cion alguna®™.

A partir de la publicacion del informe antes citado, las asociaciones de usuarios
de cannabis pasaron de estar inscrita como sociedades de estudio a regularizarse
como club social de cannabis, recogiendo en sus estatutos la creacion de espacios

2 SAP de Tarragona de 12 de junio de 1996.

>*STS de 17 de noviembre de 1997 TOL 407755.

** Barriuso Alonso, “Propuesta de modelo legal para el cannabis en el estado espafiol”, Eguzkilore.
Revista del Instituto Vasco de Criminologia, n® 19. 2005 p. 163; Del mismo autor, “Los clubes sociales de
cannabis. Una alternativa normalizadora en marcha”, Serie reforma legislativa en materia de drogas n° 9.
2011. Transnational Institute, p. 3.
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privados para el cultivo y consumo de sus socios, bajo las condiciones establecidas
en el Informe™.

El primero fue el Club de catadores de cannabis de Barcelona en 2001. Pero la
asociacion que tuvo mas relevancia publica e impulsé la creacion de clubes sociales
de cannabis fue la Asociacion de Usuarios de Cannabis Pannag de Bilbao, inscrita
en el Registro de Asociaciones del Departamento de Justicia del Gobierno vasco el
20 de junio de 2003, que realiz6 un cultivo programado de 300 gramos para cada
socio y que las Diligencias previas fueron archivadas por la Audiencia provincial
de Vizcaya al considerar que concurren todos los requisitos de la atipicidad por
consumo compartido®.

A partir de estos momentos se multiplican por todo el territorio nacional los
clubes sociales de cannabis. Aunque no es facil determinar el nimero de clubes que
existen en Espafia, no todos estan inscritos en los registros de asociaciones,
podemos estimar que actualmente existen en torno a 1000 asociaciones®’.

A partir de las Guias de buenas practicas aprobadas por las distintas federaciones
de asociaciones de usuarios de cannabis podemos definir y determinar el normal
funcionamiento de estas asociaciones. Para ello hemos utilizado las Guia de buenas
practicas de la Federacion de Asociaciones Cannabicas (FAC) de 2010%, de la
Federacion de Asociaciones de Usuarios de Cannabis de Euskadi (EUSFAC) de
2011%, de la Federacion de Asociaciones Cannabicas de Catalufia (CATFAC)" y
de la Federacion de Asociaciones de Usuarios de Cannabis de Andalucia (FAC.
SUR). Ademéas hemos tenido en cuenta la Guia de buenas practicas de los clubes
sociales de cannabis elaborada por el Instituto vasco de Criminologia*' y el Codigo
de conducta para un cannabis social club europeo de la Coalicion Europea de
Politicas de Drogas Justas y Eficaces (ENCOD)*

Los clubes sociales de cannabis son asociaciones de personas mayores de
edad consumidoras de cannabis que pretenden la autorganizacion de su consumo
con los objetivos de: a) desvincular el consumo de drogas del trafico u oferta
ilicito, mediante la gestién por los propios consumidores del ciclo completo de
produccion y distribucion del cannabis entre sus asociados; b) impedir una
distribucion indiscriminada del cannabis, mediante su distribucién entre un
colectivo cerrado y delimitado de personas; y c) garantizar un consumo
controlado y responsable del cannabis, mediante el aseguramiento de la calidad

%% Barriuso Alonso, “Propuesta de ...”, cit. p. 163.

%% Auto n® 218/2006 de 14 de marzo de la Audiencia provincial de Vizcaya JUR 103182.

*TEl 28 de octubre de 2014 el representante de la Plataforma de Asociaciones y Usuarios del Cannabis
(PAUC) en su comparecencia en el Senado aludié a unas 100 6 1200 asociaciones.

¥ Véase en http://bit.ly/GuiaDeClubes.

% Véase en eusfac.org/eusfac/codigo/.

*0 http://catfac.org/codi-de-bones-practiques/

*! http://www.regulacionresponsable.es/wp-content/uploads/2015/08/CBPCSC2.pdf

* http://www.encod.org/info/CODIGO-DE-CONDUCTA-PARA-UN html
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de la sustancia, la prevencion del consumo abusivo, y su realizacion en un
contexto socialmente normalizado™.

El objeto social es facilitar un consumo controlado y responsable del cannabis
entre los socios. A tal fin la asociacién controlara el ciclo completo de produccion,
distribucion y consumo y repercutira exclusivamente sobre los socios**.

Antes de ser miembro de un club social de cannabis, la persona que lo solicita
debe declarar que es consumidor de cannabis®, o entregar un informe médico en el
que conste el diagndstico, a fin de comprobar que esa persona estd diagnosticada de
alguna enfermedad para la que el uso de cannabis esté indicado.

El cultivo, procesamiento y distribucion se realizara en estricta condiciones de
control, con la meta de asegurar que el cannabis no se difunda fuera del colectivo
de los socios. Ello se garantiza con la entrega de cantidades ajustadas a las pautas
de consumo, con la finalidad de evitar remanentes susceptibles de derivarse al
trafico ilicito™®. Los trabajadores podran ser socios voluntarios o trabajadores por
cuenta ajena contratados por la asociacion. En este ultimo caso la asociacion
controlara que no se apoderen de la sustancia ni puedan difundirla indiscriminada-
mente. Se impide cualquier tipo de suministro de cannabis fuera de los procedi-
mientos previstos. Se habilita un lugar en las instalaciones de la asociacion para su
consumo. El club debe implantar programas de cumplimiento que posibiliten la
interrupcion inmediata de distribucion del cannabis cuando se detecte una difusion
indebida®’.

Se constituye como entidad sin &nimo de lucro. Las aportaciones obligatorias de

* En relacién con las caracteristica que ha de tener el club social de cannabis, seguimos lo establecido en
Diez Ripollés/Mufioz Sanchez, “La licitud...”, cit. pp. 68 -64. Definicion que esta presente en estos términos
en los Codigos de buenas practicas para las asociaciones cannabicas de las distintas Federaciones de
asociaciones. La FAC alude a “asociaciones que se autoabastecen y distribuyen cannabis entre sus propios
socios, todos mayores de edad y en ambito privado, reduciendo los riesgos asociados al mercado negro” y la
FAC.SUR y FATCAT los definen como “forma organizativa dirigida al autoabastecimiento y a la creacion
de un mercado en circuito cerrado cuyas reglas de funcionamiento se asemejan a las de una cooperativa de
consumo”. ENCOD lo define como “un club que estd compuesto por socios, ciudadanos adultos, que
organizan el cultivo de un monto limitado de cannabis para satisfacer sus necesidades personales. Asi
establecen un circuito cerrado entre los productores a los consumidores, en el que se cumplen ciertos
requisitos relativos a la salud, la seguridad, la transparencia y la rendicion de cuentas”. Coincide basicamen-
te también con la definicion de la Resolucion del Departamento de Salud de la Generalitat de Catalufia SLT
32/2015, de 15 de enero.

“ Asi se establece en el apartado 4 a 7 de la Guia de la FAC, en el art. 7 de EUSFAC, art. 47 de
FAC.SUR, y el apartado III de la FATCAT. Se parte de una prevision del consumo de los socios mediante
un Acuerdo de cultivo y consumo compartido.

*La EUSFAC y FAC.SUR exigen que los nuevos socios sean avalados por al menos dos socios (art. 5
y 32, respectivamente).

* La FAC establece 60 gramos por persona al mes; EUSFAC dos gramos de flor al dia; FATCAT no
mas de 25 gramos a la semana y FAC.SUR 24,5 gramos a la semana. No se admiten excedentes de
produccion, si los hubiera se restan de la prevision del consumo del ciclo siguiente.

*"'Se considera infraccion grave la pertenencia a varias asociaciones con derecho a consumo (art. 35 de
FAC.SUR) o cuando la cantidad supere los 90 gramos mensuales (apartado 7 de la FAC). Asi mismo la
vulneracion del circuito cerrado (art. 14 FAC.SUR). Y se prohibe la publicidad y promocion del consumo
(art. 35 EUSFAC, art. 12 FAC.SUR y art. 14 FATCAT).
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los socios y las cuotas adicionales periddicas en funcion del consumo responden
estrictamente a las necesidades de funcionamiento para lograr sus objetivos,
revirtiéndose integramente en ella. La asociacion no podra distribuir beneficio
alguno entre los socios™.

La asociacion debe asegurar un consumo controlado y responsable de la droga
por sus socios. Para ello la droga ha de tener unas cualidades que minimicen los
riesgos derivados del consumo, lo que supone procurar una sustancia de calidad y
que la presentacion y composicion permitan un consumo seguro. Por otra parte
debe suministrarse en condiciones que prevengan los consumos abusivos, regulan-
do las cantidades a suministrar y su periodicidad®.

Inicialmente este modelo surgidé como un programa de reduccion del riesgo en el
ambito de un modelo prohibicionista, que no castiga penalmente el consumo y solo
se prohibe el consumo en lugares publicos, que permitia la transicién a un modelo
de produccion y abastecimiento legales de facto que podria operar en un marco
prohibicionista. Pero una vez asentado se ha planteado como un sistema alternativo
de produccion y abastecimiento legal que se puede llevar a cabo junto a modelos de
venta controlada™.

Este modelo de club social de cannabis permite dar un paso importante hacia la
normalizacion, asegurando a las personas que lo necesiten o deseen el acceso a
cannabis de calidad y a la informacion necesaria para un uso razonablemente
seguro, mediante regulaciones e intervenciones dirigidas a maximizar los benefi-
cios y reducir al minimo posible los riesgos y dafios asociados con el uso de dicha
planta’'.

En los ultimos afios ha surgido otro tipo de club mas comercial, especialmente
en Barcelona. Se trata de empresas que funcionan como un coffieshops holandés,
pero restringiendo la venta solo a socios. En estos casos se trata mas bien de
empresas con animo de lucro que no funcionan como los clubes sociales de
cannabis y que tratan de asegurarse una posicion en un posible mercado legal del
cannabis’”.

Este modelo de autoorganizacion del consumo de cannabis, denominado modelo
espafiol de club social de cannabis, ha tenido repercusion internacional y se ha
convertido en un referente en el contexto internacional™. Se ha tenido en cuenta en

* El apartado 2 de la FAC establece que los beneficios seran reinvertidos en la consecucién de los fines
de la asociacion. Art. 9 de FAC.SUR.

* Se establece la obligacion de promover un consumo responsable incorporando un modelo de reduccién
de riesgos asociados al consumo y gestion de posibles consumo problematicos (apartado 10 FAC, art. 34
EUSFAC, art. 25 FAC.SUR).

% Barriuso Alonso, “Los clubes...”, cit. p. 6; Fundacion Transform para la politica de drogas (Transform
Drug Policy Foundation), “Cémo regular el cannabis. Una guia practica”, 2014. P. 77.

> Ibidem, p. 167

>? Taylor/Bilckman/Jelsman, “Auge y caida...”, cit. p. 49.

>3 La Guia practica de como regular el cannabis de la fundacion Transform, op. cit. p. 41 alude entre los
modelos de como regula el cannabis al modelo de club social de cannabis.
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la regulacion de Uruguay como una via para acceder al consumo del cannabis™. Se
ha reproducido de manera informal en muchos paises europeos, Bélgica, Reino
Unido, Portugal y Alemania y latinoamericanos, Argentina, Chile, Colombia.

En Espana este modelo ha dado lugar a un incipiente proceso normativo por
parte de algunas comunidades autonomas y ayuntamientos, que representan un
primer paso preparatorio para la regulacion de estas asociaciones. Todas estas
iniciativas se enmarcan en la politica de reduccion de dafos y riesgos asociados al
consumo de drogas. Supone un acercamiento a posiciones mas proximas a la
sensibilidad social actual de la sociedad a las politicas de drogas™.

La comunidad Foral de Navarra aprobo la Ley Foral 24/201, de 2 de diciembre
reguladora de los colectivos usuarios de cannabis en Navarra™.

El objeto de la Ley es la regulacion de las normas generales para la constitucion,
organizaciéon y funcionamiento de los clubes de personas consumidoras de
cannabis. Establece el marco de consumo de esta sustancia por parte de los socios
de los clubes de cannabis, conforme a las formas de funcionamiento antes indica-
das. Se constituyen en asociaciones sin animo de lucro (art. 6), se sefialan como
objetivos el control del consumo por sus integrantes, la prevencion de riesgos
derivados del consumo, trabajar por la disminucion del mercado ilicito del cannabis
(art. 8) y evitar el consumo abusivo y fomentar el consumo responsable (art. 12).
Solo podran ser socios del club personas mayores de edad y consumidoras de esta
sustancia antes de solicitar la inscripcion (art. 15). Se establece la prohibicion de
realizar propaganda, publicidad o promocion del consumo en personas ajenas al
club y de realizar un uso ilicito o irresponsable de la sustancia adquirida en el club,
cuyo incumplimiento implica la expulsion (art. 22).

La vigencia de esta Ley esta suspendida en virtud de la resolucion de fecha de 14
de abril de 2015 del Pleno del Tribunal Constitucional al admitirse a tramite el
recurso de inconstitucionalidad promovido por el presidente del Gobierno.

En la comunidad auténoma vasca, el proyecto de Ley vasca de Adicciones”’
establece que se regulard mediante reglamento, las entidades de personas consumi-
doras de cannabis, estableciendo las condiciones y formas de funcionamiento de
estas entidades en los mismos términos que se han concretado anteriormente. Asi
mismo es de destacar la creacion de una Ponencia parlamentaria para el anélisis de
una solucion de la actividad de los clubes sociales de cannabis, desarrollada en la
novena y décima legislatura. La Ponencia concluy¢ su labor con unas conclusiones
y propuestas que constata el fracaso de la actual politica prohibicionista en relacion

**Vid apartado II. 3 anterior.

> Véase Casals Madrid/ Marks, “Proceso de regulacion de clubes sociales de cannabis en Catalufia.
2014-2015”. Observatorio civil de drogas. Disponible en observatoriocivil.org/wp-content/.../OC-2015-3-
Informe-170-v3.pdf.

3¢ Boletin Oficial de Navarra n® 243, de 15 de diciembre de 2014.

>7 Aprobada por el Consejo de Gobierno Vasco en diciembre de 2014.
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al cannabis y exige una reflexion sobre nuevos modelos de regulacion que permitan
el consumo responsable, sometido al control de las administraciones publicas’®.

El Departamento de Salud de la Generalitat de Cataluiia ha presentado en el
parlamento autondémico una propuesta de resolucion que establece criterios en
materia de salud publica para orientar a las asociaciones canndbicas y sus clubes
sociales y establecer las condiciones del ejercicio de su actividad por los ayunta-
mientos de Cataluia. Esta propuesta ha sido aprobada por todos los grupos, excepto
el grupo del Partido popular. La Resolucion SLT32/2015, de 15 de enero™
establece una serie de criterios de organizacion y funcionamiento de los clubes
sociales de cannabis en la linea que hemos indicado: acceso a mayores de edad
consumidores habituales de cannabis, ser socio de una sola asociacion, promocion
de programas de reduccion de dafios asociados al consumo, prohibicion de
publicidad de las asociaciones o establecimientos y ciertas limitaciones de la
ubicacion de los establecimientos.

Por ultimo, a nivel local dos Ayuntamientos han aprobado ordenanzas regula-
doras de la ubicacion de los clubes sociales de cannabis.

El Ayuntamiento de Donostia ha aprobado, por unanimidad de todos los
grupos municipales, la Ordenanza reguladora de la ubicacion de los clubs sociales
de cannabis®. La Ordenanza parte de la realidad de los clubes sociales de cannabis
y pretende dar reconocimiento local a estas entidades. Para ello se exige la
correspondiente licencia municipal y se establece una serie de criterios de empla-
zamiento, se prohibe la publicidad de la actividad y promocion o patrocinio en el
exterior del establecimiento y la transmision de cannabis a personas que no sean
socias del club.

En el mismo sentido el Ayuntamiento de Girona aprobd una ordenanza muni-
cipal en mayo de 2014 en los mismos términos que la Ordenanza de Donostia.

I'V. Posicion jurisprudencial sobre los clubes sociales de cannabis

1. El cultivo de drogas ilegales como modalidad tipica del art. 368

Antes de que el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo pudiera pronun-
ciarse sobre la relevancia penal de los clubes sociales de cannabis, se podia
distinguir claramente dos lineas jurisprudenciales sobre la tipicidad del cultivo
colectivo.

Una corriente jurisprudencial sostenia que el cultivo de cannabis por parte de
una asociacion de consumidores de cannabis para proveer de la cantidad que

¥ Véase Arana Berastegi, “La viabilidad legal de los clubes sociales de cannabis en la Comunidad
autonoma de Euskadi y propuesta de hoja de ruta”. Fundacion Renovatio. Instituto Vasco de Criminologia.

> Resolucion SLT 32/2015, de 15 de enero LCAT 2015\51.

% Boletin Oficial de Guipuzcoa, n° 217 de 13 de noviembre 2014.
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necesita cada socio para su consumo particular, en cuanto que se trata de un cultivo
no autorizado, realiza el tipo del delito de trafico de drogas. Parte de que el tipo
penal del art. 368 de Codigo penal es un delito de peligro abstracto en sentido puro,
“que incrimina conductas peligrosas segun la experiencia general y que resultan
punibles sin necesidad de poner concretamente en peligro el bien juridico
protegido”®. Desde este punto de vista considera que “el cultivo de plantas que
producen materia prima para el trdfico es un acto caracteristicamente peligroso
para la salud publica, no obstante que en el caso no se haya llegado a producir un
peligro concreto”. Anade que el tipo penal no exige tampoco que la accion
concreta realizada sea idonea o apta para lesionar la salud publica, sostiene que la
idoneidad “no depende de la concrecion del peligro, sino exclusivamente de la
abstracta adecuacion al mismo que ha establecido el legislador”.

Esta tesis ha sido seguida por otra sentencia del TS de 9 de diciembre de 2002,
aunque referida a un caso de cultivo de la adormidera con fines de trafico®, y por
la sentencia de la Seccién 1* de la AP de la Rioja de 17 de noviembre de 2005

Otras resoluciones judiciales, aunque declaran tipica la conducta de cultivar
cannabis por parte de una asociacion de consumidores para su consumo privado, no
asumen la tesis de que todo cultivo de plantas de cannabis realiza el tipo penal del
art. 368 por ser un acto caracteristicamente peligroso para la salud publica, sino que
la tipicidad viene determinada porque se trata de un cultivo que retine las condicio-
nes para poner en peligro la salud publica, en cuanto existe una razonable probabi-
lidad de difusion de la sustancia a terceros, ya que no se dan los requisitos exigidos
jurisprudencialmente para el consumo compartido. Especialmente significativa es
la SAP de Tarragona de 16 de octubre de 2006%*, que afirmando que sigue la tesis

' La STS de 17 de noviembre de 1997 TOL 407.755 resuelve el recurso de casacion interpuesto por el
Ministerio Fiscal a la SAP de Tarragona de 12 de junio de 1996, que absolvié al presidente, secretario,
tesorero y un socio de la Asociacion Ramon Santos, inscrita en el Registro de Asociaciones de la
Generalitat, que realizd una plantacion de cannabis para la produccion concreta de autoconsumo de sus
socios, todos ellos consumidores de cannabis. La sentencia de la Audiencia aplica al caso la interpretacion
jurisprudencial de que “debe excluirse la tipicidad en aquellos casos en los que el peligro de afectacion del
bien juridico queda excluido por la inidoneidad de la accién”, lo que concurre cuando “queda descartada la
difusion para el consumo ilegal de sustancias estupefacientes para terceros”.

2La STS de 9 de diciembre 2002 RJ 2327 declara tipica la conducta de cultivar cuatro plantas y un
plantero de 321 plantas iguales del género Papaver Somniferum por parte del acusado que no es consumidor
de esta sustancia y que cultivaba para su transmisioén posterior a terceros.

3 SAP de la Rioja de 17 de noviembre de 2005 TOL 816686, aunque no considera delictivo el crear por
parte de una asociacion de consumidores de cannabis un “espacio privado, solo para socios en el que se cree
un ambiente adecuado para llevar a cabo las catas oportunas del vegetal conocido como Cannabis sativa”,
pues no se trata de un supuesto “incardinable en el que se contempla en dicha sentencia (STS de 17 de
noviembre de 1997), por cuanto, el crear un ambiente adecuado para probar el vegetal, no es en si mismo
un acto caracteristicamente peligroso para la salud publica en los términos utilizados en la misma, ni
dirigido al favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal”.

% SAP Tarragona de 16 de octubre de 2006 RJ 251755, aunque afirma seguir la tesis de la STS de 17
de noviembre de 1997, a la que cita como “verdadero leading caso en materia de cultivo de marihuana”,
determina la tipicidad del cultivo de cannabis por parte de una asociacion en base a que las condiciones de
tal cultivo (la cantidad intervenida, 27,5 kilos de marihuana una vez desecada y que el almacén donde se
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de la STS de 17 de noviembre de 1997, en el sentido de que el cultivo de plantas de
cannabis es un acto peligrosos para la salud publica aunque no se haya creado un
peligro concreto, exige para la tipicidad no solo el cultivo, sino que es necesario
que “existan indicios que de forma racional permitan afirmar que dicho acto de
cultivo reunia condiciones para poner en peligro la salud publica mediante una
razonable probabilidad de difusion de la sustancia terceros”. Es decir, no estamos
ante un delito de peligro abstracto en sentido puro, en virtud del cual todo acto de
cultivo de plantas de cannabis realiza el tipo penal por ser una conducta que el
legislador presume que es peligrosa para la salud publica por si misma, sino que se
concibe el art. 368 del CP como un delito de aptitud para la produccion de un dafio,
que entiende el cultivo como un acto que solo es tipico si es idoneo para difundir la
droga entre terceras personas indeterminadas.

En el mismo sentido se han manifestado la seccion primera de la AP de Guiptz-
coay la seccion sexta de la AP de Zaragoza al declarar tipico el cultivo de cannabis
por parte de una asociacion de consumidores al considerar que existe la posibilidad
de difusion a terceras personas por no concurrir los requisitos del consumo
compartido®.

encuentra el estupefaciente, aunque sea cerrado), “no permite excluir la posibilidad de acceso a
terceros”.

% La SAP de Guiptizcoa de 11 de noviembre de 2008 TOL 1480123 se ocupa del enjuiciamiento de los
regentes de la asociacién Paotxa, que a pesar de los fines declarados de la asociacion, de no fomentar ni
difundir el consumo del cannabis, se descarta la tesis del consumo compartido en base a que “en el plano
individual porque se posee de forma preordenada al trdfico, por parte de una persona que no ha acreditado
su condicion de consumidor, se realiza un acto concreto de trdfico de una sustancia, MDMA...”, y “en el
plano colectivo, se posee la sustancia estupefaciente para ser facilitada, en un espacio comunitario, a un
elenco de personas que tiene como denominador comun precisar o solicitar el consumo de las sustancias
mencionadas. Se despliega un comportamiento idoneo para favorecer la difusion o distribucion de la droga
entre un colectivo indeterminado de personas”. La SAP de Zaragoza de 16 de abril de 2012 JUR 178832
juzga al presidente de la Sociedad de Estudios del Cannabis de Aragén (SECA), que cultiva el cannabis
necesario para proveer de la cantidad que necesita cada socio para su consumo particular, “comprometiéndo-
se a no transmitir dicho cannabis a terceras personas en ninguna circunstancia, abonando una cuota de
inscripcion de 50 euros y una cuota anual de 25 euros”, encargandose el acusado de “repartir en el local de
la asociacion entre los socios la sustancia, cobrandose 5 euros por cada gramo de marihuana”. Condena al
acusado por no ser de aplicacion la doctrina del consumo compartido al existir riesgo de difusion a terceras
personas, por no concurrir los requisitos exigidos por la jurisprudencia, en concreto que el consumo no es
esporadico ni intimo, no se trata de un pequefio grupo de drogodependientes (son casi mil socios) y
especialmente por no ser el consumo inmediato (los socios salen de la asociacion cada uno con su dosis). Es
este ultimo requisito lo que determina la tipicidad, al sefialar la sentencia que “no existe discordancia con la
sentencia absolutoria que obtuvo el acusado el dia 29 de diciembre de 2009 del Juzgado de lo penal n° 3 de
Zaragoza (sentencia n° 394/2009), pues en aquel caso, aunque se intervienen mds de dos kilogramos de
cannabis sativa y mds de medio kilogramo de hachis en pastilla, no obstante los 10 socios compradores
interceptados en aquella ocasion, estaban dentro del local de la SECA cada uno con su dosis”. Se trata del
enjuiciamiento del mismo acusado que como presidente de la asociacion de la SECA realiza los mismos
hechos de cultivar y transmitir a los socios el cannabis que necesitan para su consumo particular, la tunica
diferencia entre la sentencia absolutoria y la sentencia condenatoria es que en la primera la droga
interceptada a los socios se realiza en el local de la asociacion, mientras que en la sentencia condenatoria a
los socios se le intercepta fuera del local de la asociacion con su dosis diaria. En la misma linea se pronuncia
la sentencia de esta misma seccion de 11 de diciembre de 2013 ARP 1424, que referida a la Asociacion de
Usuarios de Cannabis de Aragon, declara la tipicidad de la conducta por no ser de aplicacion la doctrina del
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Otra linea jurisprudencial mayoritaria sostiene la atipicidad de esta conducta por
falta de idoneidad de la accion del cultivo de cannabis para la difusion necesaria de
la sustancia cultivada a terceros ajenos a aquellos que dominan el co-cultivo, o bien
por falta del elemento subjetivo del tipo, por no estar destinado el cultivo a la
promocién, favorecimiento o facilitaciéon del consumo por parte de terceras
personas.

La Sala Segunda del TS no ha tenido ocasion de manifestarse, mas alla de la
STS de 17 de noviembre de 1997, ante un caso del cultivo por parte de una
asociacion de usuarios para su consumo. Sin embargo, con anterioridad a esta
sentencia y con posterioridad se ha rechazado la tesis mantenida por la citada
sentencia de que el cultivo de la planta de cannabis es un acto tipico por ser un acto
caracteristicamente peligroso para la salud publica y expresamente recogido en el
tipo penal del art. 368.

La STS de 15 de julio de 1993% declara expresamente que “los actos de culti-
vo...desligados de las finalidades legalmente determinadas, esto es, promocion,
favorecimiento o facilitacion del consumo de las sustancias referidas, sin perjuicio
de las sanciones administrativas que procedan, son en si actos atipicos...”. En el
mismo sentido la STS de 17 de marzo de 1994° acepta que “una interpretacion
sistematica obliga a entender que, ademas del acto de cultivar se hace precisa la
concurrencia del elemento subjetivo integrado por el destino final de las plantas a
Su consumo por terceros’.

Con posterioridad a la sentencia de 1997, la STS de 9 de julio de 2003 afirma
taxativamente que el cultivo de plantas de cannabis solo es tipico cuando sea con
finalidad de trafico. Y mas recientemente la STS de 10 de junio de 2015* declara
que “ni el cultivo con fines de investigacion o del propio consumo constituyen
conductas idoneas para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal por
terceros, y en consecuencia no estan abarcadas por el amplio espectro de conduc-
tas que estan en el radio de accion del precepto”.

Por tanto, no se puede afirmar que el TS haya resuelto el caso que aqui nos
planteamos de si es o no tipico el cultivo de plantas de cannabis por parte de una

consumo compartido, dado que “pueden acceder al recinto también personas no consumidoras...se puede
sacar la droga del lugar”.

% STS 15 de julio de 1993 RJ 6093 se refiere a un hecho de entrega de heroina a un hermano heroiné-
mano para hacer frente a la crisis de abstinencia y como tratamiento de deshabituacion.

7STS de 17 de marzo de 1994 TOL 404551 condena a una pareja por tener 40 plantas de cannabis en su
domicilio al rechazar la tesis del recurrente de que la facilitacion del consumo a un drogadicto, al ser
consumo penalmente licito, no constituye una conducta adecuada al tipo en cuanto se refiere a que el
favorecimiento o facilitacion ha de ser del consumo ilegal y aquel autoconsumo no lo es.

% STS 9 de julio de 2003 TOL 308186 referida a un supuesto de consumo compartido, en el curso de una
fiesta en el domicilio se produce un consumo compartido, que estima atipico porque “el riesgo de difusion
indiscriminada y externa del consumo desaparece”. Ademas, como el acusado tenia 6 plantas de cannabis,
se plantea sin el mero cultivo es una conducta tipica.

%'STS de 10 de junio de 2015 TOL 185902
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asociacion de consumidores para proveer de la cantidad que necesita cada socio
para su consumo particular, sino que se ha mantenido dos tesis contradictorias, una
que afirma la tipicidad de todo cultivo de plantas de cannabis, y otra que solo
considera tipico el cultivo de cannabis cuando se realice con la finalidad de
promover o favorecer el consumo por parte de terceras personas distintas a las que
dominan el cultivo.

2. Resoluciones de juzgados y audiencias provinciales sobre los clubes sociales de
cannabis

La “jurisprudencia menor” de juzgados y audiencias provinciales si ha tenido
ocasion de manifestarse ante este hecho en reiteradas sentencias. Esta jurispruden-
cia mantiene de forma muy mayoritaria que la conducta que aqui analizamos es una
conducta atipica, siempre que concurran determinadas condiciones que permitan
afirmar que no existe riesgo de difusion de la droga a terceras personas distintas de
los que dominan el cultivo. Més de 10 audiencias provinciales y muchos Juzgado
de lo penal se han pronunciado a favor de la atipicidad de esta conducta, bien de
forma directa, referido a un supuesto de un club o asociacién de consumidores de
cannabis, o bien referido a un acto de cultivo para el autoconsumo de una o varias
personas.

Esta linea jurisprudencial parte de que el tipo penal del art. 368 del CP presenta
la estructura tipica de los delitos de aptitud para la produccion de un dafo, también
denominados delitos de peligro abstracto-concreto. De acuerdo a esa estructura
tipica, para que el comportamiento de promocion, favorecimiento o facilitacion del
consumo ilegal de drogas sea penalmente relevante es preciso que la accion
concretamente realizada sea peligrosa para la salud publica. Es decir, que sea
probable que de ella se vaya a derivar una afecciéon efectiva a la salud de la
sociedad”’.

Tal exigencia se concreta, en numerosas sentencias, en que la accidon sea apta,
idénea o adecuada para producir un peligro para la salud publica’’. Lo que

" Toda la argumentacion sobre la estructura tipica del delito del art. 368 toma como referencia el anélisis
realizado en DIEZ RIPOLLES/MUNOZ SANCHEZ, “Licitud de la...”, cit. pp. 50-54.

"' La STS de 22 de febrero de 1993 TOL 403.418 afirma que la adecuacion de la accién a la produccion
de determinados resultados sobre la salud publica es un elemento del tipo del art. 344 CP...la accion
parece adecuada para la produccion de las consecuencias que la ley quiere evitar, la STS de 28 de octubre
de 1996 TOL 406.594 exige que el peligro para la salud publica se encuentre realmente presente en la
accion, la STS 22 de enero de 1997 TOL 408.226 excluye la tipicidad si la conducta no es idonea para
lesionar ni generar un riesgo minimamente relevante para el bien juridico protegido. En el mismo sentido la
STS de 3 de junio de 2004 TOL 614.260 afirma que el delito de trafico de drogas sanciona conductas
capaces de crear un riesgo no permitido para el bien juridico protegido y la STS de 7 de noviembre de
2005 TOL 765.938 exige que la accion tenga una determinada aptitud generadora de peligro. La STS de 10
de junio de 2015 TOL 185902 sefiala expresamente que “los comportamientos tipicos deben ser idoneos
para perjudicar la salud publica porque promueven, favorecen o facilitan el consumo ilegal de drogas
toxicas o estupefacientes, objetivo o finalidad que debe estar presente en todas las acciones que se incluyan
en el tipo, incluida la posesion, el cultivo,...” . En la doctrina aluden a tal idoneidad o adecuacion de la
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determina que quedan excluidas del tipo las acciones en las que por las circunstan-
cias del caso quede excluida totalmente la generacion de riesgo para la salud
publica’, o en las que falte la posibilidad remota del dafio a la salud piblica”.

Nuestra jurisprudencia, a la hora de determinar en estos preceptos cudndo la
conducta de promocion, favorecimiento o facilitacion concreta debe entenderse
apta para producir un dafio a la salud publica, ha sefialado que la aptitud va referida
a la capacidad de la conducta enjuiciada para realizar una difusion indiscriminada
de la droga. Por difusion indiscriminada se entiende una diseminacion y accesibili-
dad de la droga entre personas indeterminadas’”.

accion, entre otros, MORALES GARCIA. “Tratamiento juridico penal del trafico de drogas toxicas”, en
QUINTERO OLIVARES (Dir.). “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”. 9* Ed. 2011. pp.
1488-1489; JOSHI JUBERT.”Los delitos de trafico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 CP”.
Bosch. 1999. pp. 101 y 117; ACALE SANCHEZ. “Salud publica y drogas toxicas”. Tirant lo Blanch. 2002.
pp. 26-27; MANJON-CABEZA OLMEDA. “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y
proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces™, en Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales. T. LVI. 2003. pp. 47-50, 77, 93, 101 y 11; MORILLA CUEVA. “El delito de trafico de
drogas en sentido estricto”, en MORILLAS CUEVA (Coord.). “Estudios juridicos penales y politico-
criminales sobre trafico de drogas y figuras afines”. Dykinson. 2003. p. 31; DOPICO GOMEZ-ALLER,
“Transmisiones atipicas de drogas. Critica a la jurisprudencia de la excepcionalidad”, Tirant lo Blanch.
2012, pp. 11 y 15 se refiere a las conductas atipicas como aquellas “que carecen de capacidad de difusion de
drogas y de trascendencia social”, aunque este autor exige, como después veremos, para la consumacion del
delito que realmente se haya producido una difusién entre terceras personas, no bastando el riesgo de
difusion.

2 Asi las SSTS de 27 de septiembre de 1993 TOL 401.325, 19 de julio de 1994 TOL 403.670, 27 de
mayo de 1994 TOL 404.056, 17 de junio de 1994 TOL 402.546, 22 de octubre de 1996 RJ 7838 declaran
expresamente que la exclusion de la tipicidad en la constelacion de casos, que se ha dado en llamar de
«consumo compartido», se fundamenta en la inexistencia del peligro general que es elemento del tipo del
art. 344 CP, cuando el autor entrega a otro una dosis que éste consumird inmediatamente y en el mismo
recinto, sin riesgo alguno de ulterior transmision a otros. En términos parecidos las SSTS del3 de junio de
2003 TOL 305.472, 12 de marzo de 2004 TOL 365.525, 19 de septiembre de 2005 RJ 8669 y 23 de febrero
de 2011 TOL 2.045.217.

7 Aluden a que no puede faltar la posibilidad remota del dafio a la salud publica las SSTS de 10 de
diciembre de 1998 TOL 77.581, 3 de marzo de 1994 TOL 398.657, 19 de julio de 1994 TOL 403.701.

™ Existe acuerdo en la jurisprudencia en que la accion no alcanza la aptitud para generar el riesgo que
fundamenta la aplicacion del tipo, esto es, que queda excluido el riesgo tipico para la salud publica, cuando
no existe posibilidad de difusién, de facilitacion o de promocion del consumo entre terceras personas
indiscriminadamente. Asi, las SSTS 16 de julio de 1994 TOL 403.670, y de 5 de febrero de 1996 RJ 793
sostienen que la finalidad de la norma penal (art. 368) es la tutela del bien juridico de la salud publica
mediante la represion y evitacion del peligro general o comun de facilitar el consumo de drogas para
personas indeterminadas y ese peligro no existe cuando son personas concretas las que deciden realizar el
consumo 'y esta totalmente descartada la posibilidad de difusion de la droga entre el publico, exclusion del
peligro que excluye la existencia de un elemento del tipo. Por ello son numerosas las sentencias del Tribunal
supremo que exigen como elemento del tipo que exista la posibilidad de difusion, de facilitacion o de
promocion del consumo entre terceras personas indiscriminadamente. Las SSTS de 22 de febrero de 1993
TOL 403.418, 3 de junio de 1993 TOL 402.372, 10 de noviembre de 1994 TOL 404.881, 23 de febrero de
2011 TOL 2.045.217 han entendido que el bien juridico colectivo de la salud publica no padece cuando el
riesgo o peligro para la salud de terceros... no concurre; la de 27 de septiembre de 1993 TOL 401.325y 3
de febrero de 1999 RJ 967 afirman que la conducta no determinaba pues un riesgo de consumo comun e
indiscriminado por lo que se excluye la tipicidad de la accion; la de 3 de marzo de 1994 TOL 398.657
declara que no existe el riesgo del dafio a la salud publica en los casos en que queda excluida esa posibilidad
remota, porque el consumo queda referido exclusivamente a personas drogodependientes que por su
condicion se ven impelidas a consumir y que lo iban hacer aunque fuera buscando otro medio diferente de
suministro, sin que, desde luego, exista riesgo alguno de incidir en la salud de otras personas; las de 27 de
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Desde esta interpretacion del tipo del articulo 368 el caso que nos ocupa de una
asociacion de usuarios de cannabis que cultivan el cannabis necesario para el
consumo de sus miembros, se considera que es una conducta sin relevancia penal
dado que la finalidad del acto y las condiciones en que se produce no reune la
idoneidad necesaria para la difusion de la sustancia cultivada a terceros ajenos a
aquellos que dominan el hecho del co-cultivo.

Unas sentencias aluden a una modalidad del consumo compartido, con la pecu-
liaridad de que los consumidores participan en el cultivo, que sera atipica si reune
los requisitos del consumo compartido. Asi el Auto de la AP de Vizcaya de 14 de
marzo de 2006”° acuerda el sobreseimiento libre de las Diligencias Previas por
tratarse de una modalidad entre adictos en el que se descarta la posibilidad de
transmision a terceras personas al concurrir todos los requisitos del consumo
atipico por compartido. En el mismo sentido se han manifestado las Audiencias
provinciales de Guiptizcoa’, de Alava’’, Palma de Mallorca’ y algunos Juzgados
de lo penal”.

mayo de 1994 TOL 404.056, 3 de febrero de 1997 TOL 408.222, 11 de julio de 1997 RJ 5606, 15 de abril de
1998 RJ 3806, 30 de septiembre de 2002 RJ 9152, 16 de junio de 2004 TOL 14.292, 29 de julio de 2011 RJ
6445 aluden para declarar la tipicidad a que no desaparecio el peligro abstracto de una difusion y
Sfavorecimiento del consumo de droga entre un mayor numero de personas; las de 17 de junio de 1994 TOL
402.546, 5 de febrero de 1996 RJ 793, 16 de septiembre de 1996 RJ 6617, 22 de diciembre de 1996 RJ 9651,
12 de febrero de 2010 TOL 1.792.996 recogen la doctrina, segun la cual es atipica la accion en que esté
descartada la difusion de drogas entre el publico; las de 27 de mayo de 1994 RJ 4057, 27 de enero de 1995
TOL 403.258, 10 de diciembre de 1998 TOL 77.581, 27 de septiembre de 1999 RJ 6997, 11 de noviembre
de 2009 TOL 1.726.694 refieren la atipicidad a que desaparece el riesgo de que la posesion y reparto de la
droga pueda incidir en la salud de terceras personas; las de 23 de marzo de 1995 TOL 405 054, 22 de
diciembre de 1998 TOL 78.170, 14 de diciembre de 2009 TOL 1.828. 814 aluden a que es preciso acreditar
en tales casos (consumo compartido) que no existe el riesgo del consumo indiscriminado por terceras
personas; las de 25 de septiembre de 1995 RJ 6745, 20 de septiembre de 1996 TOL 406206, 9 de octubre de
1996 TOL 406.581, 22 de enero de 1998 RJ 48, 20 de julio de 1998 RJ 5998, 2 de octubre de 2002 TOL
229.126 declaran que no es tipica la conducta de entrega de droga cuando no existe el peligro de facilitacion
o promocion del consumo por personas indeterminadas. De ahi que se declare atipicas conductas que, a
pesar de realizar actos de mediacion en el trafico, donacion o compra de droga, excluyen de antemano la
posibilidad de difusiéon de la droga entre terceras personas. Este es el fundamento, como después
analizaremos, de la atipicidad de los casos de consumo compartido y de la entrega de droga por parte de
personas allegadas a drogodependientes con fines altruistas o compasivos. También la doctrina entiende que
la aptitud para producir un dafio va referida a la capacidad de la accion concreta para realizar una difusion
indiscriminada de la droga. Asi JOSHI JULBERT. op. cit. p. 96 y MORILLAS CUEVA. op. cit. p. aluden a
la difusion de la droga entre personas indeterminadas y de forma indiscriminada; ACALE SANCHEZ. op.
cit. 26 entiende el peligro a la salud publica como la disposicion de las drogas al trdfico indiscriminado;
MANJON-CABEZA OLMEDA. op. cit. pp. 47, 49, 50, 77, 93, 101, 107, 111 afirma que para apreciar un
peligro, incluso abstracto, para la salud publica se requiere que la droga pueda llegar a indeterminadas
personas; DOPICO GOMEZ-ALLER, “Transmisiones atipicas...”, cit. pp. 14-15 alude a que las conductas
atipicas “no suponen un peligro relevante de consumo general o indiscriminado” o que “no promueven la
difusion del producto ni lo facilitan a personas indeterminadas”.

™ Auto de AP de Vizcaya de 14 de marzo 2006 JUR 103182 se ocupa de la Asociacion de Usuarios de
Cannabis Pannagh de Bilbao, inscrita en el Registro de Asociacion del Departamento de Justicia del
Gobierno Vasco, que realiza un cultivo programado de 300 gramos al afio para cada socio.

® Los Autos de la AP de Guipuzcoa de 6 de febrero de 2012, de 9 de octubre de 2012 y de 2 de julio de
2013 acuerdan el sobreseimiento de tres casos de un cultivo colectivo de cannabis para su autoconsumo por
parte asociaciones de usuarios de cannabis.
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La mayoria de las sentencias admiten que es un supuesto distinto a los que se
engloban bajo la construccion jurisprudencial del consumo compartido, pero que
comparte el mismo fundamento que conduce a la atipicidad de la conducta, lo que
permite interpretar los requisitos exigidos para la aplicacion de la doctrina del
consumo compartido no como reglas fijas y precisas para excluir la tipicidad, sino
como circunstancias o indicadores que han de valorarse desde el concreto anélisis
de cada caso, y que permiten deducir si se deriva o no un riesgo para la salud de
terceros. Lo relevante para esta linea jurisprudencial no es la concurrencia formal
de todos los requisitos, sino si del analisis del supuesto de hecho se deriva o no un
riesgo para la salud de terceros.

La SAP de Guiptizcoa de 6 de julio de 2009* fundamenta la atipicidad del
supuesto de hecho que analizamos en la analogia con los supuestos que se engloban
en el consumo compartido, pues sostiene que si “el autoconsumo o consumo
compartido en la forma determinada por el TS en su jurisprudencia no tiene encaje
en el delito del art. 368 del CP, en casos como el presente en que se da un cultivo
compartido de cannabis sativa...no parece que se genere un riesgo sobreariadido
al propio que tiene lugar en los supuestos propios de autoconsumo o consumo
compartido de marihuana o hachis comprado, pues el cultivo y posterior consumo
se produce dentro del propio grupo que genero aquél...”.

Doctrina seguida por la SAP de Vizcaya de 16 de junio de 2014*' que considera

7 Auto AP de Alava de 10 agosto de 2012 que confirma el sobreseimiento de las Diligencias previas
dictado por el Juzgado de Amurrio en el caso de la Asociacion Pannagh que realiza una plantacion de
cannabis para el consumo de sus 300 socios.

" SAP de Palma de Mallorca de 9 de diciembre de 2014 considera que el cultivo compartido de canna-
bis y su posterior consumo por parte de los miembros de la Asociacién Green Lemon no realiza el tipo
penal del art. 368 del Codigo por tratarse de una variante del consumo compartido con la concurrencia de
los requisitos exigidos jurisprudencialmente. Fundamenta la atipicidad en que “no es punible el consumo
personal, tampoco, evidentemente, el cultivo para el consumo personal y yendo un paso mas alla, el cultivo
compartido entre varias personas para su consumo personal” y que en el caso “no parece que se genere un
riesgo sobreafiadido al propio que tiene lugar en los supuestos propios de autoconsumo o consumo
compartido de marihuana o hachis comprada’.

" Las sentencias del Juzgado de lo penal n° 3 de Huelva de 14 de julio 2006 referida a la Asociacion
Ramoén Santos para el estudio del cannabis, la del Juzgado de lo penal n® 11 de Sevilla de 31 de enero de
2014 de la Asociacion Medical Weed y la del Juzgado de lo penal n° 5 de Pamplona de 6 de febrero de 2015
de la Asociacion de Usuarios de Cannabis del Txingudi declaran la atipicidad de los cultivos compartidos y
su posterior consumo por sus miembros por ser una variedad del consumo compartido.

% La SAP de Guiplizcoa (seccion primera) de 6 de julio de 2009 JUR 499726 tiene por objeto determinar
la relevancia penal de la actividad realizada por la asociacion de usuarios de cannabis GANJAZZ ART
CLUB que realiza un cultivo compartido de sus socios que se distribuia entre los participantes en funcion de
sus necesidades de consumo.

1 SAP Vizcaya de 16 de junio de 2014 (secciéon 6%) JUR 218388 juzga a la Asociacion de Estudios y
usuarios del Cafiamo EBERS. Los socios de la asociacion suscribian dos documentos. El primero se
denomina Contrato de prevision de Consumo, donde cada socio manifestaba la cantidad de consumo
prevista para un plazo de 6 meses. En dicho documento el nuevo socio manifestaba ser usuario habitual del
cannabis y el compromiso de no vender el cannabis que la asociacion le proporcione. En el segundo de los
documentos, Acuerdo de Cultivo Colectivo, se acordaba realizar un cultivo compartido, siendo los frutos
recolectados exclusivamente destinados al uso o consumo personal y privado de los socios. En base a estas
previsiones, la asociacion puso en funcionamiento un sistema de cultivo de cannabis que le permitiera una
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el cultivo compartido como una variante del consumo compartido, que comparte
con ella la misma razén de ser, la no vocacion de trafico. El supuesto del cultivo
compartido presenta como peculiaridad frente a los casos de consumo compartido
la nota de permanencia de la que carece los casos de consumo compartido, en el
sentido de que no se trata de un consumo de droga en un momento esporadico, sino
que se produce un cultivo durante un periodo de tiempo y su producto se reparte
entre los participes, sin que se produzca un consumo puntual o accidental sino
dilatado o prolongado en el tiempo.

Sostiene la resolucidon que en este caso “no existe riesgo para la salud publica
porque el consumo no trasciende el circulo de quienes han comprometido su
voluntad y también su actividad para la participacion en la plantacion y en la
obtencion y posterior consumo”, por lo que resuelve que no se realiza el tipo penal
dado que “el cultivo de la marihuana promovido por la asociacion y la sustancia
ocupada en su domicilio no tienen como destino o finalidad promover, favorecer o
facilitar el consumo fuera de quienes tenian la condicién de socios™.

Aunque la sentencia basa la absolucion de los acusados en la falta del elemento
subjetivo de que el cultivo sea para promover, favorecer o facilitar el consumo
ilegal de terceras personas, en nuestra opinion se debe afirmar que no se realiza el
tipo objetivo del tipo penal del art. 368 del CP, pues falta el elemento objetivo de la
peligrosidad de la accion, es decir, que la accidon sea apta o idonea para poner en
peligro la salud publica. Las circunstancias en las que se produce el cultivo y el
consumo determinan que no existe riesgo para la salud publica mas alla del que
puede existir en caso de autoconsumo o consumo compartido.

Por ultimo, otras audiencias afirman la tipicidad de estas conductas al considerar
que no es de aplicacion la doctrina del consumo compartido por falta de la
concurrencia de los requisitos exigidos jurisprudencialmente.

Dos son las razones fundamentales esgrimidas para afirmar que no concurren
los requisitos exigidos jurisprudencialmente para el consumo compartido. Por una
parte, el hecho de que se trate de una asociacién con un nimero elevado de socios,
lo que determina que se afirme que no concurre el requisito de ser un grupo
reducido de drogodependientes perfectamente individualizados®, y por otra, el

produccion con la que atender las necesidades del consumo de sus socios. Se establecio un limite maximo de
cannabis a dispensar a los socios de dos gramos por dia. Ya en 2013 este misma seccion de la Audiencia
dictd Auto el 20 de septiembre de 2013 en el que afirma que el supuesto de una asociacion de usuarios de
cannabis es un caso distinto de los previstos en el consumo compartido, pero ello no impide declarar la
atipicidad por concurrir el mismo fundamento que inspira la atipicidad de los casos de consumo compartido.
En los mismos términos se pronuncia la SAP de Mallorca de 9 de diciembre de 2014 en relacién con la
Asociacion Gren Lemon con 455 socios.

%2 Esta doctrina ha sido reiterada por la propia Audiencia en la mas reciente sentencia de 27 de marzo de
2015 que absuelve a los directivos de la Asociacion de usuarios de Cannabis Pannagh en base a que en el
cultivo y la posesion de la sustancias estupefaciente no existe propodsito ni riesgo de difusion a terceras
personas distintas de los miembros de la asociacion.

%3 La SAP de Zaragoza, secciéon 6%, de 16 abril de 2012 JUR 178832 condena al presidente de la Sociedad
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hecho de que se permita que el socio pueda sacar pequefias cantidades de cannabis
para su consumo en el exterior de la asociacion, que lleva a afirmar que no se trata
de un consumo en lugar cerrado ni inmediato®.

Estos dos argumentos han sido rebatidos por otras sentencias.

En relacién a que no estamos ante un grupo reducido de drogodependientes
perfectamente individualizado, se ha sostenido que “lo relevante es la vocacion de
trafico, la finalidad de promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo de
terceros, y esto no depende de un criterio cuantitativo”, y que no hay una diferen-
cia sustancial o variacion cualitativa con los supuestos reconocidos de atipicidad de
cultivos compartidos por varios amigos para proporcionarse el cannabis para su
consumo® . Respecto a la exigencia de que se trate de consumidores perfectamen-
te individualizados, las sentencias que sostienen la atipicidad sefialan que los socios
participes son personas que estan debidamente identificadas y consta en los
dietarios la fecha y cantidad suministrada a cada socio.

En cuanto al presupuesto de que se ha de tratar de un consumo en lugar cerrado e
inmediato, requisito que no concurre cuando los socios pueden retirar el cannabis
para varios dias de consumo y que no se consume en la sede de la asociacion, se ha
respondido que “no se ve por qué ha de apreciarse un riesgo tipico, una concrecion
del peligro abstracto para el bien juridico...por el hecho de que se sacara de una
asociacion una cantidad de marihuana que para nada, atendida la cantidad
maxima que se entregaba (2 gramos), pueda estimarse suficiente para entenderla
preordenada al trdfico”. Si se admite un riesgo tipico en cuanto que existe la
posibilidad de transmision a terceros, tal riesgo no es un riesgo minimamente
relevante ni de mayor intensidad que en los casos de tenencia de la sustancia que no
sobrepase unos limites racionales para el autoconsumo, que es ocupada en poder de
cualquier persona. Si no se sanciona penalmente la tenencia preordenada al
autoconsumo, incluso cuando exista un riesgo hipotético de que esa sustancia
pueda ser difundida entre terceras personas indiscriminadamente, tampoco se debe
hacer en el caso de que la tenencia tenga un origen en un cultivo compartido y no

de Estudios de Cannabis de Aragoén al considerar que no concurren los requisitos de consumo compartido
por tratarse de 1000 socios, lo que no es un grupo reducido de drogodependientes, lo que determina que
tampoco concurra el que el consumo sea esporadico e intimo. En el mismo sentido la SAP de Pontevedra de
12 de abril de 2014 en relacion a la Asociacion pontevedresa de Estudios del Cannabis, pues se trata de 190
socios que no se conocen entre si.

% Las SSAP de Zaragoza, seccion 6°, de 16 de abril de 2012 y de 11 de diciembre de 2013 ARD 1424
aluden a que la asociacion pierde el control de la droga en cuanto permite que los socios saquen el cannabis
del local de la asociacion y, por tanto, no se trata de un consumo inmediato. La SAP de Pontevedra de 12 de
abril de 2014 afirma que el consumo no se produce en un lugar cerrado dado que los socios adquieren la
droga y se la llevan para un consumo privado.

% En este sentido las SS de la AP de Vizcaya de 16 de junio de 2014 y de Mallorca de 9 de diciembre de
2014
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que provenga del mercado ilegal®. El acopio recogido en las sentencias que han
declarado la atipicidad, en cualquier caso no supera la cantidad de sustancia
necesaria para el autoconsumo de 5 dias, a razon de 20 gramos de consumo diario,
cantidad que permite inducir, salvo circunstancias que la justifiquen, que es para el
consumo.

3. Sentencia del Pleno de la Sala Segunda de 7 de septiembre de 2015

Hasta estos momentos la Sala Segunda del TS no ha tenido oportunidad de
plantearse la relevancia penal de los clubes sociales de cannabis®’. Es con motivo
del recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de la
Audiencia provincial de Vizcaya (6%) 42/2014, de 16 de junio que absolvid al
presidente, secretario y tesorera de la Asociacion de Estudios y Usuarios del
Céanamo EBERS, asi como a dos socios que el dia del registro se encontraban
efectuando labores de preparacion y embasado de las bolsas en que se entregaba la
marihuana a los socios, como llega el tema al Tribunal Supremo.

Ante la situacidn jurisprudencial existente en la materia de sentencias condenato-
rias y absolutorias por diversas Audiencias provinciales, el asunto fue elevado al
Pleno Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que dictd sentencia
el 7 de septiembre estimando el primer motivo de casacion del ministerio Fiscal y
anul6 la sentencia recurrida®. La segunda sentencia condena a los tres acusados de
la Junta directiva como autores de un delito contra la salud publica cuyo objeto son
sustancia que no causan grave dafio a la salud. Concurre en ellos un error de
prohibicién, como en los otros dos acusados, a los que se les aplica el tipo atenuado
por la escasa entidad del hecho.

Esta sentencia se inscribe en la linea mayoritaria de la jurisprudencia de las
Audiencias provinciales en cuanto a la estructura tipica del delito del articulo 368 y
la doctrina del consumo compartido, pero sostiene que en este caso concreto la
conducta de la asociacion realiza el tipo penal del delito relativo a drogas ilegales

% para ACALE SANCHEZ, “Salud publica...”, cit. p. 54 aunque existe riesgo de que el destinatario de
la droga pueda difundir la droga a terceros, si se puede demostrar que no la va a difundir sino que la va a
destinar a su consumo posterior, la conducta es atipica.

%7 El tinico precedente, como ya hemos indicado, es la STS de 17 de noviembre de 1997 TOL 407.755
que vino a declarar tipica la actividad de cultivo por parte de la Asociacion Ramon Santos, que realizé una
plantacion de cannabis para la produccion concreta de autoconsumo de sus socios, todos ellos consumidores
de cannabis. Fundamenta la tipicidad en que el delito de trafico de drogas es un delito de peligro abstracto,
“que incrimina conductas peligrosas segun la experiencia general y que resultan punibles sin necesidad de
poner en peligro el bien juridico protegido” y considera que “el cultivo de plantas que producen materia
prima para el trdfico de drogas es un acto caracteristicamente peligroso para la salud publica”. Y en
relacion con la exigencia de idoneidad de la accion para lesionar la salud publica entiende que “el juicio de
la idoneidad realizado por la Audiencia es impropio de la comprobacion de la tipicidad de un delito...de
peligro abstracto”.

*® STS 484/2015, de 7 de septiembre TOL 5496760.
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porque existe “un riesgo real y patente de difusion del consumo”, que es lo “que
quiere combatir el legislador penal”®

La Sala Segunda parte de que el delito relativo a drogas ilegales presenta la
estructura tipica de un delito de aptitud para la produccion de un dafo y no lo
interpreta como un delito de peligro abstracto en sentido estricto. Aunque en el
Fundamento de Derecho octavo parece aceptar la tesis de la STS de 17 de noviem-
bre de 1997 de configuracion del delito como un delito de peligro abstracto y que
lleva a afirmar que “el cultivo de plantas que producen materia prima para el
trafico de drogas es un acto caracteristicamente peligroso para la salud publica”,
no es asi, pues en el Fundamento de Derecho séptimo afirma que el cultivo es
atipico si no se detecta alteridad, esto es, cuando no facilite o favorezca el consumo
de otros.

La sentencia parte del que el bien juridico protegido en los delitos relativos a las
drogas ilegales es la salud publica, bien juridico que tiene un caracter colectivo.
Afirma que la salud publica es un bien juridico “inconcreto” que “no existe ni como
realidad mensurable ni como suma de la salud de personas individualmente
considerada”, 1o que implica que el objetivo del precepto es tutelar la salud de la
sociedad”.

Sin embargo, estos delitos no precisan de una efectiva lesion del bien juridico de
la salud publica, no se exige un determinado resultado material socialmente dafoso,
ni siquiera entendido como el dafio a la salud de alguna o algunas personas
individuales representativas del conjunto de la sociedad. Entiende la sentencia que
se trata de delitos de peligro para la salud publica’ y, por tanto, se castigan estas
conductas en la medida en que sean capaces de crear un riesgo de dano efectivo a la
salud publica.

La sentencia comentada no entiende que ese peligro se dé siempre que se realice
una conducta de promocion, favorecimiento o facilitacién del consumo ilegal de las
drogas, sino que sostiene que “las actuaciones personales que van destinadas al
propio consumo, aunque supongan facilitar o promover un consumo ilegal, son
atipicas cuando no se detecte alteridad”, es decir, “facilitar o favorecer el consumo
de otro”.

La exigencia de la alteridad como presupuesto del tipo implica que la accion de
promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo solo serd relevante penal-
mente cuando sean aptas para producir un peligro para la salud publica, es decir,
cuando la conducta suponga una difusion de la droga entre terceras personas. No de

*FD 10, pp. 33-34

" En el FD séptimo, P. 23 declara que “el objetivo, del legislador, mds que evitar daiios a la salud de las
personas concretas, es impedir la difusion de una practica social peligrosa para la comunidad por el
deterioro que causaria en la poblacion”.

1 «Se pretende abarcar todo el ciclo de la droga diseiidndose un delito de peligro abstracto” FD
séptimo, p. 23
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otra manera puede entenderse la exigencia de idoneidad para perjudicar la salud
publica en los comportamientos tipicos’".

En realidad el TS configura el delito relativo a drogas ilegales como un delito
aptitud para la produccion de un dafio. De acuerdo a esta estructura tipica, para que
el comportamiento de promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal
de drogas sea penalmente relevante es preciso que la acciéon concretamente
realizada sea peligrosa para la salud publica. Es decir, que sea probable que de ella
se vaya a derivar una afeccion efectiva de la salud de la sociedad. Esta exigencia se
concreta en la sentencia comentada en el requerimiento de que la accidn sea idonea,
adecuada para producir un peligro para la salud publica. Aptitud que va referida a
la capacidad de la conducta enjuiciada para “facilitar o favorecer el consumo de
otros”, lo que la sentencia entiende por alteridad como elemento del tipo.

Desde esta configuracion dogmatica del tipo se puede afirmar, como hace la

. . . . . . . 93
sentencia, que lo “que quiere combatir el legislador es el riesgo de difusion™”,

riesgo de difusidn ajeno, es decir, a terceras personas, como se encarga de explici-
tar la sentencia cuando afirma que “se castiga la promocion del consumo ajeno
pero no la del propio consumo™*.

Ello no quiere decir que el tipo exija una difusiéon de droga entre alguna o
algunas personas individuales representativas de la sociedad, y que por ello estén
en riesgo cierto e inmediato de suftrir un dafio a la salud como consecuencia de ese
comportamiento. Ello supondria convertir estos delitos en delitos de peligro
concreto, de un modo que no encuentra base en la formulacion legal”.

La exigencia de que el comportamiento tipico sea apto para difundir la droga

%2 La sentencia hace suya la doctrina jurisprudencial del consumo compartido afirmando con palabras de
la STS de 20 de junio de 2015 que “los comportamientos tipicos deben ser los idoneos para perjudicar la
salud publica porque promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas o estupefacien-
tes, objetivo o finalidad que debe estar presente en todas las acciones que se incluya en el tipo, incluida la
posesion, el cultivo e incluso el trafico, pues ni el trdafico legal, en el ambito farmacéutico por ejemplo, ni el
cultivo con fines de investigacion o consumo propio, constituyen conductas idoneas para promover el
consumo ilegal por terceros, y en consecuencia no estan abarcados por el amplio espectro de conductas que
no entran en el radio de accion del precepto”.

» FD décimo afirma que “esa incapacidad de controlar inherente a la estructura creada comporta el
riesgo de difusion que quiere combatir el legislador”.

* FD undécimo: “se castiga la promocion del consumo ajeno, pero no la del propio consumo™.

% GARCIA RIVAS. “Criminalidad organizada y trifico de drogas”, Revista Penal. Julio 1998. p. 30
considera que estamos ante un delito de peligro concreto; DOPICO GOMEZ-ALLER, “Transmisiones
atipicas... cit., pp. 19, 32, también parece sostener que estamos ante un delito de peligro concreto, en
cuanto que requiere para que se afirme la tipicidad la efectiva transmision de drogas a terceros, no siendo
suficiente con que la accidn se apta o idonea para la transmision a terceros, es decir, con que la accion tenga
capacidad de difusion. En opinion de este autor si el delito se consuma con el hecho de que la conducta
tenga capacidad de difundir la droga a terceras personas, es decir, que exista la posibilidad de que la droga
llegue a terceras personas ajenas se convierte “un delito doloso de peligro a un tipo de peligro remoto (o
peligro de peligro)” o entiende que “seria tanto como transformar el riesgo tipico para la salud publica en
una (remota) posibilidad de riesgo para la salud piblica”. En sentido contrario ACALE SANCHEZ, “Salud
publica...”, cit. pp. 23, 54, 54 entiende que no es necesario para la consumacion del delito que un
consumidor entre en contacto con la droga y alude al riesgo de difusion como riesgo para la salud publica.
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a otros lleva a que circunscribamos el ambito del tipo solo a los comportamientos
propios de la oferta de las drogas, y queden fuera del tipo los comportamientos que
caen en el ambito de la demanda’®.

Esta configuracion del tipo es lo que fundamenta la doctrina del consumo com-
partido. De acuerdo a esta doctrina jurisprudencial quedan fuera del tipo los casos
de aportacion de varios adictos de un fondo comun para adquirir la sustancia que
luego consumen conjuntamente. Lo que inicialmente se denomind “servidor de la
posesion” 'y que ahora la sentencia comentada considera mas preciso hablar de
“bolsa comin” o “compra conjunta™’, y los supuestos de entrega o invitacion
gratuita de droga a adictos para compartir su consumo inmediato, lo que denomina
“consumo colectivo compartido”.

La exclusion de la tipicidad en esta constelacion de casos se fundamenta en la
inexistencia de un peligro comuin de difusion de la droga entre terceras personas
indiscriminadamente, que es un presupuesto o elemento del tipo del articulo 368
del Codigo penal. Este fundamento se ha venido reiterando desde las primeras
sentencias hasta la actualidad. Y se confirma en esta ultima sentencia del Pleno de
la Sala segunda, que declara que “los comportamientos tipicos deben ser los
idoneos para perjudicar la salud publica porque promuevan, favorezcan o faciliten
el consumo ilegal de drogas...objetivo o finalidad que deben estar presentes en
todas las acciones que se incluyan en el tipo, pues... ni el cultivo con fines de
consumo propio, constituyen conductas idoneas para promover, favorece o
facilitar el consumo ilegal de terceros”.

Tal fundamento lleva a la sentencia a incluir entre estas conductas atipicas
también el cultivo compartido: “La filosofia que late tras la doctrina jurispruden-
cial sobre la atipicidad del consumo compartido de sustancias estupefacientes
también puede alcanzar, en otro orden de cosa, a la decision compartida de cultivo
de la conocida como marihuana para suministro en exclusiva a ese grupo de
consumidores en condiciones congruentes con sus principios rectores que hace
asimilable esa actividad no estrictamente individual al cultivo para el autoconsu-
mo™®,

También esta sentencia se inscribe en la linea jurisprudencial que concibe los
requisitos exigidos para que pueda fundamentarse que la acciéon no es peligrosa
para la salud publica, lo que acontece cuando no existe posibilidad de difusion de la
droga entre terceras personas, no como reglas fijas y precisas para la atipicidad,

% En este sentido DOPICO GOMEZ-ALLER. “Transmisiones atipicas...”, cit., p. 17 afirma que “solo
las conductas que tienen lugar en el ambito de la oferta y distribucion criminalizada pueden ser tipicas,
mientras que las conductas organizadas que tienen lugar en el ambito de los consumidores no lo son”.

7 FD noveno

8 FD undécimo, p. 35.
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como “seriado de requisitos tasados””’, sino como indicadores que han de
valorarse desde el concreto analisis de cada caso, y que permiten deducir si se
deriva o no un riesgo para la salud de terceros. Lo relevante dice la sentencia es que
“la actividad encaje naturalmente en este segundo ambito (el consumo propio), por
ausencia de estructuras puestas al servicio del consumo de terceros, no son
tipicas™"".

No compartimos el concepto de consumo ilegal como elemento normativo del
tipo que sostiene la sentencia, que dificilmente es compatible con la configuracion
del tipo como delito de aptitud para la produccion de un daiio a la salud publica, y
en cualquier caso, tal concepto no es relevante para determinar el ambito del tipo
penal.

A partir de los convenio internacionales y la legislacion administrativa sobre
drogas ilegales, atendiendo especialmente a la ley 17/1967, de 8 de abril, sobre
actualizacién de normas vigentes sobre estupefacientes, concluye que por consumo
ilegal se ha de entender “todo consumo de drogas toxicas, estupefacientes o
psicotrdpicas que no entre en los supuestos expresamente autorizados por los
Convenios y las normas administrativas vigentes en Espania”.

Tal concepto lo deduce el Pleno de la Sala segunda del art. 1.2 del Convenio
unico sobre estupefacientes de 1961 que establece que a los efectos de esta
Convencion se entenderd por consumo “la entrega a una persona o Empresa para
su distribucion al por menor para uso médico o para la investigacion cientifica” vy,
por tanto, solo se considera licito el consumo de estupefacientes para usos médicos
o de investigacion cientifica. En cumplimiento de este compromiso internacional la
Ley 17/1967 califica como géneros prohibidos todas las sustancias incluidas en la
Lista IV de las anexas al Convenio. De aqui concluye la Sala que la tenencia o
consumo de tales géneros, fuera de los supuestos expresamente autorizados,
constituyen un ilicito administrativo'®".

Las consecuencias de esa interpretacion del consumo ilegal no encajan con la
interpretacion restrictiva del tipo que hemos venido sosteniendo. Implica que se
considera tipica cualquier conducta que promueva o facilite el consumo y solo se
considera que estaria justificada la conducta cuando se trata de un consumo
expresamente autorizado, en concreto si el consumo es terapéutico o cientifico

% Si asi se entendieran las condiciones exigidas “acabarian por desplazar la antijuricidad desde el bien
Juridico —evitar el riesgo para la salud publica- a la fidelidad de unos protocolos cuasiadministrativos pero
fijados jurisprudencialmente” (FD undécimo p. 36).

1% FD undécimo, p. 36.

"I FD séptimo pp. 23-25. La concepcion de los requisitos exigidos por la jurisprudencia como indicios
que abonan la idea de que la droga no va destinada al trafico sino al consumo individual o colectivo hace,
como ha puesto de manifiesto DOPICO GOMEZ-ALLER, “Transmisiones atipicas...”, cit. pp. 28 y 49 y ss.,
perfectamente posible que en un determinado caso se pueda afirmar que la droga iba destinada a un consumo
colectivo aunque éste no fuera inmediato, o aunque los destinatarios no fueran consumidores habituales, o
incluso cuando tenga lugar en un ambito no cerrado, siempre que exista material probatorio que permita
afirmar que la droga es para consumo compartido.
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expresamente autorizado. Esta interpretacion invierte indebidamente la formulacion
legal del tipo del art. 368. El precepto legal solo declara tipicas las conductas de
facilitacion o promocion del consumo ilegal, dejando fuera desde principio las
conductas de favorecimiento de consumos legales. Sin embargo, se hace decir lo
contrario que son tipicas las conductas de facilitacion de cualquier consumo, y solo
se admite que las conductas que favorecen los consumos legales, a pesar de ser
tipicas no son antijuridicas.

Nosotros partimos de que el consumo de drogas es legal mientras no exista una
norma que lo prohiba. Esta conclusion se deriva de la propia legislacion administra-
tiva relativa al control de las drogas ilegales y es coherente con la realidad de
nuestro ordenamiento juridico, el cual nunca ha considerado delito el consumo de
drogas y califica como infracciéon administrativa solo el consumo realizado en
lugares publicos.

El hecho de que los convenios internacionales y la legislacion administrativa del
control de drogas consideren que los estupefacientes previstos en los anexos de los
convenios son géneros prohibidos, no significa que la posesion y el consumo de
estos estupefacientes se consideren prohibidos siempre. Por ello la legislacion
administrativa considera expresamente prohibidos solo determinados consumos.

La Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciuda-
dana en su articulo 36 considera infraccion administrativa grave el consumo en
lugares publicos (n°.16) y la tolerancia del consumo o la falta de diligencia en
impedirlo en locales o establecimientos publicos (n° 19). A los efectos de la
seguridad ciudadana, no se prohibe todo consumo no autorizado, sino solo el
consumo en lugares publicos.

Lo mismo acontece con la Ley 17/1967, de 8 de abril, sobre Actualizacion de
normas vigentes sobre estupefacientes. Esta ley declara prohibido realizar un
consumo con un objeto distinto de aquel para el que ha sido suministrada la
sustancia por el Servicio de control de estupefacientes o dispensada por la oficina
de farmacia, sin haber obtenido la autorizacion para el nuevo consumo —art. 22
inciso segundo- .

Administrativamente, por tanto, son ilegales los consumos de drogas en lugares
publicos, y aquellos autorizados que se realicen con un objeto distinto de aquel para
el que han sido autorizados sin haber pedido nueva autorizacion.

Atn admitiendo el concepto de consumo ilegal referido en la sentencia, la inter-
pretacion del tipo conforme a un delito de aptitud para la producciéon de un dafo a
la salud publica obliga a interpretar que el consumo ilegal como elemento normati-
vo del tipo debe referirse solo al consumo ajeno, pero en ninglin caso al consumo
propio. La exigencia de que la accion de promocion o facilitacion del consumo
ilegal sea idonea para poner en peligro la salud publica implica necesariamente que
se promueva o facilite un consumo ajeno. Si el consumo promovido es un consumo
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propio en ninglin caso podemos hablar de que se esté creando un peligro comun,
que afecte a una pluralidad indeterminada de personas, y que es el propio de los
delitos de peligro contra bienes juridicos colectivos, como es la salud publica. Asi
parece razonar la sentencia comentada cuando afirma de forma contundente que
“Se castiga la promocién del consumo ajeno, pero no la del propio consumo™*,
aunque éste fuera ilegal.

Con esta interpretacion del tipo del articulo 368 que hace la Sala segunda del TS,
que compartimos, resulta extrafia la condena a unas personas que cultivan cannabis
para su propio consumo o que coordinan a otros para que cultivaran cannabis para
su propio consumo.

Se hace necesario precisar los hechos probados para después determinar si tales
hechos son subsumibles en el tipo penal tal como ha sido interpretado por el Pleno
de la Sala segunda.

Lo que se ha sometido a enjuiciamiento es la actividad de los cargos directivos y
de dos socios de la Asociacion de Estudios y Usuarios del Cafamo EBERS.
Asociacion inscrita en el registro General de Asociaciones del Pais Vasco cuyos
fines son, segun el articulo 2 de sus Estatutos:

1°- “Informar a sus socios de las cuestiones relativas al canamo, estudio e
investigacion de dicha cuestion, representacion y defensa de sus asociados... No
constituye objetivo de la asociacion el fomento ni la difusion de sustancia algu-
na...”

2°. “Desarrollar y compartir el proyecto de... uso compartido, teniendo como
madxima cumplir siempre los consejos establecidos por el Tribunal Supremo
Espariol, que en su reciente linea jurisprudencial que acoge la impunidad del
consumo compartido por personas ya usuarias, se precisa acreditar en tales casos
que no existe riesgo del consumo indiscriminado”

3°. “También es objetivo desarrollar un programa de informacion demandado
por algunos socios sobre...” el uso terapéutico del cannabis

En el mismo articulo se prevé el alquiler de un local en donde crear un espacio
adecuado para llevar a término las catas del vegetal y experimentar con genéticas
para usos terapéuticos y ludicos.

Los socios suscribian dos documentos, uno el Contrato de prevision de consu-
mo, manifestando cada socio la cantidad de consumo prevista para seis meses, y el
Acuerdo de cultivo colectivo que estipulaba que el cultivo se llevara a cabo en un
espacio que no excederd nunca del total resultante de adjudicar a cada socio una
porcion de suelo no superior a un metro cuadrado y “que en todo caso, los frutos
recolectados... seran exclusivamente destinados al uso o consumo personal y
privado”.

“Con base en todas estas previsiones, la asociacion EBERS puso en funciona-

192 ED undécimo, p. 36.
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miento un sistema de cultivo de cannabis que le permitiera una produccion con la
que atender las necesidades de consumo de sus miembros... se establecio un limite
madximo de sustancia toxica a dispensar a los socios de dos gramos diarios...”.

Existia, ademéas un Reglamento de régimen interno, “que todos los socios se
comprometian a acatar y que afectaba fundamentalmente a instrucciones que
deberian seguirse a partir de la entrega de la sustancia. Entre otras prescripcio-
nes, en este documento se preveia la pérdida de la condicion de socio cuando su
conducta vaya contra los principios sociales o darien gravemente la imagen de la
sociedad, en especial: salir del local fumando, exhibir o mostrar en la calle el
material adquirido, ser esperado en los alrededores de la asociacion por terceras
personas indiscriminadas, consumir en el local otras sustancias diferentes al
cannabis y sus derivados y por supuesto, su trafico, medie lucro o no”.

Termina el relato factico afirmando que los fines y la estrategia indicadas se han
confirmado en la realidad al afirmar expresamente que “No ha quedado acreditado
que la asociacion tuviera como finalidad, y esa fuera su actividad real, pura y
simplemente, la distribucion a terceras personas de marihuana o cannabis en
cualquiera de sus formulas, ni la participacion de los acusados en dicha actividad.
No ha quedado acreditado ningun caso en el que la droga se hubiere entregado,
por ninguno de los acusados, a ninguna persona que no tuviere la condicion de
socio. No ha quedado acreditado que las cantidades obtenidas por las cuotas de
inscripcion o al adquirirse las cantidades de droga por los socios tuvieran otro
destino que el de sufragar las mencionadas actividades de abastecimiento por
parte de la asociacion... No ha quedado acreditado que en ningun caso se hubiera
entregado a un socio una cantidad mayor de marihuana que la que le correspon-
diera en virtud del contrato de prevision del consumo no de mencionado. Tampoco
ha quedado acreditado que ninguno de los acusados tuvieran la intencion de que la
droga fuera difundida entre quienes no fueran socios ni que consintieran o
aceptaran la droga por parte de ningun socio a terceros a titulo oneroso o
gratuito”.

Resulta sorprendente que a partir de una correcta interpretacion del tipo del
articulo 368, el Pleno considere que los hechos enjuiciados, anteriormente
relatados, sean subsumibles en el tipo penal.

El argumento conclusivo que utiliza el Pleno para declarar aplicable el tipo penal
al caso concreto se puede resumir en que la actividad de la asociacion “crea un
riesgo real y patente de difusion del consumo™'® entre terceras personas. En otras
palabras, la actividad de la asociacion de cultivar y distribuir la droga entre sus
socios es una accion apta, idonea para producir un peligro para la salud publica, es
decir, que se considera probable que de ella se va a derivar una afeccion efectiva a

% FD décimo, p. 33.
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la salud de la sociedad, en cuanto supone una difusion indiscriminada de la droga
entre terceras personas.

Las razones esgrimidas en la sentencia para constatar esta afirmacion son de dos
tipos, que en cierta medida son contradictorias. En primer lugar, el argumento se
basa en la “incapacidad de controlar el riesgo de difusion”, incapacidad que viene
determinado por “la magnitud de las cantidades manejadas™, “germen de ese
peligro que quiere desterrar el legislador”, por la estructura creada, “una organi-
zacion de una estructura metodica, institucionalizada, con vocacion de permanen-
cia y abierta a la integracion sucesiva y escalonada de un numero elevado de
personas” (290 socios), y por la “imposibilidad de controlar el destino que
pudieran dar al cannabis sus receptores”. En definitiva, existe riesgo de difusion
de la droga a terceras personas porque la Asociacién no tiene capacidad de
controlar el riesgo que supone el cultivo de una gran cantidad de cannabis ni de
controlar que el cannabis dispensado a los socios no pueda ir a parar a terceras
personas.

La existencia de ese riego no alcanza, en mi opinion, el nivel del riesgo exigido
en el tipo. Efectivamente el cultivo o almacenamiento de una gran cantidad de
droga supone un riesgo de su difusion, pero tal riesgo por si solo no es un riesgo
tipico. Obsérvese que actualmente existen grandes plantaciones de adormidera
autorizadas por el Ministerio de Sanidad y Consumo para la fabricacion de
productos estupefacientes de uso farmacéutico, veterinario e industriales, que
aunque han dado lugar a la sustraccion del latex de las capsulas de la adormidera
por terceras personas, en ningin caso se ha planteado la posible responsabilidad de
las entidades autorizadas que cultivan la adormidera.'® El riesgo de difusion puede
venir determinado por no existir mecanismos de control que impidan el acceso de
terceras personas distintas a las que cultivan y almacenan el cannabis.

El relato factico de la sentencia alude expresamente a un conjunto de mecanis-
mos de control establecidos por la asociacidon para controlar ese riesgo de difusion
de la droga a terceros por parte de los socios: los Estatutos establecen la finalidad
del cultivo para el consumo de los socios, el Contrato de prevision de consumo y el
Acuerdo de cultivo colectivo garantizan que no se cultive ni se dispense mas de la
cantidad necesaria para el consumo habitual de cada socio, el Reglamento de

" En el FD segundo p. 11 se alude a 10,4 toneladas de cannabis cada seis meses. Tal cantidad no se

corresponde con la realidad de los hechos probados. Segun el Contrato de prevision de consumo cada socio
manifiesta la cantidad de consumo prevista para un plazo de seis meses y en el Acuerdo de Cultivo colectivo
se establece que se cultiva la cantidad necesaria para atender las necesidades de consumo de sus socios (290)
y que se establecio un limite maximo de sustancia a dispensar a los socios de dos gramos diario. Por tanto, la
cantidad resultante para aprovisionar a los socios seria de 104 kilos y cuatrocientos gramos, en ningin caso
10 ,4 toneladas. (2 gramos por 290 socios es un total de 580 gramos diarios de consumo por el total de los
socios, multiplicado por 180 dias, resulta un total 104400 gramos. La cantidad de 10,4 toneladas, parte de 20
gramos diarios de dispensacion a cada socio, lo que no permite la asociacion.

19 yéase MUNOZ SANCHEZ. “Sustraccion del latex de la adormidera en plantaciones autorizadas”
Revista Electronica de Ciencia penal y criminologia. 2008.
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régimen interno prevé instrucciones que deben seguir los socios a partir de la
entrega de la sustancia, para evitar esa difusion a terceros, cuya inobservancia
implica la pérdida de la condicion de socio.

Entendemos que la cantidad de cannabis cultivado o almacenado es un indicio
que la droga puede difundirse entre terceras personas. Pero si se atiende al nimero
de socios y al espacio de tiempo que iba a consumir tal cantidad resulta proporcio-
nada al consumo que se prevé por los socios.

Tampoco consideramos que el hecho de que cada socio pueda disponer libre-
mente de la cantidad de cannabis que le corresponda para su consumo suponga un
riesgo tipico. La jurisprudencia de forma undnime ha sostenido que la posesion de
una pequeia cantidad de droga que no sobrepase la provision de la cantidad
necesaria para el consumo de 5 o 10 dias por parte de un consumidor no supone un
riesgo de transmision a terceros y presume que la posesion de la droga es para
consumo personal. En el caso que analizamos cada socio solo puede sacar de la
asociacion 2 gramos diarios. Salvo que sea de peor condicion el poseer droga
procedente del autocultivo que cuando proviene del mercado ilegal, no se entiende
por qué en estos casos se alude a un riesgo tipico, y no cuando la droga procede del
mercado ilegal.

El segundo argumento barajado en la sentencia para fundamentar el riesgo de
difusion a terceros es que la entrega a los socios supone una entrega a terceras
personas. Argumento en cierta medida contradictorio con el fundamento anterior,
que fija el injusto especifico en que la droga pueda llegar a terceras personas
distintas a los socios. Ahora se argumenta que “un reducido numero de personas
organiza, y dirige la estructura asociativa. Disponen y preparan toda la intenden-
cia, abastecimiento, distribucion, control, cultivo,... y ponen tales estructuras al
servicio de un grupo indiscriminado de usuarios que se limitan a obtener la
sustancia previo pago de la cuota y de su coste. Eso es facilitar el consumo de
terceros. Hay distribuidores, aunque sean también consumidores, frente a simples
consumidores receptores™ .

Notese que la tipicidad no viene determinada ahora porque la estructura de la
asociacion y el tamafio del cultivo suponga una accion idénea para producir un
peligro a la salud publica, sino porque se considera que los socios de la asociacion
son terceros y la entrega a los mismos de la droga supone claramente una difusion a
terceros que supone la realizacion del tipo.

Esta fundamentacion no encuentra base en los hechos probados. Ha quedado
probado que cada socio encarga y paga los gastos de la droga que necesita para su
consumo. Se trata de un cultivo colectivo en el que cada socio cultiva, a través de la
asociacién, la droga que consume'’’. Es un supuesto analogo a cuando varios

106
107

FD undécimo, p. 38.
En los antecedentes la sentencia dice textualmente “No ha quedado acreditado que la asociacion
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consumidores encargan a otro para que compre la droga que van a consumir. Desde
esta perspectiva dificilmente se puede hablar de alteridad, de que se difunda la
droga entre terceras personas.

Asi parece razonar la sentencia comentada cuando acepta que la doctrina del
consumo compartido puede “alcanzar a la decision compartida de cultivo de la
conocida como marihuana para suministro a ese grupo de consumidores en
condiciones congruentes con sus principios rectores que hacen asimilable esa
actividad no estrictamente individual al cultivo para el autoconsumo”, o cuando
afirma que no es tipicas “la actividad que, aun siendo colectiva, encaje natural-
mente en este segundo ambito (el propio consumo), por ausencia de estructuras
puestas al servicio del consumo de terceros™ . Segin el Pleno no es el caso de la
asociacion EBERS, pues la actividad del cultivo compartido “por estar puesta al
servicio del consumo de un numero de personas indeterminado ab initio y abierta a
incorporaciones sucesivas de manera mas o menos indiscriminada y espaciada,
mediante la captacion de nuevos socios a los que solo se exige la manifestacion de
ser usuarios para hacerlos participes de ese reparto para un consumo no necesa-
riamente compartido, inmediato o simultaneo”.

Parece ser que lo que determina que este caso quede excluido de los supuestos
de atipicidad de cultivo colectivo es que el numero de socios que participan en el
cultivo es indeterminado, en la medida en que se admite de manera indiscriminada
nuevas incorporaciones con el solo hecho de ser usuarios de esta droga.

Esta afirmacion de que los socios son personas indeterminadas no se correspon-
de con los hechos probados. Se acepta que todos los socios son consumidores de
cannabis, personas que pretenden procurarse la sustancia que consumen, y que esa
es la condicion que le habilita para la pertenencia a la organizacion. Todos y cada
uno de los socios son personas determinadas e identificables. Como se recoge en el
relato de los hechos en el momento de la inscripcidon se indicaba la cantidad
prevista de consumo durante el plazo de seis meses. Aunque la sentencia del
Tribunal Supremo no lo recoge, la sentencia recurrida de la Audiencia provincial de
Vizcaya recoge expresamente que “en este primer momento se les confeccionaba
un carnet, previa identificacion”, que se llevaba un registro de socios, asi como un
control de la entrega y también de la frecuencia con la que acudian para la
adquisicion de marihuana”, y que “para garantizar mejor la identificacion y para
tener un registro mas fiel de los socios activos, se procedio a la sustitucion de los
carnet antiguos por otros con fotografia”'®. Por tanto, los socios no son personas
indeterminadas, sino plenamente identificables.

tuviera como finalidad, y esa fuera su actividad real, pura y simplemente, la distribucion a terceras
personas... No ha quedado acreditado ningun caso en el que la droga se hubiere entregado, por ninguno de
los acusados, a ninguna persona que o tuviera la condicion de socio.”

1% ED undécimo, pp. 36-36.

1% SAP de Vizcaya (Seccion 6°) de 16 de junio 2014 JUR 218388 FD sexto, pp. 14-15.
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Otra cuestion distinta es numero abultado de socios, pero el hecho de que sean
muchos no determina que no sean identificables. Es precisamente el nimero de
consumidores lo que hace necesario una organizacion de la produccion y de la
entrega a quienes suscriben el acuerdo de cultivo. De ahi la necesidad de una
organizacidn estable con una estructura asociativa con sus cargos y sus estatutos y
que se encomiende a estos cargos la gestion de la produccion y distribucion de la
marihuana. No se puede hablar con propiedad de que se trata de “reducido numero
de personas”, los organos directivos de la asociacion, que distribuyen la droga a
“un grupo indiscriminado de usuarios que se limitan a obtener la sustancia previo
pago de la cuota y de su coste”. Tal afirmacion implica desconocer los hechos
probados. El grupo reducido de personas, los 6rganos directivos, actian en nombre
de los socios y por mandato de ellos y los socios no son, sin duda, un grupo
indiscriminado de usuarios.

Tampoco justifica que estemos ante un grupo indeterminado e indiscriminado de
personas, por el hecho de que se puedan seguir incorporando nuevos socios. A
parte de que es consustancial a una asociacion el hecho de estar abierta a nuevas
incorporaciones de personas que asuman sus objetivos y fines, tal circunstancia no
determina que sean indeterminados los socios. En cada momento se identifican
todos y cada uno de los socios. En cualquier caso, la sentencia de la Audiencia
recoge que existia “una relacion de personas en lista de espera para ingresar en la
asociacion”, lo que determina que no se trataba de un ntimero ilimitado.

Se podré decir, sin embargo, que no es un grupo cerrado, en cuanto estd abierto a
nuevas incorporaciones. Pero el hecho de que paulatinamente personas se vayan
incorporando al acuerdo del cultivo compartido no permite poner en duda el fin de
la asociacion. De hecho la propia sentencia admite “las adhesiones posteriores
individualizadas y personalizada de alguno o algunos, siempre que no sean
colectivas ni fruto de propaganda o captacién”'"°. Lo decisivo, por tanto, debe ser
si la admisioén de nuevos socios supone que la asociacion difunde droga de manera
indiscriminada entre cualquier persona. No creemos que este sea el caso cuando
alguien que ha decidido autbonomamente consumir cannabis se muestre dispuesto a
formar parte de una organizacion y someterse a las reglas de interaccion social y
consumo de la asociacion. Por el contrario, si supondria un peligro para la salud
publica, en cuanto se difunde indiscriminadamente la droga, si la admision de
nuevos socios es colectiva y sin mas formalidades de que se trate de una persona
que quiere consumir. En este caso la asociacion se presenta como una entidad que
realiza una oferta de droga a todo aquel que quiera consumirla, realiza actos
propios de la oferta y no actos de autoorganizacion de los consumidores para

"2 El FD undécimo sefiala que la exigencia de encapsulamiento de la actividad del grupo para admitir la

atipicidad “no excluye una adhesion posterior individualizada y personalizada da alguno o algunos mas
nunca colectiva ni fruto de actuaciones de proselitismo, propaganda o captacion de nuevos integrantes”.
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facilitar el consumo sin entrar en contacto con la oferta ilegal. Hay difusién a todo
aquel que quiera consumir.

A este respecto nos parece adecuado exigir un periodo de carencia desde la
incorporacion hasta la adquisicion del derecho a compartir la sustancia''', por la
necesidad de hacer coincidir la cantidad de cultivo con las necesidades de consumo
previsto por los socios. A ello parece atender la existencia de una lista de espera vy,
como hemos visto, es una practica en la mayoria de las asociaciones de personas
usuarias de cannabis.

Otra cuestion que nos hemos de plantear es si la Asociacion EBERS retine los
requisitos que viene exigiendo la jurisprudencia para los casos de consumo
compartido.

Acertadamente la sentencia del Tribunal Supremo concibe, como ya indicamos,
los requisitos que viene exigiéndose para el consumo compartido, no como reglas
fijas y precisas para la atipicidad, como “seriado de requisitos tasados”, sino como
“indicadores, factores que iluminan a la hora de decidir cada supuesto, y que son
orientativos”.

Desde esa premisa considera que son indicadores que favorecen la atipicidad el
reducido numero de personas y que el circulo de personas sea cerrado y compuesto
por personas cuyos vinculo y relaciones le permite conocerse entre si y conocer sus
habitos de consumo. Otro dato definitivo, aunque no imprescindible, es que el
cultivo compartido vaya seguido de un consumo compartido.

Parece evidente que para el Pleno el hecho de que la Asociacion que se enjuicia
esté compuesta por 290 socios, que los socios no se conozcan entre si y que el
cultivo compartido no vaya seguido del consumo compartido avocan a declarar la
tipicidad de la conducta. Pero como bien dice la sentencia se trata de “criterios que
orientan en la tarea de discriminar entre el autoconsumo colectivo y la facilitacion
del consumo de terceros” y que “lo decisivo no es tanto el ajustamiento exacto a
esos requisitos... cuanto la comprobacion de la afectacion al bien juridico en los
términos que el legislador quiere protegerlo™ .

Desde la perspectiva de si resulta afectado el bien juridico de la salud publica,
esto es, si se pone en peligro la salud publica con la actividad de la asociacion,
ninguno de estos requisitos nos parece imprescindible.

El abultado niimero de socios es una consecuencia de la realidad respecto al
consumo en Espafa de esta sustancia. El cannabis es la droga ilegal mas consumida

"' Asi se expresa Conde-Pumpido Tourdn en su voto particular, si bien con la idea de “evitar el favore-
cimiento del consumo ilegal por terceros que se incorporan ocasionalmente para el consumo inmediato” .
Quiza esa finalidad del periodo de carencia no tenga sentido. Si se trata de dos consumidores en el cual uno
entrega la droga al otro para su consumo inmediato, tal conducta no tiene relevancia penal, pues se trata de
un consumo compartido. Otra cosa es evitar que un tercero pueda hacer uso de la droga de la asociacion para
difundirla a terceras personas.

"2 D undécimo, p. 38
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en Espaiia' . Por otro lado, el numero elevado de socios es un criterio cuantitativo
que hay que tener en cuenta respecto a las medidas de control del riesgo de que la
droga pueda difundirse entre terceras personas, pero no es razonable que por si solo
pueda determinar la existencia del peligro a la salud publica. Es cierto que a mayor
cantidad de cannabis cultivado y mayor distribucion entre socios existe un mayor
riesgo de trafico en el mercado ilegal, de ahi la necesidad de mayores controles por
parte de la asociacion. Dificilmente seria explicable establecer un numero de socios
maximo como regla fija para determinar la atipicidad''*. ;Por qué 30 socios y no 31
0 427. No se trata de un criterio cuantitativo sino de poder afirmar si es un cultivo
compartido entre los socios o se trata de un cultivo con fines de difusion entre
terceras personas.

En cuanto a que el circulo de personas sea cerrado y compuesto por socios que
se conocen entre si y comparten héabitos de consumo, entendemos que es impres-
cindible para que el club consiga sus objetivos y finalidades que se debe tratar de
un circulo cerrado de personas previamente decididas a consumir el cannabis. En
caso contrario, si cualquier persona puede acceder a la sustancia, sin duda, se
estaria poniendo en peligro la salud publica en cuanto se difunde la droga entre
terceros indeterminados. Sin embargo, lo que caracteriza a un circulo cerrado no es
que sean conocidos entre si y compartan héabitos de consumo, sino que se trate de
personas ligadas por una relacion interpersonal previa al momento del acceso a la
droga'". Las relaciones implicadas pueden ser de amistad o convivencia, pero nada
impide que esa interaccion social gire solo en el interés de consumir cannabis en
condiciones seguras, lo que acontece segun los hechos probados.

Por ultimo, que el cultivo compartido vaya seguido de un consumo compartido,
efectivamente es un dato que deja fuera de dudas que no existe riesgo para la salud
publica y la conducta es atipica. Pero como reconoce la sentencia no es una
exigencia imprescindible. Exigir el consumo inmediato es desconocer la realidad
del consumo de esta sustancia. El consumo del cannabis responde a razones ladicas
y sociales y esta presente en diversos momentos de la vida de los consumidores. Si
se restringe al consumo exclusivamente a la sede de la asociacion, esta regulacion
del autoconsumo seré ineficaz por no atender a las necesidades de consumo de los
consumidores habituales de esta sustancia. Pero sobre todo lo que determina que no
es una exigencia imprescindible es porque atin cuando el consumo no sea inmedia-

'3 Véase el apartado 1, p. 3

"4 Conde-Pumpido Touron en su voto particular aboga porque la jurisprudencia determine con mayor
precision los limites de la tipicidad de las agrupaciones para el cultivo y consumo compartido del cannabis a
los efectos y propone que el nimero maximo de socios sea 30. Una propuesta de regulacion de esta materia
si pude fijar criterios cuantitativos para autorizar los clubes sociales de cannabis como criterio regulador,
pero no entendemos que la doctrina del consumo compartido deba quedar sometida a criterios estrictos
como el nimero de socios.

115 y¢ase DIEZ RIPOLLES/MUNOZ SANCHEZ, “La licitud...”, cit., p. 54.
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to, no se pone en peligro la salud publica si las cantidades entregadas no superan la
cantidad necesaria para el consumo de 5 o 10 dias''®.

Ninguna de las dos interpretaciones nos parece que realice una subsuncion
logica de los hechos probados. Ni se puede afirmar que existan actos de difusion de
la droga a terceros personas indeterminadas cuando se entrega de forma ordenada
la droga a los socios. Los socios no son terceros indeterminados. Ni tampoco es
logico sostener que existe un riesgo tipico de difusion de la drogas por parte de los
socios a terceras personas, dada la cantidad y frecuencia con la que se entrega la
droga y los mecanismos de control establecidos por la asociacion.

Con independencia del caso concreto que analizamos, podemos afirmar que
existe unanimidad en doctrina y jurisprudencia al sefialar que el cultivo compartido
no es una conducta tipica, siempre que no exista riesgo de difusion de la droga a
terceras personas distintas de los que cultivan para su propio consumo. La discu-
sion se plantea respecto a las caracteristicas que ha de tener el cultivo para poder
afirmar que no existe riesgo de difusion entre terceras personas.

La jurisprudencia ha venido deduciendo si existe o no peligro para la salud
publica en funcion de una serie de circunstancias que se han plasmado en la
exigencia de una serie de requisitos, entendidos mayoritariamente por la jurispru-
dencia como requisitos legales precisos para excluir la tipicidad de la conducta,
dado el caracter excepcional de la atipicidad de estos supuestos. El Pleno rechaza
esta interpretacion de los requisitos como reglas fijas y precisas para la atipicidad, y
los concibe, de acuerdo a otra linea jurisprudencial, como “criterios o indicadores
que orienten en la tarea de discriminar ante el autoconsumo colectivo y la
facilitacion a terceros. Lo decisivo no es tanto el ajustamiento exacto a esos
requisitos, a modo de listado reglamentario, cuanto la comprobacion de la
afectacion del bien juridico en los términos que el legislador quiere protegerlo™"’.

Desde esta premisa, que compartimos, hemos de analizar la relacion logica de
los requisitos esgrimidos y la afectacion a la salud publica para el caso de un
cultivo compartido.

Parece consustancial al cultivo compartido que debe tratarse de un circulo cerra-
do de personas, previamente singularizadas e identificadas, y a las que les une el
interés comun de consumir droga en condiciones seguras. Es logico afirmar que en
estos casos no existe un riesgo para la salud publica, pues no podemos afirmar que
se esté¢ creando un peligro comun, que afecte a una pluralidad indeterminada de
personas, y que es el propio de los delitos de peligro contra bienes juridicos
colectivos. Sin duda, podremos afirmar que no seria un comportamiento propio de
la oferta de drogas, sino que se trata de comportamientos propios de la demanda,

""® ACALE SANCHEZ, “Salud piiblica...”, cit. p. 54 alude a que no corre riesgo la salud piblica si no se
consume inmediatamente la donacion si se puede demostrar que no la va a difundir sino que la va a destinar
a su consumo posterior.

"7 FD undécimo, p. 38.
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que pretenden que personas deseosas de consumir droga puedan hacerlo sin entrar
en contacto con el mercado ilegal.

De esta exigencia, sin embargo se han deducido otros presupuestos o concrecio-
nes que no guardan relacion logica con el peligro para la salud publica. En primer
lugar, se ha exigido que sean adictos o al menos consumidores habituales. Es ldgico
pensar que el interés de asociarse con otras personas para cultivar cannabis solo
debe existir en quien es consumidor de esa sustancia. Pero de cara a que la
conducta no suponga un peligro para la salud publica, lo relevante no es tanto que
sea un consumidor mas o menos habitual, sino que haya decidido espontanea y
autbnomamente consumir la sustancia''*. Al igual que no castigamos penalmente
a quien por primera vez decide comprar droga para su consumo inmediato,
tampoco tiene sentido castigar a quien decide espontdnea y autébnomamente
asociarse para cultivar lo que pretende consumir, sea o0 no consumidor habitual. En
segundo lugar, el caracter cerrado del grupo, no impide que se puedan incorporar
nuevos consumidores o personas que han decidido iniciar el consumo de la droga.
Lo decisivo, como indicamos, es si esa admision pone en peligro la salud publica,
en cuanto supone una difusion indiscriminada de la droga a cualesquiera personas.
No creemos que ese sea el caso cuando alguien que ha decidido consumir droga se
muestre dispuesto a someterse a un proceso individualizado de admisién y a
someterse a las reglas de consumo propias de la asociacion.

El resto de requisitos exigidos en el consumo compartido aluden a la forma de
suministrar y consumir la droga, que permiten indicar si existe riesgo de difusion a
terceras personas distintas de los que pretenden compartir el consumo.

Se alude a que la cantidad de la droga no rebase el limite de un consumo inme-
diato, que ha de tratarse de un consumo inmediato, que el consumo tenga lugar en
un recinto o circulo cerrado y que no haya existido contraprestacion alguna.
Circunstancias que proyectadas sobre el cultivo compartido implicarian que el
cultivo debe limitarse a una produccion que no supere el consumo previsible del
nimero de miembros que integren la asociacion, que el suministro no rebase la
droga necesaria para el consumo inmediato, que las aportaciones de los socios y las
cuotas periddicas en funcion del consumo respondan estrictamente a las necesida-
des de funcionamiento de la asociacion para lograr sus objetivos, y que el cultivo
compartido vaya seguido de un consumo compartido.

Todas estas exigencias se cumplen en la organizacién proyectada por estas
asociaciones de usuarios de cannabis, salvo la Gltima. No se trata de un consumo
compartido en la sede del local, sino que se permite que cada socio saque la droga
que le corresponde para realizar el consumo en un lugar cerrado. El Pleno no

"8 En este sentido ACALE SANCHEZ, “Salud publica...”, cit. p. 53 en relacion con las donaciones
atipicas defiende que es dudoso que la salud publica se ponga en peligro en una donacién a una persona
determinada que no sea consumidor.
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considera esta ultima circunstancia como imprescindible para declarar la atipicidad
de la conducta y, como ya apuntadbamos, nosotros la consideramos relevante para
determinar el riego de difusion a terceras personas si la cantidad de droga que los
socios pueden sacar del local de la asociacion sobrepasa o no la provision necesaria
para el consumo de 5 a 10 dias. Seglin sea esa cantidad serd un indicio de que la
droga es para el consumo personal o para la difusion a terceros, tal como ocurre
con la posesion de droga por parte de un consumidor que la ha adquirido en el
mercado ilegal.

Por todo lo anterior, concluimos que no es de aplicacion el delito relativo a
drogas ilegales del articulo 368 del Cddigo penal a una asociacion de usuarios de
cannabis que cultivan el cannabis necesario para el consumo de sus miembros,
dado que la finalidad del acto y las condiciones en que se produce no reune la
idoneidad necesaria para la difusion de la sustancia cultivada a terceros ajenos a
aquellos que dominan el hecho del co-cultivo. Se trata de una conducta que no
tiene lugar del lado de la oferta criminalizada, sino de la demanda: estamos ante
una conducta colectiva de consumidores que se distribuyen las funciones de cultivo
y preparacion del cannabis, y no ante una distribucion de un grupo reducido a
terceros. Resulta absurdo aplicar el régimen punitivo previsto para los distribuido-
res ilegales de droga, a los consumidores que se organizan para el cultivo y
posterior consumo colectivo, con el objetivo de no acudir al mercado ilegal de la
droga.

Se fundamenta la atipicidad del supuesto de hecho en la analogia con los supues-
tos que se engloban en el consumo compartido, pues falta el elemento objetivo de
la peligrosidad de la accidn, es decir, que la accidn sea apta o idonea para poner en
peligro la salud publica. Las circunstancias en las que se produce el cultivo y el
consumo determinan que no existe riesgo para la salud publica mas alla del que
puede existir en caso de autoconsumo o consumo compartido.

4. Error de prohibicion o error de tipo

Admitida la tipicidad del cultivo compartido por parte de la asociacién por
entender que crea un riesgo de difusion del consumo de esta sustancia entre terceras
personas, bien porque la asociacion no tiene capacidad de controlar el riesgo que
supone el cultivo de una gran cantidad de cannabis ni de controlar que el cannabis
dispensado a sus socios pueda ir a parar a terceras personas, o bien porque la
entrega a los socios supone una entrega a terceras personas, la sentencia se plantea
que los acusados, la Junta directiva y dos socios , actuaban con un error de
prohibicion vencible.

Para el TS se trata de un error de prohibicioén porque “el error se situaria en la
percepcion equivocada por parte de los acusados de que la actividad que llevan a
cabo... estaba tolerada por el ordenamiento juridico”, y esto “es estar confundido
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no sobre un elemento factico configurador de la conducta tipica...” sino que se
trata de un “conocimiento equivocado sobre el ambito y el alcance de la prohibi-
cion™'"’.

Para analizar la clase de error es necesario, en primer lugar, precisar en qué
consiste el error de los acusados, y después determinar si el error versa sobre la
conducta realizada, no saben que realizan el tipo penal, o sabiendo qué realizan, no
saben que su conducta est4 prohibida.

La conducta enjuiciada consiste en un cultivo compartido realizado por una
asociacion de personas consumidoras de cannabis para suministro en exclusiva a
ese grupo de consumidores en condiciones que impiden el acceso a la sustancia a
terceras personas ajenas a la asociacion.

Con independencia si ese cultivo colectivo es licito o ilicito, la doctrina jurispru-
dencial lo considera ilicito, siempre que no esté autorizado expresamente, lo que se
discute es si es 0 no es una conducta tipica.

La asociacion, segin establece expresamente el articulo 2 de sus Estatutos tiene
como objetivo “desarrollar y compartir... el uso compartido, teniendo como
madxima los consejos establecidos por el Tribunal supremo espariol, que en su
reciente linea jurisprudencial que acoge la impunidad del uso compartido por
personas ya usuarias, se precisa acreditar en tales casos que no existe riesgo del
consumo indiscriminado por terceras personas...“. Por tanto, la asociacién cree
erroneamente que el cultivo compartido y la distribucion del cannabis entre sus
socios no realiza el tipo penal del articulo 368 al no darse el elemento de la
alteridad, pues no se facilita ni favorece el consumo de terceras personas.

Se puede afirmar que los acusados ignoran que su conducta se corresponda en
todos los elementos con la que se describe en el tipo o creen errbneamente que no
hay tal correspondencia y por ello consideraban que su conducta no estaba
prohibida penalmente. Sin duda, si ese es el error se trata de un error de tipo.

No se trata, como sostiene el TS, de un error de prohibicion. Ello supone que la
asociacion sabe que estd distribuyendo la droga entre terceras personas, pero cree
equivocadamente de que esa conducta no esta prohibida. No es eso lo que se deriva
de sus Estatutos, realizan el cultivo compartido con la conciencia de que tal
conducta no supone facilitacion del consumo ajeno, pues en las condiciones que se
produce el cultivo y la distribucién no hay posibilidad de que la droga vaya a parar
a terceras personas distintos de los socios. Se podria afirmar incluso que la
asociacion sabe que el cultivo y la distribuciéon de la droga entre sus socios estan
prohibidos, como sostiene la doctrina del consumo compartido, pero cree errénea-
mente que tal conducta no realiza el tipo penal por tratarse de un supuesto andlogo
al cultivo para consumo personal.

"9 FD cuarto de la segunda sentencia.
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En definitiva, los acusados no ignoran el Derecho, sino que no tiene conciencia
de estar realizando los elementos del tipo del articulo 368 del Cédigo penal.

Otra cuestion es si el error es vencible o invencible. El tema no tiene relevancia
en el caso de que sostengamos que se trata de un error de tipo, pues el error
vencible dara también lugar a la impunidad, ya que el delito relativo a drogas
ilegales no se castiga la comision imprudente. Pero si estamos ante un error de
prohibicién, el error vencible solo atentia la responsabilidad por una menor
culpabilidad.

Un error es invencible cuando el sujeto no tiene posibilidad de vencer el error'*’,

El TS considera que el error es vencible, basandose en que los autores contaban
con medios para alcanzar el conocimiento de la ilicitud y no hicieron nada para
superar ese error. Deduce, ademas, que los acusados se representaban como posible
la antijuricidad de su conducta a partir de la forma en que se describe su conducta
en los Estatutos, utilizando “formulas ambiguas” para describir la real actividad
que se proponian, “ocultando la produccion de cannabis y su distribucion entre sus
socios”.

En primer lugar, consideramos que es una afirmacion gratuita, sin base en los
hechos probados, el que los socios no hicieron nada para saber si su conducta
estaba prohibida penalmente. En el relato factico no se dice nada sobre lo que
hicieron o no hicieron los acusados para saber si su conducta estaba o no prohibida.

Por otro lado, se puede admitir, es una cuestion discutible, que los acusados se
representaban como posible la antijuricidad de su conducta, pero no es aceptable
deducir esa posibilidad de la forma “ambigua” en que se redacta en los Estatutos la
actividad de la asociacion y que “esas ambigiiedades de los Estatutos” tuvieran
como fin el ocultar la produccion y distribucién del cannabis entre los socios.
Resulta incomprensible cémo puede deducirse de la redaccion de los Estatutos la
intension de ocultar la produccion y distribucion del cannabis entre sus socios. La
simple lectura de los mismos determina con cierta claridad la actividad de cultivo
compartido para su consumo personal'>'. Actividad que se explicita y se detalla en
los documentos complementarios recogidos en la sentencia que regulan la actividad
de la asociacion.

El art. 2. 2° de los Estatutos establecen como uno de los fines de la asociacion
el uso compartido del cannabis y prevé para la consecucion de los fines el alquiler
de un local donde consumir el cannabis y experimentar con genéticas para los
usos terapéuticos y ludicos. Es cierto que no se menciona expresamente el cultivo

"2 El elemento de la vencibilidad es de caracter subjetivo. Véase DIEZ RIPOLLES, “Derecho penal

espafiol. Parte General. E esquemas. 3* ed. 201., p. 176.

21 Asi lo entiende el voto particular del magistrado Giménez Garcia y al que se adhieren los magistrados
Conde-Pumpido Tourén y Ferrer Garcia que afirma que los estatutos no eran “nada ambiguos y donde la
omision en ellos de la dosis diaria de cada socio y la posibilidad de acopio para su consumo en casa, no
impide conocer con claridad que la finalidad de la asociacion era dedicarse al cultivo de cannabis para
exclusivo consumo de los asociados”.
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compartido y la distribucion entre sus socios, pero la referencia directa al uso
compartido expresa la voluntad de producir la sustancia que se ha de consumir
posteriormente de forma compartida, ya que una de las pretensiones de la
asociacion es acceder al consumo sin los riesgos propios del mercado ilegal.
Ademas, consta en los hechos probados que los Estatutos van acompanados de
dos documentos que han de suscribir los socios, el Contrato de prevision de
consumo y el Acuerdo de cultivo colectivo, donde se expresa claramente la
voluntad de cultivar y distribuir el cannabis entre los socios para su consumo
personal. Estos documentos que suscriben los socios y la practica desarrollada por
la asociacion demuestran que la asociacidon no tiene como objetico ocultar su
actividad de cultivo compartido'>.

Obsérvese que la sentencia admite que el error pueda ser invencible si la autori-
dad gubernativa hubiese dado curso a la inscripcion de la asociaciéon con conoci-
miento de que entre sus fines estd realizar un cultivo compartido para la distribu-
cion entre sus SOcCios.

Por ultimo alude la sentencia a la situacidon jurisprudencial existente sobre los
clubes sociales de cannabis, con sentencias contradictorias de las audiencias
provinciales, lo que reforzaria la necesaria duda sobre la legalidad de tal actividad,
de manera que si los autores, no obstante actiian, lo hacen siempre con un error de
prohibicion evitable.

Como hemos visto, la Sala segunda no ha tenido ocasion con anterioridad a esta
sentencia de pronunciarse sobre los clubes sociales de cannabis. Han sido las
audiencias provinciales con pronunciamientos contradictorios, segun los casos
concretos. Todas ellas parten de que la conducta de cultivo de cannabis por parte de
una asociacion para proveerse la cantidad necesaria para el consumo de los socios
no es tipica si no existe riesgo de difusion de la droga a terceros. Los pronuncia-
mientos contradictorios versan sobre dos condiciones o circunstancias, el nimero
elevado de socios y el que se pueda sacar la droga de la asociacion para su
consumo en el exterior. Para unas sentencias el nimero elevado de socios hace que
exista riesgo de difusion entre terceros, al no tratarse de un ntimero determinado de
personas y sin que exista mas relacion entre ellos que el deseo de consumir la
sustancia, y el que se pueda sacar la droga para su consumo en el exterior posibilita
su difusion a terceros distintos a los socios. Mientras que otras consideran que ni el
numero de socios ni el poder consumir en el exterior por si solos pueden fundamen-
tar el riesgo de difusion del consumo ajeno. En todo caso han sido diez las

22 Un dato de la ausencia de la finalidad de ocultacion del cultivo compartido es en el caso de otra

asociacion de usuarios de cannabis con el mismo tipo de Estatutos, la Asociacion de Usuarios de Cannabis
Pannagh, inscrita en el Registro de Asociaciones del Pais vasco, que dio a conocer a la Fiscalia y ala
Ertzaintza la plantacion.
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asociaciones de usuarios de cannabis con cultivos colectivos que han sido sobresei-
das o absueltas en distintos 6rganos judiciales'>.

Por tanto, hasta esta sentencia del Tribunal Supremo no se sabia ni se podia
saber si la actividad de estas asociaciones realizaba el tipo penal, incluso después
de esta sentencia dependera de cada caso concreto, en funcion de las circunstancias
concretas del nimero y determinaciéon de los socios y la cantidad producida de
cannabis, si la conducta realiza o no el tipo penal. Lo que estara en funcién de que
exista o no posibilidad de difusion de la drogas a terceras personas.

Por ultimo, la creencia de la licitud de la actividad enjuiciada viene avalada, al
menos antes de esta sentencia, por la realidad social. Las asociaciones de usuarios
de cannabis se encuentran muy extendidas en todo el territorio'>* ¢ inscritas en el
Registro publico correspondiente, la propia sentencia reconoce esta realidad social
a nivel nacional e internacional'® . Otro elemento que conforma la realidad social
es la existencia de leyes y demds normas que tratan de regular la actividad de estas
asociaciones. En las comunidades auténomas, el Parlamento de Navarra ha
aprobado la Ley 24/2014, de 2 de diciembre, reguladora de los colectivos de
usuarios de cannabis en Navarra, si bien ha sido suspendida por la admision del
recurso de inconstitucionalidad presentado por el Presidente del Gobierno; el
Gobierno de la comunidad autonoma del Pais vasco aprobd el proyecto de Ley
Vasca de Adicciones que se ocupa de las citadas asociaciones; el Departamento de
Salud de la Generalitat de Catalufia aprobo6 la Resolucion SLT/32/2015 por la que
se aprueban los criterios y condiciones para el ejercicio de la actividad de estas
asociaciones para los ayuntamientos; y, por ultimo, el Ayuntamiento de San
Sebastian aprobo una Ordenanza municipal que regula la ubicacion y las condicio-
nes para que los citados clubes puedan realizar sus actividades'*°.

Esta realidad social conformada por la existencia de estas asociaciones que estan
presentes en la mayoria del territorio nacional y que en general funciona con
normalidad y las pretensiones de regular esta actividad en el marco de una politica
de reduccion de dafios en varias comunidades autonémicas refuerzan la idea de que
la actividad realizada en las asociaciones no es ilicita.

Por todo ello, sostenemos que en caso de admitirse que estamos ante un error de
prohibicion, éste seria un error invencible.

12 Asociacion de Usuarios de Cannabis Pannagh (AP de Vizcaya), Asociacion Maitxu (AP Guiptzcoa),
Asociacion  Grend Lemon (AP Mallorca), Asociacion Ramoén Santos (JP Huelva), Asociacion Medical
Weed (JP Sevilla), Asociacion de Usuarios de Cannabis Txingudi (JP Pamplona), Asociacion de Usuarios
de Cannabis Ganjazz Art (Ap Guipuzcoa), Asociacion de Estudios y Usuarios del Caflamo EBERS (AP
Vizcaya), y otras dos asociaciones que no aparece el nombre de AP Alavay AP Guiptzcoa.

"2*El voto particular del magistrado Conde-Pumpido alude a “agrupaciones muy consolidadas en la
realidad social” y el voto particular del Magistrado Giménez Garcia cita una comparecencia en el Senado de
la Plataforma de Asociaciones y Usuarios del Cannabis en 2014 que alude a unas 1000 o 12000 asociaciones
en el pais.

2 FD 5° pp. 19 y ss.

120 yéase con mas desarrollo en el apartado II. 4
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