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1. PRESENTACION

Ha pasado poco mas de un afio y medio desde la publicacién de la primera sentencia del
Tribunal Supremo referente al funcionamiento de los Clubes Sociales de Cannabis, la ya famosa
484/2015 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. La cristalizacién de la estrategia iniciada
por la Fiscalia General del Estado con su Instrucciéon 2/2013 de 5 de agosto con el objetivo de
frenar la proliferacién de los Clubes Sociales de Cannabis a lo largo y ancho del territorio
nacional y de que estos asuntos se conocieran por parte del Tribunal Supremo.

Regulacién Responsable tras un proceso de analisis de la situacién y de reflexién interna, llego a
la conclusién de que debia apoyar a todas las entidades que resultaran condenadas por el
Tribunal Supremo para no dar ninguna batalla judicial por cerrada y no transmitir asi, un
mensaje derrotista al movimiento de los Clubes Sociales de Cannabis.

Realizando un gran esfuerzo en cuanto a recursos técnicos y humanos, Regulacién Responsable
ha llevado a cabo distintas colaboraciones con el mundo universitario y con los distintos
letrados de cada causa, para elaborar y/o colaborar en la elaboraciéon de los diferentes
incidentes de nulidad y recursos de amparo que se iban a plantear.

En este sentido se han presentado ya, los incidentes de nulidad ante el Tribunal Supremo y los
recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional respecto de todas las resoluciones
condenatorias que a dia de hoy se han conocido, que son las de las causas de las asociaciones
Ebeers, Pannagh y Three Monkeys.

Los distintos incidentes de nulidad ya han sido resueltos por parte del Tribunal Supremo de una
forma negativa para los Clubes Sociales de Cannabis afectados, manteniendo el Tribunal
Supremo el posicionamiento marcado en las respectivas sentencias de casacion.

Por otra parte, con el cierre del afio 2016, han sido admitidos a tramite por parte del Tribunal
Constitucional los tres recursos de Amparo, alegando el alto tribunal que es una cuestién de
interés general, y dada la complejidad de una admisién a trdmite de un recurso de amparo por
parte del Tribunal Constitucional, es un hecho mas que relevante que marca sin duda y legitima
esta via de trabajo llevada a cabo por la plataforma en este sentido durante el ultimo aiio. Y es
que en su auto de admision, el Tribunal Constitucional expone :

“ La Sala Primera ha examinado el recurso de amparo (art. 11.2 LOCT) y ha acordado admitirlo a
tramite, apreciando que concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1
LOTC) porque el recurso puede dar ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexién interna [STC 155/2009, F] 2, b)].”

A nuestro modo de ver, el Tribunal Constitucional tiene una oportunidad unica para acabar con
la criminalizacion de los usuarios y usuarias de cannabis, y de hacer que se respeten esos
derechos fundamentales que tanto costé que se nos vieran reconocidos con la Constitucién de
1978: Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad, Derecho de Asociacion, Derecho a la
Igualdad.

Fruto del trabajo llevado a cabo por Regulacion Responsable en el dltimo afio y en base a lo
expresado, se ha elaborado esta publicacion con los distintos materiales citados anteriormente y
con otros adicionales, para que sirva de apoyo y/o ayuda a cualquier Club Socigl de Cannabis que
se vea inmerso en un proceso de estas caracteristicas.

_~

omision JuridicaR.R.
_~Bernardo Soriano Guzman
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INFORME QUE REALIZA ARACELI MANJON-CABEZA OLMEDA, PROFESORA TITULAR DE
DERECHO PENAL Y DIRECTORA DE LA CATEDRA EXTRAORDINARIA “DROGAS SIGLO XXI” DE
LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID, A PETICION DE LA FUNDACION RENOVATIO,
A PROPOSITO DE LA RELEVANCIA PENAL DE LAS CONDUCTAS QUE SE REALIZAN EN LOS
CLUBES SOCIALES CANNABICOS Y DE LA CONSIDERACION QUE DE LAS MISMAS HA HECHO
EL TRIBUNAL SUPREMO

El presente Informe analiza las tres Sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, TS) que reciente-
mente se han dictado sobre la relevancia penal de las conductas que se desarrollan en los conocidos como
“Clubes Sociales Cannabicos” (en adelante CSC).

Las referidas resoluciones son las siguientes:

12) Sentencia 484/2015, de 7 de septiembre —caso Ebers-
2?) Sentencia 596/2015, de 5 de octubre —caso Three Monkeys-
3?) Sentencia 788/2015, de 9 de diciembre —caso Pannagh-.

En adelante, por razones de economia y rdpida identificacién, nos referiremos a estas resoluciones
como Sentencia Ebers, Sentencia Three Monkeys y Sentencia Pannagh.

Antes de analizar cada una de estas tres resoluciones, se repasara la jurisprudencia consolidada sobre
consumo compartido de drogas. Se hard referencia a la existencia de Sentencias de Juzgados y Audiencias
Provinciales que han conocido de las actividades realizadas en estos CSC después de dictarse las tres reso-
luciones del Tribunal Supremo que nos ocupan.

Especial mencién merece la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2013, sobre algunas cuestio-
nes relativas a las asociaciones promotoras del consumo del cannabis (en adelante, Instruccién 2/2013), por
ser el punto de inflexién entre el antiguo tratamiento de los CSC de la jurisprudencia menor y el actual que nos
proporciona el Tribunal Supremo.

De cada una de las tres Sentencias que aqui interesan, estudiaremos, no solo los aspectos referidos a
la aplicacién de la ley penal, sino también aquéllos de Derecho Procesal -incluido el Organico- que pueden
servir para valorar dichas resoluciones.

Se prestara atencion a los Votos Particulares que acompafian a las Sentencias Ebers y Three Monkeys.

Debe tenerse en cuenta que hasta el momento en el que el Tribunal Supremo, en 2015, se ha pronuncia-
do sobre la relevancia penal de las conductas que se realizan en los CSC, existian Sentencias de Juzgados y
Audiencias en sentido contrario, sin que pudiese hablarse ni de fallos ni de fundamentaciones uniformes. Estas
resoluciones han perdido parte de su valor una vez que el Tribunal Supremo ha sentado doctrina —de momen-
to con tres Sentencias-. Con todo, baste ahora recordar que las decisiones condenatorias en la jurisprudencia
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menor en caso de cultivos para suministrar a los socios de CSC se basaban en distintos argumentos: que se
trataba de cultivos no autorizados y, por ello, delictivos; que tales cultivos suponian un riesgo de difusién de
la sustancia entre personas indeterminadas (especialmente considerando el nimero de socios y la posibilidad
de llevarse la sustancia fuera del CSC); que no era posible ampararse en la doctrina del consumo compartido.
Por lo contrario, otras decisiones han entendido que las conductas que aqui interesan no eran contrarias al
CP porgue no buscan la promocién de un consumo ilegal o porque no se producia el riesgo de difusién entre
terceros o porque eran casos de consumo o cultivo compartido o, no siéndolo, tenian el mismo sentido y les
era aplicable la doctrina sobre la atipicidad del consumo compartido.

Finalmente se hard referencia a la existencia de Sentencias de Juzgados y Audiencias Provinciales que

han conocido de las actividades realizadas en estos CSC después de dictarse las tres resoluciones del Tribu-
nal Supremo que nos ocupan.
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1. LOS CLUBES SOCIALES CANNABICOS Y LA POSIBLE RELEVANCIA PENAL DE LAS CONDUC-
TAS RELACIONADAS CON LA PRODUCCION Y DISTRIBUCION DEL CANNABIS

No es este el lugar para acometer el abordaje de los multiples aspectos sociales y de salud que se plan-
tean alrededor de la existencia de los CSC. Lo que aqui importa es enunciar -para luego dar respuesta mas
detallada alo largo del Informe- las siguientes cuestiones:

12) relevancia penal del hecho de asociarse con finalidad de atender controladamente el
consumo de los asociados

29) relevancia penal del cultivo, elaboracion, trafico, promocién o posesion referidas a la
sustancia controlada por un CSC

39) concepto de “consumo ilegal” en el art. 368 del Cédigo Penal (en adelante, CP)

4?) requisitos de atipicidad del consumo compartido.

Antes de analizar estas cuestiones debe recordarse que en Derecho espafiol el consumo de drogas es
atipico; nunca fue delictivo, por mas que el mismo pueda estar sancionado administrativamente en determina-

|n

das circunstancias. Como se explicard mas adelante, el “consumo ilegal” al que se refiere el CP —es decir, el
relevante penalmente- es un consumo ajeno, nunca el propio, por lo que las conductas delictivas contempla-
das en el CP son siempre las referidas al consumo de otro, nunca al propio. La jurisprudencia menor que hasta
ahora ha considerado atipicas las actividades de los CSC, lo ha hecho sobre la base de aplicar la jurispruden-
cia del TS sobre consumo compartido -entendido como suma de varios autoconsumos atipicos- al consumo de

los socios. Las tres sentencias condenatorias del TS niegan que se esté ante casos de consumo compartido.

141. Relevancia penal del hecho de asociarse con finalidad de atender controladamente el con-
sumo de los asociados: asociacidn ilicita e integraciéon en grupo criminal

El delito de asociacién ilicita del art. 515 solo puede entrar en consideracién cuando se trata de CSC, si
se entiende que quienes lo integran tienen la finalidad de cometer un delito o si, después de su constitucion,
promueven la comisién de delitos. En consecuencia, para dar respuesta a la pregunta de si un CSC incurre o no
en delito de asociacion ilicita, debe previamente resolverse si el sujeto actla con la finalidad de cometer delito
de trafico de drogas. Naturalmente no cabe dar respuesta Unica desde un punto de vista tedrico: es pensable
un Club que incurra en delito de trafico de drogas y de asociacién ilicita y otros que actiien conforme al CP.

Por lo que se refiere a la integracion en grupo criminal de los arts. 570 ter 1)y 570 quater 1y 2 CP, el
razonamiento es similar, dado que el grupo criminal requiere, como finalidad, la perpetracién concertada de
delitos.

La sentencia Ebers descarta la asociacién ilicita y la integracién en grupo criminal tras apreciar en rela-
cién al trafico de drogas un error vencible de prohibicién. Ese error no exime de pena en el tréfico de drogas,

pero —segun la referida sentencia- lo que ocurre es lo siguiente:
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“Estas tipicidades —asociacion ilicita o grupo criminal- se derrumban ante la presencia de
un error vencible. Actuar sin conciencia de que las acciones promovidas son constitutivas
de delito se convierte en error de tipo en relacion a esas dos figuras penales que incor-
poran como elemento normativo esa categoria juridica —“delitos o faltas”-. El error de tipo
vencible reconduce los hechos a la imprudencia, es decir a la version culposa del delito
pero solo cuando esté expresamente prevista (art. 12 CP). Como se anticipo en la anterior
sentencia no sucede asi con ninguna de estas dos tipicidades lo que conduce a la desesti-
macion de esa pretension acusatoria’.

En definitiva, el error de prohibicién vencible respecto del trafico de drogas, impide afirmar el cono-
cimiento de un elemento de la asociacion ilicita y del grupo criminal, concretamente el referido a la comision
de delito o su perpetracién concertada; no pudiéndose afirmar el dolo, nos situamos ante un error de tipo que,
de ser invencible conduce a la impunidad vy, siendo vencible también lleva a no castigar, dada la inexistencia

de estos dos delitos en versién imprudente.

Como se ve, el TS no ha entrado a conocer a fondo sobre la cuestién de la asociacién o grupo encami-
nados a cometer trafico de drogas, al resolverse el caso concreto por la via del error de tipo que lleva, en todo

caso, a laimpunidad.

Pero lo cierto es que son imaginables casos de asociacién ilicita o de grupo criminal que, bajo la cobertu-
ra de un CSC, nazcan para cometer un delito de tréfico de drogas. Esta posibilidad se recoge en la Instruccién
2/2013, a cuyo tenor

“Hay que tener en cuenta que detrds de la apariencia juridica de algunas asociaciones se
pueden ocultar auténticas organizaciones o grupos dedicados a la distribucion de drogas,
utilizando la cuota social como contraprestacion de la sustancia que se recibe de la asocia-
cion o realizando cualquier otra conducta de similar entidad. Cuando se acredite que dicho
revestimiento juridico es utilizado para disimular la efectiva realizacion de delitos de trdfico
de drogas podrd ser de aplicacion la tipicidad de organizacion o grupo criminal, definidas
en los arts. 570 bis y ter CP..”.#

El parrafo transcrito se refiere solo al delito de grupo criminal y no al de asociacién ilicita, a pesar de
estar ubicado en el epigrafe “5. Asociacion y organizacion criminal”. Sin embargo, en el epigrafe anterior —“4.
Los limites del derecho de asociacion. Andlisis de la entidad juridico-penal de la actividad declarada en los
Estatutos y averiguacion de la efectivamente realizada”- se desgranan distintos supuestos que parten todos
ellos de la inscripcién como asociacién y la declaracién de los fines en Estatutos. Se entiende que no exis-
tird delito de asociacién ilicita cuando la declaracién estatutaria, aun referida a una conducta delictiva, no se
acompafie del inicio de la ejecucién del cultivo o distribucién ilicitos.

8 Lacita de estos preceptos estd hecha conforme al texto de CP vigente en 2013 (es decir, el resultante de las modificaciones
operadas en el CP por la LO 5/2010, de 22 de junio). Por Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, se han modificado los arts. 570
bis y 570 ter. Esta Ultima reforma es consecuencia de la desaparicién de las faltas y la aparicién de los delitos leves (art13 CP).
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Al final de este Informe se hard referencia a la Sentencia de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 14 de marzo de 2016, en la que se condena por delitos de asociacién ilicita y trafico de drogas.

1.2. Relevancia penal del cultivo, elaboracién, trafico, promocién o posesion referidos a la sustan-
cia controlada por un CSC

Como es sabido, el CP define en el art. 368° el conocido como delito de trafico de drogas haciendo una

enumeracion abierta y no taxativa de conductas con la siguiente formula

“Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan, fa-
vorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotropicas, o las posean con aquellos fines...”

En contra de lo que podria pensarse, no estamos ante tres grupos de conductas (cultivo, elaboracién y
tréfico, por un lado; promocién, favorecimiento o facilitacién, por otro; y, en tercer lugar, posesién), sino ante
dos conductas:

12) una conducta amplisima de favorecimiento del consumo ilegal, que incluye las expre-
samente citadas de cultivo, elaboracién y tréfico y otras no expresamente contempladas
—transporte, la organizacion de operaciones, su proteccién, actuar de enlace entre trafi-
cantes, informar sobre puntos de venta, facilitar el dinero, proporcionar lugares de alma-
cenamiento, vigilar, mediar, etc.-. Cuando el CP utiliza la expresién “de otro modo” lo que
quiere indicar es que el cultivo, la elaboracion y el trafico son casos de promocién, pero no
los Unicos casos de promocién;

29) otra conducta, mejor delimitada, que es la posesién encaminada al consumo ilegal.

La mencién expresa al cultivo y a la elaboracién no era imprescindible en el CP, pues son actos que
favorecen el consumo hasta el punto de hacerlo posible, por lo que, sin duda, estén incluidos en la expresién
“de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal”. Si el legislador sefiala el cultivo y la ela-
boracién es para indicar cudl es limite minimo de la tipicidad del art. 368. Cualquier comportamiento anterior
es atipico conforme a este precepto, aunque podria dar lugar al castigo como acto preparatorio (art. 373 CP) o
como delito de tréfico de precursores (art. 371)°.

9 Para la interpretacion del art. 368 se sigue principalmente o se reproduce el trabajo de MANJON-CABEZA OLMEDA, A.,
“Trafico de drogas |, Iy lII”, en Alvarez Garcia, F. J. (director), Manjén-Cabeza Olmeda, A. y Ventura Piischel, A. (coordinadores),
Derecho Penal espafiol. Parte Especial Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags., 1251-1375. Cuando se recoja una opinién de
otro autor se indicara asi reproduciendo sus apellidos, tal como aparecen en la obra citada.

10 Tratdndose del cannabis puede pensarse en equipos y materiales necesarios para el cultivo de la planta, incurriendo en
el delito el que los fabrique, transporte, distribuya, comercie o tenga en su poder, sabiendo que van a utilizarse para el cultivo.
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Tratdndose de CSC la posible imputacién por delito del art. 368 puede ser por:

1°) Cultivo, con o sin posterior cuidado de la planta, seguin dos opiniones doctrinales distintas. Para el TS,
tratdndose de cannabis sativa “el delito no se comete sdlo en casos de explotacion industrial sino de cultivo
con destino al consumo de terceros... esta modalidad de droga no precisa de la extraccion de la sustancia
activa (cannabinnol), sino que una vez secas las hojas de las plantas, se hallan en condiciones de ser consu-
midas, de modo similar a las hojas del tabaco... el tipo del art. 368 solo habla de cultivo, por lo que no es pre-
ciso que se utilicen técnicas especiales o que se lleven a cabo a gran escala o con fines industriales, siendo
indiferente las operaciones necesarias posteriores a dicho cultivo exigidas para acondicionar las plantas al
objeto de ser consumidas” (STS 457/2007, de 29 de mayo). Lo anterior quiere decir que no se precisa ningln
acto de produccién de la sustancia posterior a su cultivo para entender cometido el delito. El secado y el pren-
sado son tipicos como actos de elaboracién.

2°) Tréfico, es decir cualquier operacidon de puesta en circulacién del cannabis. Algunos autores limi-
tan el concepto de tréfico a los actos de entrega de droga a cambio de algo con valor econémico (ACALE
SANCHEZ y PEDREIRA GONZALEZ); si asi se entiende, quedarian fuera del trafico los actos de donacién, que
sin embargo serian tipicos como favorecimiento. En sentido opuesto se sostiene (SEQUEROS SAZATORNIL,
JOSHI JUBERT y la Jurisprudencia de forma unanime) que acto de tréfico es cualquiera que suponga la trans-
misién de la droga, con o sin precio o contraprestacion, en definitiva cualquier forma de expandir la droga, lo
que incluiria, junto a la venta y a la permuta, también la donacién. Es importante subrayar que ni el precio ni el
animo de lucro son requisitos del delito, a pesar de lo cual, la Jurisprudencia parece asi entenderlo cuando se
plantea algunos supuestos de atipicidad cuya afirmacién condiciona, sin base legal, a la inexistencia de precio;

a esta cuestién nos referimos mas adelante.

La Jurisprudencia no ha dudado en considerar trafico otros supuestos como la compra, la oferta, el
acuerdo de comprar y vender, el suministro de dinero para que otro compre y el transporte, aunque algunos
de estos supuestos encajan mejor en los otros actos de favorecimiento (JOSHI JUBERT).

En lo que aqui interesa, la inexistencia de lucro econémico o de animo de lucro en las actividades de

los CSC es irrelevante para negar la tipicidad de las conductas descritas, por mas que sociolégicamente pueda
ser un dato relevante. A esta cuestién volveremos mas adelante.

3°) Promocién, favorecimiento o facilitacién, por cualquier modo, del consumo ilegal; para un sector

doctrinal, con tan amplia formulacién resultarian tipicas —naturalmente si se dan los demés elementos tipicos-
conductas de direccién, organizacién o trabajo asalariado de un CSC, como autoria o como complicidad; otro
sector —a mi entender con mayor acierto- exige que tales conductas supongan una contribucién inmediata
del consumo ilegal (JOSHI JUBERT) o que tengan una relevancia semejante al cultivo, elaboracién o tréafico
(SANCHEZ TOMAS). Si se acepta la Ultima interpretacidon quedarian fuera del tipo las conductas de los que
trabajan en un CSC sin realizar ninguna tarea especifica en el ciclo de produccién y distribucién de la sustancia
y sin asumir ningln papel dirigente de la organizacién.
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4°) Posesién con determinados fines, entendiendo que tales fines son los de promover, favorecer o

facilitar el consumo ilegal. La expresiéon usual en la doctrina y en la jurisprudencia de “posesién preordenada
al tréfico” es muy descriptiva, pero resulta incompleta, puesto que el art. 368 no liga la posesidn a la sola fina-
lidad de traficar, sino a las tres que se acaban de indicar - promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal-, lo
que, por supuesto, también incluye el trafico, pero no solo el tréfico.

Los supuestos de posesidon que quedan fuera del tipo penal son los siguientes:

-la posesidn que no sea previa al favorecimiento del consumo ilegal (poseer la sustancia o la planta para
estudiarlas o para experimentar con ratas de laboratorio o por coleccionismo, con independencia de que estas
conductas puedan ser ilicitos administrativos).

-la posesién preordenada al autoconsumo impune o a los autoconsumos compartidos cuando resulten
atipicos; es decir, la posesion que no se refiere a un consumo ilegal ajeno. Este punto es de capital importancia
cuando se trata de CSC puesto que la relevancia penal de las conductas que en ellos se desarrollan depen-

dera de que los consumos sean propios -autoconsumo individual impune o compartido con los requisitos

que la jurisprudencia establece para la atipicidad de este ultimo- o de que se trate de un consumo ajeno

cuyo favorecimiento o la posesion previa al mismo resultan tipicos.

1.3. Concepto de “consumo ilegal” en el art. 368 del Cédigo Penal

Las conductas descritas en el anterior epigrafe sélo serdn tipicas si van dirigidas al consumo ilegal de
drogas; consumo que no ha de producirse de manera efectiva, bastando con la constatacioén de que tal des-
tino era el que regia la conducta. Siguiendo a SANCHEZ TOMAS, “consumo” a los efectos del art. 368, no es
cualquier uso que lleve a la desaparicién de la sustancia, sino exclusivamente la “aplicacién de la sustancia al
ser humano”. Si a ello se aflade que el autoconsumo de drogas es penalmente atipico (aunque estd adminis-
trativamente prohibido) resultard que el consumo ilegal al que se refiere el art. 368 es el ajeno, el de terceros.
La consecuencia inmediata es que el cultivo, la elaboracién, el trafico, el favorecimiento o la posesién preor-
denados al autoconsumo son comportamientos atipicos. La atipicidad del autoconsumo y de sus actos previos
es una consecuencia derivada del bien juridico protegido, la salud publica que sélo se ve afectado cuando

hay riesgo de difusién entre multiples e inconcretos consumidores. Por ello, cuando hay varios consumidores,
pero son concretos y no se genera riesgo de difusidon entre otros indeterminados, es posible afirmar la atipi-

cidad: son los casos conocidos como de “consumo compartido” que examinaremos mas adelante.

La atipicidad del autoconsumo o consumo propio de drogas se deriva de que ese autoconsumo, aun-
que perjudique la salud individual, no afecta a la salud publica por no suponer riesgo de difusién entre sujetos

|u

inconcretos. A la luz de lo anterior debe de interpretarse la mencién que hace el art. 368 al “consumo ilegal”.

Evidentemente, esa ilegalidad no es respecto del Derecho Penal, sino general y derivada de la regu-
lacién contenida en la Ley 17/1967, de 8 de abril, de Estupefacientes y en el Real Decreto 2829/1977, de 6 de
octubre, por el que se regula la fabricacién, distribucién, prescripcién y dispensacién de sustancias y prepara-
dos psicotrépicos. Estas normas tienen por ilicito cualquier consumo (incluido el privado) que no obedezca a
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indicacion terapéutica. A lo que se refiere el art. 368 es al consumo “ilegal” pero ajeno o de terceros, pues

el “ilegal”, pero propio, no pone en peligro la salud publica y queda fuera del ambito de proteccién de la
norma penal.

La ilegalidad del consumo relevante para el art. 368 se deriva del régimen de autorizaciones existente,
de manera que cualquier consumo no autorizado esté prohibido (art. 2.2 de la Ley 17/1967, art. 2.1 Real Decreto
2829/1977 y art. 1 Real Decreto 75/1990, de 19 de enero, por el que se regulan los tratamientos con opidceos
para dependientes de los mismos), y por tanto es ilegal (aunque penalmente atipico).

Tal ilegalidad general no puede derivarse de la prohibicién de consumir drogas en lugares publicos del
art. 36.16 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccidon de la seguridad ciudadana (antes, art. 25
de la L 11992, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana), pues de hacerlo asi llegariamos al absurdo de
que el CP sdlo castiga las conductas que favorecen el consumo en lugares publicos, pero no las que favorecen
el consumo en lugares privados. La prohibicién de esta Ley es equiparable a la de fumar en lugares publicos.

|11

En definitiva, el art. 368 se refiere al consumo “ilegal”, por falta de autorizacién, pero siempre ajeno o
de un tercero, pues el “ilegal”, pero propio, no pone en peligro la salud publica y queda fuera del ambito de
protecciéon de la norma. Lo mismo ha entendido la jurisprudencia en los casos de consumo compartido. Lo
que aqui mas interesa es si los consumos vinculados a un CSC pueden entenderse como casos de consumo

compartido.

1.4. El consumo compartido

La Jurisprudencia considera atipicas, bajo ciertos requisitos, las conductas del que compra droga por
encargo de varios que hacen “fondo comun”, para luego distribuirla entre todos. Que el autoconsumo de
varios es atipico resulta una consecuencia obligada de la atipicidad del autoconsumo de cada uno. Lo que
debe determinarse entonces es si la posesién de toda la “compra” en manos de uno es tipica y si su posterior
distribucién es un acto de favorecimiento punible. La adquisicién destinada al autoconsumo plural se en-
tiende atipica si se dan los siguientes requisitos (SSTS 776/2004, de 16 de junio, 326/2005, de 14 de marzo,
873/2005, de 1 de julio, 71/2006, de 23 de enero, 718/2006, de 30 de junio, entre otras muchas):

1°) Ha de tratarse de consumidores adictos, lo que no equivale a drogodependientes ni excluye al
“consumidor de fin de semana” o esporadico —el que consumen una o dos veces por semana o cuando tiene
dinero- (STS 408/2005, de 23 de marzo).

2°) El consumo ha de ser claustral, en lugar cerrado que impida la contemplacion o la intervencién de
terceros y elimine el riesgo de difusién. En algunas resoluciones se insiste en esta exigencia no para evitar el
riesgo de difusion, sino para “evitar que el nada ejemplarizante espectdculo pueda ser contemplado por otras

personas”.

3°) La droga se facilita para su consumo inmediato y no para su almacenaje.
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4°) La cantidad de droga ha de ser “insignificante”. Esta exigencia asi expresada parece absurda, toda
vez que se estd hablando del consumo de varias personas que en absoluto puede satisfacerse con una can-
tidad insignificante. La cantidad de droga que permita afirmar la atipicidad sera la apropiada al nimero de los
consumidores, a la sustancia de que se trate y a los hébitos de uso o de abuso de los sujetos concretos.

5°) Las personas del grupo han de ser pocas, ciertas y determinadas, tratdndose de un acto intimo sin
trascendencia social.

6°) No ha de existir precio o contraprestacion para el que suministra al grupo.

Tratamiento similar se da a los casos de invitaciones entre consumidores, por “solidaridad o cortesia”,
para consumir conjuntamente; asi la STS 72/1996, de 29 de enero, se refiere a “la posesion o adquisicion de
pequefia cantidad de droga para su propio uso y se hace participe de ello o la comparte de un modo oca-
sional y en el momento de su consumo, con otro u otros consumidores -sentencia 715/1993, de 25 de mayo-".
Si la invitacion se produce entre los dos miembros de una pareja se relaja el requisito de que el consumo sea
ocasional o esporddico (STS 1709/1993, de 2 de julio, referida a un consumidor habitual y otro esporddico que

poseen la droga en su domicilio “como un acto mds de su ordinaria convivencia”).

De los requisitos vistos merecen especial consideracién dos de ellos: la inexistencia de precio y la condi-
cién de drogodependiente o consumidor del receptor de la droga. Cuando el TS analiza los requisitos de la
tipicidad general del delito del art. 368 no sefiala como tales la existencia de precio y de un consumidor no
iniciado y por ello es absurdo exigir sus contrarios —ausencia de precio y consumidor adicto o iniciado- para
determinar la atipicidad. Ademas, debe repararse que el art. 368 en ninglin momento alude a la necesidad del
precio y de un sujeto no consumidor; es decir, no estamos ante elementos del tipo y por ello, la atipicidad no
debe depender de que no se den tales circunstancias.

Con todo, y en lo que aqui interesa, debemos de partir de la doctrina jurisprudencial —errénea, pero
consolidada- para determinar si los comportamientos que se dan en un CSC son tipicos o atipicos. Lo anterior
no tendrd una respuesta Unica —en todo los casos hay delito o en ningln caso hay delito- sino que requerira
el andlisis caso por caso para concluir en unos la tipicidad y en otros la atipicidad.

Como ya se ha indicado, el TS no analiza la cuestién del precio y del consumidor no iniciado con caracter
general, sino solo en relacién a una serie de casos concretos que se consideran, bajo ciertos requisitos, atipicos:
entrega de droga para evitar los efectos del sindrome de abstinencia o ayudar a la deshabituacién, consumo
compartido, invitacién a consumir y entrega a personas privadas de libertad. Haciendo una interpretacién correcta
del art. 368, en estos supuestos la conducta es atipica por ser socialmente adecuada o por falta de peligro para el
bien juridico, puesto que para apreciar un peligro, incluso abstracto, para la salud publica se requiere que la droga
pueda llegar a indeterminados sujetos, lo que supone que puedan ser varios, no estar previamente elegidos y ser
indistintamente consumidores o no consumidores. Pero la Jurisprudencia exige, sin base legal, para no castigar
en estos casos que el receptor sea consumidor o adicto y que no medie precio. En contra, debe sefialarse que si
la entrega va destinada a una sola y concreta persona (0 varias predeterminadas en el caso del consumo compar-
tido), no hay peligro para la salud publica de la colectividad, y esto serd asi sea cual sea la finalidad perseguida

631




con la entrega: evitar el sindrome, ayudar a la deshabituacion o, simplemente, facilitar el consumo a persona de-
terminada, y ello con independencia de que medie precio o no y de cual sea la relacién del receptor con la droga.

Para la Jurisprudencia mayoritaria, con poquisimas excepciones, la ausencia de precio es un requisito de
atipicidad de los supuestos referidos; pero esta interpretacidén no se deriva del tipo. El art. 368 CP no incluye
ni el precio ni el &nimo de lucro como requisitos tipicos de ninguna de las modalidades delictivas, ni se refiere
a la condicién del que pueda llegar a recibir la droga. Es mds, aunque un sector de la doctrina consideré que
la donacién era atipica en la redaccién dada al art. 344 CP 1973 por la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio,
lo que no puede dudarse es que, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/1988, de 24 de marzo (que
tipificé expresamente los actos que de otro modo favorezcan, faciliten o promuevan el consumo) la donacién
es una modalidad tipica y se acaban las dudas que pudiesen existir sobre la necesidad o no del animo de
lucro o de precio: ni uno ni otro son elementos tipicos y esto vale, igualmente, para el vigente art. 368 CP que
reproduce la redaccién de 1988. En este sentido la STS 276/2007, de 30 de marzo, dice que “el tipo penal no
exige la venta de la droga, pues también es penalmente tipica la donacidn de este tipo de sustancias, y, en
definitiva, la transmision de este tipo de sustancias por cualquier otro titulo, en cuanto tales modos supongan
un favorecimiento del consumo de las drogas”. En el mismo sentido la STS 964/2005, de 15 de julio, afirma que
“la obtencion de lucro es ajena al tipo penal”. A pesar de esto, las resoluciones que consideran atipicos los
comportamientos de consumo compartido y entregas compasivas insisten en el requisito de la falta de precio,
proceder incorrecto pues estos supuestos son atipicos porque no evidencian peligro para el bien juridico o
por ser comportamientos socialmente adecuados, no por la naturaleza del mévil del suministrador (el movil
compasivo Yy no lucrativo sdélo era relevante en las resoluciones mas antiguas que afirmaban la tipicidad del
comportamiento, pero que atenuaban la pena con la circunstancia de actuar por méviles pasionales o con una
atenuante analdgica con el estado de necesidad incompleto).

Algo similar ocurre con el requisito jurisprudencial de atipicidad de que el receptor o los receptores sean
adictos a la droga, tanto en el consumo compartido como en la invitacidon: se exige esta condicién de adicto (o
al menos de consumidor esporddico) como requisito de atipicidad, a pesar de que del art. 368 no pueda ex-
traerse la exigencia tipica de que la droga deba suministrarse a nedfitos. En las entregas compasivas es claro
que el que recibe la droga es dependiente de la sustancia, pero esto no es un requisito de atipicidad deducible
de la interpretacién del tipo sino una circunstancia intrinseca del supuesto, pues sélo se podra deshabituar
0 sblo padecerd el sindrome de privacion el sujeto dependiente. La condicidon de adicto o consumidor sélo
es relevante en aquellos casos en los que procede aplicar la agravacion de suministro a persona sometida a
tratamiento de deshabituacién o rehabilitacién, pero nada dice sobre la tipicidad o atipicidad de ninguno de
los supuestos basicos recogidos en el art. 368 CP.

Cuestién distinta es la consideracion del sujeto que posee droga para el autoconsumo: no puede exi-
girse que sea adicto para entender atipica la posesion preordenada al autoconsumo (aunque algunas re-
soluciones parecen partir de la idea de que solo consumen los sujetos adictos o drogodependientes, desco-
nociendo el consumo esporadico, ocasional o no esclavo de la dependencia), pero la adiccién, cuando existe,
y el grado de la misma, combinandose con el criterio de los dias de acopio, es relevante para establecer la
cantidad de droga que puede considerarse destinada al autoconsumo.
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Lo que en ocasiones hace el TS es presumir el destino al tréfico cuando el poseedor de la droga no es
consumidor habitual (SSTS 39/2005, de 21 de enero y 281/2005, de 3 de 3), o cuando siendo consumidor la
cantidad es superior a la del propio consumo, pero si la cantidad es pequefia y no hay otros medios de prueba
aun apareciendo una balanza y un molinillo cuyo utilizacién también puede serlo para operaciones propias del
autoconsumo, debe descartarse la finalidad de trafico (STS 353/2007, de 7 de mayo).

Ausencia de precio y presencia de sujeto adicto o consumidor iniciado son dos requerimientos jurispru-
denciales de atipicidad, no deducibles del art. 368 CP, que han venido a confundir o enmarafiar el tratamiento
de un caso distinto de los anteriores: los actos de venta de pequefias cantidades de droga en los que, natural-
mente, media precio, y el adquirente puede ser consumidor o no. Si el tipo del art. 368 CP no exige el precio
ni la condicién de no consumidor del receptor, es evidente que la ausencia de precio y la condicién de adicto
o consumidor iniciado no pueden ser requisitos de atipicidad (en contra SSTS 1716/2002, de 27 de octubre de
2003,y 258/2003, de 16 de junio).

Con todo, y a pesar de lo dicho, en el siguiente andlisis se partird de la doctrina jurisprudencial existente

sobre consumo compartido para determinar si la misma ha sido aplicada correctamente o no en las tres reso-

luciones del TS que condenan en casos de CSC. Al margen del nimero concreto de requisitos, que varian de

unas a otras resoluciones, y la posibilidad de excluir o matizar la exigencia de alguno de ellos en casos con-
cretos, esta doctrina de la atipicidad se expresa con caracter general de la siguiente forma

“En realidad la doctrina de la atipicidad del consumo compartido, desarrollada por el es-
piritu innovador de esta Sala hace dos décadas, viene a mitigar la desmesurada amplitud
que alcanzaria el tipo penal en caso de no ser interpretado en funcion de las necesidades
estrictas de tutela del bien juridico protegido, la salud publica. Los comportamientos tipicos
deben ser los idoneos para perjudicar la salud publica porque promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas o estupefacientes, objetivo o finalidad que
debe estar presente en todas las acciones que se incluyen en el tipo, incluida la posesion,
el cultivo e incluso la elaboracion o el trdfico, pues ni el trdfico legal, en el dmbito farmacéu-
tico por ejemplo, ni el cultivo con fines de investigacion o consumo propio, constituyen
conductas idoneas para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal por terceros, y en

consecuencia no estdn abarcados por el amplio espectro de conductas que entran en el
radio de accion del precepto” (STS 1014/2013, de 12 de diciembre).

De lo anterior resulta clave, a la hora de analizar las conductas realizadas alrededor de un CSC, deter-
minar cudndo hay “consumo ilegal por terceros’.
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2. LA INSTRUCCION DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 2/2013

Lo primero que debe subrayarse es que la Instruccién parte en su titulo de lo que podria ser una con-

secuencia en algunos casos, pero no en todos: las asociaciones que analiza son “promotoras del consumo

del cannabis”, lo que nos sitla muy cerca o dentro de una de las modalidades delictivas del art. 368 CP: la
promocién —“de otro modo”- del consumo.

La Instruccién no se limita a analizar los aspectos penales, es mds, no aparecen como el objeto princi-
pal, sino que se estudia el derecho de asociacién, sus limites, su régimen administrativo y la respuesta que
a esta cuestion los Fiscales deben dar segun los casos. Analizamos su contenido siguiendo el orden de sus
apartados.

2.1. Planteamiento de la cuestion con referencia al marco normativo del derecho de asociacion

Con cita de la legislacién vigente en materia de derecho fundamental de asociacién (art. 22 de la Consti-
tucion, Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion —en adelante LO 1/2002-
y Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional
de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociaciones), se plantea cual debe ser la
actuacién a seguir en los casos en los que las autoridades responsables de la inscripcién registral den traslado
al fiscal o al juez por apreciar indicios de delito en la constitucion de la asociacién o en la actividad a la que se
quiere dedicar (art. 30, 1°y 2° de la LO 1/2002).

No hay nada que objetar al planteamiento hecho en este apartado 1, que concluye con el anuncio de las
pautas que han de seguir los fiscales ante estos traslados de las autoridades administrativas. Se citan en este
punto los arts. 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal® —en adelante LECrim- y 3 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal? —en adelante EOMF-.

Lo que si resulta cuestionable en este apartado 1 es la referencia a las asociaciones cannabicas como

“asociaciones promotoras del cultivo y consumo del cannabis”; se hace una afirmacién general que no se

corresponde con la realidad en todos los casos: “Al amparo del expresado marco normativo se estdn consti-
tuyendo numerosas asociaciones cuya finalidad u objeto declarado en los Estatuto es promover el consumo
de cannabis mediante el cultivo y la distribucién de esta sustancia entre sus socios”.

11 El art. 1051 LECrim establece lo siguiente: “1. Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendrdn la obligacion de ejercitar, con
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no acusador particular
en las causas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada”.

12 Elart 3 EOMF dice que “Para el cumplimiento de las misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal:
...3. Velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades publicas con cuan-
tas actuaciones exija su defensa.

4. Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proce-
da..”
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2.2. Posicion del Fiscal en el expediente administrativo de inscripcién de asociaciones entre cuyas
finalidades figure el cultivo de cannabis

Se refiere la Instruccion en este apartado al tratamiento que debe darse al traslados que los registros
hacen cuando se pretende inscribir una asociacién cuyo objeto, estatutariamente declarado es “la promocién
del consumo de cannabis mediante el cultivo y la distribucién de esta sustancia entre sus socios”, entendién-

dose que procede considerar dicho traslado como una denuncia del art. 269 LECrim y, en consecuencia,
incoar diligencias de investigacion penal. El referido traslado conlleva la suspension del procedimiento ad-
ministrativo de inscripcién hasta que haya resolucién judicial firme, sin que el fiscal tenga intervencién alguna
en dicho procedimiento.

2.3. El régimen de fiscalizacién sobre el cultivo de cannabis y la relevancia penal o administrativa
de esta actividad

Se alude en este apartado al régimen de fiscalizacién del cannabis que se deriva de la Convencién Uni-
cade 1961y de la Ley 17/1967 que conlleva que el cultivo de la planta requiere autorizacion administrativa, sien-
do ilicito —ilicitud general- si se realiza sin dicha autorizacion, pudiendo ser delictivo —ilicitud penal- en algunos
casos, concretamente cuando ese cultivo pretenda promocionar el consumo ilicito. De lo anterior se puede
derivar que no todo cultivo no autorizado serd constitutivo de delito, siendo atipicos aquellos cultivos en los
que no hay preordenacion al consumo humano —se quiere investigar la planta sin autorizacién para ello-,
o0 aquellos en los que se busca, no un consumo ajeno, sino el propio, o el que precede a otros supuestos de
atipicidad —entregas compasivas o consumos compartidos-.

Se recuerda que también es ilicita la posesion, aun destinada al propio consumo, conforme al art. 25 de
la Ley 11992 de Seguridad Ciudadana (hoy debe entenderse hecha la referencia a la Ley Organica 4/2015).

En este punto la instruccién que se da a los fiscales es la siguiente: si se aprecia ilicitud administrativa,
pero no penal, debe deducirse testimonio a la Subdelegacién del Gobierno para que proceda en el &mbito de

sus competencias.

A continuacién, se dan pautas para determinar cudndo hay relevancia penal en base a la jurisprudencia
del TS sobre consumo compartido, pero previamente se afirma que

“dichas actividades de cultivo de la sustancia estupefaciente podrdn tener relevancia penal

cuando estén pre-ordenadas a su distribucién entre terceras personas, incluyendo en este

concepto la difusién entre los integrantes de la asociacién investigada”

Lo anterior quiere decir que para la Fiscalia los socios de un CSC deben considerarse siempre terceros
ajenos, lo que impide cualquier consideracién sobre la posibilidad de aplicar la doctrina del consumo compar-
tido, a pesar de lo cual, se hace referencia a la misma y se reproduce esquematicamente la Jurisprudencia
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que declara la atipicidad del autoconsumo compartido®. Se concluye lo siguiente

“Las conductas de produccién o cultivo de cannabis para su ulterior distribucién entre los

miembros de la asociacién puede no encajar dentro de estos limites tan estrechos y entrar

en el &mbito de las que se tipifican en los articulos 368 y siguientes. En estos casos los Sres.

Fiscales habrdn de promover las correspondientes acciones penales”

Se admite asi una posibilidad de incardinar la actividad de alguna Asociacién en los casos de atipicidad,
lo que previamente se ha negado por la via de entender que los socios son terceros ajenos.

Lo anterior explica la posicidon que la Fiscalia tiene en los Ultimos afios, tanto en los procesos celebrados
en instancia, como en los recursos de casacion.

Aun reconociéndose que el Ultimo parrafo transcrito es correcto —no cualquier actuaciéon de cualquier
CSC serd atipica-, lo que no estd tan claro es la forma de interpretar, por parte de la Fiscaliay del TS, el requisito
del consumo ilegal ajeno y el que se refiere al riesgo de difusién entre multiples e inconcretos consumidores.

2.4. Los limites del derecho de asociacion. Analisis de la entidad juridico-penal de la actividad
declarada en los Estatutos de las asociaciones y averiguacion de la efectivamente realizada

Se contrapone el derecho de asociacion al delito de asociacién ilicita y se expone la doctrina jurispru-
dencial que establece que para la consumacién del delito de asociacidén no se requiere la comisién del delito
proyectado, bastando con que existan actividades que permitan entender superada la fase de ideacién delic-
tiva: o sea, que se esté ante actos de ejecucién —aun sin consumacion- y no ante actos preparatorios; por otro
lado, debe recordarse que los actos preparatorios de la asociacién ilicita estdn expresamente contemplados
en el art. 519 CP. De ahi deduce la Instruccién que la presentacién para inscripciéon de unos Estatutos que
reconocen como finalidad el cultivo del cannabis no es suficiente para afirmar el delito de asociacién ilicita;
pero que habrd delito de asociacién cuando existan “otros actos externos relacionados con la finalidad delicti-
va, como la captacién de nuevos miembros, la preparaciéon o ejecucién de acciones concretas”; afiadiéndose

13 Se dice concretamente lo siguiente: “En relaciéon con el autoconsumo compartido de drogas, las pautas sentadas por la
jurisprudencia (vid. SSTS n°® 888/2012, de 22 de noviembre, 669/2012, de 25 de julio, 171/2010, de 10 de marzo entre otras)
exigen para la falta de relevancia penal de esta conducta los siguientes requisitos: a) Los consumidores que se agrupan han
de ser adictos, interpretandose “adicto” también como consumidor de fin de semana. b) El consumo de drogas ha de realizarse
en lugar cerrado. c¢) La cantidad de droga ha de ser insignificante como correspondiente a un normal y esporadico consumo.
d) La coparticipacidon consumista ha de venir referida a un pequefio ntcleo de drogodependientes, perfectamente identificables
por su nimero y condiciones personales, por lo que han de ser personas ciertas y determinadas, Unico medio de poder calibrar
su numero (sic) y sus condiciones personales. €) Ha de tratarse de un consumo inmediato de las sustancias adquiridas.”. No se
hace referencia a que las conductas no estén guiadas por animo de lucro o a la inexistencia de precio.
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que “es posible que antes de dicha solicitud de inscripcién ya se hayan materializado sus actividades™. Es de-
cir, que las actividades delictivas necesarias para entender que una asociacién es ilicita pueden ser anteriores
a la solicitud de inscripcién de la asociacion.

Lo anterior es cierto solo en parte, porque puede haber actividades delictivas previas que sin embargo
no se pretendan continuar tras la inscripcién de la asociacién, lo que, naturalmente, impide la calificacién de
delito de asociacion ilicita; por ello, lo que deberd investigarse es si esas actividades delictivas previas se
pretenden continuar plasméndose asi en los Estatutos. La descripciéon que hace el art. 515.1° CP es clara: son
asociaciones ilicitas las que tienen por objeto cometer delitos —desde el principio, desde que se constituyen- o
promueven su comisién después de su constitucion. Las dos modalidades se proyectan hacia el futuro y solo
se diferencian en que en el primer caso la asociacién nace ilicita y, en el segundo, se convierte en ilicita tras su
nacimiento. Si hay actividades delictivas previas y luego se constituye la asociacién sin buscar cometer delito
o sin promoverlo con posterioridad, no podrd hablarse de delito de asociacién ilicita por referencia a unos
delitos pasados.

Por otro lado, tratdndose de asociacion ilicita debe tenerse en cuenta que el objetivo de cometer deli-
tos debe ser de la asociacién, no bastando que alglin o algunos miembros de la misma pretendan hacerlo
aprovechando la estructura organizativa. En estos casos —no lo dice la Instruccién, pero es relevante- no

habria delito de asociacidn ilicita.

A continuacién se refiere la Instruccidén a un supuesto de atipicidad obvio: no incurren en asociacion ilici-
ta las que tengan por objeto promover la despenalizacién del trafico de drogas o difundir estudios cientificos
sobre el cannabis. Pero naturalmente si esta finalidad declarada se acompafia de otra oculta de traficar con
drogas, podrd sostenerse la existencia de delito de asociacion ilicita.

Se admite en la Instruccidon que caben casos de asociaciones que cultiven cannabis pero de forma irrele-
vante para el Derecho penal. Como posibilidad teérica nos es descartable, pero no parece que para la Fiscalia
este sea el caso de los CSC; la actitud del fiscal en los procedimientos en los que ha intervenido asi lo pone de
manifiesto; en algunos la acusacién de asociacién ilicita es tan infundada que se presenta solo como una via
para provocar el conocimiento por parte de las Audiencias con posibilidad de recurso de casacién.

2.5. Asociacién y organizacién criminal

Al contenido de este apartado ya nos hemos referido mas arriba. Respecto a las CONCLUSIONES incor-

poradas en la Instruccién son el fiel reflejo del contenido de la Instruccién por lo que sirven las consideraciones
hechas separadamente.

14 Y se insiste en esta idea al afirmarse que “los Sres. Fiscales en el &mbito de las diligencias de investigacién incoadas al
efecto deberdn practicar las actuaciones necesarias para constatar si la proclamacion estatutaria de cultivo de cannabis se ha
materializado mediante la actividad efectivamente realizada por las asociaciones que, a través del trdmite indicado, pretenden
su inscripcion en alguno de los registros de asociaciones”.
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3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 484/2015, de 7 de septiembre —caso Ebers-

3.1. Sentencia de Pleno jurisdiccional

Conviene aclarar en relacién a la Sentencia Ebers que la misma no es fruto de un Pleno Jurisdiccional
del art. 264 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), en la redaccién dada a este precepto por
Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, sino consecuencia de un Pleno Jurisdiccional del art. 197 LOPJ. Lo anterior
es relevante a los efectos de establecer cudl es el verdadero valor de esta Sentencia.

El art. 196 LOPJ establece, con caracter general, que “En los casos en que la ley no disponga otra cosa
bastardn tres Magistrados para formar la Sala”. El art. 197 excepciona lo anterior al contemplar la posibilidad
de que se formen Salas mas amplias; se dice en este precepto lo siguiente “Ello no obstante, podrdn ser llama-
dos, para formar Sala, todos los Magistrados que la componen, aunque la ley no lo exija, cuando el Presiden-

te, o la mayoria de aquéllos, lo estime necesario para la administracion de Justicia”. Acudir a esta posibilidad
en nada afecta al “valor” juridico de la sentencia resultante del Pleno, por mas que deba reconocerse que una
resolucién de Pleno apoyada undnimemente o con pocos Votos disidentes, indica cudl pueda ser la actitud de
la Sala en ulteriores procedimientos.

No debe confundirse este Pleno jurisdiccional del art. 197, con el novedoso introducido en el art. 264 por
la LO 7/2015. Por otro lado, la citada Ley ha entrado en vigor el 1 de octubre de 2015, es decir, con posterioridad
a la fecha de la Sentencia Ebers que es de 7 de septiembre de 2015, de manera que el Pleno que la pronuncia
no puede ser uno de los nuevos reglados en el art. 264.

Con todo, no puede descartarse que, en un futuro, el TS convoque un Pleno jurisdiccional del nuevo
art. 264 para resolver algun recurso interpuesto por el Fiscal contra alguna sentencia absolutoria de instancia
referida a actividades de un CSC. Es més, teniendo en cuenta que en uno de los Votos Particulares a la Sen-
tencia Ebers se seflala que la misma no ha establecido una doctrina general sobre la relevancia o irrelevancia
penal de dichas actividades, seria un Pleno del art. 264 el instrumento idéneo para fijar esa doctrina general.
Por eso, interesa aqui sefalar cudl es el valor de las Sentencias que puedan dictarse en el futuro por un Pleno
del citado articulo 264. El Voto particular del magistrado Conde-Pumpido, al que se adhieren los magistrados
Ferrer Garcia y Jiménez Garcia, totalmente, y Martinez Arrieta parcialmente, sefiala lo siguiente

“es conveniente que esta Sala determine con mayor precision los limites de la tipicidad
en los supuestos de agrupaciones para el cultivo y consumo compartido de cannabis’,
indicando que la sentencia, por el contrario, “renuncia a definir unos “requisitos estrictos
mds o menos razonables’, remitiendo los limites de la tipicidad en esta materia al andlisis
casuistico (“examinar cada supuesto concreto”), lo que a nuestro entender constituye una
respuesta insuficiente e insegura que no resuelve con claridad el problema, y por el con-
trario lo perpetda. Con ello, a nuestro entender, no se atiende al cumplimiento efectivo de
nuestra funcion esencial como Sala de Casacion a la que le corresponderia, tras un largo
periodo de indefinicion e inseguridad juridica en esta materia, resolver con precision el
conflicto estableciendo limites claros de la tipicidad en los supuestos de agrupaciones de
consumidores de cannabis para un cultivo dedicado exclusivamente al consumo propio.
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Limites claros que sirvan de guia para la persecucion y sancion penal de estas conductas,
evitando desigualdades en funcion de criterios locales de naturaleza policial o judicial’.

El reproche contenido en el texto transcrito —posible conculcacién del principio de igualdad por inexis-
tencia de una doctrina general que establezca los requisitos y limites de la tipicidad- es de capital importancia
y el TS deberia, a la mayor brevedad, ponerle remedio. Y para ello, el instrumentos mas idéneo, como se ha
dicho es un Pleno jurisdiccional, no del art. 197, sino del art. 264; segun este precepto

“1. Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reunirdn para la unifi-
cacion de criterios y la coordinacion de prdcticas procesales, especialmente en los casos

en que los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala o Tribunal sostuvie-
ren en sus resoluciones diversidad de criterios interpretativos en la aplicacion de la ley en

asuntos sustancialmente iguales. A esos efectos, el Presidente de la Sala o Tribunal respec-

tivo, por si o a peticion mayoritaria de sus miembros, convocard Pleno jurisdiccional para

que conozca de uno o varios de dichos asuntos al objeto de unificar el criterio.

2. Formardn parte de este Pleno todos los Magistrados de la Sala correspondiente que por

reparto conozcan de la materia en la que la discrepancia se hubiera puesto de manifiesto.

3. En todo caso, quedard a salvo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento

y resolucion de los distintos procesos de que conozcan, si bien deberdn motivar las razones
por las que se aparten del criterio acordado.”.

En la materia que nos ocupa, la necesidad de unificar criterios se deriva, no solo de la discrepancia que
algunos Magistrados han subrayado con sus Votos Particulares, sino también de la existencia de una jurispru-
dencia menor que ha decido en favor de la absolucién —aunque con excepciones- y del hecho de tratarse de
una cuestién respecto de la que no existen pronunciamientos previos del TS, es decir, no existe doctrina legal
general.

Los Plenos reglamentados en el art. 264 —en su redaccion de 2015- son jurisdiccionales vy, por ello,
resuelven un caso concreto. Nada tienen que ver con los antiguos Plenos no Jurisdiccionales del art. 264 an-
terior a la reforma de 2015 y hoy desaparecidos; estos eran “reuniones” de unificacién de doctrina, pero que
no resolvian ningln caso concreto, por mas que enunciasen criterios que luego eran llevados a las Sentencias
que juzgaban supuestos particulares.

Lo decidido en los nuevos Plenos Jurisdiccionales no podrd contradecir, ni la independen-
cia de una Seccién —si las hubiere-, ni la independencia judicial proclamada en la Constitucién® y en la

8 Art. 1171. de la Constitucion
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LOPJ® para cualquier juez del mismo Tribunal Supremo o de cualquier otro juzgado o tribunal inferiores.

Quiere lo anterior decir que estos nuevos Plenos Jurisdiccionales no generan jurisprudencia vinculante
y el valor de la doctrina que contengan es el que el art. 1.6 del Cédigo Civil® establece para la jurisprudencia
del TS: complementar el ordenamiento juridico. Las Unicas interpretaciones o doctrinas que vinculan a todos
los jueces son las hechas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, de ahi que sus resoluciones
se publiquen en el BOE, no ocurriendo lo mismo con las Sentencias que dicta el Tribunal Supremo, por mucho
que contengan su doctrina uniforme o que provengan de un Pleno.

Cierto es que estos Plenos del nuevo art. 264 LOPJ tendrdn, cuando se recurra a ellos, una vocacién
de vincular al propio TS y a cualquier otro juez o tribunal, pero esa vinculacién debera derivarse de la fuerza
de sus argumentos y de la “amenaza” de poder corregirse la doctrina contraria por la via de los recursos. Con
todo, la discrepancia es posible —como lo ha sido siempre respecto de la Jurisprudencia-y la LOPJ solo exige
que se motiven las razones del cambio del criterio. Esta exigencia en absoluto es novedosa™.

9 Art. 121y 2 que afirma la independencia de los jueces y magistrados en el ejercicio de la potestad jurisdiccional y establece
que la interpretacién y aplicacién de la ley hecha por un juez solo puede corregirse cuando se administre Justicia y por la via de
los recursos. Por su parte, el art. 13 del mismo cuerpo legal dice que “Todos estdn obligados a respetar la independencia de los
Jueces y Magistrados.” Y ese “todos” incluye a cualquier juez o Tribunal. Téngase en cuenta que la independencia se proyecta
hacia fuera, pero también hacia dentro, por lo que también los jueces han de respetar la independencia de los otros jueces.

10 La sentencia Unica de cualquier juez o tribunal —incluido el Tribunal Supremo- no genera vinculacién para otros —mas alla
de los casos en los que se plantea una cuestién prejudicial-, aunque produzca efecto de cosa juzgada, es decir, la imposibilidad
de volver sobre el asunto resuelto por razén de seguridad juridica. Fuera del ambito de la cosa juzgada, no hay vinculaciéon
para ningln otro érgano judicial, ni tan siquiera para el mismo, que puede con posterioridad y en otro asunto, modificar su
anterior interpretacién. En este caso, basta con motivar la modificacion de criterio; asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional
en multiples Sentencias que indican que el cambio de interpretacién -o la no vinculacién al propio precedente por parte de
un érgano judicial- solo vulnera el principio de igualdad, cuando existe identidad de supuesto y 6rgano —lo que incluye Sala y
Seccion- y falta de motivacién en la que se base dicho cambio de criterio respecto de una doctrina previa consolidada o de un
antecedente referidos a un supuesto igual (STC 54/2006, de 27 de febrero). La jurisprudencia es la doctrina contenida en, al
menos, dos sentencias de idéntico sentido del Tribunal Supremo o, mas acertadamente, como la reiteracion de dicha doctrina
si bien se ha considerado que una Unica sentencia puede llegar a ser jurisprudencia (STS, Sala Primera, 335/2011, de 9 mayo,
que sostiene lo siguiente: “En todo caso, una sola Sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo (sea o no del Pleno de dicha
Sala) puede tener valor vinculante como doctrina jurisprudencial para el propio Tribunal y para los demds tribunales civiles,
como sucede cuando con la motivacion adecuada se cambia la jurisprudencia anterior (por muy reiterada que sea €sta) y fija
la nueva doctrina. Asi, lo ha dicho esta Sala en Sentencia de 18 de mayo de 2009”). La jurisprudencia encuentra definiciéon
en el art. 1 CC, no como fuente del Derecho —no estd ubicada en el apartado 1, que es el que indica cudles son esas fuentes-,
sino como complemento del ordenamiento que se genera como consecuencia de la interpretacion y subsiguiente aplicacién
de la ley, la costumbre o los principios generales —apartado 6-; esa interpretacién no es fuente, sino que tiene por objeto a
las fuentes y estas fuentes vinculan al juez que no puede prescindir de las mismas —apartado 7-, ni sustituirlas por una fuente
jurisprudencial. Ademds, esa interpretaciéon no es libre, sino que estd sometida a las reglas contempladas en el art. 3.1 CC. A
los efectos que aqui més interesan, subrayamos que la jurisprudencia complementa el ordenamiento, pero no lo completa. Lo
anterior es consecuencia légica de entender que el ordenamiento estd completo y no tiene lagunas de derecho, por lo que la
jurisprudencia no debe completarlo.

11 Ver Nota anterior.



3.2. Los hechos y la calificacion juridica en instancia. La tramitacion del recurso de casacion

No se hace aqui una reproduccién de los hechos declarados probados en instancia, sino que se presen-
tan esquematicamente aquéllos que tienen relevancia para afirmar o negar la tipicidad:

1°) Asociacién de Estudios y Usuarios del cdfiamo constituida en octubre de 2010 e inscrita legalmente
en marzo de 2011.

2°) Entre los fines declarados en los Estatutos se encuentra el uso compartido cumpliendo “siempre los
consejos establecidos por el Tribunal Supremo Espafiol” sobre consumo compartido. Se contempla en el texto
estatutario el alquiler de un local donde “llevar a cabo las catas del vegetal conocido como cannabis sativa”.

3°) Los socios debian suscribir dos documentos: el “Contrato de Prevision de Consumo” contemplan-
do las necesidades para seis meses, su declaracion de ser “usuario habitual” o de padecer una enfermedad
para la que se haya probado la eficacia terapéutica o paliativa del cannabis y asumiendo el compromiso de
no vender la sustancia obtenida o parte de ella. Por su parte, el documento denominado “Acuerdo de Cultivo
Colectivo” establecia el cultivo propio, como forma de obtener la sustancia, en un espacio no superior a 1
metro cuadrado por socio y el destino exclusivo de lo recolectado al “consumo personal y privado”.

4°) Existia una cuota de inscripcién como socio de 10 Euros, el precio de cada gramo era de 2 Euros, con
un limite de 10 gramos diarios por socio.

5°) En el Reglamente de Régimen Interno se contemplaba la expulsién de los socios que incurriesen en
las siguientes conductas:

“Salir del local fumando cannabis,

-Exhibir o mostrar en la calle el material adquirido.

-Seresperado en los alrededores de la Asociacion por terceras personas indiscriminadamente.
-Consumir en el local otras sustancias diferentes al cannabis y sus derivados y por supues-
to, su trdfico, medie lucro o no”.

6°) En noviembre de 2011 se llevé a cabo una entrada y registro en el domicilio social con el siguiente
resultado: 4750 gramos de sustancia incautados. En los dias anteriores al registro se ocuparon a seis perso-
nas en las inmediaciones del local un total de 25,467 gramos. Todas estas cantidades procedian del cultivo
previsto para abastecer las necesidades de la Asociacién. El nimero de socios en noviembre de 2011 era de,
aproximadamente, 290.

7°) No se acreditaron los siguientes extremos: que la finalidad o la actividad real fuesen las de distribuir
sustancia a terceras personas no socias; que los acusados consintieran distribuciones de droga entre perso-
nas no socias; que se entregase la sustancia a no socios; que las cantidades obtenidas como cuota de inscrip-
cién o por cada entrega sufragasen actividad distinta al abastecimiento descrito; que hubiese enriquecimiento
ilicito de la Asociacién o de los acusados; que se hubiesen excedidos los limites de entrega de sustancia por
socio contemplados en cada contrato de previsién de consumo.



La calificaciéon de los hechos por parte de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién
Segunda), de 16 de junio de 2014, fue la de “absolucién” para los acusados (el presidente, el secretario, la
tesorera y dos socios que habian participado ocasionalmente en las labores de preparacion y envasado de la
sustancias que, de ordinario, se realizaban por el presidente y el secretario).

El Ministerio Fiscal recurrié la sentencia absolutoria en casacién por los siguientes motivos:

-Por infraccién de ley, al amparo del n° 1 art. 849 LECrim por inaplicacién de los arts. 368 y
374 CP.

-Por infraccién de ley al amparo del n° 1 del art. 849 LECrim por inaplicacién de los arts.
515.1°y 5171°y 2° CP.

-Por infraccién de ley, al amparo del n° 1 del art. 849 LECrim por inaplicacién de los arts. 570
ter.1-c y 570 quarter1y 2 CP.

La defensa de los acusados se opuso a los referidos motivos.

Admitido el recurso de casacién, tras hacerse sefialamiento, el mismo se suspende y por Providencia de
18 de febrero de 2015 se acuerda elevar el asunto a Pleno Jurisdiccional sefialado para el 24 de marzo. Por
Providencia de 7 de abril, se da audiencia a las partes (art. 897.2 LECrim) para que se manifestasen sobre la
eventual aplicacién del art. 14 CP (error de tipo y error de prohibicién); evacuado el trdmite se reanudé el Pleno
el 8 de julio, amplidndose el plazo para dictar Sentencia en 20 dias mas de los sefialados por Auto de 16 de
julio de 2015. La STS 484/2015 se dicté el 7 de septiembre.

3.3. Analisis de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia Ebers

3.3.1. Fundamentos Primero y Segundo

Se subraya que segun la Sentencia de la Audiencia Provincial la actividad analizada era un caso de “cul-
tivo compartido” que aparece como una variante del “consumo compartido” y que es atipico. Por el contrario,
el Ministerio Fiscal entiende que los requisitos del “consumo compartido” no son aplicables a un caso en el
que estan involucrados 290 consumidores y una produccién de 10,4 toneladas de cannabis cada seis meses.
Subraya el TS que el dato de la incautacién de droga fuera del local, subrayado por el Fiscal, no se ha de tener
en cuenta al no estar probado que la sustancia procediese del local; ademas, se afirma que “este elemento
dista de ser decisivo a efectos de tipificacion: es perfectamente prescindible”.

En cambio, se tienen por probados dos extremos:

1°) Que se incautaron 4750 gr.
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2°) “...que se consentia eventualmente la entrega de cantidades que sobrepasaban la corres-
pondiente a un consumo inmediato para ahorrar desplazamientos”.

3.3.2. Fundamento Tercero: el dnimo de lucro y la alteridad

A esta cuestién ya nos hemos referido mas arriba, afirmando que, al no ser el &nimo de lucro un elemen-
to tipico del trafico de drogas, no puede afirmarse que la ausencia de tal &nimo sea un requerimiento de los
supuestos de atipicidad. Asi lo entienden el Fiscal y el propio TS en este caso™. No obstante lo cual, se afirma
en la Sentencia que el &nimo de lucro “tiene relevancia pero tan solo como signo externo y elocuente (aunque
no imprescindible) de la alteridad que es presupuesto de la punicion de estas actividades”.

Este es uno de los puntos mds importantes de la Sentencia: el concepto de alteridad que, aplicado al

consumo, nos permite contraponer el consumo propio —individual o de un grupo de autoconsumidores en los
términos definidos tradicionalmente por el TS-, al consumo ajeno, o sea, el de terceros, cuya promocién es
tipica. Pero a partir de aqui, la Sentencia hace un razonamiento mas socioldégico que juridico, al afirmar que la
contraprestacidon —no solo cubrir costes, sino obtener beneficios- es un claro indicador de que se esta fuera de
los casos de autoconsumo compartido (o, mejor dicho “compra compartida” o “bolsa comun”), porque “comer-
cia y eso acredita la alteridad”.

En definitiva, considera esta Sentencia que el dnimo de lucro no es un elemento de la tipicidad, pero que
el precio o el beneficio econédmico es un indicio de que no estamos ante un caso de adquisicion compartida
destinada a un conjunto de autoconsumos atipicos, sino ante un supuesto de promocién de consumos ajenos
que integran el elemento tipico del art. 368 CP “consumo ilegal”®. Esta conclusién no parece acertada, por su

12 Dice la STS Ebers lo siguiente: “No parece que la presencia o no de afdn de enriquecimiento personal sea significativa en
principio en un delito de riesgo que protege la salud publica. Nadie dudard que una asociacion dedicada a distribuir de mane-
ra gratuita y altruista drogas, incluso limitdndose a repartirla entre quienes, siendo usuarios, demostrasen penuria de medios
econdmicos, estaria favoreciendo el consumo ilegal de sustancias estupefacientes (art. 368 CP). No incide en el bien juridico
"salud publica” que la difusion de droga se efectue mediante precio, gratuitamente, o restituyendo exclusivamente su coste. Si
se conviene que una actividad como la analizada en este procedimiento no pone en riesgo el bien juridico tutelado de forma
penalmente relevante, discriminar entre unos y otros supuestos (puro altruismo con gratuidad total, lucro desmedido, o mera
contribucion a los gastos) se antoja caprichoso. En principio el riesgo para la salud publica generado, si es que se produce, no
varia por razén del movil que anima al autor. Si se sostiene que la produccion y distribucion de cannabis en las condiciones
en que lo hacia la Asociacion de referencia no afecta de modo penalmente significativo al objeto de proteccion del art. 368
CP, no habria razones para sostener que si quedaria vulnerado si la distribucion fuese gratuita; y menos todavia (la facilitacion
tendria menor potencialidad difusora por menos atractiva) si se exigiese el pago de precios superiores para propiciar una justa
remuneracion por sus tareas a los responsables o incluso para acumular abultadas ganancias concibiéndola como negocio. Las
motivaciones egoistas o lucrativas pueden despertar mds antipatia o mayor reproche; pero en relacion estricta al bien juridico
son irrelevantes, rigurosamente neutras. El objeto de proteccion no es el patrimonio o la capacidad econdmica del consumidor
de estupefacientes”.

13 Con este razonamiento el TS rechaza —con razén- el discurso de la Sentencia de la Audiencia Provincial que, segln el TS,
otorga a la ausencia de dnimo de lucro un efecto que no tiene. Se dice en la resolucién de la Audiencia que la Asociacién fun-
cionaba en una economia de subsistencia, sin generarse beneficio alguno para los acusados; pero esto se expresa en cuatro
lineas y no se le otorga mas importancia que la de rebatir la consideracion del Fiscal de que EBERS tuvo como finalidad crear
una apariencia de legalidad en cuanto asociacién sin dnimo de lucro cuando su actividad real era la "distribucién a terceras
personas de sustancia estupefaciente, concretamente marihuana y hachis, a cambio de dinero”. La Sentencia de la Audiencia
se limita a decir que “no existe en absoluto dnimo de lucro y esto es importante”.
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generalidad y por no indicar cudndo decaen esos indicios. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la Sen-
tencia no hace pivotar la condena sobre la afirmacién de la existencia de peligro abstracto exclusivamente,
sino sobre la afirmacién de que hay alteridad —a pesar de que no hay precio o beneficio-, lo que supone riesgo
de difusién.

3.3.3. Fundamentos Cuarto y Quinto: interpretacion y realidad social. Normativa nacional e inter-
nacional aplicable. La posesion preordenada al consumo. La actuacion “exclusivamente con fines
de consumo personal” segun la legislacion nacional

Se parte de la necesidad de interpretar la norma juridica dada su “textura abierta” y de hacerlo conforme
a los criterios establecidos en el art. 3 CC, uno de los cuales es el referido a la realidad social en la que debe
aplicarse la norma. A continuacién se hace una referencia somera a ese contexto social®, sefialdndose la
existencia de un debate social y politico sobre el tratamiento del consumo del cannabis o de las asociaciones
de consumidores. Pero inmediatamente se advierte que no compete a los jueces intervenir en ese debate que
tiene un dmbito internacional™ y que debe ser atendido por otros poderes del Estado distintos del judicial. Por

|n

lo que se concluye que debe el Tribunal aplicar la ley nacional “sin traicionarla haciéndola decir lo que no dice;

o ignorando lo que dice”, teniendo en cuenta el art. 368 CP, la normativa administrativa que define el “consumo

|11

ilegal” y la normativa internacional que nos vincula.

Se recuerda que el art. 2 de la Decision Marco 2004/757/JAl del Consejo de 25 de octubre de 2004,
relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas
aplicables en el ambito del trdfico ilicito de drogas, obliga a considerar como delito una serie de conductas
cometidas intencionalmente (cultivo, produccién, posesion y actos de trafico), salvo cuando “sus autores han
actuado exclusivamente con fines de consumo personal tal como lo define la legislacion nacional.

A partir de aqui razona el TS sobre si las conductas realizadas en el &mbito de un CSC pueden enten-
derse como una actuacién con fines de consumo personal exclusivamente o no y si el art. 368 CP incorpora
correctamente este Decisién Marco.

En este punto debe tenerse en cuenta que el consumo personal que la Decisidn excluye de sus prescrip-
ciones no estd definido en dicha Decisidén, sino que se hace remisién a la “legislacion nacional”. Tratdndose de
la legislacion espafiola, no existe una definicién de consumo personal permitido en funcién, por ejemplo, de
una determinada cantidad; tampoco se fija legalmente cudl es la cantidad de sustancia que puede poseerse

14 Dice la Sentencia lo siguiente “Siendo muy generalizada y estando contrastada sanitariamente la conviccion de que el
consumo de drogas y estupefacientes es perjudicial para la salud pudblica, también de las llamadas drogas blandas, se arguye
que podria ser mds eficaz o arrojar en conjunto mds réditos que perjuicios una politica de mayor tolerancia acompafiada de
rigurosos controles y reglamentacion, huyendo del prohibicionismo absoluto”.

15 Se citan como ejemplos de esa politica criminal internacional “/las recomendaciones periddica del Consejo de la Union
Europea en materia de lucha contra la droga -la dltima contempla el periodo 2013-2020-, y entre muchas otras, la Recomen-
dacion de la Conferencia de Ministros de justicia de los Paises iberoamericanos para la armonizacion de la legislacion penal
sobre drogas de mayo de 2015”, lo que resulta llamativo porque no son las “recomendaciones” las que fijan la politica de dro-
gas, sino las tres Convenciones de Naciones Unidas de 1961, 1971y 1988, las que, con una carga normativa superior a la de otros
Convenios de Naciones Unidas, dibujan los estrechos margenes dentro de los que los Parlamentos nacionales han de moverse.



con destino al propio consumo sin incurrir en delito. Otras legislaciones establecen la atipicidad de la tenencia
de pequefias cantidades cuando tal tenencia es previa al propio consumo. En Espafia esa labor de establecer
un limite entre la tenencia delictiva y la tenencia atipica la ha asumido la Jurisprudencia. Nos detenemos ahora
en esta construccién jurisprudencial.

Debe partirse de que el CP castiga la posesion de drogas fiscalizadas si persigue determinados fines™®.
Por eso se afirma que la mera posesién destinada al tréfico “lejos de ser un acto preparatorio o impune, entra
igualmente en la descripcion legal” (STS 134/1999, 3-2); pero al ampliarse tan extraordinariamente la tipicidad
con actos que estan todavia lejos del consumo ilegal o del peligro de que el mismo se produzca, esta tipici-
dad de la posesion preordenada al tréfico es un gran obstaculo para la apreciacién de la tentativa.

La expresion que se acaba de utilizar, “posesidén preordenada al tréfico”, es usual en la doctrina y en la
jurisprudencia, pero debe entenderse en el sentido al que obliga el art. 368: “las posean (las drogas toxicas...)
con aquellos fines” que son —repdrese en la utilizacién del plural— los de promover, favorecer o facilitar (lo
que también incluye el trafico, pero no sélo el tréfico).

Como ya se ha indicado més arriba, queda fuera de la tipicidad del art. 368 CP la posesién de drogas
que no sea previa al favorecimiento del consumo ilegal (poseerlas para estudiarlas o para experimentar con
ratas de laboratorio o por coleccionismo, con independencia de que estas conductas puedan ser ilicitos ad-
ministrativos) y la posesién preordenada al autoconsumo impune (o a los autoconsumos compartidos cuando
resulten atipicos).

Cuestién de capital importancia es la determinacién de cudndo la posesién estd destinada al autocon-
sumo y cémo el TS tiene por acreditado tal destino.

La cantidad de droga"” poseida es el punto de partida para resolver esta cuestion (STS 9/2006, de 18
de enero). No acude la Jurisprudencia a cantidades fijas para decidir el elemento subjetivo del destino que
se queria dar a la droga, por lo que la cantidad de droga no es un elemento objetivo sino un elemento para
probar el elemento subjetivo (STS 126/2000, de 14 de julio). Se entiende que es factible la posesion para el
autoconsumo impune ante cantidades que resulten de multiplicar la cantidad de consumo diario de la sustan-
cia poseida por los dias de acopio, normalmente 5 aunque, dependiendo de las circunstancias, se parte de 3
dias de acopio llegdndose hasta 10.

A lo anterior se unen otros datos de los que se puede deducir el destino de la posesién, acudiendo a la
prueba indiciaria (STS 705/2005, de 6 de junio); asi

16 En lo que se refiere a la exposicion de la posesién atipica seguiré lo recogido en MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Trafico
de drogas |, Ily lllI”, en Alvarez Garcia, F. J. (director), Manjén-Cabeza Olmeda, A. y Ventura Piischel, A. (coordinadores), Derecho
Penal espafiol. Parte Especial ll, ob. cit., padgs. 1274 y ss.

17 Tratdndose de tréfico de drogas, la cantidad de sustancia es relevante para agravar la pena por su notoria importancia (art.
369. 3?) o para sUper agravarla por su extrema gravedad (art. 370); como indicio para determinar si estamos ante una posesion
atipica, por estar preordenada al consumo, o ante una posesion tipica, por estar destinada al trafico; para determinar la inexis-
tencia de objeto material, cuando se esta por debajo de los minimos psicoactivos (en la tesis que mantiene el TS) o para aplicar
el principio de insignificancia; y finalmente para apreciar el tipo atenuado por la escasa entidad del hecho.



— aparicién de instrumentos que indiquen la preparaciéon de dosis a cierta escala; presen-
tacion de la droga (STS 235/2008, de 30 de abril);

— la actitud del sujeto en el momento de ser descubierto (STS 9/2006, de 18 de enero), indi-
ca que tal actitud no es determinante para inferir el destino al tréfico;

— que el sujeto sea consumidor ocasional o habitual o dependiente o no (STS 1279/2005,
de 16 de julio);

— anteriores operaciones de venta que resulten acreditadas (STS 946/2004, de 16 de julio);

— la existencia de importantes sumas de dinero en el domicilio que no respondan a ninguna
actividad licita (STS 639/2007, de 6 de julio);

— otras circunstancias tales como tener la droga a la puerta de una discoteca a las dos de la
madrugada; volver de viaje de un lugar donde se vende droga barata.

Estando ante cantidades de droga que permitan pensar en el autoconsumo, los anteriores datos deben
valorarse conjuntamente para inferir el destino. Asi, ante la posesidén de dos o tres dosis de sustancia no puede
negarse el autoconsumo por el sélo hecho de que el poseedor no sea consumidor. Que la posesion esté des-
tinada al tréfico es un juicio de inferencia que ha de derivarse de méximas de experiencia y de indicadores
externos, siendo revisable en casacién (STS 1511/2005, de 27 de diciembre).

Por otro lado, debe recordarse que la posesién tipica no se limita a la detentacion material de la droga,
admitiéndose, para afirmar la consumacién, la posesién mediata o disponibilidad.

En definitiva, y por lo aqui mas importa, la atipicidad de la posesién para el autoconsumo se construye
jurisprudencialmente, pero no sobre el dato objetivo de una cantidad concreta, sino a partir unas cantidades
variables, resultado de multiplicar cantidad de sustancia por dias de acopio, modulando las cifras en base
a otros indicadores que nos suministran meros indicios, derivandose de todo ello el elemento subjetivo de
preordenacion al tréfico prohibido o al autoconsumo impune. Y esta construccion jurisprudencial y los casos
a los que resulte aplicable es la que debe servir para saber si estamos o no ante el supuesto del art. 4.2 de la
Decisidon Marco 2004/757/JAl®. Recordamos que a tenor de este precepto

“Las conductas expuestas en el apartado 1no se incluirdn en el ambito de aplicacion de la
presente Decision marco si sus autores han actuado exclusivamente con fines de consumo
personal tal como lo defina la legislacion nacional.”.

18 Sobre esta Decisién ver MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Perspectivas de reforma y estrategia de la Unién Europea en la
represién del tréfico de drogas”, en F. J. Alvarez Garcia (dir), La adecuacidn del derecho Penal espafiol al ordenamiento de
la Union Europea. La politica criminal europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pdgs. 685-724.



Pues bien, la Sentencia Ebers hace en este punto una curiosa maniobra linguistica y de deduccién al analizar
si nuestra legislacién —lo que debe entenderse como previsiones legales con la interpretacién que de las mis-
mas hace la jurisprudencia- incorpora correctamente o no el precepto referido de la Decisién. En efecto dice

la Sentencia lo siguiente:

“Subsiste un margen de apreciacion para las legislaciones internas que pueden amplificar
mds o menos lo que significa actuar con fines de consumo personal. Pero hay unos limites
a la interpretacion: se precisan equilibrios lingliisticos y algun esfuerzo dogmdtico tanto
para considerar la actividad ahora contemplada como exclusivo consumo personal; como
para encajar una tesis jurisprudencial que variaria la interpretacion tradicional y durante
muchos afios incuestionada de un precepto legal no alterado en la categoria de legislacion

nacional”.

Dos consideraciones deben hacerse a este punto de partida:

12) La interpretacién jurisprudencial de un precepto tiene el papel de complementar ese precepto, por
tanto la exegesis que el TS haga de un precepto construyendo la doctrina legal que permita su aplicacién,
cabe y debe integrarse en el concepto de “legislacion nacional” que reclama la Decisién Marco.

2?) Cuestion distinta es que existan interpretaciones jurisprudenciales inadmisible, por ejemplo, porque
sobrepasan el tenor literal de la norma objeto de exégesis. Lo relevante, en lo que aqui importa, es si la
aplicacién de la doctrina jurisprudencial del consumo compartido a los CSC es o no posible conforme a los
canones de interpretacién que establece el CC. También puede plantearse la elaboraciéon de una nueva doc-
trina jurisprudencial que deslinde los casos tipicos y los atipicos para los CSC. Cualquiera de las respuestas
(tipico o atipico conforme a la tradicional doctrina del consumo compartido o conforme a una nueva) serd ad-
misible si no es tachada por el TC y el resultado alcanzado debera necesariamente integrarse en el concepto

de “legislacion nacional” de la Decisién Marco.

En resumen, la cuestién es mas sencilla de lo que la Sentencia Ebers quiere plantear: debe decidirse
si las conductas que se realizan en el ambito de actuacién de un CSC son tipicas, atipicas o una u otra cosa
segun los casos (aqui adelanto que, en mi opinién esta Gltima es la respuesta: andlisis caso por caso).

Con todo, el TS sigue adelante con su extrafio razonamiento al decir lo siguiente

“Admitamos a efectos exclusivos de argumentacion que una y otra cosa son factibles (las
referidas en el parrafo recién transcrito). Pero habria que convenir, al menos, que no es-
tariamos ante una interpretacion didfana, no exenta de dudas o cristalina del concepto

normativo exclusivo consumo personal”

EI TS, o se equivoca al reproducir las palabras de la Decisién Marco, pues altera su orden, o no hay tal
equivocacién sino una consciente alteracion de tal orden. La norma comunitaria permite no castigar penal-

ZY)




mente en los casos de personas que actlian “exclusivamente con fines de consumo personal tal como o de-

fina la legislacion nacional”. EI TS habla de “exclusivo consumo personal”. Es decir, para la Decisién Marco se

tiene en cuenta el fin exclusivo de autoconsumir que mueve a cada persona, mientras que el TS aplica la “ex-
clusividad” al consumo; y no es lo mismo. Lo dicho en la Decisién supone que puede no castigarse a cada uno
de los sujetos que actlian movidos con el fin exclusivo de consumir personalmente, aunque luego consuman
muchos mas; lo afirmado por el TS quiere decir que puede no castigarse en el caso del exclusivo consumo
personal. Se traslada asi la decisién de atipicidad desde los fines —elemento subjetivo que debe indagarse en
cada sujeto particularmente-, a las conductas —elemento objetivo-, lo que puede conducir la interpretacién y
las decisiones por derroteros distintos.

A pesar de lo dicho, no es en esta cuestidn de referir la exclusividad a los fines o a los consumos donde
se sitla el debate, por mas que el TS parezca darle importancia®. Lo relevante es que para el TS la doctrina
del consumo o cultivo compartido no es aplicable a los casos de los CSC en los que se realiza un “consumo
asociativo” en base a argumentos que se desarrollan después.

3.3.4. Fundamento Séptimo. El consumo ilegal. El cultivo delictivo

Tras afirmarse que el art. 368 no castiga el consumo ilegal, se dice que el objeto de punicién es la
promocién de ese consumo. Pero a continuacién se hace una afirmacién referida al cultivo que no podemos
compartir sin matizarla, cosa que el propio TS ha de hacer. Se dice

“Cuando su objetivo final es ese consumo contrario a la legalidad, se convierte (el cultivo)
en conducta tipica”.

Ya sabemos que es consumo ilegal, a efectos del CP, todo aquel que sea de un tercero, mientras que
para la legislaciéon administrativa es consumo ilegal todo aquel que no esté autorizado, sea propio o ajeno. Por
tanto debe concluirse —y ya lo hemos hecho mas arriba- que el art. 368 se refiere al consumo “ilegal”, por falta

de autorizacién, pero siempre ajeno o de un tercero, pues el “ilegal”, pero propio, no pone en peligro la salud
publica y queda fuera del &mbito de proteccién de la norma. En consecuencia, el cultivo destinado a un con-

sumo ilegal —por carente de autorizacién-, pero propio no es delictivo, mientras que el cultivo destinado a un

19 Apunta el TS que la Audiencia Provincial de Vizcaya debié plantear, antes de dictar Sentencia absolutoria, una cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pero lo cierto es que no lo hizo porque no tenia dudas sobre la cuestién;
es decir no se dudaba si la doctrina del consumo compartido aplicada a un CSC contrariaba el art. 4 de la Decisién Marco. Con
todo conviene recordar aqui el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que establece casos en los que
el juez nacional puede plantear la cuestién prejudicial y otros en los que el juez debe plantearla. Dice el precepto lo siguiente:
“El Tribunal de Justicia de la Union Europea serd competente para pronunciarse, con cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, drganos u organismos de la Union;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho drgano
podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.
Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estard obligado a someter la cuestion al
Tribunal.”.
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consumo ilegal —por no autorizado- y de terceros resulta delictivo. El propio TS, consciente de que lo afirmado
es solo parcialmente cierto, afirma que

“hay que apresurarse a recortar la excesiva consecuencia —el cultivo no autorizado siem-
pre es delictivo- que de forma precipitada podria extraerse de esa consideracion”.

Lo anterior, o sea, la necesidad de apresurarse a matizar la afirmaciéon de que el cultivo es tipico si va
dirigido a un consumo ilegal, podria aconsejar no haber hecho la aseveracion en cuestion que es errénea.

Concluye la Sentencia Ebers que

“el cultivo es atipico cuando no se detecte alteridad”.

Esta afirmacién es contraria a la primera y no es solo un recorte del excesivo alcance de la primera.
Estando en este punto totalmente de acuerdo con la posibilidad de un cultivo atipico, procede saber qué
debe entenderse por “alteridad”. Lo anterior es de capital importancia porque la condena en este caso obe-
dece —como ya ha indicado- a dos razones: en la asociacion Ebers habia alteridad, porque se promocionaba
el consumo de otros y no solo el propio y, ademds, existia riesgo de difusién de la sustancia entre terceros
ajenos. Aunque admitiésemos esto Ultimo en algunos casos, quedaria por resolver si cuando no existe riesgo
de difusion fuera del recinto cerrado de la asociacion o del lugar de cultivo, se puede hablar de alteridad; dicho
de otra manera, si los socios son terceros ajenos o no.

3.3.5. Fundamento Octavo. El precedente de la STS 1377/1997, de 17 de noviembre

Se refiere la Sentencia Ebers a un precedente dentro del propio TS que resolvia un caso similar. Se trata
de la STS 1377/1997, de 17 de noviembre, que condend a los acusados, previamente absueltos en la Audiencia
Provincial de Tarragona, por delito de trafico de drogas del art. 344 del derogado CP. Se trataba de una asocia-
cién inscrita en el Registro, cuyos fines estatutarios eran el estudio bioldégico de la planta del cannabis sativa
y la creacién de un foro de debate sobre consumo y criminalizacién del cultivo y del consumo “excluyéndose
expresamente como fin de la Asociacion el fomento o difusion del consumo de Cannabis”. La asociaciéon con-
taba con un Presidente y una Junta Directiva, los socios pagaban una cuota anual inferior a mil pesetas y se
celebraba una Asamblea General anual. En la celebrada en 1993 se aprobé arrendar una finca para que cada
socio cultivase dos plantas, con el compromiso de repartirse igualitariamente lo cosechado ante notario. En
la siembra participaron 97 socios. Un mes después, el Presidente elevé una Memoria de las actividades de la
asociacién, incluido el cultivo, al Fiscal Delegado antidroga de Catalufia. Las Diligencias incoadas al respecto
fueron archivadas porque “la referencia a la producciéon para el consumo se especifica que se acota exclu-
sivamente a la produccién concreta del autoconsumo, que debe entenderse como individual, no punible, y
no a autoconsumo colectivo de la asociacién que plantearia serios problemas de tipificacién penal”. Tras dos
intervenciones, una judicial y otra de la Guardia Civil, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de
12 de junio de 1996 absolvié a los acusados porque la conducta “no reunia la idoneidad necesaria para la



difusion de la sustancia tipica cultivada a terceros ajenos a aquéllos que dominaron el hecho del co-cultivo” y
porque los acusado “no sdlo no quisieron lesionar el bien juridico sino que tan siquiera se representaron dicha
posibilidad”, por lo que obraron sin el dolo requerido. El Fiscal recurrié en casacion y el TS estimd el recurso
con los siguientes argumentos:

-el delito del art. 344 es de peligro abstracto

-“el cultivo de plantas que producen materia prima para el trdfico de drogas es un acto
caracteristicamente peligroso para la salud publica, no obstante que en el caso no se haya
llegado a producir un peligro concreto”

-la ausencia de dolo que da por probada la Audiencia no lleva al error de tipo, sino a un
error de subsuncién irrelevante

-“Quienes saben que cultivan cdfiamo indico saben todo lo necesario para obrar con dolo
en relacion al art. 344 CP, a pesar de que puedan haber pensado que esta conducta no era
la definida en el tipo penal como prohibida’.

Este el precedente al que se refiere la Sentencia Ebers. Analizamos ahora la relacién entre el supuesto
resuelto en la STS 1377/1997 y la Sentencia Ebers.

En primer lugar nos referimos a la cuestién del peligro. Para la STS 1377/1997, se trata de una situacion
de peligro abstracto que se contrapone con la exigencia de la sentencia de instancia referida a la idoneidad
de la conducta para la difusién a terceros ajenos a los co-cultivadores; la construccién como delito de peligro
abstracto supone que la evitacién del peligro concreto o de la lesién son los motivos por los que el legisla-
dor acude a dicha construccién, pero su comprobacién —que haya existido peligro concreto o lesién- no se
requiere para dar por cumplido el tipo. Una tesis como esta convierte el delito de peligro abstracto en uno de
peligro presunto que se explica y se aplica en base a la presuncién legislativa iuris et de iure del peligro, pero
sin requerirse prueba de la existencia en cada caso de un peligro efectivo. No es esta la linea que han seguido
otras sentencias que entiende que la accién para ser tipica debe ser idénea para que la sustancia se difunda
entre multiples e inconcretos sujetos, es decir, accidn apta para generar el riesgo de difusién. Lo anterior quiere
decir que el peligro concreto no es un elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad de la conducta para poner

en peligro el bien juridico protegido. Este es el entendimiento correcto del tipo del art. 368 y no el que se con-

forma con la presuncién legislativa.

Con posterioridad a la STS 1377/1997, se dicté otra, también referida a cultivo de cannabis, pero no en el
ambito de un CSC. Se trata de la STS 9 de julio de 2003 que partia de la idea de que la conducta sera tipica
cuando se constate “el riesgo de difusion indiscriminada y externa del consumo”.

Con la mejor Jurisprudencia, podemos afirmar que el peligro para la salud publica requiere que la
droga sea susceptible de difusién entre varios e inconcretos sujetos no previamente elegidos. Lo anterior

supone que no todos los cultivos de droga son tipicos, pues no en todos se dara su idoneidad para que la




sustancia alcance a multiples e inconcretos consumidores. Tampoco seran tipicos —ya se ha dicho- aquellos

cultivos destinados a atender el autoconsumo impune o el consumo colectivo atipico.

La consecuencia de adoptar la tesis correcta es que habrd cultivos que sean tipicos porque se desen-
vuelven con peligro de difusién entre sujetos inconcretos, mientras que otros no lo serdn si carecen de idonei-
dad para que se produzca esa difusion.

La segunda cuestion tratada en la STS 1337/1997 es la referida al error. Para la sentencia de instancia
los acusados actuaron sin dolo porque no eran conscientes de que su conducta era favorecedora del trafico.
El TS responde que “quienes saben que cultivan cafiamo indico saben todo lo necesario para obrar con dolo
en relacion al art. 344 CP, a pesar de que puedan haber pensado que esta conducta no era la definida en el
tipo penal como prohibida”. Se concluye que “esto no es un error de tipo...sino un simple error de subsuncion”.
Sobre esta cuestion basta ahora anunciar que en ocasiones el error de subsuncién es en realidad un error de
prohibicién o uno de tipo, aunque otras veces es irrelevante. Si el error de subsuncién es la consecuencia de
interpretar incorrectamente un elemento normativo —que en este caso seria el “consumo ilegal”-, por enten-
derse que el cultivo no fomenta el “consumo ilegal” (entendieron que no habia consumo de terceros, o sea, el
consumo ilegal que exige el CP, sino propio y, por tanto, que lleva a la atipicidad), no puede sin mas plantearse
lairrelevancia, sino que debe analizarse si estamos ante un error de tipo o de prohibicién y la vencibilidad o no.

Como se puede facilmente comprobar, la STS 1337/1997 no es apoyatura de la Sentencia Ebers, ya que
en esta Ultima se exige la alteridad y se admite la existencia de un error relevante, tal como analizaremos mas

adelante.

3.3.6. Fundamento Noveno. Los requisitos del “consumo compartido” (“compra conjunta” o “bolsa

comun”)

La Sentencia Ebers hace una afirmacién de partida sobre el &mbito de aplicacién de la doctrina del con-
sumo compartido

“la filosofia que inspira la doctrina sobre la atipicidad del consumo compartido no es ex-
trapolable a un supuesto como el que se estd analizando”.

20 Esta discrepancia que aqui subrayamos en relacidon a las conductas realizadas alrededor de un CSC, se observa en otros
casos de trafico de drogas. No es porque haya distintos conceptos de salud publica, sino mas bien porque algunos conside-
ran que siempre que hay droga y una conducta definida en el art. 368, habra delito, mientras que otros entendemos que la
afectacién a la salud publica requiere algo mas: comprobacion del peligro caso por casos desde el criterio de la idoneidad de la
conducta para generar riesgo de difusién entre multiples e inconcretos consumidores. Por esta razén, en otro lugar, y refirién-
dome a la venta de minimas cantidades de drogas, he sostenido que “el bien juridico sigue siendo la salud publica, o sea, la
de muchos e indeterminados sujetos que pueden alcanzarse con la difusién de la droga y que, en los casos de venta de can-
tidades minimas e indivisibles no hay riesgo de difusién. Cuando hablamos de la responsabilidad penal (personal) por un acto
de venta no podemos imputar a su autor todo el universo de los males de la drogadiccién, es decir, no puede responder por el
efecto acumulativo que su comportamiento y muchos otros puedan tener sobre el consumidor” (MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccién de menores e
incapaces”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. LVI, 2004, pag. 97).



Se parte de la STS 360/2015, de 10 de junio, que, en base a muchas anteriores, recoge la posicion del
TS sobre el consumo compartido. Se entiende en estas resoluciones que el “consumo compartido o autocon-
sumo plural entre adictos no constituye una conducta penalmente sancionable” y que ello es consecuencia
I6gica de atipicidad del autoconsumo, puntualizdndose que para afirmar la atipicidad han de reunirse cuatro
requisitos: 1°) consumidores habituales o adictos; 2°) consumo en lugar cerrado; 3°) nimero reducido de con-
sumidores que sean determinados e identificables; 4°) que las cantidades de sustancia no rebasen las de un
consumo diario e inmediato?. A estos requisitos ya nos hemos referido mas arriba.

3.3.7. Fundamento Décimo. El riesgo de difusion

En este Fundamento la Sentencia Ebers hace aplicacién de la doctrina expuesta en el anterior al caso
concreto, afirmando lo siguiente:

“Volvamos al supuesto analizado. La magnitud de las cantidades manejadas, el riesgo real
y patente de difusion del consumo, la imposibilidad de constatar con plena certidumbre la
condicion de consumidores o usuarios de la sustancia, asi como de controlar el destino que
pudieran dar al cannabis sus receptores desbordan no solo los términos mds literales en
que se desarrolla esa doctrina (que no es lo fundamental como recuerda la sentencia de
instancia atinadamente), sino sobre todo su filosofia inspiradora”.

Se aclara que lo que se imputa a los directivos de la asociacién no es el posible comportamiento de un
socio que pudiese vender la sustancia por él obtenida, sino el hecho “de crear la fuente de esos riesgos incon-
trolables y reales cuando se manejan esas cantidades de sustancia que se distribuyen a doscientas noventa
personas cuyas actitudes o motivaciones no pueden fiscalizarse”. Reparese que el elevado ndmero de socio

y la cantidad de droga almacenada no son las razones por las que se condena, sino los indicadores del riesgo

incontrolable de difusién, riesgo que si se considera tipico.

En la comparacién que establece la resolucién entre los casos de consumo compartido informal en gru-
pos de amigos y los de CSC se subraya un elemento mas alld del nimero de personas o de la cantidad de

sustancia: la estructura estable. Se dice en este sentido que

“Hay un salto cualitativo y no meramente cuantitativo, como pretende el Tribunal a quo,
entre el consumo compartido entre amigos o conocidos, -uno se encarga de conseguir la
droga con la aportacion de todos para consumirla de manera inmediata juntos, sin ostenta-

21 Se afirma en la STS 60/2015 que “Segtin se expresa en la STS 1014/2013, de 12 de diciembre, alguna de estas exigencias
puede ser matizada, o incluso excluida en supuestos especificos, pues cuando un nudmero reducido de adictos se agrupan
para la adquisicion y ulterior consumo compartido de alguna sustancia estupefaciente, y la intervencion penal se realiza en
el momento inicial de la adquisicion, puede ser dificil constatar la concurrencia de la totalidad de dichos requisitos, que solo
podrian concretarse por completo en el momento del consumo”. En esta STS 1014/2013 se afirmaba la tipicidad de la conducta
porque se traba de la sustancia sobrante de una fiesta, lo que permitia pensar en “plurales consumidores indeterminados en
momentos futuros también indeterminados, pagando evidentemente su precio, lo que implica actos de favorecimiento del
consumo que exceden de los supuestos de atipicidad admitidos por nuestra doctrina”.
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cion ni publicidad-; y la organizacion de una estructura metddica, institucionalizada, con

vocacion de permanencia y abierta a la integracion sucesiva y escalonada de un numero

elevado de personas. Esto segundo —se capta intuitivamente- es muy diferente. Aquello

es asimilable al consumo personal. Esta segunda formula, en absoluto. Se aproxima mds
a una cooperativa que a una reunion de amigos que comparte una aficion perjudicial para
la salud, pero tolerada. Estamos ante una actividad nada espontdnea, sino preconcebida
y disefiada para ponerse al servicio de un grupo que no puede considerarse “reducido” y
que permanece abierto a nuevas y sucesivas incorporaciones”.

Reparese que lo anterior quiere decir que el hecho de constituir una asociacién que pretende atender,

ordenadamente y con criterios de salubridad, a los consumos de los asociados sin recurrir al mercado negro,

lejos de ser un dato que favorezca la declaracidon de atipicidad, conduce irremediablemente a la condena. A

lo que se afiaden dos datos mas: almacenamiento masivo y apertura a un ndmero indiscriminado de personas.

Se concluye este Fundamento con la siguiente afirmacion

“No puede convertirse una asociacion de esa naturaleza en una suerte de cooperativa
de distribucion de la sustancia estupefaciente prohibida. No lo consiente el ordenamien-
to juridico globalmente considerado. Precisamente por ello podrian generarse llamativas

paradojas: negar la incardinacion de supuestos como éste en el art. 368, a lo mejor llevaria
a aflorar otras tipicidades (legislacion especial de contrabando)”.

Con lo anterior se estan introduciendo argumentos de antijuridicidad general que, aun prescindiendo
de la tipicidad en base al art. 368, sin embargo no pueden evitar la oposicién a la legislacién de contrabando.
Debe tenerse en cuenta que la Ley de Represién del Contrabando considera las drogas fiscalizadas por Con-
venio Internacional como género prohibido y las operaciones de importacién, exportacion, tenencia, circu-
lacién o produccién de estos géneros constituyen delito, sea cual sea su valor de la sustancia. Pero lo cierto
es que cuando se trata del autosuministro por autocultivo en un CSC estamos en un &mbito que no es el mas
caracteristico del contrabando, por lo que no se entiende bien que se haga un llamamiento a la legislacién
especial de contrabando. Parece desconocerse toda la evolucion jurisprudencial y legal en materia de concu-
rrencia de trafico de drogas y contrabando. Baste aqui recordar los siguientes puntos:

1°) Por Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de 24 de noviembre de 1977 se
decide que el concurso entre el contrabando y el trafico de drogas es un concurso de leyes y no de delitos,
por lo que no puede irse a la dualidad de sanciones, sino a una Unica pena. Esa Unica pena seré la del trafico
de drogas por aplicacién del art. 8, 3?) del CP, dado que se trata de un caso de consuncién (el trafico consume
al contrabando) y no un caso a resolver por la regla residual que da prioridad “al precepto penal mds grave”
—regla 42 del art. 8)*2.

22 \Ver también, Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2000.
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2°) La agravacion del trafico de drogas por contrabando que aparecié en el CP en 2003, fue derogada
por la Ley Orgénica 5/2010, lo que merecid una valoracién muy positiva en la doctrina®.

3°) No tiene sentido hacer una calificacién de trafico y contrabando, pretendiendo ir a la pena del con-
trabando, pues al ser derogada la agravacion especifica, la situacién actual es la que se deriva del Acuerdo de
Pleno no Jurisdiccional de 1997 recién citado.

3.3.8. Fundamento Undécimo. La alteridad

Se maneja en este fundamento el argumento mas importante de la Sentencia: la alteridad, ya anunciada
en anteriores consideraciones. Se sostiene que pueden

“quedar al margen del derecho penal acciones que en una primera aproximacion encajarian
-como el consumo compartido- en los amplisimos contornos de la descripcion tipica del art.
368 CP pero en las que, como en éste, no se detecten las razones que motivan esa pu-
nicion por faltar la alteridad. Se trataria, como en el consumo compartido, de actuaciones
asimilables al autoconsumo, aunque se prediquen de una colectividad. No quiere decir ello
que tales conductas se acomoden a la legalidad. Entre la atipicidad o irrelevancia penal de
una conducta y su licitud desde el punto de vista de la globalidad del ordenamiento juridico
media un trecho. Hay conductas ilicitas —el cultivo de estas sustancias lo es siempre que no
se cuente con la debida autorizacion (art. 8.1de la Ley 17/1967 ya citada que también evoca
el Fiscal en su recurso)-, que pueden quedar fuera del dmbito de lo punible en esta como
en tantas otras materias. De la falta de trascendencia penal no puede derivarse sin mas la
conformidad con el ordenamiento juridico”.

Dos cuestiones se entrelazan en el texto transcrito:

1?) la necesidad de distinguir entre ilicitud general e ilicitud penal, que nos lleva a poder decir que una
conducta es ilegal por oponerse a una norma administrativa —en este caso, el cultivo no autorizado-, pero que
ello no supone en todos los casos que sea penalmente tipica;

2?) la necesidad de exigir algo mas que la mera antijuridicidad general para estimar la comisién de delito
del art. 368; ese algo mas es la “alteridad”. De lo anterior se deriva en la Sentencia que la clave para poder
afirmar si los cultivos y distribucién de sustancia de los CSC son constitutivos de delito o, si por lo contrario,
son atipicos —aunque ilegales- es la existencia o no de “terceras personas”.

Podemos estar de acuerdo con esta idea; en efecto, el delito de tréfico de drogas requiere que las con-
ductas sean susceptibles de alcanzar a multiples e indeterminados consumidores con el consiguiente riesgo

23 Sobre la agravante de contrabando, ver MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Agravaciones del trafico de drogas en la LO
15/2003”, en La Ley Penal, nim. 12, 2004, pags., 5-27.



de difusién. Ya se hable de riesgo de difusién a terceros, ya se hable de “alteridad”, puede estarse de acuerdo
con la tesis de la Sentencia Ebers. El desacuerdo, sin embargo, puede surgir a la hora de afirmar cuando existe
dicho riesgo o cuando se da la nota de la “alteridad” y cuando no. Para la Sentencia que comentamos el hecho
de que sea necesario ser socio antes de recibir la sustancia en un CSC no impide que se pueda afirmar la “al-
teridad” respecto del cultivo o del acopio que quedarian “al servicio del consumo de un nimero de personas
indeterminado ab initio y abierta a incorporaciones sucesivas de manera mds o menos indiscriminada y espa-
ciada, 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 necesariamente compartido, inmediato o simultdneo”.

Lo anterior quiere decir que la “alteridad” se deriva de la posibilidad que existan de nuevos socios que

se incorporen a un CSC a lo largo del tiempo, a lo que se aflade que esta mecdnica de incorporaciones suce-

sivas (o mejor habria que haber dicho, el funcionamiento del propio CSC) lleva a un consumo que no siempre
serd “compartido, inmediato o simultdneo”; con esto se estd negando algln otro de los requisitos que tradi-
cionalmente el TS exigia para declarar la atipicidad del consumo compartido (concretamente, el del consumo
inmediato).

A continuacién se establece en la Sentencia Ebers que la afirmacién de tipicidad en el caso concreto
que enjuicia no constituye una doctrina general aplicable a cualquier supuesto, dejdndose la puerta abierta
a que en otros casos puedan resultar atipicos. Ahora bien, si se hace una lectura profunda de la Sentencia,
esos supuestos de atipicidad solo se darian en casos en los que existiese un nimero inicial de socios cerrado,
con imposibilidad de nuevas incorporaciones, a lo que deberia afiadirse que el nimero fuera muy pequefio y
que no existiese posibilidad de sacar la sustancia del recinto; tratdndose del cultivo, deberia tener unas carac-
teristicas que conjurasen el riesgo de difusién fuera del circuito cerrado. Si se conoce la realidad de los CSC
en Espanfia es dificil decir que la puerta abierta a la atipicidad permita que entren muchos casos.

La Sentencia Ebers dice rechazar la elaboracién de una doctrina general sobre la atipicidad en los casos
de los CSC. Lo anterior es cierto, pero solo en parte. Efectivamente, no se ofrece una doctrina equiparable a la
que el TS, desde antiguo, ha manejado para afirmar la atipicidad del consumo compartido; en estos supuestos
se exponen unos requisitos fijos, a veces, acompafiados de alguno mds, que permiten enjuiciar los distintos
casos. En la Sentencia Ebers que analizamos se dice que este proceder no es posible para el caso de las
asociaciones de consumo, porque la jurisprudencia no puede asumir el papel de una “hipotética legislacion
administrativa de tolerancia” que estableciese un listado de requisitos para conseguir una licencia admi-
nistrativa. Se afirma que proceder a enumerar un listado de requisitos administrativos, desenfocaria la de-
terminacion de la tipicidad, al “desplazar la antijuricidad desde el bien juridico —evitar el riesgo para la
salud publica- a la fidelidad a unos protocolos cuasi-administrativos pero fijados jurisprudencialmente”.

Este razonamiento del TS mezcla dos cosas: la primera es la posibilidad de establecer una doctrina so-
bre la atipicidad penal de las actividades de los CSC, enumerando los requisitos de la misma; la segunda es la
oportunidad de una regulacién administrativa en un contexto legal de permisién del ciclo del cannabis. Son
dos cosas distintas, pero no antagénicas, al moverse en dos escenarios distintos: el de la prohibicién y el de
regulaciéon. Precisamente porque el actual escenario es el de la prohibicién, sobra la consideracién de unos
inexistentes requisitos administrativos y procede que el TS elabore una doctrina general de la tipicidad/atipici-
dad, a la vista del caracter extremadamente abierto del tipo del art. 368 y de que es la primera vez que conoce



de conductas de CSC (con la salvedad de la Sentencia de 1997 ya analizada), tras un nimero importante de
pronunciamientos contradictorios en Audiencias y Juzgados. Con todo, lo cierto es que en la Sentencia si se
establece esa doctrina —aunque lo niegue-, pero se evita hablar de “requisitos de atipicidad”, para hablar de
“indicadores que favorecerdn la apreciacion de la atipicidad”. La diferencia es poca. De ahi que el andlisis
de tales “indicadores” nos permita establecer en qué casos procede declarar la atipicidad de la conducta o
afirmar la tipicidad. Los indicadores son los siguientes:

- reducido nimero de personas

- caracter cerrado del circulo porque todos los sujetos se conocen
- consumo en lugar cerrado y ausencia de publicidad u ostentacién
- ausencia de espiritu comercial

- exclusién de menores

- inexistencia de estructura estable abierta a terceros

- agrupacion informal y espontanea;

Los dos lltimos de los indicadores se oponen a la institucionalizacién de la actividad, aunque se revista
de tintes de autogestion; se entiende que cuando hay una estructura estable, hay alteridad.

Facilmente se comprende que estos indicadores de atipicidad no se dan en un ndmero importante de
CSC. Desde luego, asi lo entiende el TS en el caso Ebers en el que se identifica una estructura asociativa, con
un nucleo directivo de muy pocas personas y con un grupo amplio e indiscriminado de consumidores que
obtienen la sustancia pagando una cuota y su coste, de dénde se concluye que hay distribuidores y simples
receptores y que eso “es facilitar el consumo de terceros...esa forma de distribucion es conducta no tolera-
da penalmente”. En resumen, se entiende que hay distribuidores, aunque sean consumidores y receptores-
consumidores.

Alteridad y riesgo de distribucion son la clave de la condena por delito de trafico de drogas del art.
368. Respecto a la alteridad, debe sefialarse que la parte mds débil del razonamiento de la Sentencia es la de-
terminacién de quién o quiénes son los terceros: en ocasiones parece que son los socios no directivos; otras

veces, se seflala a los futuros socio que puedan llegar a incorporarse a la Asociacion; en ocasiones parece
que los terceros son los extrafios que pueden acceder a la droga si un socio la desvia, confundiéndose asi la
alteridad con el riesgo de difusién entre sujeto indeterminados.

3.3.9. Fundamento Duodécimo. La asociacion ilicita o el grupo criminal
Se descarta la condena por delito de asociacién ilicita y por delito de integraciéon en grupo criminal, con

remisién a la argumentacion de la Segunda Sentencia -que analizamos mas adelante- y descartandose la que
se hizo en la instancia.



3.3.10. Fundamentos Décimo Tercero y Décimo Cuarto. Revision de sentencias absolutorias

Se hace referencia a la doctrina ya asentada que limita la posibilidad de revisar las sentencias absoluto-
rias sin inmediacion cuando se trata de cuestiones facticas, no asi, cuando se trata de cuestiones juridicas, ya
que la revisidon de las calificaciones juridicas es viable, aunque ello conlleve anular el fallo absolutorio y susti-
tuirlo por uno condenatorio. Tras citarse los precedentes del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, se recuerda que estd vedado condenar al que previamente habia sido absuelto en base
a una nueva fijacién de hechos, tras una reconsideracién de las pruebas; tal proceder solo es posible si ante
el 6rgano que conoce del recurso se vuelven a practicar las pruebas. Se reproduce parte importante de la STC
205/2013, de 5 de diciembre, pudiéndose aqui destacar las siguientes consideraciones:

“no cabrd efectuar reproche constitucional alguno cuando la condena pronunciada en
apelacion (tanto si el apelado hubiese sido absuelto en la instancia como si la Sentencia
de apelacion empeora su situacion) no altera el sustrato fdctico sobre el que se asienta
la Sentencia del 6rgano a quo, o cuando, a pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta
del andlisis de medios probatorios que exijan presenciar su prdctica para su valoracion
o, finalmente, cuando el érgano de apelacion se separe del pronunciamiento fdctico del
Juez de instancia por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base
tenidos por acreditados en la Sentencia de instancia y no alterados en la de apelacion,
pero a partir de los cuales el drgano ad quem deduce otras conclusiones distintas a las al-
canzadas por el drgano de instancia, pues este proceso deductivo, en la medida en que se
basa en reglas de experiencia no dependientes de la inmediacion, es plenamente fiscali-
zable por los drganos que conocen en via de recurso sin merma de garantias constituciona-
les” “Si el razonamiento del Tribunal Supremo se limité a un aspecto puramente juridico:
la interpretacion de la norma penal y de las causas de exclusion de la antijuricidad, sin
alterar el relato contenido en los hechos probados, no puede hablarse de vulneracion
del derecho a un proceso con todas las garantias”.

En base a esta doctrina, la Sentencia Ebers afirma que el cambio de calificaciéon efectuado, que ha
llevado de la absolucién a la condena, no ha requerido una modificaciéon de los Hechos Probados, debiendo
olvidarse aquiy a estos efectos del ultimo apartado del relato factico de la sentencia de instancia de “hechos
no probados” que es perfectamente prescindible.

Es decir, para el TS es indiferente que se tengan por no probados los siguientes extremos:

— el dnimo de distribuir marihuana a terceros,

— la participacién en la distribucién a terceros,

— la entrega a ninguna persona distinta de los socios,

— el enriquecimiento ilicito de ninguno de los acusados,

— la entrega de una cantidad mayor a la prevista por socio y periodo,
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— la aceptacién por parte de los acusados de que los socios distribuyesen a terceros a titulo
oneroso o gratuito.

La condena se produce sin alterar los hechos que, efectivamente, tuvo por probados la sentencia ab-
solutoria, aunque olvidando lo que no se tuvo por probado. Por tanto, el &mbito de discusién en un posible
recurso de amparo podria situarse en este punto: el TS debe respetar los Hechos Probados y desatender que
determinadas cuestiones no se probaron, o debe estar también a la falta de prueba de ciertos extremos. Como
ya se ha indicado més arriba, no siendo el dnimo de lucro un elemento del delito, es claro que la ausencia
de lucro o de ganancia efectiva no pueden conducirnos a la atipicidad. Pero si reparamos en otros “hechos
no probados”, podrian extraerse consecuencias relevantes: si no se ha podido probar el dnimo de distribuir
o, al menos, la aceptaciéon de la distribucién, deberia plantearse la falta de dolo, lo que nos conduciria, como
mucho, ante un comportamiento imprudente atipico.

Por otro lado, como se analizard en breve, la consideracién de que el error eran vencible se deduce de
determinadas afirmaciones que se contienen en la Segunda Sentencia, pero que adelantamos ahora: actitud
“muy proxima a la relativa indiferencia”; ausencia de “mayor cautela y un minimo esfuerzo de indagacion”;
que “se representaron como posible la antijuridicidad de su actividad”; que “no hicieron nada por superar ese
error”. Todo lo anterior, de ser cierto, daria lugar a calificar como vencible el error, pero no es posible saber si
es cierto 0 no, porque ninguno de esos extremos se incluye en la Sentencia de instancias, ni son deducibles
de sus Hechos Probados. Por tanto, sin modificar esos Hechos Probados no es posible alcanzar la conclusién
de que el error era vencible; no se trata de un simple cambio de calificacién juridica con respeto a los Hechos
Probados, sino de la introduccién de nuevos hechos sin oird a las partes. Estas consideraciones podrian pros-
perar en un recurso de amparo porque el TS no ha sido capaz de explicar suficientemente por qué de los
Hechos Probados se deducen sus conclusiones. Entramos ahora en esta cuestién.

3.4. La Segunda Sentencia Ebers. El error de prohibicién

3.4.1. El marco de discusion juridica y los limites de la Segunda Sentencia

En la Segunda Sentencia se recuerda cuéles son las peculiaridades de una resolucién de este tipo en
casos en los que, casada la resolucién de instancia, el TS ha de asumir el papel de tribunal de instancia para
dar respuesta a las cuestiones no resueltas en la Audiencia, pero que surgen y deben ser resueltas tras la
anulacién de la sentencia de instancia. Lo anterior se hace teniendo en cuenta que, al tratarse de un recurso
de casacion por infraccion de ley del nim.1° del art. 849 LECrim#, los hechos probados en la instancia son in-
tocables, pero que deben resolverse cuestiones juridicas que no han sido abordadas en instancia, dado el fallo
absolutorio, que aparecen ahora por primera vez al anularse en parte la sentencia recurrida. En este punto,
trae a colacién, sin reproducirlo, el TS el art. 902 LECrim, a cuyo tenor

24 Art. 849 LECrim “Se entenderd que ha sido infringida la ley para el efecto de que pueda interponerse el recurso de ca-
sacion: 1.° Cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones comprendidas en los dos articulos ante-
riores, se hubiere infringido un precepto penal de cardcter sustantivo u otra norma juridica del mismo cardcter que deba ser
observada en la aplicacion de ley penal”.



“Si la Sala casa la resolucion objeto del recurso a virtud de algun motivo fundado en la in-
fraccion de la Ley, dictard a continuacion, pero separadamente, la sentencia que proceda
conforme a derecho, sin mds limitacion que la de no imponer pena superior a la sefialada
en la sentencia casada o a la que corresponderia conforme a las peticiones del recurrente,
en el caso de que se solicitase pena mayor”.

Cabe aqui recordar que el precepto transcrito tiene un segundo apartado que indica que “Cuando la
Sala crea indicado proponer el indulto, lo razonard debidamente en la sentencia”. En el caso que nos ocupa
no se ha hecho uso de esta facultad.

Siguiendo con los limites de esta segunda sentencia, se refiere el TS a los casos en los que el Tribunal

| “« |n

de casacién no puede asumir la labor de Tribunal de instancia, al no existir en la sentencia casada el “materia
factico o juridico necesario para resolver el recurso, lo que no ocurre en este caso, por lo que no se acude al

procedimiento propio de los casos de quebrantamiento de forma. En este sentido, se afirma lo siguiente:

“En casos excepcionales en que deviene imposible la asuncion plena de esa tarea (v. gr.,
casacion de una sentencia que decreté una absolucion por prescripcion y que por ello
omitio toda motivacion fdctica o algun debate juridico enjundioso) se ha tenido que optar
por el desenlace que la Ley prevé para los motivos por quebrantamiento de forma (reenvio
al tribunal de instancia: art. 901 bis a). Es tambien esa técnica la procedente en algunos su-
puestos que hoy se canalizan a través del art. 852 LECrim. No es este el caso. No hay obice
alguno para afrontar el dictado de esa segunda sentencia, pero siendo escrupulosos para
dar respuesta a todas las cuestiones suscitadas en la instancia o que podrian haberse
suscitado por iniciativa del organo jurisdiccional (incluidas, v. gr., posibles atenuantes,
invocadas o no) (vid. STC 148/2003, de 14 de julio)’.

Con esta afirmacién se da cobertura al planteamiento novedoso en casacién de la cuestion del error, de
ahi que se pidiese informe —conferir audiencia, dice la Sentencia, en base al art. 897.2 LECrim?>- a las partes
sobre la posible aplicacién del art. 14 CP mediante Providencia de 7 de abril de 2015 que dejaba en suspenso
la deliberacién ya acordada previamente. Igualmente se da cabida a la posibilidad de apreciar el tipo atenua-
do del art. 368.2. Ni error ni tipo atenuado habian sido objeto de consideracion y debate en la sentencia de
instancia dado su fallo absolutorio.

25 Se refiere el precepto citado a los casos en los que el recurso se resuelve con celebracion de vista y dice lo siguiente
“El Presidente, por propia iniciativa o a requerimiento de cualquier Magistrado, podrd solicitar del Ministerio Fiscal y de los
Letrados un mayor esclarecimiento de la cuestion debatida, formulando concretamente la tesis que ofrezca duda al Tribunal’”.



3.4.2. Condena por tipo atenuado de trdfico de drogas

La condena se produce por delito de trafico de drogas de sustancia que causa menor dafio a la salud del
art. 368. Se distinguen dos supuestos, segun la actuacion de unos y otros condenados, aplicandose distinta
pena en cada caso:

1°) Para tres de los acusados (el presidente, el secretario y la tesorera) se aprecia el tipo basico del art.
368.1% CP.

2°) Para los otros dos acusados (que ocasionalmente se ocupaban en ayudar al presidente y al secre-
tario en las labores de preparacion y envasado de la sustancia) se aprecia el tipo atenuado del art. 368.2 CP.

Considera el TS que procede aplicar la pena atenuada a dos de los implicados del art. 368.2 en base a
los siguientes razonamientos

“..es de apreciar la cldusula atenuatoria vinculada a la escasa entidad del hecho contem-
plada en el pdrrafo segundo del citado precepto. Su colaboracion es descrita en la sen-
tencia como ocasional. Ya de la peticion de pena del Ministerio Fiscal (6 meses de prision)
se desprende que consideraba aplicable ese subtipo (segtn lo viene catalogando la juris-
prudencia) proveniente de la reforma de 2010. Solo a través de esta via se podria llegar al
quantum solicitado. Es factible ese doble encuadramiento de los hechos (368.1y 2) respec-
to a los distintos participes en un delito, como éste, de tracto continuado, en atencion a la
mayor o menor permanencia u ocasionalidad y el cardcter mds o menos protagonista de
la contribucion de cada uno de los coautores. Cabe la aplicacion individualizada del art.
368.2° CP sdlo a alguno o algunos de los participes si se constata la escasa entidad de su
contribucion o su cardcter esporddico (SSTS 872/2013, de 31 de octubre o 506/2012, de 11
de junio)”.

De lo anterior resulta lo siguiente:

1°) la peticién de pena del Fiscal para estos dos acusados solo se explica si se estd pensando en la pro-
cedencia de aplicar el tipo atenuado. No parece que otras calificaciones que conllevarian menor pena —com-
plicidad respecto del tipo basico- sean las que el Fiscal tuviese en mente. En efecto, tratdndose del tipo basico
y de marihuana, la pena aplicable es de 1a 3 afios de prisién y multa del tanto al duplo. La peticién de una pena
de 6 meses de prisién solo cabe en el marco penal sefialado en el art. 368 II: la pena inferior en grado, o sea,
6 meses a 1afio menos 1dia. Al no poder el TS sobrepasar la pena solicitada por el Fiscal (6 meses), concluye
que es de aplicacién el subtipo atenuado.

26 Se advierte que el TS se refiere a lo largo de la Sentencia al art. 368.1 0 al art. 368.2 de manera incorrecta. El referido arti-
culo no tiene dos nimeros (1y 2) en su redaccién, sino dos apartados no numerados y separados por un punto y aparte, por lo
que lo correcto es referirse a ellos como art. 368 | y art. 368 Il



2°) las razones que segun el TS avalan la aplicacion de la atenuacién del art. 368 Il, para dos de los acu-
sados y no para los demas, son las siguientes: “Su colaboracion es descrita en la sentencia como ocasional”.

Sobre este extremo —aplicacién o no del subtipo atenuado- procede detenerse. Tal como he sostenido
en otro lugar “el art. 368, Il se introduce en el CP por LO 5/2010 con la evidente finalidad de resolver el proble-
ma de falta de proporcionalidad de las penas en materia de trafico de drogas y paliar, en parte, las consecuen-
cias de la tesis del TS que considera tipica a los efectos del art. 368 la venta de una cantidad de sustancia que
supere el minimo psicoactivo”?. Tras adoptarse por el TS la tesis de que la tipicidad del tréfico de drogas se
da a partir de la cantidad considerada dosis minima psicoactiva y no, como se sostuvo hasta 2004, a partir de
la dosis de consumo diario o de la dosis de consumo habitual, los margenes de punicién se desbordan consi-
derablemente, amplidndose por abajo. Para dulcificar este efecto, el TS acuerda en un Pleno no Jurisdiccional
de 25 de octubre de 2005 proponer al Gobierno, al amparo del art. 4.3 CP una modificacion legal, indicdndose
alternativamente dos posibilidades: o permitir la rebaja de la pena del art. 368 cuando se trate de “cantidades
madicas” o, permitir aplicar la pena inferior en grado “atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstan-
cias personales del culpable”. El Legislador de 2010 adopta la segunda de las propuestas?, pero incluye en
ella una limitacién que la hace inaplicable si en el hecho concurren agravaciones de los arts. 369 bis o 370.

La posibilidad de rebajar la pena del art. 368 Il puede ser procedente en relacién a conductas que se
realicen alrededor de CSC. Cierto es que se trata de una facultad de arbitrio, dada la utilizacién del término
“podrdn”. Pero en la interpretacién que parece mas razonable el juez no es absolutamente libre de rebajar
0 no, pudiéndose distinguir los dos casos que se contemplan. En el caso de las “circunstancias personales”
(penuria o necesidad econdmica, adiccién), que son que son de dificil objetivacién, la facultad de arbitrio sera
amplia, debiéndose hacer una consideracién caso por caso.

Por lo contrario, tratdndose de “la escasa entidad del hecho”, las posibilidades de objetivar su aplicacién
son mayores, por lo que, en aras a la seguridad juridica y al principio de igualdad en la aplicacion de la ley,
deben de establecerse casos en los que el juez “debe” aplicar el subtipo atenuado. Dos casos aparecen como
claramente incluidos en este tipo atenuado: las ventas de cantidades minimas de drogas que superen en poco
a la cantidad retenida como dosis minima psicoactiva y las conductas de poca relevancia en la afectacién del

27 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Trafico de drogas I”, ob. cit. pag. 1291. En lo que se refiere al subtipo atenuado seguiré el
texto de la obra recién citada y de las siguientes de mi autoria: “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y pro-
porcionalidad. Bien juridico y (des)proteccién de menores e incapaces”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2003;
“Tipicidad ‘minima’ en el delito del articulo 368 CP. Cantidad de droga y atenuacién. Crénica de una reforma anunciada”, en La
Ley, 2006-5; “Drogas”, en ALVAREZ GARCIA. FJ y GONZALEZ CUSSAC, JL (dir), Consideraciones a propdsito del Proyecto de
Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal, Valencia, 2010.

28 Esta segunda propuesta finalmente adoptada por el CP habia sido formulada antes de que el TS la adoptase en su Acuer-
do de 2005 en el trabajo ya citado de MANJON-CABEZA OLMEDA, A. “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia
y proporcionalidad. Bien juridico y (des)protecciéon de menores e incapaces”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
2003, pég. 112, donde se indica como Conclusién 112 lo siguiente: “De lege ferenda: seria necesario introducir en el CP una
atenuacion para el tréfico de drogas “por las circunstancias del autor y del hecho”, pudiéndose hacer referencia expresa a la

”n

“cantidad minima”.”.



bien juridico. Nos detenemos en los dos supuestos?.

Respecto del primer supuesto, debera llevarse al art. 368 Il, dado que la venta de cantidades inferiores
es para el TS atipica. Si este es el limite por abajo de lo punible, es obvio que debe castigarse siempre en el
tipo atenuado que, al menos en estos supuestos, no debe operar como una facultad de arbitrio.

En lo que se refiere a conductas que tienen poca relevancia en la afectacién del bien juridico, cabra incluir
muchas de las que, dada la redaccion del art. 368, se tienen que considera de autor y de delito consumado,
pero que en realidad son de complicidad o de actos preparatorios o de tentativa. Como es sabido, el art. 368
CP estd redactado con tal amplitud que la préctica totalidad de las contribuciones caen en la autoria de delito
consumado, quedando un minimo marco para las formas de participacién y para los estadios anteriores a la
consumacioén. La Jurisprudencia recuerda que, al castigarse como autores a los que promueven, favorecen
o facilitan el consumo ilegal y a los que poseen drogas, se dificulta enormemente la admision de formas se-
cundarias de participacion (SSTS 134/2009, de 16 de febrero y 410/2009, de 17 de abril). No obstante lo cual,
en algunas ocasiones se ha recurrido a la complicidad, por ejemplo, supuestos de presencia episédica en la
operacién o colaboraciones minimas (151/2009, 11-2) o conductas auxiliares que no favorecen directamente el

29 Sobre los requisitos que la jurisprudencia exige para aplicar el subtipo atenuado del art. 368 Il puede verse la STS 872/2013,
de 31 de octubre, que establece lo siguiente “Hay que recordar de la mano de una ya nutrida jurisprudencia (por todas,
STS 586/2013, de 8 de julio ) que el art. 368.2° del CP vincula la atenuacion a dos pardmetros que no han de exigirse acumu-
lativamente. Basta una de las alternativas -o menor antijuricidad, (escasa entidad del hecho) o menor culpabilidad (circunstan-
cias personales)-. No es imprescindible la concurrencia de ambas (SS TS 32/2011, de 25 de enero; 51/2011, de 11 de febrero; y
448/201, de 19 de mayo , o 570/2012, de 29 de junio , entre otras). El juez o tribunal habrd de atender a ambas esferas, pero
no necesariamente ha de sefialar elementos positivos en los dos dmbitos. La aplicacion del subtipo es viable si, constatada la
escasa entidad, se valoran las circunstancias personales y no se encuentra ninguna que desaconseje la atenuacién. Si queda
legalmente excluida la atenuacion en los supuestos de los arts. 369 bis 6 370 del Codigo Penal. La "escasa entidad del hecho”
es requisito insoslayable; no puede eludirse. Asi como respecto de las circunstancias personales del autor el Cddigo se limita a
decir que han de ser valoradas por el Juzgador sin exigir que concurra alguna favorable; en relacion al hecho declara que ha
de ser de "escasa entidad" No se alude a la cantidad de droga, sino a la entidad del hecho. No estamos ante la contrapartida
del subtipo agravado de "notoria importancia” (art. 369.1.59 CP ). Hay que superar la tentacion de establecer una especie de
escala de menos a mds: i) cantidad por debajo de la dosis minima psicoactiva (atipicidad); ii) escasa cuantia (368.2°); iii) supues-
tos ordinarios (tipo bdsico: art. 368.1°); iv) notoria importancia (art. 369.1.59; y v) cantidad superlativa (art. 370). El art. 368.2° se
mueve en otra orbita no coincidente con esa gradacion. Lo demuestra la posibilidad legal, introducida durante la tramitacion
parlamentaria del proyecto de ley, de aplicarlo a los casos del art. 369 y entre ellos, al menos por via de principio, a supuestos
en que la cantidad sea de notoria importancia. No se habla de "escasa cantidad", sino de "escasa entidad". Hay razones dis-
tintas al peso reducido que pueden atraer para el hecho la consideracion de "escasa entidad"” (sin afdn de sentar conclusion
alguna, se puede pensar en labores secundarias; facilitacion del consumo a través sencillamente de informaciones sobre luga-
res de venta; tareas de simple vigilancia realizadas por alguien externo al negocio de comercializacion; suministro de droga por
unas mal entendidas motivaciones compasivas; actuacion puntual y esporddica que no supone dedicacion y, ademds, ajena
a moviles lucrativos...). El precepto obliga a valorar también las circunstancias personales del autor. Pero asi como en cuanto
a la entidad del hecho requiere que sea "escasa’, en este segundo pardmetro se abstiene de exigir elementos que militen en
pro de la atenuacion. Solo impone tomar en consideracion esas circunstancias personales. Se erige en obstdculo insorteable
para considerar los hechos como de escasa entidad que estemos no ante una Unica accion episodica y puntual, sino ante una
dedicacion continuada. Eso sucede aqui. Son varios los actos de venta detectados en los mdltiples dias de vigilancias. Como
se afirma en la STS 554/2013 de 20 de junio, no cabe la degradacion en casos de actividad mds persistente o prolongada (vid.
igualmente STS 859/2013, de 21 de octubre). Eso es lo que se desprende de lo que recogen los hechos probados: una dedi-
cacion profesionalizada. Eso excluye el art. 368.2. La jurisprudencia admite la atenuacion ante una unica venta detectada
atendiendo a la escasa cuantia de la sustancia intervenida. Pero no cuando esa venta es reflejo de una actividad persistente,
desplegada en un amplio periodo de tiempo como sucede en este supuesto (vid entre muchas SSTS 146/2012 de 6 de marzo,
326/2011, de 15 de abril , 519/2011, de 3 de junio , 933/2011, de 22 de septiembre , 1006/2011, de 6 de octubre , 30/2012, de 23
de enero, 38/2012, 0 49/2012, de 8 de febrero, 178/2012, de 12 de marzo o 191/2012, de 20 de marzo )".
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tréfico, pero si al traficante —doctrina del favorecimiento del favorecedor- (SSTS 384/2009, 13-4 y 259/2003,
25-2); el encargo exclusivo de mover los fardos de droga (STS 254/2009, 5-3); ajustar la frecuencia de la
emisora para establecer la comunicacién del barco que transportaba la droga (STS 120/2003, 28-2); atender
telefénicamente a los proveedores cuando el traficante no puede (STS 960/2001, 21-12); ser marinero en el
barco que porta la sustancia (STS 616/2003, 28-4; ver también, STS 312/2007, 20-4, que se refiere a otras que
apreciaron la complicidad en distintos supuestos).

Procede ahora comparar la conducta de los dos condenados conforme al art. 368 Il con las que aca-
bamos de referir. En los Hechos Probados se indica que realizaban labores de preparacién y empaquetamien-
to de la sustancia de forma ocasional y para ayudar a quienes asumian esa funcién, es decir, al presidente y al
secretario. Lo primero que podria plantearse es que dicha ayuda ocasional debe ser calificada como un acto
de participacién y, concretamente, de complicidad, pudiéndose calificar dicha participacién respecto del art.
368 1 (0, en otros casos que no supongan continuidad de la actividad, respecto del art. 368 1l). A la vista del
relato factico y de la jurisprudencia que se acaba de citar, podemos decir que la conducta de los dos acusados
que aqui interesan era de “colaboracién minima”, “presencia episddica”, de “favorecimiento del favorecedor”,
de “escasa entidad” o “caracter esporadico”, por lo que debié ser calificada de complicidad en relacién al art.
368 |, es decir, cooperacién contingente del tipo bdsico. De hacerse esta calificacién, la pena del art. 368 | se
rebajaria en un grado (art. 63 CP), lo que conduce a la misma pena que la seflalada en el art. 368 |l, pero parece
una calificacién més correcta desde un punto de vista dogmatico.

3°) Finalmente se refiere la STS Ebers a la posibilidad de aplicar el tipo atenuado a dos de los acusa-
dos que realizaron conducta ocasional de escasa entidad, y el tipo bésico a los demas. Efectivamente no hay
inconveniente alguno en realizar esta doble calificacién, pues distintas pueden ser las contribuciones a la
afectacion del bien juridico.

3.4.3. El error

Probablemente la cuestion mas conflictiva de la STS Ebers —y de las otras dos que le siguen- es la
referida a la apreciacion de un error, a su calificacion como error de prohibicién o de tipo y, a la determinacién
de si el error es vencible o invencible. ElI TS explica por qué se trae a colacién este debate no invocado por
las partes con las siguientes palabras: “Algunos datos consignados en los hechos probados, el contexto
socioldgico asi como el debate de que se hace eco la fundamentacion juridica de la sentencia resefiando
pronunciamientos contradictorios de diversos Tribunales, alimentaban ese planteamiento”. Por estas razones
se pide informe sobre la aplicacién del art. 14 CP, aun no estando sefialada vista, en el entendimiento que la
posibilidad de aplicar el art. 14 beneficia a las partes. El Fiscal se mostré reacio a apreciar un error, admitién-
dose, en su caso, solo la viabilidad de un error de tipo; la defensa consideré aplicable un error invencible de
prohibicién que deberia conducir a la impunidad.

El TS parte de la siguiente consideracién: hay un cimulo de hechos que “podia(n) hacer pensar a los
acusados que la actividad que desarrollaban no solo quedaba fuera del mandato de prohibicion que emana
del art. 368 CP, sino también que no era frontalmente contraria a la legalidad”. Con el anterior planteamiento
se esté llevando el debate al &mbito del error de prohibicién, descartdndose la existencia de un error de tipo,
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especificdndose que el principio de culpabilidad solo requiere para justificar el castigo que el sujeto conozca
la antijuridicidad general, aunque desconozca los particulares de la antijuridicidad penal. Se puntualiza en este
sentido que “Es suficiente el conocimiento genérico de la ilicitud de la conducta; no es necesaria la seguridad
de que la accion encaja en un tipo especificamente penal’.

El debate sobre error de tipo o error de prohibicién, mas alld de su relevancia dogmatica, adquiere im-
portancia cuando el error es vencible. Como es sabido ambos tipos de error conducen a la impunidad cuando
se califican de invencibles, pero tienen distinto tratamiento cuando son vencibles. El art. 14 CP obliga a rebajar
la pena en uno o dos grados cuando se trata de error vencible de prohibicién, siendo indiferente si el delito
admite o no la versién imprudente. Por lo contrario, si estamos ante un error vencible de tipo, la consecuencia
varia en funcién de que quepa o no la versién imprudente: castigo como delito imprudente si el mismo se
contempla o absolucién si no existe tipo imprudente.

En lo que al delito de trafico de drogas se refiere, y siendo el mismo un delito doloso que no tiene un
correspondiente delito imprudente, resultaria lo siguiente:

— error vencible de prohibicién: impunidad

— error vencible de tipo: rebaja de la pena en uno o dos grados

Para el TS la cuestion a debatir es si los acusados creian que su actividad estaba fuera de la prohibicién
y no, si creian que tales actividades estaban fuera del tipo. Para sostener esta afirmacién, se enumeran argu-
mentos que deben analizarse pormenorizadamente.

En primer lugar, se rechaza en la Sentencia la tesis del Fiscal —error de tipo- de la siguiente manera:
“No se trataria solo de la creencia de estar ante un consumo legal en contraste con un consumo ilegal, que
es la base de la que parte el Fiscal para reconducir el debate al error de tipo”. Ante esta afirmacién debe re-
cordarse lo dicho mas arriba sobre el concepto de “consumo ilegal”: consumo ilegal a los efectos del tipo es

el consumo ajeno, no el propio.

En este punto creo que el TS hace un razonamiento “aparentemente” [dgico, pero erréneo. La referencia
del art. 368 al “consumo ilegal” no expresa un elemento de la prohibicidn; es decir, si el sujeto se confunde
sobre la ilegalidad —ajenidad- de ese consumo, no se estd equivocando sobre la prohibicién, sino sobre el tipo.

| “ |” es un elemento del tipo. Dicho en otros términos, los

Y ello por la sencilla razén de que el “consumo ilega

acusados no se equivocaron sobre si el trafico de drogas era delito -lo que sin lugar a dudas sabian-, sino

que se equivocaron sobre si su conducta cumplia los requisitos del tipo, o sea, sobre si era constitutiva de

tréfico de drogas.

En segundo lugar, afirma el TS en apoyatura de la tesis del error de prohibicion lo siguiente

“creer que la notoria prohibicion legal de cultivar y distribuir sustancias estupefacientes no
abarca en virtud de ciertas interpretaciones judiciales las actividades de esas asociaciones



si se atienen a ciertos requisitos, es estar confundido no sobre un elemento fdctico configu-
rador de la conducta tipica; ni siquiera sobre una especie de excusa absolutoria o sobre los
requisitos de una "anomala" eximente. Versa el conocimiento equivocado sobre el dmbito
y alcance de la prohibicion”.

Tampoco se puede compartir o anterior: las interpretaciones judiciales que pudieron inducir a error a
los acusados —las que absolvieron en casos de CSC- lo que hacian era aplicar los requisitos de atipicidad de la
doctrina del consumo compartido al caso de los CSC. Esas interpretaciones judiciales establecian la exégesis
de un elemento del tipo.

Sigue el TS queriendo fundamentar su opcidén por el error de prohibicidén con el razonamiento que trans-
cribimos

“actitud muy proxima a la relativa indiferencia frente a esa cuestion: no importarles que

pudiese no ser conforme con el ordenamiento juridico, aunque si se preocupasen de reves-
tirla de apariencia de esa conformidad, asumiendo el alto riesgo de su ilicitud”

Con esto se estd haciendo referencia a la viabilidad de un error vencible de prohibicién en los casos en
los que el sujeto actda con indiferencia hacia el Derecho, no existiendo culpabilidad en el acto, pero si con
anterioridad, por lo que el sujeto se maneja imprudentemente al realizar la conducta, pero existiendo culpabili-
dad anterior. La falta de culpabilidad en el acto no permite construir la invencibilidad del error, porque ha habi-
do un planteamiento previo de la ilicitud del hecho, pero después se ha actuado con indiferencia. Se considera
gue en estos supuestos no cabe alegar la invencibilidad del error. Estdndose de acuerdo con lo anterior con
cardcter general, sin embargo, lo que se cuestiona en este caso es que estemos ante un error de prohibicién.

Sigue la STS Ebers razonando sobre la vencibilidad del error en base a una afirmacién que no se deriva
directamente de los hechos probados, sino que es inferida por el Tribunal: la forma en la que estan redactados
los Estatutos, sin mencién alguna al cultivo y a la distribucién y al pago de cuotas, se considera encubridora
de la actuacién que se queria desarrollar y que se sabia ilegal. Lo anterior no parece correcto puesto que, con
independencia de la forma en la que estaban redactados los Estatutos, lo que si es cierto es que existia un
“Acuerdo de cultivo colectivo” y que el Reglamento de Régimen Interno contemplaba la pérdida de la condi-
cién de socio en una serie de casos que podian suponer riesgo de implicacién de terceros. No obstante, la
resolucion afirma la vencibilidad del error por entender que los acusados tenian la obligaciéon de cerciorarse
sobre la licitud de las actividades y no |o hicieron.

Nada de lo argumentado por el TS consigue desdibujar el dato de que existian resoluciones judiciales
que habian considerado que las actividades de los CSC no eran delito de trafico de drogas.

A continuacién se adentra la resolucién en un tema singularmente relevante: el error inducido por la
jurisprudencia




“Tampoco sirve a la tesis de la invencibilidad del error el principio de confianza en la juris-
prudencia o decisiones judiciales al que se acude en ocasiones. La doctrina mds solvente
hace distingos. Cuando la jurisprudencia es contradictoria se diferencia entre sentencias
divergentes de tribunales de distinto rango (hay que estar al criterio del tribunal superior
sin que el particular pueda invocar para sostener la invencibilidad de su error el del tribunal
inferior). Cuando confluyen sentencias contradictorias de tribunales de igual jerarquia es
opinion mayoritaria que el autor que hace suyo el criterio que le es mds favorable, asume
también el riesgo de violar la ley, de modo que si, no obstante, actua, lo hace siempre, en
principio en error de prohibicion evitable, si no con conciencia eventual del ilicito; sin per-
juicio de que alguno de esos supuestos pudiera ser tratado como caso de no exigibilidad.
De cualquier forma este excurso es innecesario. Solo pretende reforzar conclusiones ya
obtenidas: recordemos que lo exigible no es el conocimiento de la ilicitud penal, sino el
conocimiento de la ilicitud en general. Los pronunciamientos judiciales dispares existentes
y antes reflejados versan tan solo sobre el alcance tipico del art. 368 CP, y no sobre la ili-
citud de la conducta que no es discutida”.

Respecto del texto transcrito deben hacerse algunas consideraciones.

En primer lugar, las actuaciones que aqui se enjuician se desarrollaron en un momento anterior a la

existencia de sentencias del TS que se pronunciasen sobre el particular. Hoy la cuestion es distinta: quienes
después de dictarse las tres sentencias del TS, realizan actividades como las que aqui se resuelven, no pueden

alegar error de ningun tipo. Estas sentencias marcan un antes y un después.

En segundo lugar, si los pronunciamientos judiciales alegados solo versan sobre la ilicitud penal, el que
ahora nos ocupa ha de tener el mismo objeto y, aunque se detecte una ilicitud no penal, ello no obstaria para
alcanzar un fallo absolutorio.

Por otro lado, el error sobre la Jurisprudencia con pronunciamientos de tribunales de igual rango en fa-
vor de la absolucién debe retenerse un error invencible, puesto que vencible seria en caso de pronunciamien-
tos contradictorios. Si las sentencias aportadas por la defensa eran todas ellas absolutorias, la vencibilidad del
error pareceria deducirse de la STS 1377/1997, de 17 de noviembre, més arriba comentada.

En perspectiva de defensa se podria plantear la cuestiéon de la aplicaciéon retroactiva de una nueva
doctrina del TS, pero debe subrayarse que no estamos ante una “nueva doctrina” desfavorable, contraria a
una anterior favorable, lo que impediria dicha retroactividad, sino ante la primera doctrina del TS (si se quiere
con un antecedente en la misma linea representado por la STS 1377/1997 ya citada). Con todo, manejada esta
interpretacion como nueva, y no como contraria a una anterior del propio TS, puede argumentarse con la falta
de previsibilidad de una respuesta condenatoria.

Se concluye la cuestién del error, afirmando que es de prohibicién y vencible, pero apuntadndose que



esta solucién no es generalizable a todos los casos que se puedan plantear®.

Por otro lado podria entrarse a discutir la cuestion del error desde la afirmacion de que el elemento
del tipo “consumo ilegal” es un elemento normativo del tipo—no descriptivo-, toda vez que ese concepto
de “consumo ilegal” lo extraemos de la legislacién administrativa. Este planteamiento no desvirtda las con-
sideraciones que aqui se han hecho en favor del error de tipo y contra lo afirmado por la STS Ebers. Si los
acusados se equivocaron sobre el tipo de consumo que favorecian, considerdndolo no ilegal por ser propio
—consumo compartido-y no ajeno, su error es de tipo y excluyente del dolo'.

3.4.4. Dilaciones indebidas y aplicacion de la pena

Se rechaza en la STS la aplicaciéon de la atenuante analdgica de dilaciones indebidas que habia sido ale-
gada por la defensa. Los argumentos de la resolucién son convincentes porque a la vista del calendario de la
tramitacion, no es posible hablar de una dilacion “extraordinaria” (incoacion en noviembre de 2011y sentencia

de instancia en junio de 2014), que es lo que exige el CP.

En cuanto a la determinacién de la pena aplicable, deben distinguirse las respuestas dadas a unos y
otros acusados.

Como ya se ha dicho, para tres de los acusados se aplica el tipo basico del art. 368 1, en la modalidad de
sustancia que no causa grave dafio a la salud. La pena de la que se parte es de 1a 3 aflos de prisién y multa
del tanto al duplo. La pena de prisién se podia rebajar en uno o dos grado al estimarse el error vencible de
prohibicién (art. 14.3 CP), optandose por la menor degradacion en base a los mismos argumentos que se han
utilizado para considerarse vencible el error, fundamentalmente el entendimiento de la actitud de indiferencia
hacia el Derecho y de que se quiso ocultar la verdadera actividad. Lo anterior no es correcto: una cosa es que
el error sea vencible por las razones que el TS ha querido manejar y otra, que esas razones vuelvan a jugar
para justificar el rechazo de la degradacién méaxima. De hacerse asi, nunca cabria optar por la rebaja en dos
grados.

La pena resultante para estos tres acusados, tras la rebaja en un grado, es la comprendida entre 6

meses y 1 afio menos 1 dia, optando el Tribunal por concretarla en 8 meses de prisién a la vista de que la acti-
vidad no era esporddica, de que se extendia a lo largo de varios meses y de que la sustancia ocupada no era
toda la que se habia manejado (se aplica también la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo durante el mismo tiempo).Verdaderamente, lo que ha ocurrido en este caso es que el Tri-
bunal ni siquiera estaba convencido de que los acusados obrasen en error de prohibiciéon vencible, sino que

30 En este sentido se afirma que “Se estimard en consecuencia que estamos ante un error vencible de prohibicion. Esta no
es sin mds doctrina generalizable. Es una cuestion de caso concreto, aunque existen unos pardmetros sociolégicos, politicos
y judiciales que, al menos hasta esta sentencia, si conforman un denominador comun de asuntos similares. Pero ello no obsta
a que en cada supuesto a la vista de las circunstancias personales y casuistica especifica se pueda llegar a una respuesta
singularizada que no tiene por qué coincidir con la aqui acogida”.

31 Sobre el tratamiento del error sobre los elementos normativos del tipo como error de tipo, ver por todos DIAZ Y GRACIA
CONLLEDO, M., El error sobre los elementos normativos del tipo penal, La Ley, 2008, especialmente, pags. 189 y ss.
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lo admite por ser méas favorable a los mismos, pero intuyendo que no se equivocaban. No otra cosa puede
deducirse de estas palabras: “es manifestacion de esa situacion animica muy cercana a la conciencia de la
antijuricidad, que si no se ha llegado a afirmar pese a su elevada probabilidad, es por optar por la alternativa
de las razonablemente posibles mds favorable a los acusados”.

Tratdndose de la multa del tanto al duplo, sobre la misma deberia operar la rebaja por razén del error
vencible de prohibicién. Para su determinacién se tiene en cuenta lo siguiente: 1°) Que la rebaja serd en un
grado y que se fijard la pena concreta en una cantidad ligeramente superior al minimo de la pena rebajada, tal
como se hace para la pena de prision. 2°) Esa rebaja en un grado conduce a una multa de entre la mitad de
su valor y este valor menos 1 Euro. A esta solucién se llega aplicando por analogia el mecanismo contemplado
para las demds penas, dado que el CP no establece ninguno para la multa proporcional®?. 3°) Ante la ausencia
de tasacion oficial de la sustancia, debe estarse a los 2 Euros por gramo (valoracién hecha por la propia Aso-
ciacién). Téngase en cuenta que la determinacién del valor de la droga es presupuesto imprescindible para
establecer la multa®.

La multa resultante es de 5.000 Euros: 4.754,4 gr incautados, multiplicado por 2 -9.508,8- y rebajado a
su mitad —entre un tanto de 4.754,4 y el duplo menos 1 euro que es 9.507,8- incrementdndose ligeramente el
minimo hasta 5.000 Euros, manteniéndose cerca del tanto. Este calculo es conforme a la tesis sostenida por
la STS 1119/2005, 27-9: “si la pena privativa de libertad se ha impuesto en el minimo posible, la de multa ha
de correr la misma suerte, imponiéndose en el tanto, es decir, en el simple valor de la droga en el mercado.
Por ello, si segun los hechos probados ese valor es el de 261'84 euros, ésta serd la cuantia de la multa que
ha de ser impuesta”.

En relacion a los otros dos acusados, como ya se ha visto, se opta por aplicar el tipo atenuado del art.
368 I, partiéndose de su marco penal de 6 meses a 1 ailo meses menos 1 dia. Como consecuencia del error
vencible de prohibicién, se rebaja en un grado (3 meses a 6 meses menos 1dia), fijdndose la pena en su limite
minimo de 3 meses de prisidn (con la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por igual tiempo). No hay pena de multa (probablemente se ha querido entender que no era posible
atribuir una cantidad de lo incautado a estos dos acusados).

32 Se aplica el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 22 de junio de 2008 que establece lo siguiente:

“1.- En los casos de multa proporcional, la inexistencia de una regla especifica para determinar la pena superior en grado,
impide su imposicién, sin perjuicio de las reglas especiales establecidas para algunos tipos delictivos. 2.- El grado inferior de
la pena de multa proporcional, sin embargo, si podrd determinarse mediante una aplicacién analégica de la regla prevista en
el art. 70 del C.P. La cifra minima que se tendrd en cuenta en cada caso serd la que resulte una vez aplicados los porcentajes
legales. 3.- El Art. 370.2, ultimo pérrafo del C.P. aflade una segunda multa a lo que resulte de aplicar las reglas generales”.

33 Ver SSTS 1452/2005, 13-12, 1001/2006, 18-10, 508/2007, 13-6; sin fijacion del valor no es posible imponer la multa (SSTS
145/2001, 30-1, 1197/2004, 25-10, 1540/2005, 13-12 y 1093/2005, 26-9). Por eso se exige que el valor aparezca entre los hechos
probados (SSTS 461/2002, 11-3, 92/2003, 29-1, 1463/2003, 7-11, 666/2005, 26-5), sin ser suficiente la mera apreciacién policial
(STS 1011/2005, 21-9), pero si el informe de tasacién de la Direccién General de la Policia o de la Oficina Central Nacional de
Estupefacientes (SSTS 965/2005, 21-7 y 841/2005, 28-6). Sin embargo, no puede deducirse el valor de la droga del dinero
incautado al no establecerse que ese dinero correspondiese a la droga intervenida (STS 428/2004, 6-4). Aunque no se haya
incautado droga alguna, puede fijarse la multa al constar que se hicieron tres ventas a un precio de entre 60 y 120 Euros (STS
508/2007, 13-6). En el caso de la STS Ebers se tiene en cuenta el valor de la droga manejado por la Asociacion, lo que puede
considerarse el “precio final” a los efectos del art. 377 CP.
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3.5. Los Votos Particulares

La STS Ebers fue objeto de tres Votos Particulares que se analizan a continuacién.

Voto Particular del Magistrado Conde-Pumpido Tourén (al que se adhieren en su totalidad los Magistra-
dos Giménez Garcia y Ferrer Garcia y, parcialmente, el Magistrado Martinez Arrieta). Se disiente de la Sentencia

de la mayoria en dos extremos: limites de la tipicidad y error que analizamos a continuacion por separado.

1. Debieron expresarse con mayor precision los limites de la tipicidad en los casos de CSC para asegurar

la predictibilidad de las resoluciones judiciales. Siendo necesario adaptar a la nueva realidad de los CSC la
doctrina de la atipicidad del consumo compartido, el TS debié cumplir su funcién uniformadora, teniendo en
cuenta las nuevas circunstancias sociales. Por otro lado, a la vista de que se han producido “supuestos abu-
Sivos”, es necesario establecer “limitaciones que, adaptando la doctrina del consumo compartido a la realidad
social actual, eviten sin embargo la posibilidad de supuestos abusivos, notoriamente excluidos del espiritu y
finalidad de la mencionada doctrina jurisprudencial”. Segun esta opinién la atipicidad se puede afirmar con
los siguientes requisitos:

— Autosuministro de consumidores habituales, mayores de edad y capaces, con un largo
periodo de carencia desde la incorporaciéon hasta el suministro.

— Consumo en lugar cerrado de la agrupacion.

— Hasta treinta miembros identificables por agrupacion.

— No superar la entrega de cantidades superiores a las de consumo inmediato y consumo
diario, limitdndose el cultivo en base a ello y con exclusién de dnimo de lucro.

No es necesario subrayar que con estos requisitos, la conducta que se desarrolla en muchos CSC seria
delictiva, al menos por lo que se refiere al nimero de personas.

2. El error apreciado era invencible de prohibicién, por lo que debié llegarse a sentencia absolutoria.

Sobre este extremo no hay explicacién alguna en este Voto Particular y debe buscarse en otro de los Votos al
que se adhiere el autor del presente.

3. A pesar de lo anterior, se afirma con claridad que “el caso enjuiciado excede de dichos limites (de la
atipicidad para el consumo y cultivo compartido). Es decir, las conductas que se realizaban en la Asociacién
Ebers eran tipicas de delito de trafico de drogas y antijuridicas, pero no culpables al darse un error de pro-

hibicién invencible.

Voto Particular del Magistrado Giménez Garcia (al que se adhieren los Magistrados Conde-Pumpido
Tourdn vy Ferrer Garcia).

1. Como en el Voto anterior, se considera que las conductas que se realizaban en la Asociacién Ebers



eran tipicas de delito de trafico de drogas y antijuridicas por no poder ser encajadas en la doctrina del con-

sumo compartido, que queda desbordada, al ser posible el acopio para seis meses en el domicilio, con dosis

diarias de 2 gramos y con 290 socios. Se rechazan los argumentos de la sentencia de instancia.

2. El requisito de que los socios sean adictos —recogido en la Sentencia- debe entenderse desde el pun-
to de vista de no introducir a una persona en el consumo, pero siendo suficiente que se trate de consumidores
de fin de semana.

3. Debi6 apreciarse un error de prohibicién invencible. En apoyatura de esta afirmaciéon se manejan los

siguientes argumentos:

1°) Debe rechazarse la imputacién de la Sentencia de que los Estatutos eran ambiguos; de
los mismos se deduce que se trataba de una actividad asociativa que buscaba el consumo
compartido e inmediato, sin existir precio. El silencio estatutario sobre el consumo diario de
2 gramos, su precio de 2 euros y la posibilidad de acopio de 6 meses no supone “simulacién
asociativa”, al quedar clara cual era la finalidad de la asociacién. Se sefialan como datos
que avalan esta conclusién, la necesidad de que los socios se identificasen, que estuviesen
inscritos en un registro y las causas de pérdida de la condicién de socio.

2°) La inscripcion de la Asociacion en el Registro de Asociaciones del Pais Vasco, supone
“una creencia invencible en la licitud de la actividad™.

3°) La duda generada por la existencia de sentencias de Audiencias absolutorias y conde-

natorias no puede generar la calificacién de error vencible, pues ninguna era del Tribunal
Supremo, Unico que genera doctrina jurisprudencial.

4. No puede afirmarse la culpabilidad por estarse ante un supuesto de inexigibilidad de una conducta

distinta. De no aceptarse la existencia de un error invencible de prohibicién, debié considerarse la inexigibi-
lidad como causa general de inexistencia de culpabilidad. Considera este Voto que, a la vista de la situacién
hoy existente sobre el consumo organizado del cannabis en Espafia (mds de 1000 CSC y mas de 150.000
consumidores que optan por esta forma de acceder a la sustancia) y de la constitucién legal de Ebers, no era
exigible a los acusados acudir a fuente juridica alguna que les sacase de su error. No es este un argumento
potente en el Voto que examinamos.

5. Revisién en casacién de sentencias absolutorias para concluir con condena. Se refiere el Voto Particu-

lar a distintas Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (dictadas contra Espafia y contra las re-
soluciones previamente adoptadas por el TS y por el TC), que exigen que el acusado sea personalmente oido
para ser condenado en la segunda instancia cuando fue absuelto en la primera, en base a que la inferencia de
elementos subjetivos no es una cuestién juridica, sino factica. De ahi se deduce que “En definitiva, hoy es un
lugar pacifico en la doctrina del Tribunal Constitucional como de esta Sala que en lo referente a la concurren-
cia de los elementos subjetivos del delito —el dolo en su doble acepcién de conocimiento y consentimiento-,
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forman parte de los hechos, la naturaleza de hechos subjetivos no le priva de su naturaleza factica —por eso
hemos dicho que deben constar en el factum-, por ello cuando en apelacién o en casacién se quiere revisar
la razonabilidad de los juicios de inferencia en clave absolutoria alcanzados por el Tribunal de instancia, con
la finalidad de arribar a una conclusién condenatoria serd preciso oir nuevamente a la persona absuelta en la
instancia porque la apreciacién del elemento subjetivo del injusto alberga un componente factico que hace

|u

imprescindible oir al absuelto antes de dictarse sentencia condenatoria en apelacién contra él”. Se insiste que
en el caso analizado la cuestién era la inexistencia de dolo —falta de conocimiento y de consentimiento-, lo que
no es una cuestion juridica como pretende la Sentencia de la mayoria. En los hechos probados en instancia se
afirma que no hay prueba de la intencién de distribucién ilicita de drogas, por lo que no habiendo sido oidos

los acusados, procedia la absolucién.

Como ya se ha sefialado mas arriba, este es un argumento fuerte que podria utilizarse en un posible
recurso de amparo.

Voto Particular de los Magistrados Martinez Arrieta y Palomo del Arco.

Estos Magistrados se adhieren al Voto del Magistrado Conde-Pumpido en el extremo referido a la ausen-
cia en la Sentencia de la construccién de los requisitos de atipicidad; no asi en lo relativo al error de prohibicién
invencible. Se entiende que la Sentencia debid partir de los requisitos del consumo compartido para adaptarlos
a la realidad del consumo compartido que se da en los CSC —y no solo resolver el caso concreto- gjerciendo la
funcién propia de un Tribunal de casacién que interpreta las normas para asegurar la igualdad ante la ley.

3.6. Conclusiones que pueden extraerse de los Votos disidentes analizados y de los argumentos
de la Sentencia Ebers

19) Tipicidad. Ninguno de los Magistrados discrepantes considera que en el caso concreto de la Asocia-
cién Ebers la conducta fuese atipica o conforme a derecho. Existe unanimidad en la sala segunda en que las
actividades de este CSC son tipicas, lo que quiere decir, de futuro, que cualquier supuesto igual o similar en lo

material (elevado nimero de socios, distribucién de cantidades superiores a las de consumo inmediato, posi-
bilidad de acopio y retirada de la sustancia para su consumo fuera del local de la asociacién) sera considerado

tipico conforme al delito de trafico de drogas.

2°) Atipicidad. Es posible plantearse que solo se consideraran atipicas, en el caso concreto, las practicas
de Asociaciones que relinan los requisitos sefialados en el Voto Particular del Magistrado Conde Pumpido. Es-
tos requisitos parece que se discutieron en la deliberacién del Pleno de 8 de julio de 2015; debié alcanzarse un
cierto consenso en que tales requisitos permitian hablar de atipicidad, por adaptacion de la doctrina del consumo
compartido, pero tal acuerdo no se quiso reflejar en la Sentencia de la mayoria. El hecho de que estén refle-
jados en el Voto, a modo de complemento y no de forma antagonista con la Sentencia, indica tal acuerdo. De
futuro sera defendible en el TS que una Asociacién no realizard conducta delictiva cuando sea de consumidores

habituales, identificables y determinados, mayores de edad y capaces, que se incorporan al consumo tras un
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prolongado periodo de carencia, que consumen en lugar cerrado, no superdndose el nimero de treinta —aproxi-

madamente-, manejdndose cantidades no superiores a las de consumo diario y, en la que se comparten gastos,

pero sin que exista &nimo de lucro. Fuera de estos requisitos, con caracter general, procederd la condena por

trafico de drogas.

3°) La discusién sobre la concurrencia de error de tipo o de prohibicién y su entendimiento como vencible

o invencible, podria adaptarse a las siguientes pautas, salvo que se sea capaz de llevar a la jurisdiccién argu-

mentos mejores de los hasta ahora manejados:

— los razonamientos que se hacen en esta Sentencia sobre error de prohibicién vencible
pueden trasladarse a hechos iguales acaecidos antes de septiembre de 2015; si se trata de
hechos posteriores, el error serd inadmisible;

— improcedencia del error de tipo (a pesar de que entendemos que se trataba de un error
de tipo; pero este extremo no se acoge en ninguno de los Votos Particulares);

— procedencia del error de prohibicién, en principio vencible; sobre esta cuestion volvere-
mos al analizar la Sentencia Pannagh en la que se ha hecho un “corta y pega” equivocado
e irreflexivo de los razonamientos del error contenidos en la Sentencia Ebers. De haberse
hecho una correcta aplicacién de estos razonamientos, se habria alcanzado la solucién del
error invencible y, con ello, la impunidad;

— la solucién de error invencible de prohibicidén en supuestos analogos a Ebers, siempre
referidos a hechos anteriores a septiembre/diciembre de 2015, es de dificil prosperabilidad.
Partiendo de Salas ordinarias de cinco Magistrados, se requieren tres para hacer mayoria
y la tesis de la invencibilidad ha sido sostenida en Voto disidente por tres Magistrados
(Conde Pumpido, Ferrer y Giménez, pero este Ultimo se ha jubilado y ha sido sustituido por
Llarena Conde en enero de 2016). En este punto debe de insistirse en que en otros supues-
tos la invencibilidad del error puede construirse sobre la base de antecedentes propios de

absoluciones o archivos.

4°) Sobre la necesidad de que la Sala elabore una doctrina del consumo compartido adaptada a los CSC,

han sido cinco los Magistrados que se han mostrado partidarios (Conde Pumpido, Ferrer, Giménez, Martinez
Arrieta y Palomo). Con todo, la Sentencia Ebers dice renunciar a esa tarea, pero realmente los requisitos
pueden extraerse de sus Fundamentos, faltando solo la concreciéon de los 30 socios y el prolongado periodo
de carencia que exige uno de los Votos. En realidad, puede entenderse que tal doctrina estd anunciada v,
creo, que antes o después se explicitard en una Sentencia que asumird lo anunciado en los Votos Particulares.

5°) Sobre la cuestidon de la condena en casacién en casos de absolucién en la instancia, solo tres Ma-

gistrados (Conde Pumpido, Ferrer y Giménez; este lltimo jubilado) plantean la improcedencia de la decisién
mayoritaria. En todo caso, la cuestion ha sido recurrida al TC por lo que debera estarse a la Sentencia futura.
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4. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 596/2015, de 5 de octubre —caso Three Monkeys-

Interesa ahora establecer las diferencias que puedan observarse entre esta Sentencia y los hechos a los

que se refiere y la Sentencia Ebers y sus hechos.

En primer lugar, el caso Three Monkeys fue resuelto por una Sala de cinco Magistrados, apoyada por
cuatro de esos cinco, mientras que el Magistrado Giménez formulé el mismo Voto Particular ya hecho a la
Sentencia Ebers.

Los acusados eran tres: presidente, secretario y tesorero. Por lo que se refiere a la Asociacién, la misma
estaba inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones ante la Secretaria General Técnica del Ministerio del
Interior. Como fines estatutarios se sefialaba lo siguiente:

“En espacios privados y en el d&mbito estrictamente privado, debidamente registrados y
con obtencién de las oportunas licencias municipales en caso necesario, se llevara a cabo,
adoptando las medidas de seguridad necesarias, por profesionales altamente cualificados
en biologia y agronomia, y por expertas contratadas, y con total control y trasparencia, y en
plena colaboracién con las autoridades, el cultivo, distribucién entre socios, y consumo por
éstos con fines Iudicos o medicinales o de cualquier otra indole, de plantas medicinales,
especialmente de la planta Cannabis Sativa L y sus preparados o derivados, provenientes
de los cultivos colectivos de la Asociacién Three Monkeys Espafia”.

Los socios pagaban una cuota anual, sefialando sus necesidades mensuales, mas una cantidad en el
momento del consumo. Se incauté una cantidad de 1483 gr —que la Sentencia no suma- en distintas presenta-
ciones y con distintos grados de pureza, distinguiéndose entre marihuana y hachis. No se hizo tasacion del
valor de la sustancia incautada. El nUmero de socios no queda establecido en la Sentencia.

La seccién XXII de la Audiencia Provincial de Barcelona absolvié a los tres acusados en Sentencia de 10
de marzo de 2013, que fue recurrida por el Fiscal por inaplicacién de los arts. 368, 515-1°, 517-1°y 520 CP. El
TS afirma lo siguiente:

“El asunto sometido a la consideracion de la Sala es en todo semejante al ya resuelto por
esta Sala en el Pleno Jurisdiccional de 8 de julio del presente afio, habiéndose dado trasla-
do, previamente a las partes, en aquel caso, de acuerdo con el art. 897-2° de la LECriminal
a los efectos de que manifestasen lo procedente sobre la actual aplicacion del art. 14 del
Cpenal. En el presente caso, aunque no se dio el traslado -potestativo- previsto en el art.
897-2°de la LECriminal en relacion a la posible aplicacion al caso de autos de la existencia
de un error, la Sala, dada la total identidad del presente caso con el ya enjuiciado en el
Pleno Jurisdiccional citado, tendrd en cuenta la tesis del error del art. 14 Cpenal a la hora
de resolver el recurso formalizado, todo ello con la finalidad de evitar dilaciones sin que ello
suponga indefension alguna para las partes, y porque tal norma les favorece”.
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En esta segunda Sentencia del TS se sigue en todo la doctrina contenida en la de Pleno ya analizada;
pero debe sefialarse que los casos no son iguales en aspectos importantes que se enumeran ahora:

1°) No consta en hechos probados el nimero de socios que tenia la Asociaciéon Three Monkeys, lo que
deberia impedir el traslado, sin més, de algunos de los razonamientos que hace la Sentencia Ebers referidos al
elevado nimero de socios, quedando acreditado en este Ultimo caso que eran, en noviembre de 2011, alrede-
dor de 290. En el caso Three Monkeys se ignora el nimero de socios, por lo que parte de los razonamientos
del caso Ebers no pueden admitirse.

2°) No consta en hechos probados que los socios saliesen del local con sustancia, ni si era posible el
acopio; estos datos en la Sentencia Ebers fueron capitales para condenar, pues de ellos se deducia la imposi-
bilidad de garantizar que no hubiese riesgo de difusién; pero nada aparece sobre tales extremos en la STS
Three Monkeys, por lo que falta cualquier indicio de riesgo de difusién. Este riesgo es, precisamente, el que
exige la tipicidad del art. 368. En definitiva, se ha condenado sin que se haya probado el riesgo exigible para
ello. En la Sentencia absolutoria de instancia se recoge en los Fundamentos —no en los hechos probados- que
a los socios se les advertia verbalmente de que no podian salir del local para consumir.

3°) En el caso Three Monkeys se reconocia en los Estatutos que la Asociacion tenia, entre otros fines, el
de cultivar para atender el suministro de los socios; en el caso Ebers, la ausencia de este reconocimiento en
los Estatutos de la Asociacién, seguido del efectivo cultivo, llevd al TS a declarar un dnimo de ocultamiento de
una actividad que se sabia ilegal, con la consecuencia de construir un error vencible y rechazar el invencible.
Tampoco en este extremo es aprovechable la doctrina de la Sentencia Ebers, por lo que el traslado de su doc-
trina no puede fundamentar la condena en el supuesto de Three Monkeys.

En resumen, los dos casos no son iguales, ni tan siquiera “en todo semejantes”, como pretende el TS,
por lo que la traslacién, haciendo “copia y pega” de los Fundamentos de la Sentencia Ebers a esta que nos
ocupa es muy cuestionable.

Seguimos con la Sentencia Ebers; en relacién al cultivo se afirma no puede ampararse en la doctrina del
consumo compartido porque

“mientras el consumo compartido se caracteriza por el consumo de droga en un momento
episodico, el cultivo compartido supone y exige una cierta permanencia, ya que se desa-
rrolla durante un cierto tiempo, su producto se reparte entre los participes, sin que exista un
consumo colectivo puntual, sino dilatado en el tiempo, perdurabilidad que no aparece en la
doctrina de esta Sala del "consumo compartido”. Por ello, la sentencia de instancia ha ex-
tendido hasta limites, que consideramos inadmisibles, la teoria del consumo compartido”.

Se considera que la cantidad de sustancia incautada y el nimero de socios —hecho no probado- son
datos relevantes para fundamentar la condena y que la ausencia de animo de lucro y el caracter no clandes-
tino de la actividad deben tener la consideraciéon ya hecha en la Sentencia de Pleno. No en vano se dice en
esta Sentencia Three Monkeys lo siguiente: “En nuestra argumentacion seguiremos el discurso juridico de la
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STS 484/2015 de 7 de septiembre, que compartimos plenamente”. Y en efecto asi se hace para concluir que

“La magnitud de las cantidades manejadas, el riesgo real y patente de difusion del con-
sumo, la imposibilidad de constatar con plena certidumbre la condicion de consumidores o
usuarios de la sustancia, asi como de controlar el destino que pudieran dar al cannabis sus
receptores desbordan no solo los términos mds literales en que se desarrolla esa doctrina
(que no es lo fundamental como recuerda la sentencia de instancia atinadamente), sino

sobre todo su filosofia inspiradora”.

También se adoptan las consideraciones de la Sentencia Ebers en lo que se refiere a la condena en
segunda instancia cuando se absolvidé en la primera, al error vencible de prohibicién y a la improcedencia de
castigar por asociacioén ilicita o por organizacién criminal. Tratdndose de la condena en casacion, debe repa-
rarse que en el caso Three Monkeys ni tan siquiera se acudié a dar trdmite de informe a las partes como se
habia hecho en el caso Ebers, por lo que resulta, todavia mas cuestionable la solucién condenatoria.

Por lo que se refiere a la pena, se parte del marco del tipo bédsico del art. 368 |, no plantedndose la pro-
cedencia del subtipo atenuado; se rebaja en un grado por error vencible de prohibicién y se supera en poco
el limite minimo (con los mismos razonamientos vistos en la Sentencia de Pleno), alcanzandose una pena de
prisién de 8 meses, mas la correspondiente accesoria; no se impone la pena de multa por falta de cuantifi-
cacién del valor de la sustancia.

Como ya se ha indicado, el Voto Particular del Magistrado Giménez reproduce en todo el que formuld

a la Sentencia Ebers, incluido lo relativo a la afirmaciéon de que las conductas enjuiciadas son constitutivas de
delito de trafico de drogas, no pudiéndose acoger a la doctrina del consumo compartido.

675




5. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 788/2015, de 9 de diciembre —caso Pannagh-

La Sentencia a la que ahora nos referimos resuelve el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccidn sexta, de 27 de marzo de 2015, por
la que se absolvia a los acusados en relacidén a las actividades de la Asociacién de Usuarios/as de Cannabis
Pannagh, inscrita en el Registro General de Asociaciones del Pais Vasco en 2003.

Consta en los Hechos Probados que en los dias 14 y 15 de noviembre de 2011 se produjeron entradas y
registro en la sede de la Asociacién, en una finca rdstica de cultivo y en un trastero alquilado por la Asociacién,
incautandose 78.56912 gr de marihuana y 800 gr de hachis. En el momento de la intervencion policial estaban
identificados mas de 300 socios. En los registros se encontré documentacién acreditativa del arrendamiento
de 12 fincas rusticas dedicadas al cultivo del cannabis.

El dia 14 de noviembre fueron interceptados en la calle tres socios que portaban marihuana procedente
del local de la Asociacién; uno llevaba 4,753 gr; otro, 9,878 gr; el tercero tuvo en su poder un total de 39 gr,
parte retirado por la mafiana y parte, por la tarde tras acudir a la Asociacién a que le repusiesen lo que se le
habia incautado horas antes.

Cada socio podia disponer de 2 gr diarios por 2 euros el gramo. El valor del total de la sustancia incau-
tada era de 481176 euros.

Como en el caso Ebers —no asi en el caso Three Monkeys- se acordé conferir audiencia a las partes en
virtud del art. 897.2 LECrim para que manifestasen lo que estimasen conveniente sobre la eventual aplicaciéon
del art. 14 CP, quedando en suspenso la deliberacién.

El Ministerio Fiscal en su recurso sefiala la imposibilidad de reconducir la actividad de cultivo de la
Asociaciéon a la doctrina del “consumo o cultivo compartido”, recordando que en los registros se incautaron
78.56912 gr de marihuana y 800 gr de hachis, cuyo precio estimado en el mercado negro seria de algo mas
de 370.000 euros. En cuanto a la ausencia de animo de lucro, Ministerio Fiscal y Tribunal Supremo hacen las
mismas consideraciones vistas en el asunto Ebers.

Sobre la existencia de un debate social y politico sobre el cannabis, las distintas legislaciones mundiales
y la situacién legal en Espafia, se reproducen literalmente las afirmaciones de la Sentencia Ebers.

La Sentencia Pannagh afirma que el caso analizado desborda la doctrina del consumo compartido, en
su literalidad y en su espiritu, porque en absoluto se conjura el riesgo de difusién (a la vista de que existia un
almacenamiento masivo y de las “cantidades manejadas, el riesgo real y patente de difusion del consumo, la
imposibilidad de constatar con plena certidumbre la condicion de consumidores o usuarios de la sustancia,
asi como de controlar el destino que pudieran dar al cannabis sus receptores”), afladiéndose lo siguiente:

“No se trata de imputar a los responsables de la Asociacion el mal uso por parte de algunos
socios o el incumplimiento de sus compromisos; es que precisamente esa incapacidad de

controlar inherente a la estructura creada comporta el riesgo de difusion que quiere cobatir
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el legislador penal. Por supuesto que a los directivos de la Asociacion no se les puede atribuir
responsabilidad por el hecho de que un socio haya hecho entrega a persona no consumi-
dora de parte de la sustancia; o si la vende traicionando sus obligaciones asociativas. Pero
si son responsables de crear la fuente de esos riesgos incontrolables y reales cuando se
manejan esas cantidades de sustancia que se distribuyen a doscientas noventa personas
cuyas actitudes o motivaciones no pueden fiscalizarse. Hay un salto cualitativo -y no mera-
mente cuantitativo, como pretende el Tribunal a quo-, entre el consumo compartido entre
amigos o conocidos, -uno se encarga de conseguir la droga con la aportacion de todos para
consumirla de manera inmediata juntos, sin ostentacion ni publicidad-; y la organizacion de
una estructura metddica, institucionalizada, con vocacion de permanencia y abierta a la inte-
gracion sucesiva y escalonada de un numero elevado de personas. Esto segundo —se capta
intuitivamente- es muy diferente. Aquello es asimilable al consumo personal. Esta segunda
formula, en absoluto. Se aproxima mds a una cooperativa que a una reunion de amigos que
comparte una aficion perjudicial para la salud, pero tolerada. Estamos ante una actividad
nada espontdnea, sino preconcebida y disefiada para ponerse al servicio de un grupo que
no puede considerarse “reducido” y que permanece abierto a nuevas y sucesivas incorpo-
raciones”.

En lo que sigue, la Sentencia Pannagh reproduce las consideraciones de la Sentencia Ebers referidas a
la no concurrencia del delito de asociacion ilicita y del delito de organizacién criminal y a la posibilidad de con-
denar tras sentencia absolutoria sin modificar los hechos probados, pero si las apreciaciones juridicas. Tam-
bién en la Segunda Sentencia se hace traslacién de los Fundamentos de la Sentencia Ebers en dos extremos:
aplicaciéon del subtipo atenuado del art. 368 a dos de los acusados y error vencible de prohibicién.

Respecto al tipo atenuado nos remitimos a lo ya dicho al comentar la Sentencia Ebers; la situacion facti-
ca es equivalente, puesto que se trataba de socios que, mediando contrato de trabajo, realizaban labores de
limpieza, seleccion, pesaje y empaquetado. La pena que se aplica en este caso es de 6 meses menos 1dia de

prisién, al apreciarse el error de prohibicién vencible, sin imponerse multa.

En relacion a los otros dos acusados (que en algin momento habian ocupado cargos directivos en la
Asociacion), se aprecia error vencible de prohibicién y se les condena conforme al tipo agravado de notoria
importancia a una pena de prisién de 1 afio y 8 meses y a una pena de multa de 250.000 euros, con respon-
sabilidad penal subsidiaria por impago de 20 dias. Se aplica, por tanto el tipo contemplado en el art. 369.1, 5?)
de notoria importancia que se expresa en los siguientes términos: “Fuese de notoria importancia la cantidad
de las citadas sustancias objeto de las conductas a que se refiere el articulo anterior”. Procede imponer una
pena superior en grado a la contemplada en el art. 368, lo que nos lleva a un marco penal de 3 afios y 1 dia
de prisién a 4 afios y 6 meses; este marco se reduce al concurrir error vencible de prohibicién, optdndose por
la degradacién simple (por las mismas razones vistas en el caso Ebers) resultando uno de 1afioy 6 meses a 3
afios menos 1 dia, optandose por aplicar algo méas del minimo, es decir, 1 afio y 8 meses.

Por lo que se refiere a la multa, hay que tener en cuenta que la contemplada en el art. 369.1 es del tanto
al cuadruplo (no del tanto al duplo establecido en el art. 368); la Sentencia aplica la degradaciéon simple por
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error vencible, para alcanzar “una cantidad comprendida entre la mitad de su valor (el tanto) y éste disminuido
en un euro”. Se recuerda que en este caso —a diferencia de lo que ocurria en el caso Ebers- “/los hechos proba-
dos, a diferencia de otros supuestos como el tomado en cuenta por nuestra STS n.° 484/2015, si contienen
valoracion de la droga aprehendida. Consta en el factum la tasacion oficial: 481176 euros. Por lo tanto la cifra
que parece adecuada al caso y a las circunstancias de los condenados, es la de 250.000 euros”.

Respecto de un “quinto acusado” que resulté absuelto en la Sentencia de la Audiencia, para el que el
Ministerio Fiscal interesaba la condena, se reproduce, por no requerir comentario alguno, lo decidido por el TS:
“hemos de excluir de la condena referida al acusado por el Ministerio Fiscal, a quien efectivamente la acu-
sacion publica le atribuye “como tesorero de la asociacion Pannagh, entrar a formar parte de la misma el dia 1
de abril de 2011, participando en todas las actividades de la sociedad, con conocimiento exacto de las cuentas
de la misma, asi como de la venta y cultivo de la mencionada sustancia”. Sin embargo, los hechos probados de
la sentencia de instancia ni siquiera le nombran. En toda la sentencia sélo aparece en el fundamento juridico
segundo, citdndolo con motivo de que declard en el acto del juicio oral, que: “comenzd a consumir cannabis
en 1999, era socio desde 2007 y tesorero de la Asociacion “ y en el fallo, donde se le absuelve de todos los
delitos igual que a los demds acusados. El Ministerio Fiscal en el texto de su recurso, reconociendo lo dicho, lo
atribuye a una omision involuntaria del Ponente, y solicita su condena junto con los demds, como interesé en
la instancia. Sin embargo, no podemos compartir esta posicion. Si se traté de una omision involuntaria debio
haberse solicitado su subsanacion, de acuerdo con las previsiones del art. 267 de la LOPJ. El resultado absolu-
torio total, sin duda difumind la conveniencia de haber exigido el complemento de la resolucion con la inclusion
fdctica del acusado. Y, como ya vimos en su momento, con la STS 462/2013 de 30 de Mayo, debemos recordar
que la doctrina sobre la revision de las sentencias absolutorias en la instancia del Tribunal Constitucional, ha
ido consoliddndose, desde la primera sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, la STC 167/2002, asi
como la de esta Sala y siguiendo ambas en este aspecto al TEDH. Actualmente se mantiene que se han esta-
blecido severas restricciones a la posibilidad de rectificar en via de recurso los aspectos fdcticos de sentencias
absolutorias con la finalidad de consignar un nuevo relato de hechos probados al que unir un pronunciamiento
condenatorio contra quien habia resultado absuelto en la instancia. Por otra parte, la utilizacion de elementos
fdcticos de la fundamentacion juridica, para completar en contra del reo los hechos probados, ha repetido esta
Sala que no es admisible”. Evidente resulta la conclusién alcanzada por la Sentencia de casacién.

Finalmente nos referimos a la cuestion del error de prohibiciéon. Ya hemos dicho que la Sentencia Pan-
nagh traslada a su fundamentacién la contenida en la Sentencia Ebers, lo que pareceria Iégico si se tratase de
dos situaciones idénticas o equiparables. Pero lo cierto es que no parece asi. Aunque nada se recoge en la
Sentencia, es mas que probable que en el informe de la defensa, evacuado tras el traslado conferido en base
al art. 897.2 LECrim, se hiciese referencia a una serie de datos que extraemos del comunicado que la Asocia-
cién Pannagh hizo tras la condena de sus socios y directivos. Son los siguientes:

“Se dice que los condenados actuaron “alentados por la infundada esperanza de que su
actuacion podria ser tolerada o confiando en que algunos organos judiciales pudieran
acoger la tesis que propugna la irrelevancia penal de estos hechos”, olvidando el hecho
de que las actividades de Pannagh ya fueron consideradas penalmente irrelevantes por la
Audiencia Provincial de Bizkaia en 2006 (Auto n° 218/06) y por la de Alava en 2012 (Auto n°
377/12), habiendo sido en ambos casos devuelta la marihuana incautada. Por tanto, los hoy
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condenados no tenian una “infundada esperanza”, sino la certeza, basada en antecedentes
judiciales, de que su conducta no era delictiva.

También se dice que hubo “ocultacion de los fines reales de la asociacion” e “indiferencia”
ante la posible ilegalidad. Se ignoran asi las iniciativas de solicitud de amparo promovidas
por Pannagh ante diversas instituciones, como el Ararteko o el Parlamento Vasco, que entre
otras cosas dieron lugar a la creacién de una ponencia parlamentaria en éste Ultimo, a pesar
de que tanto estas iniciativas como los autos de las Audiencias Provinciales constan en las
diligencias practicadas durante la fase de instruccién y en las alegaciones presentadas por
la defensa en la fase de recurso”.

Siendo ciertas estas afirmaciones, si las mismas fueron suministradas al TS, no se comprende porque
nada se dice en la Sentencia. Si la Asociacién contaba ya con dos Autos de archivo y devolucién de la sus-
tancia, es posible hablar de error invencible de prohibiciéon (o de tipo). La invencibilidad en este caso se funda
en que dos Tribunales ya han conocido el funcionamiento de esa concreta Asociacién y lo han considerado
no delictivo. Aqui no se trata de que exista para otros casos jurisprudencia menor contradictoria —sobre este
extremo construye el TS en las otras dos sentencias la vencibilidad del error-; aqui se tenian dos archivos que
afectaban a la misma Asociacién. La diferencia es capital, pero la Sentencia Pannagh no ha querido reparar
en ella (se insiste, lo dicho es valido si tales Autos de archivo se incluyeron en el Informe solicitado a la luz del
art. 897.2 LECrim).
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6. SENTENCIAS DICTADAS CON POSTERIORIDAD A LAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Se hace aqui referencia a resoluciones de tribunales inferiores o juzgados que se han dictado tras
haberse formulado la nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre la relevancia penal de las conductas realiza-
das en los CSC. Nos referimos a tres Sentencias.

12) Sentencia 482/15, de 28 de diciembre del Juzgado de lo Penal 21 de Madrid, referida a la Asociacién
La Santa. Le Club.

Se trataba de una Asociacién constituida en 2011 que suministraba a sus socios marihuana, previo encar-
go, entregando estos su precio y una cuota mensual de 10 euros para atender a los gastos; el consumo debia
realizarse en el interior del local. En noviembre de 2012 se produjo una intervencién policial, encontrdndose sus-
tancia por valor de 5459,72 Euros. Los socios eran 197, de los cuales 26 eran medicinales®; el control de acceso
al local se hacia mediante huella dactilar. En 2012, el acusado —Presidente de la Asociacién- habia sido puesto a
disposicién judicial cinco veces, habiéndose producido distintas intervenciones consentidas; no asi la Ultima, en
la que el acusado pidié la correspondiente orden judicial, ante lo cual los agentes desistieron. Las actuaciones ini-
ciadas en distintos Juzgados de Instruccién terminaron en archivo y devolucion de la sustancia o llegaron a juicio,
resultando absuelto el acusado. Todo lo anterior llevaba al acusado a pensar que su actividad no era delictiva.

El dia de la intervencién de la que trae origen la causa, los agentes entraron en el local tirando la puerta
abajo y sin autorizacién judicial.

Tras dictarse la primera Sentencia del Tribunal Supremo, ha cesado la dispensacién de sustancia.

Se trata de un caso claro de error invencible —ya se considere que es de tipo o de prohibicién-, debién-

dose hacer los mismos razonamientos que hemos mantenido en el caso Pannagh: el acusado no se planteaba,
en abstracto, que la dispensaciéon de marihuana a través de un CSC era conforme a Derecho, sino que, en su
caso concreto, los anteriores archivos y absoluciones le llevaron a considerar, con seguridad absoluta, que su
comportamiento no era delictivo, aunque lo pudiese ser el de otros sujetos de otros CSC, sin sombra de duda
alguna de la que derivar la presencia de un error vencible.

Este razonamiento se adopta en la Sentencia, aprecidndose un error de prohibicién invencible que conduce a
la absolucién. Concretamente, se sostiene que hubo error de subsuncién referido a un elemento normativo del tipo
—“consumo ilegal’-, que debe tratarse como error de prohibicion. Se analiza la doctrina contenida en la Sentencia
Ebers, a la que por error se data el 4 de febrero de 2015 —fecha del sefialamiento- y no el 7 de septiembre de 2015
—fecha de la Sentencia-, pero no cabe duda de que se hace referencia a esta resolucién y a sus Votos Particulares,
concretamente, al del Magistrado Giménez Garcia, cuyas consideraciones ser hacen propias para fundamentar la
existencia de un error invencible. En el Voto Particular se subrayaba con razén que solo a partir del pronunciamiento
del Tribunal Supremo hay doctrina jurisprudencial —y con ello, se entiende, imposibilidad de construir un error in-
vencible-; en la Sentencia que ahora nos ocupa se insiste en que en el momento de la intervencién en la Asociacién
La Santa Le Club faltaba esa doctrina, lo que podria estar indicando la imposibilidad de aplicarla retroactivamente).

34 La mayoria de los datos relevantes que se manejan en los Fundamentos no estan recogidos en los Hechos Probados.
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Con todo, se insiste, el dato més relevante no es la inexistencia de doctrina jurisprudencial en general,
sino la propia experiencia previa del acusado, tal como hemos visto en el caso Pannagh, si bien las soluciones
han sido distintas en uno y otro supuesto.

2?) Sentencia 360/2015, de 21 de diciembre, del Juzgado de lo Penal 3 de Donostia.

Se parte de una intervencién en una plantacién de cannabis de 323 plantas y 115 ramas de cogollos en
proceso de secado, alcanzadndose una tasacién de 89.113,84 Euros. La fecha de la intervencién fue 4 de enero
de 2013. En los cultivos no habia medidas de seguridad que impidiesen la difusién de la sustancia al margen
de los socios. El cultivo se destinaba al suministro entre los socios de A.C.E.E.-A.U.

En esta resolucion se asume la doctrina contenida en el caso Ebers, entendiéndose que los supuestos son
similares y que la conclusién debe ser que la actividad no puede ampararse en la doctrina del consumo compar-
tido. Se insiste en el argumento de que no se trata de imputar a los responsables de la asociacién el mal uso por
parte de los socios, sino el haber creado la fuente de los riesgos incontrolables derivados de la cantidad de sustan-
ciay de la existencia de al menos, 120 socios. En cuanto a la concurrencia de error, se asume el razonamiento de la
Sentencia Ebers: error vencible de prohibicién, aunque la pena se rebaja en dos grados —no en uno como hiciese
la Sentencia Ebers- a la vista de las circunstancias distintas que se aprecian en el caso de A.C.E.E.-A.U: no se con-
sentia el acopio, ausencia de incautaciones fuera del local, colaboracién con la policia y menor nimero de socios.
De lo anterior se deriva una pena para cada uno de los acusados —representantes de la Asociacién- de 3 meses
de prisidn, inhabilitaciéon especial para el derecho de sufragio pasivo por igual tiempo y multa de 22.279 Euros.

Esta Sentencia es susceptible de recurso de apelacién.

39) Sentencia de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de marzo de 2016.

Se refiere esta Sentencia a la Asociacion La Mesa Barcelona, fundada e inscrita en 2012. Se afirma en
los Hechos Probados que esta inscripcidén no se correspondia con actividad asociativa alguna: no habia so-
cios que acudiesen a consumir —segun la defensa habia 1200 socios que consumian 80 gr diarios, pero este
extremo no se acredita-, ni se pagaban cuotas y solo pretendia dar cobertura a un cultivo ilicito de marihuana
destinada al trafico ilegal y a la distribucién a terceros. Con los anteriores datos puede afirmarse que estamos
ante un supuesto que nada tiene que ver con los anteriores de CSC analizados.

El 7 de noviembre de 2013 se incautaron 19,825 kilos de marihuana (4200 plantas). El precio estimado
en el primer semestre de 2013 era de 1093 euros. La Sentencia aprecia la agravaciéon de notoria importancia al
superarse los 10 kilos que para la marihuana se sefialan en el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional del Tribunal
Supremo de 19 de octubre de 2001.

Se trae a colacién la Sentencia Ebers, para seflalar que los hechos no coinciden con los de una Asocia-
cién de consumo de cannabis. Se aprecian los delitos de trafico de drogas en cantidad de notoria importancia
y de asociacion ilicita del art. 515.1°, en relacion con el art. 517. 1y no se admite error alguno al faltar el presu-
puesto bdsico para invocar cualquier equivocacién. La Sentencia es susceptible de recurso de casacion.

Se insiste, este caso no tiene nada que ver con los cinco analizados en este Informe.



ANEXOS

CUADRO DE MAGISTRADOS QUE HAN FORMADO SALA PARA CADA UNA DE LAS SENTENCIAS,
CON INDICACION DE PONENTES, DE AUTORES DE VOTOS PARTICULARES Y DE ADHESIONES

TOTALES O PARCIALES A LOS VOTOS PARTICULARES

Magistrados STS 484/2015 STS 596/2015 STS 788/2015

EBERS, THREE MONKEYS, PANNAGH,
Pleno jurisdiccional 5 magistrados 5 magistrados

*

Voto particular 1
Adhesién VP2

* *

Voto particular 3
Adhesion parcial al VP1

* * *
Ponente

* *
* *

*

* *

Ponente

* *

* *
*

*

Ponente

*

Voto particular 3
*

Adhesién VP1
Adhesién VP2

* *
Voto particular 2 Voto particular

Adhesién VP1

*Magistrados que han formado Sala

Sobre la composicién de Salas y reparto de ponencias en la Sala Segunda del Tribunal Supremo para
el afio 2016, ver Acuerdo de 12 de noviembre de 2015, de la Comisiéon Permanente del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 2 de noviembre de 2015, de la Sala de Gobierno del Tribu-
nal Supremo, sobre la composicién y funcionamiento de las Salas y Secciones y asignacidon de ponencias que
deben turnar los Magistrados en 2016 (BOE 30-11-2015, nim.286).
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